REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

JUZGADO CUARTO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE MANIZALES

Manizales, marzo treinta y uno (31) de dos mil veintidos (2022)

A.I No.: 333

Proceso: CONCILIACION EXTRAJUDICIAL

Radicacion: 17001-33-33-004-2022-00046-00

Convocante: JORGE ALBEIRO CASTANO GARCIA

Convocado: CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA POLICIA NACIONAL
—CASUR.

1. ASUNTO

Procede el Despacho a verificar si, conforme a lo previsto en los articulos
23 y 24 de la Ley 640 de 2001 es posible aprobar la CONCILIACION
EXTRAJUDICIAL surtida ante la Procuraduria 29 Judicial II para Asuntos
Administrativos de Manizales, el 16 de febrero de 2022 celebrada entre el
sefior JORGE ALBEIRO CASTANO GARCIA y la CAJA DE SUELDOS DE
RETIRO DE LA POLICIA NACIONAL — CASUR.

2. CONSIDERACIONES

2.1. La peticion de conciliacion:

v El seior JORGE ALBEIRO CASTANO GARCIA, a través de apoderado
judicial, el 14 de diciembre de 2021, present6 solicitud de conciliacion
extrajudicial frente a la CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA
POLICIA NACIONAL-CASUR, con el fin de que se ordene el incremento
y pago de la asignacion mensual de retiro reconocida al convocante
conforme a las variaciones porcentuales dispuestas con ocasion de los
aumentos anuales decretados por el Gobierno Nacional que han
fijado las asignaciones de los servidores del Nivel Ejecutivo de la
Policia Nacional en actividad, en cumplimiento del principio de
oscilacion, respecto de las partidas computables a saber: (i) doceava
parte de la prima de servicios, (i) doceava parte de la prima de
vacaciones, (iii) doceava parte de la prima de navidad, y (iv) subsidio de
alimentacion, desde el momento de su reconocimiento, por catorce
mesadas anuales y las que en adelante se causen.

2.2.- Supuestos facticos:

v El solicitante manifest6 que CASUR mediante Resolucion No. 6893 del
20 de septiembre de 2016 le reconocio y ordend pagar una asignacion
mensual de retiro con cargo al presupuesto de esa entidad, a partir del
19 de agosto de 2016, prestacion economica que se liquido y calculo
sobre la base del 79% del sueldo basico para el grado correspondiente,
con las partidas computables de: sueldo basico, prima de retorno a la
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experiencia, prima de navidad, prima de servicios, prima de vacaciones
y subsidio de alimentacion..

v" Que CASUR ha omitido dar aplicacién al incremento de la asignacion
de retiro del solicitante, conforme al principio de oscilacion contenido
en el art. 42 del Decreto 4433 de 2004 es decir, en el mismo porcentaje
que se aumentan todas las asignaciones del personal en actividad en
grado similar al que ostentaba al momento de la desvinculacion del
servicio en armonia con los aumentos anuales decretados por el
Gobierno Nacional en los decretos anuales de aumento de salario de
los servidores de la Fuerza Publica en actividad, pues a partir del ano
2017 solo se le ha incrementado la asignacion mensual de retiro en lo
que respecta al sueldo basico y la prima retorno a la experiencia.

v' Aduce que en razon de lo anterior, el solicitante presenté derecho de
peticion a través del cual pide la reliquidacion, reajuste y pago de
dinero que comprende los factores salariales no incrementado para los
anos 2014 en adelante, y el pago de las diferencias resultantes a su
favor, peticion que de acuerdo a las pretensiones, fue negada mediante
oficio 712037 del 10 de diciembre de 2021.

2.3. La conciliacion celebrada:

De conformidad con el archivo digital aportado, se observa copia de las
actuaciones surtidas ante la Procuraduria 29 Judicial II para Asuntos
Administrativos de Manizales.

Durante la audiencia de conciliacion, se hicieron las siguientes
manifestaciones de las partes intervinientes:

- El convocante, se ratifico en los hechos y pretensiones de la solicitud de
audiencia de conciliacion

- La parte convocada manifesto:

“.. (....) segun el caso. Es decir desde el momento en que el derecho se
hizo exigible esto el dia en que el Senor IJ (RA) JORGE ALBEIRO
CASTANO GARCIA, identificado con la CC. No. 75.072.919, elevé
derecho de peticion mediante oficio ID No. 707751 de fecha 24 de
noviembre de 2021, ante la CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA
POLICIA NACIONAL- CASUR, tomdndose la Prescripcion trienal desde
el 24 de Noviembre de 2018, a la fecha de realizacién de la audiencia
de conciliaciéon ante la PROCURADURIA 29 JUDICIAL II PARA
ASUNTOS ADMINISTRATIVOS de la ciudad de Manizales, el dia
dieciséis (16) de febrero de 2022) a la 01:00 de la tarde.

Se conciliara el 100% del capital y el 75% de la indexacion
Valor de Capital Indexado $943.240
Valor Capital 100% $851.543
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Valor indexacién por el (75%) $68.773

Valor Capital mas (75%) de la Indexacién $920.316
Menos descuento CASUR -$46.624

Menos descuento Sanidad -$30.799

VALOR A PAGAR $842.893,00

Para un VALOR TOTAL A PAGAR de ochocientos cuarenta y dos
mil ochocientos noventa y tres pesos M/Cte. ($842.893), seqin
propuesta de conciliacion firmada por la abogada RUTH PARRA
P Grupo Negocios Judiciales CASUR- Bogota. D.C

1. En la propuesta de liquidacién que anexo, se evidencia que se
realizo el reajuste de los anos 2016 al ano 2019. Para los anos 2020 y
2021 la entidad ya realizé el reajuste correspondiente, para el ano
2022 el Gobierno Nacional no ha expedido el decreto que regula las
asignaciones mensuales de Retiro del personal de la fuerza publica
(Policia Nacional). (...)"2. Una vez aprobada la Conciliaciéon por el
Despacho Judicial y radicada en la entidad en la ciudad de Bogotd,
acompanada de los documentos legales pertinentes por parte del
convocante, se cancelarda dentro de los seis (06) meses siguientes sin
reconocimiento de intereses, ni costas, ni agencias.”

Por su parte, el apoderado convocante manifesté aceptar el acuerdo
conciliatorio en su integridad.

2.4. Generalidades de la conciliacion extrajudicial:

Se trata de determinar si el acuerdo judicial celebrado retine las pruebas y
requisitos necesarios para su aprobacion, si es o no violatorio de la ley, o si
resulta o no lesivo para los intereses publicos.

Las normas que gobiernan la conciliacion extrajudicial y judicial
contenciosa administrativa estan previstas en la Ley 446 de 1998 art. 70
inciso 1, art. 73 inciso 3, art. 81 paragrafo 2, Ley 445 de 1998 (Arts. 104 y
104) Ley 640 de 2001.

De acuerdo con la definicion que trae el articulo 64 de la Ley 446 de 1998,
la Conciliacion “es un mecanismo de resolucion de conflictos a través del
cual, dos o mds personas gestionan por si mismas la solucion de sus
diferencias, con la ayuda de un tercero neutral y calificado, denominado
conciliador”.

Segun lo preceptuado por el articulo 70 de la Ley 446 de 1998, las
personas juridicas de derecho publico pueden conciliar total o
parcialmente en las etapas prejudicial o judicial “.. sobre conflictos de
cardacter particular y contenido econéomico de que conozca o pueda conocer la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo a través de las acciones
previstas en los articulos 85, 86 y 87 del Cédigo Contencioso Administrativo.
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...~ (hoy regulados por los articulos 138, 140 y 141 de la Ley 1437 de
2011).

De las normas anteriores se deduce que los asuntos que pueden
conciliarse en la etapa prejudicial, deben ser de aquellos cuyo
conocimiento corresponda a la Jurisdiccion Contencioso Administrativa,
mediante el ejercicio de los medios de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, reparacion directa y contractual, que son las
reguladas en los articulos 138, 140 y 141 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Segun lo ha senalado la jurisprudencia, tanto el Consejo de Estado como
el Tribunal Administrativo de Caldas, deben reunirse los siguientes
supuestos para la aprobacion de la conciliacion extrajudicial:

1. Que verse sobre derechos econémicos disponibles por las partes;

2. Que las entidades estén debidamente representadas;

3. Que los representantes o conciliadores tengan capacidad o facultad
para conciliar y disponer de la materia objeto de convenio;

4. Que no haya operado la caducidad de la accion;

5. Que no resulte abiertamente inconveniente o lesivo para el patrimonio
de la administracion;

6. Que los derechos reconocidos estén debidamente respaldados por las
probanzas que se hubieren arrimado a la actuacion.

Premisas normativas y jurisprudenciales sobre el reajuste de las
asignaciones de retiro del personal del Nivel Ejecutivo de la Policia
Nacional:

El articulo 2° de la Constitucion Politica, consagra como uno de los fines
esenciales del Estado, asegurar entre sus asociados la vigencia de un
orden justo, siendo una de las expresiones mas palpables de este cometido
constitucional, garantizar el poder adquisitivo de las pensiones que, en
virtud a la ley, son otorgadas a los trabajadores —Art. 53 inc. 2°-.

El reajuste de las pensiones es una medida que garantiza los valores
constitucionales de equidad y justicia social para los pensionados, toda vez
que, protege el poder adquisitivo de dichos emolumentos contra los
fenéomenos economicos de la inflacion que afectan el costo de bienes y
servicios y que por ende alteran el valor de la moneda, manteniendo las
pensiones actualizadas y a tono con la volatilidad de los mercados,
mediante un sistema de incrementos que le permite a los pensionados
satisfacer sus necesidades mas apremiantes.

El Congreso expidio la Ley 4® de 1992, Ley marco que regula en forma general
las materias relacionadas con el régimen de las remuneraciones oficiales, y el
de prestaciones de trabajadores oficiales y empleados publicos, y la fuerza

publica.
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En desarrollo de lo anterior, el Gobierno Nacional expidio los Decretos 335 de
1992, 25 de 1993, 65 de 1994 y 133 de 19935, los cuales contemplaron una
prima de actualizacion que tuvo vigencia hasta el momento de consolidarse la
escala gradual porcentual para nivelar la remuneracion del personal activo y
retirado de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, lo que tuvo lugar
con la expedicion del Decreto 107 de 1996, fijando a partir de este ano la
citada escala salarial porcentual. Para los anos subsiguientes, fueron
expedidos para tal efecto, los Decretos 122/97, 058/98, 062/99, 2724/00,
2737/01, 745/02, 3552/03, 4158 /04, 923/05, 407/06, 1515/07 y 673/08.

Debe advertirse que a partir de la vigencia del Decreto 4433 de 2004 (art.
42), se establecio de nuevo el mismo sistema que existio bajo la vigencia de
los Decretos 1212 y 1213 de 1990, esto es, teniendo en cuenta la
oscilacion de las asignaciones del personal en actividad.

La Corte Constitucional en sentencia C-432 del 06 de mayo de 2004,
Magistrado Ponente Dr. Rodrigo Escobar Gil, en relacion con el régimen
especial que cobija a la Fuerza Publica especificamente establecio:

“Es claro entonces que la existencia de un régimen especial para los
miembros de la fuerza publica, no sélo tiene su fundamento constitucional
en la consagracién expresa de los articulos 150, numeral 19, literal e), 217
y 218 del Texto Superior, sino también en la diversidad de vinculos
juridicos para acceder a la funcién publica y que, sin lugar a dudas,
conducen a una distinta nominaciéon del empleo, de la categoria del
servidor y de la naturaleza de sus funciones, que légicamente conllevan al
serialamiento de un régimen salarial y prestacional distinto”.

Asi entonces, es claro para el Despacho que los miembros de la Fuerza
Publica, gozan de un régimen especial, por lo que en principio, a luces del
articulo 279 de la Ley 100 de 1993, el Sistema General de Seguridad Social
no les seria aplicable. En efecto, esta norma establece:

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

(...)

- La anterior normativa fue adicionada por la Ley 238 de 1995 en los
siguientes términos:

“ARTICULO 1o. Adiciénese al articulo 279 de la Ley 100 de 1993 con el
siguiente pardgrafo:

Paragrafo 4°. Las excepciones consagradas en el presente articulo no
implican negacién de los beneficios y derechos determinados en los
articulos 14 y 142 de esta ley para los pensionados de los sectores aqui
contemplados.”

Los Arts. 14 y 142 de la misma Ley 100 de 1993 determinan:
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vejez o de jubilacion, de invalidez y de sustitucion o sobreviviente, en
cualquiera de los dos regimenes del sistema general de pensiones,
mantengan su poder adquisitivo constante, se reajustardn anualmente de
oficio, el primero de enero de cada ano, segun la variacion porcentual del
Indice de Precios al Consumidor, certificado por el DANE para el ano
inmediatamente anterior. No obstante, las pensiones cuyo monto mensual
sea igual al salario minimo legal mensual vigente, seran reajustadas de
oficio cada vez y con el mismo porcentaje en que se incremente dicho
salario por el Gobierno.

Articulo 142. Mesada adicional para pensionados. Los pensionados por
jubilacién, invalidez, vejez y sobrevivientes, de sectores publicos, oficial,
semioficial, en todos sus ordenes, en el sector privado y del Instituto de
Seguros Sociales, asi como los retirados y pensionados de las Fuerzas
Militares y de la Policia Nacional, tendrdn derecho al reconocimiento y pago
de treinta (30) dias de la pension que le corresponda a cada uno de ellos
por el régimen respectivo, que se cancelard con la mesada del mes de junio
de cada ano, a partir de 1994.

Paragrafo. Esta mesada adicional serd pagada por quien tenga a su cargo
la cancelaciéon de la pension sin que exceda de quince (15) veces el salario
minimo legal mensual.

“Articulo 14. Reajuste de pensiones. Con el objeto de que las pensiones de «

Cuando se demuestra que dichos reajustes consagrados en la norma
especial ratificados en la Ley 4* de 1992, son menos favorables que los
establecidos para el reajuste de las pensiones ordinarias segun el IPC,
como indica la ley 238 de 1995, debe aplicarse la norma mas favorable,
como senala el H. Consejo de Estado, en sentencia del 17 de mayo de
2007, con ponencia del Dr. Jaime Moreno Garcia!l:

“.. a partir de la vigencia de la ley 238 de 1995, el grupo de pensionados
de los sectores excluidos de la aplicacién de la ley 100 de 1993, si tienen
derecho a que se les reajuste sus pensiones teniendo en cuenta la
variacion porcentual del Indice de Precios al Consumidor certificado por el
DANE como lo dispuso el articulo 14 de la ultima, y a la mesada 14 en los
términos del articulo 142 ibidem.

(“...7)
En relacién con la competencia para expedir la ley 238 de 1995, la Sala no
pone en duda que el Congreso de la Republica la tenia en los términos de
la Constitucion Politica (articulo 150).

(“...”)
Y la Sala encuentra que la ley 238 de 1995 es mads favorable para el
demandante que la ley 4% de 1992 y el decreto1212 de 1990, porque al
hacer la comparaciéon entre los reajustes pensionales derivados del
aumento de las asignaciones en actividad de los oficiales de la Policia
Nacional establecidos en los decretos 122 de 1997, 58 de 1998, 62 de
1999, 2724 de 2000, 2737 de 2001 y 745 de 2002 y los que resultan de la
aplicacién del articulo 14 de la ley 100 de 1993, se evidencia que la
aplicacién de este sistema de reajuste resulta ser cuantitativamente
superior.

1 C. de E. Expediente No. 8464-05. Actor: José Jaime Tirado Castafieda. Sent. 17 de mayo de 2007. C.P. Jaime Moreno
Garcia.
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Lo anterior determina, ademds, que frente a los alegatos del acto acusado
que enfrenta el sistema de reajustes de la oscilacion de las asignaciones en
actividad, que segun la Caja demandada deben prevalecer sobre el del
articulo 14 de la ley 100, el articulo 53 de la Constitucién Politica ordena
darle preferencia a la norma mds favorable, en la hipdtesis de que llegare a
haber duda en su aplicacién, que para la Sala no la hay, por lo dicho
anteriormente.

(“...7)

Al punto la Sala tiene en cuenta que desde la Constitucion Politica de 1886
a los reconocimientos periddicos que les hace el estado a los retirados de
las fuerzas militares se les denominé genéricamente PENSIONES (art.169)
Yy que en la actual sucedié otro tanto (art.220), habiéndose ampliado a los
miembros de la fuerza publica (militares y policias).”

Pero, hasta ahora fue la Corte Constitucional la que llegé en principio a
concluir que las asignaciones de retiro no son pensiones (sentencia C-941
del 15 de octubre de 2003), criterio este que posteriormente fue rectificado
mediante la sentencia C-432 de 2004 para reconocer que se asimilaba la
asignacion de retiro a las pensiones de vejez o de jubilacion.

Porque, estima la Sala que las asignaciones de retiro, obviamente son una
especie de pension, como también lo son las pensiones de invalidez y las
pensiones de sobrevivientes del personal de la fuerza publica, de donde
resulta irrelevante el argumento esgrimido por el Tribunal frente a los
mandatos del articulo 220 de la Constitucién Politica, mdxime que no
pueden ser compatibles con las pensiones de invalidez ni de sobrevivientes
militares o policiales y no son reajustables por servicios prestados a
entidades de derecho ptblico, pero el interesado puede optar por la mds
favorable, como expresamente lo establece el inciso 2° del articulo 36 del
decreto 4433 de 2004.”

(“..7)

7. Limite del derecho. El reajuste pensional aqui reconocido, debe
liquidarse hasta el reajuste dispuesto por el articulo 42 del decreto 4433 de
2004, debido a que esta norma volvié a establecer el mismo sistema que
existié bajo la vigencia del decreto 1212 de 1990, o sea decir, teniendo en
cuenta la oscilacion de las asignaciones del personal en actividad.”

Esta posicion ha sido reiterada por la citada Alta Corporacion en fallos
posteriores proferidos por la Seccion Segunda como los siguientes:
Subseccion “B”, C.P. Bertha Lucia Ramirez de Paez, octubre dos (02) de
dos mil ocho (2008), Rad. 25000-23-25-000-2004-009502-01(0174-07);
Subseccion B, C.P. Victor Hernando Alvarado Ardila, dieciséis (16) de abril
de dos mil nueve (2009), Rad. 25000-23-25-000-2007-00476-01(2048-08)
y Subseccion B, C.P. Victor Hernando Alvarado Ardila, once (11) de junio
de dos mil nueve (2009), Rad. 25000-23-25-000-2007-00718-01(1091-08).

Ahora bien, en lo que tiene que ver con quienes conforman el nivel
ejecutivo de la Policia Nacional, el Gobierno Nacional expidio el Decreto
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1091 de 1995 en el cual se reglamento el régimen de asignaciones y
prestaciones para este personal, y establecio en su articulo 49:

Articulo 49. Bases de liquidacion. A partir de la vigencia del presente
decreto, al personal del nivel ejecutivo de la Policia Nacional, que sea
retirado del servicio activo, se le liquidara las prestaciones sociales
unitarias y periddicas sobre las siguientes partidas.

a) Sueldo bdsico;

b) Prima de retorno a la experiencia;

c) Subsidio de Alimentacion;

d) Una duodécima parte (1/12) de la prima de navidad;
e) Una duodécima parte (1/12) de la prima de servicio;

f) Una duodécima parte (1/12) de la prima de vacaciones;

Paragrafo. Fuera de las partidas especificamente senialadas en este
articulo, ninguna de las demds primas, subsidios, auxilios Yy
compensaciones consagradas en los decretos 1212 y 1213 de 1990 y
en el presente decreto, seran computables para efectos de cesantias,
asignaciones de retiro, pensionados, sustituciones pensionales Yy
demds prestaciones sociales.

Posteriormente, se profiri6 el Decreto 4433 de 2004 que basicamente
mantuvo las mismas partidas para la liquidacion de la asignacion de
retiro:

“ARTICULO 23. Partidas computables. La asignacién de retiro, la
pension de invalidez, y la pension de sobrevivencia a las que se refiere
el presente decreto del personal de la Policia Nacional, se liquidardan
segun corresponda en cada caso, sobre las siguientes partidas asi:

(---)

23.2 Miembros del Nivel Ejecutivo

23.2.1 Sueldo basico.

23.2.2 Prima de retorno a la experiencia.

23.2.3 Subsidio de alimentacion.

23.2.4 Duodécima parte de la prima de servicio.

23.2.5 Duodécima parte de la prima de vacaciones.

23.2.6 Duodécima parte de la prima de navidad devengada, liquidada
con los ultimos haberes percibidos a la fecha fiscal de retiro.
PARAGRAFO. En adicién a las partidas especificamente sefaladas en
este articulo, ninguna de las demds primas, subsidios, bonificaciones,
auxilios y compensaciones, seran computables para efectos de la
asignacion de retiro, las pensiones, y las sustituciones pensionales.”

Luego de una serie de pronunciamientos jurisprudenciales del Consejo de
Estado que dejaron sin piso juridico la regulacion del régimen pensional y
de asignacion de retiro del nivel ejecutivo de la Policia Nacional, se expidio
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el Decreto 1858 de 2012, el cual en su articulo 3 ratifico como partidas
computables las enlistadas en el articulo 23 del Decreto 4433 de 2004.

Ahora bien, en lo que respecta al principio de oscilacion este ha sido “(e)l
método de reajuste tradicionalmente utilizado para las liquidaciones y
reagjustes de las asignaciones de retiro de los miembros de las Fuerzas
Militares y de la Policia Nacional, (segun el cual las asignaciones de retiro
tendran en cuenta la totalidad de las variaciones que en todo tiempo se
introduzcan a las asignaciones que se devengan en actividad, con base en
la escala gradual porcentual decretada por el Gobierno Nacional, esto con el
fin de garantizar la igualdad de remuneracién a quienes han cesado en la
prestacion de sus servicios”™?, aplicable por obvias razones a las
asignaciones de retiro de los miembros del Nivel Ejecutivo de la Policia
Nacional.

En ese sentido, las partidas computables que se deben tener en cuenta
para la asignacion de retiro de los miembros de la Policia Nacional que
pertenecen al nivel ejecutivo son: sueldo basico; prima de retorno a la
experiencia; subsidio de alimentacion y las duodécimas partes de las
primas de servicio; prima de vacaciones y prima de navidad devengadas,
liquidadas con los ultimos haberes percibidos a la fecha fiscal de retiro.

Dichas partidas, en virtud del principio de oscilacion, deben ser
reajustadas ano a ano de conformidad con los decretos que se expidan por
el Gobierno Nacional, por lo cual, ninguna de ellas puede tener un valor
fijo al momento del reconocimiento de la asignacion de retiro y deben ser
actualizadas en los anos subsiguientes.

2.5. Conclusion:

En el presente asunto, se observa que se dan los supuestos para aprobar
el acuerdo en la forma celebrada, asi:

El fundamento de hecho de la solicitud de conciliacion propende por el
incremento y pago de la asignacion mensual de retiro reconocida al
convocante aplicando para tal efecto las variaciones porcentuales
dispuestas con ocasion de los aumentos anuales decretados por el
Gobierno Nacional fijados para las asignaciones de los servidores del
Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional en actividad, en cumplimiento del
principio de oscilacion, respecto de todas las partidas computables a
saber:

a) Doceava prima de navidad;
b) Doceava prima de servicios,
c) Doceava prima vacacional y
d) Subsidio de alimentacion

2 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Subseccion A.C.P. William Hernandez
Gomez. Radicacion No. 25000-23-42-000-2015-06499-01 (0155-17)
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Desde la fecha de reconocimiento de la asignacion de retiro; esto es, 19 de «
agosto de 2016 al ano 2019, ya que para el 2020 la entidad realizé el

reajuste correspondiente; aplicando la prescripcion trienal del desde el 24

de noviembre de 2018, hacia atras.

v' El acuerdo esta sustentado en las pruebas arrimadas a la actuacion
tanto por la parte convocante como la parte convocada, las cuales
soportan la peticion asi: (fls. 18 del expediente electrénico)

e Poder conferido por el senor JORGE ALBEIRO CASTANO GARCIA,
para el tramite de la conciliacion prejudicial.

e Reclamacion administrativa presentada ante la entidad del 24 de
noviembre de 2021, por medio de la cual se pide el reajuste a la
asignacion de retiro, y su respuesta mediante oficio 712037 del 10
de diciembre de 2021.

e Hoja de servicios de la Policia Nacional, correspondiente al
convocante.

e Resolucion No. 6893 del 20/09/2016 mediante la cual se reconoce y
ordena el pago de la asignacion mensual de retiro al senor JORGE
ALBEIRO CASTANO GARCIA, C.C. 75072919, a partir del
19/08/2016, en cuantia del 79%..

e Liquidacion de asignacion de retiro de fecha 07 de septiembre de
2016.

e Resolucion 2821 del 16 de marzo de 2016, por medio de la cual se
retira del servicio al senor Jorge Albeiro Castano Garcia, por
disminucion de su capacidad sicofisica (incompleta),

e Reporte historico de bases y partidas, correspondientes al
convocante, de fecha 13/12/2021.

e Auto del 20 de diciembre de 2021, emitido por la Procuraduria 29
Judicial II para Asuntos Administrativos de Manizales, por medio del
cual se admite la solicitud de conciliacion.

e Constancia que da cuenta que mediante acta de conciliaciéon No. 20
del 31 de enero de 2022 del Comité Técnico de Conciliacion SI les
asiste animo conciliatorio en el presente caso.

e Poder otorgado al apoderado de CASUR, con sus anexos

e Acta del comité de conciliacion 20 de enero de 2022.

e Acuerdo conciliatorio celebrado ante la Procuraduria 29 Judicial II
para asuntos administrativos de Manizales, del 16 de febrero de
2022.

v Respecto a la exigencia de la representacion de las partes, la parte
convocante la cumple a cabalidad, pues el Senor JORGE ALBEIRO
CASTANO GARCIA confirié poder especial al Dr. NORBEY DE JESUS
NARANJO PARRA, identificado con cédula de ciudadania No. C.C. No.
15.928.845 y TP. 228170 CSJ , con la expresa facultad de conciliar.
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En relacion a la entidad convocada — CAJA DE SUELDOS DE RETIRO
DE LA POLICIA NACIONAL - CASUR- a través de la Representante
Judicial y extrajudicial CLAUDIA CECILIA CHAUTA RODRIGUEZ
confirio poder al abogado JHON JAIRO QUINTERO GIRALDO
identificado con C.C. No. 15.909.485 y portador de la tarjeta
profesional No. 251.747 del C.S. de la J. con facultad para conciliar. De
igual manera obra en el plenario CONSTANCIA de que a través del Acta
No. 20 DEL 31 DE enero DE 2022 el Comité de Conciliacion de la
entidad fijo los parametros del acuerdo bajo estudio, como se observa
en los anexos allegados con la conciliacion.

La presente accion no ha caducado puesto que la misma versa sobre
prestaciones periodicas, las cuales pueden ser demandadas en
cualquier tiempo de conformidad con lo establecido en el articulo 164
numeral 1 literal C del CPACA.

Respecto a la prescripcion de las mesadas, tal y como se indico por la
entidad convocada, si hay lugar a ello en la medida en que
transcurrieron mas de tres anos entre el reconocimiento del derecho y
la solicitud de reajuste a la entidad, pues la asignacion fue reconocida
a partir del 19 de agosto de 2019 segun resolucion de reconocimiento
de asignacion de retiro No. 6893 del 20/09/2016 y la reclamacion
administrativa fue presentada el 24 de noviembre 2021, segun
respuesta al derecho de peticion de solicitud de reliquidacion de las
partidas, por lo tanto, si hay lugar a decretar la prescripcion.

El asunto objeto de estudio, es susceptible de conciliacion, pues de la
pretension senalada se desprende claramente que se trata de un acto
de naturaleza particular, de contenido econémico, sobre el cual es
posible llegar a un acuerdo; es decir, el acto demandado tiene un
contenido patrimonial por ende es procedente aprobar la conciliacion
judicial suscrita entre las partes.

El acuerdo al que llegaron las partes no es lesivo para el patrimonio
publico, en la medida en que la reliquidacion de las partidas
computables doceava parte de la prima de navidad, de la prima de
servicio, de la prima de vacaciones y subsidio de alimentacion de la
asignacion de retiro se realizo de acuerdo a las diferencias
porcentuales, estuvo de acuerdo a los planteamientos definidos por la
jurisprudencia y la doctrina y a través de él, se defini6 un eventual
conflicto de caracter particular y de contenido econémico que podia
conocer la Jurisdiccion Contencioso Administrativa.

Teniendo en cuenta lo expuesto y encontrando que en el presente asunto
se cumplieron los presupuestos para la aprobacion de la conciliacion, asi
se dispondra en la parte resolutiva de esta providencia.

En consecuencia, el Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de
Manizales,
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3. RESUELVE

PRIMERO: APROBAR la Conciliacion Extrajudicial realizada ante la
Procuraduria 29 Judicial II para Asuntos Administrativos de Manizales,
entre el senor JORGE ALBEIRO CASTANO GARCIA y la CAJA DE
SUELDOS DE RETIRO DE LA POLICIA NACIONAL-CASUR contenida en el
acta de conciliacion del 16 de febrero de 2022, consistente en la
reliquidacion y reajuste de las partidas de doceava parte de la prima de
navidad, de la prima de servicio, de la prima de vacaciones y subsidio de
alimentacion, en la siguiente cuantia de:

100% del capital y el 75% de la indexacion
Valor de Capital Indexado $943.240
Valor Capital 100% $851.543
Valor indexacioén por el (75%) $68.773
Valor Capital mas (75%) de la Indexacion $920.316
Menos descuento CASUR -$46.624
Menos descuento Sanidad -$30.799
VALOR A PAGAR $842.89,00

Desde la fecha de reconocimiento de la asignacion de retiro; esto es, 19 de
agosto de 2016 al ano 2019, ya que para el 2020 la entidad realizo el
reajuste correspondiente; aplicando la prescripcion trienal del desde el 24
de noviembre de 2018, hacia atras.

SEGUNDO: DISPONER que, tal y como fuera acordado, el pago de las
sumas referidas se realice dentro de los seis (6) meses siguientes una vez
radicada la documentacion ante la CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA
POLICIA NACIONAL.

TECERO: ADVERTIR a las partes que tanto el acuerdo conciliatorio
llevado a cabo entre las partes, como esta providencia que lo aprueba,
tienen efectos de COSA JUZGADA y PRESTAN MERITO EJECUTIVO.

CUARTO: ARCHIVAR el expediente una vez en firme esta providencia y

hechos los registros respectivos en el programa de gestion SIGLO XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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JUZGADO CUARTO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE MANIZALES

Manizales, marzo treinta y uno (31) de dos mil veintidos (2022)

A.I 334
Medio de control : EJECUTIVO
Radicado proceso : 17001-33-33-004-2020-00021-00
Demandante : GYPLAC S.A.
Demandado : DEPARTAMENTO DE CALDAS
ASUNTO

Procede este despacho a ordenar seguir adelante con la ejecucion conforme
se dispuso en el mandamiento de pago.

CONSIDERACIONES

1. Dentro del proceso de la referencia, se profiri6 auto de mandamiento de
pago frente al DEPARTAMENTO DE CALDAS, el 08 de julio de 2020, el cual
fue notificado a la ejecutada el 9 de julio de la misma anualidad, tal y como
se sigue en los archivos 0O2AutoLibraMandamiento.pdf y
03ConstNotEstado09072020.pdf del expediente digitalizado.

2. De acuerdo con la constancia secretarial visible en el archivo
07ConstContestDda.pdf, la parte demandada contesto la demanda dentro
del término oportuno, proponiendo como exXcepciones previas las
denominadas:

- FALTA DE EJECUTIVIDAD O DE MERITO EJECUTIVO DEL TITULO:
La sustenté en el sentido que la Secretaria de Hacienda del
Departamento ordené a través de la Resolucion No. 1584-8 del 19 de
febrero de 2015 el pago de la sentencia condenatoria proferida por el
Tribunal Administrativo de Caldas dentro del radicado
1700123000002010001710001, que ordend la devolucion a la actora de la
suma de $167.111.330, con reconocimiento de los intereses
corrientes y moratorios. Ademas, que no se tuvieron en cuenta el
pago de intereses corriente y moratorios porque el proceso que dio
lugar a la obligacion, fue anterior al Acuerdo de Reestructuracion de
Pasivos suscrito entre el Departamento de Caldas y sus acreedores en
el marco de la Ley 550 de 1999, suscrito el 17 de mayo de 2013 y los
hechos que dieron lugar a la demanda son del 2010, dando aplicacion
al articulo 13 del Acuerdo y por eso solo se pago el capital.

- COBRO DE LO NO DEBIDO: Esta excepcion la presenta teniendo en
cuenta que el pago efectuado por el Departamento contenido en la
Resolucion No. 1584-8 del 2015, ordenando el pago de la sentencia,
sin intereses, se hizo conforme al articulo 13 del Acuerdo de
Reestructuracion de Pasivos.

- LA GENERICA: Por cualquier excepcién que se encuentre probada en
el proceso y que deba ser declarada oficiosamente por la juez.
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3. En este orden de ideas y una vez analizados los argumentos de los medios
exceptivos propuestos se observa que son los mismos sustentados en el
recurso de reposicion que presento la entidad territorial frente al auto que
libro mandamiento de pago, resueltos a través de la providencia del 29 de
octubre de 2021.

En virtud de lo anterior y dado que la presente ejecucion inicié con la orden
compulsiva de pagar una obligacion contenida en una providencia judicial,
caso en el cual, solamente pueden proponerse las excepciones de pago,
compensacion, confusiéon, novacion, remision, prescripcion o
transaccion, es decir, formas de extinguir la obligacion, siempre y cuando
se fundamenten en hechos ocurridos con posterioridad a la sentencia o las
de nulidad por indebida representacion o falta de mnotificacion o
emplazamiento, y la de pérdida de la cosa debida, conforme lo dispone el
numeral 2° del art. 442 del CGP.

Como puede verse entonces, la entidad no esta proponiendo ningtin medio
de defensa que demuestre la extincion de la obligacion, sino que
simplemente se esta proponiendo las mismas excepciones que fueron
resueltas en el recurso de reposicion, circunstancias ajenas al cumplimiento
de la misma.

En ese orden de ideas, el Despacho no le imprimira el tramite a la excepcion
propuesta, es decir, no se dara el traslado de ella a la parte ejecutante, pues
esta no constituye efectivamente un medio de defensa de los taxativamente
contemplados en el numeral 2° del art. 442 del CGP para el proceso
ejecutivo.

En consecuencia y no existiendo excepciones de fondo que sean susceptibles
de ser tramitadas, y en consonancia con lo dispuesto en el inciso final del
art. 440 del CGP, se dispondra seguir adelante con la ejecucion en la forma
dispuesta en el mandamiento de pago y se ordenara la liquidacion del
crédito como lo dispone el Art. 446 ibidem.

Ahora bien, si dentro del tramite posterior al presente proveido se acredita la
consignacion de las sumas de dinero en la forma establecida en el
mandamiento de pago, y con la liquidacion del crédito se llega a concluir
que la obligacion ha sido solucionada, se procedera de conformidad en tal
momento.

Costas

El Despacho dispondra condenar a la entidad demandada, partiendo del
criterio objetivo que ha venido sustentando el H. Consejo de Estado para la
imposicion de las mismas, el cual concluye que no se debe evaluar a
conducta de las partes (temeridad o mala fe), sino aspectos objetivos
respecto de su causacion, tal como lo prevé el Codigo General del Proceso,
con el fin de darle plena aplicacion a su articulo 365. Al respecto! se indico
que:

! Consejo de Estado, Seccion Segunda — Subsecciéon “A”, C.P. William Hernandez Gomez, siete (7) de abril
de dos mil dieciséis (201), Rad. 13001-23-33-000-2013-00022-01.
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“..El concepto de las costas del proceso estad relacionado con todos
los gastos necesarios o tutiles dentro de una actuaciéon de esa
naturaleza y comprende los denominados gastos o expensas del
proceso llamados en el Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo gastos ordinarios del proceso y
otros como son los necesarios para traslado de testigos y para la
practica de la prueba pericial, los honorarios de auxiliares de la
justicia como peritos y secuestres, transporte de expediente al
superior en caso de apelacion, poélizas, copias, etc.

Igualmente, el concepto de costas incluye las agencias del derecho
que corresponden a los gastos por concepto de apoderamiento
dentro del proceso, que el juez reconoce discrecionalmente a favor
de la parte vencedora atendiendo a los criterios sentados en los
numerales 3° y 4° del articulo 366 del C.G.P, y que no
necesariamente deben corresponder al mismo monto de los
honorarios pagados por dicha parte a su abogado los cuales
deberan ser fijados contractualmente entre éstos conforme a los
criterios previstos en el articulo 28 numeral 8° de la ley 1123 de
2007...”7

Siendo ello asi, y considerando que en el presente asunto las costas se han
causado, por lo menos en lo que tiene que ver con las agencias en derecho
en tanto la ejecutante debidé constituir apoderado para acudir al proceso
judicial, habra de condenarse a su pago a la entidad y en favor de la parte
demandante por la suma de $3.985.884,03 de conformidad con el
ACUERDO No. PSAA16-10554 agosto 5 de 2016 “Por el cual se establecen
las tarifas de agencias en derecho”.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito
de Manizales,

RESUELVE

PRIMERO: SEGUIR ADELANTE CON LA EJECUCION en la forma
establecida en el mandamiento de pago, dentro del presente proceso
ejecutivo que promueve GYPLAC S.A. en contra del DEPARTAMENTO DE
CALDAS.

SEGUNDO: ORDENAR la liquidacion del crédito en la forma establecida en
el art. 446 del CGP.

TERCERO: Una vez se encuentre ejecutoriado el presente auto,
CONTINUESE con el tramite respectivo, hasta tanto se verifique el efectivo
cumplimiento del fallo ejecutado.

CUARTO: CONDENAR en costas en lo que tiene que ver en agencias en
derecho por la suma de $3.985.884,03 a cargo del DEPARTAMENTO DE
CALDAS y a favor de la parte ejecutante.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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Radicacion 17001-33-33-004-2016-0088-00
Medio de Control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO
Demandante: HECTOR DE JESUS RAMIREZ OCAMPO
Demandada: DEPARTAMENTO DE CALDAS
Sentencia: 40
1. ASUNTO

Procede el Despacho a proferir sentencia de primera instancia, de conformidad con el
ultimo inciso del art. 181 del CPACA.

2. ANTECEDENTES

2.1. Pretensiones:

» Que se declare la nulidad del oficio UPS 2050 del 22 de diciembre de 2015 que
negd la inclusion de la prima técnica en la base de liquidacion, negando
derechos adquiridos.

» Que se declare la nulidad parcial de la resolucion No. 0223 del 22 de julio de
2014 por medio de la cual se reliquidé parcialmente las cesantias desconociendo
y negando la inclusion de la prima técnica en la base de liquidacion.

» Que se declare la nulidad de la resolucién No. 7425-1 del 27 de octubre de 2014,
gue resolvid el recurso de apelacién y confirmo la resoluciéon 0223.

» Que como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de
restablecimiento del derecho, se declare que el actor tiene pleno derecho a que
se le reconozca y ordene incluir la prima técnica como factor salarial en la base
de liquidacién para el calculo de las cesantias.

» Que se condene al DEPARTAMENTO DE CALDAS a liquidar y pagar a favor del
actor la suma de $6.047.657,20 como diferencia entre lo ya reconocido y
cancelado con la resolucion 0223 del 22 de julio de 2014.

» Se condene al DEPARTAMENTO DE CALDAS a pagar las sumas reconocidas
debidamente indexadas.
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segundo del articulo 192 del C.C.A. y a pagar los intereses moratorios previstos

» Se ordene a dar cumplimiento al fallo dentro del término previsto en el inciso h
en el inciso tercero, en concordancia con el articulo 195.

2.2. Fundamentos facticos:

- Sefiala que el sefior HECTOR DE JESUS RAMIREZ OCAMPO prestd sus
servicios al Estado Colombiano como celador de locales escolares.

- Que el Departamento de Caldas le liquidd y reconocié cesantia total al
mandante, mediante la resolucién No. 0012 del 2 de febrero de 2000 y No. 01307
del 19 de diciembre de 2002.

- Que por Decreto Departamental No. 0337 del 2 de diciembre de 2010 se
modificO el Decreto Departamental No. 0399 de 2007, mediante el cual se
homologan y nivelan los salarios de los empleados administrativos
pertenecientes a la planta de personal del Departamento de Caldas — Sector
Educacion, financiada con recursos del sistema general de participaciones y
mediante Decreto Departamental No. 0353 de diciembre de 2010, se incorpora
por homologacion y nivelacion salarial, la planta de personal administrativo del
Departamento de Caldas, con lo cual se reconocidé que existia una deuda por
retroactivos originados desde 1997.

- Teniendo en cuenta lo anterior y que el demandante laboré hasta el 31 de
diciembre de 1999, mediante resolucién No. 1998-6 del 22 de marzo de 2013
aclarada por la resolucion No. 4274-6 del 26 de junio de 2013, le fueron
ordenados cancelar por concepto de pago por homologacion y nivelacion salarial,
los retroactivos correspondientes.

- Teniendo en cuenta lo anterior, mediante oficio radicado en el DEPARTAMENTO
DE CALDAS el 2 de julio de 2014 solicitaron la reliquidacion de las cesantias
para que se tuviera en cuenta todos los nuevos factores salariales cancelados
con ocasion de la homologacion.

- La entidad dio contestacion, reliquidando parcialmente las cesantias, mediante la
resoluciéon No. 0223 del 22 de julio de 2014, donde se tuvo en cuenta: Sueldo,
prima de alimentacién, horas extras dominicales, bonificacién por servicios, prima
de navidad, prima de servicios y prima de vacaciones y no se incluyé prima
técnica por evaluacion de desempefio, factor que fue devengado y certificado por
la entidad competente durante el aflo inmediatamente anterior a la fecha de retiro
del servicio oficial.

- A la anterior resolucion se le interpuso recurso de apelacion, solicitando la
inclusion de la prima técnica por evaluacion de desempefio, el que fuera
contestado negativamente mediante la resolucion No. 7425-1 del 27 de octubre
de 2014.

- Que nuevamente mediante oficio radicado el 2 de diciembre de 2015 se solicitd
la reliquidacion de las cesantias para que se tuviera en cuenta la prima técnica
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en la base de liquidacion utilizada para calcular las cesantias, siendo resuelta de
manera negativa mediante el Oficio UPS 2050 del 22 de diciembre de 2015.

2.3. Normas violadas y concepto de la violacion:
e Constitucion Politica: Articulos 13, 25, 53y 5.
e Cddigo Sustantivo del Trabajo articulo 127.
e Decreto 1042 de 1975,
e Decreto 1160 de 1974,

e Ley5de 1969 y demas normas concordantes

Argumenta que como lo ha expresado la Corte Constitucional, la Carta no ha definido
reglas expresas y precisas en relacion con el concepto de salario, con los elementos
gue lo integran ni con sus efectos, lo que implica aceptar que es una materia que debe
ser regulada por el Legislador dentro de los criterios de justicia, equidad, racionalidad y
razonabilidad, asi como los demds principios consagrados en el articulo 53 de la
Constitucion.

Aduce que salario es todo lo que habitualmente devenga el trabajador, reforzando su tesis
con jurisprudencia de Altas Cortes y sostiene que el Decreto 1042 de 1978 define los
factores constitutivos de salarios para los empleados publicos, entre ellos en el articulo 42
literal c) esta la prima técnica.

Sobre este particular menciona una ponencia de la Sala de Consulta y Servicio Civil del
Honorable Consejo de Estado de marzo 26 de 1992, radicado No. 433 que absuelve una
consulta del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social respecto a que todo lo que devenga
el trabajador constituye salario.

También relaciona el Concepto No. 1393 del 18 de Julio de 2002 emitido por la Sala de
Consulta y Servicio Civil de H. Consejo de Estado que ratifica que salario es todo lo que
recibe el trabajador como contraprestacion directa del servicio.

Igualmente hace alusiébn a una sentencia del Consejo de Estado que adopta una
concepcion similar al concepto de salario que es lo que se cancele de manera habitual
como retribucion directa del servicio, sentencia del 4 de agosto de 2010, radicado 2006-
07509-01 (0112-09) M.P. VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA.

Concluye que, atendiendo los pronunciamientos, las prestaciones sociales como la
cesantia deben liquidarse con fundamento en la remuneracion, que es todo lo percibido por
el empleado oficial por causa directa o indirecta de su vinculacion laboral, independiente de
un texto legal o convencional que consagre o excluya como factor salarial.

2.4. Contestacion de lademanda DEPARTAMENTO DE CALDAS:
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Manifiesta que se opone a todas y cada una de las pretensiones incoadas en la demanda
por cuanto carecen de fundamento factico, juridico y legal para que prosperen.

Sostiene que la Ley 60 de 1990 en su articulo 2 revistio al Presidente de la Republica de
facultades extraordinarias por el término de seis (6) meses, contados a partir de la
vigencia de la presente ley, para adoptar las medidas en relacién con los empleos de
las distintas ramas y organismos del poder publico, entre ellos lo establecido en el
numeral 3o “Modificar el régimen de la prima técnica, para que ademas de los
criterios existentes en la legislacion actual, se permita su pago ligado a la evaluacion
del desempefio y sin que constituya factor salarial. Para el efecto, se determinaré el
campo Yy la temporalidad de su aplicacion, y el procedimiento, requisitos y criterios para
Su asignacion”.

Que de acuerdo a lo anterior el Gobierno Nacional expidié el Decreto 1661 de 1991 “Por
el cual se modifica el régimen de prima técnica” definiendo en el articulo 1 el campo de
aplicacion y en el articulo 2 los criterios que deben ser tenidos en cuenta para otorgar la
prima técnica.

Agregdé que el Decreto Nacional 2164 de 1991 reglamenta parcialmente el citado
Decreto — Ley), determinando en el articulo 5, los criterios para otorgar la prima técnica
por evaluacion del desempefio.

Que como se desprende claramente de la norma, la prima técnica por estudios de
formacion avanzada es la Unica que de acuerdo a la ley constituye factor salarial para la
liquidacién de elementos salariales o prestacionales; por el contrario, cuando se otorga
por evaluaciéon del desempefio, no constituye factor salarial.

Frente al tema relaciona el concepto No. 1702 del 7 de diciembre de 2005 de la Sala de
Consulta y Servicio Civil, ademas del pronunciamiento de la Seccion Segunda del Consejo
de Estado, Subseccién B, Radicado 2002-00283-01 en donde se expresa que la prima
técnica otorgada mediante evaluacion de desempefio no constituye factor salarial.

Propuso la excepcién de COBRO DE LO NO DEBIDO, sustentada en que el articulo 7 del
Decreto 1661 de 1991 establece que la prima técnica no constituye factor salarial cuando
ha sido asignada con base en la evaluacion de desemperio.

2.5. Traslado de excepciones:

La parte demandante no se pronuncio frente a la excepcion propuesta por el
Departamento de Caldas.

2.6. Traslado de alegatos:
Parte demandante:

La parte demandante hizo uso de esta etapa procesal para decir que la jurisprudencia
ha decantado el concepto de que salario constituye toda suma que habitual y
periodicamente recibe el empleado como retribucién por los servicios que ha prestado,
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tales como primas, sobresueldos, bonificaciones, gastos de representacion, entre otros;
ademas de la asignacion basica fijada por la ley para los diferentes cargos.

Indica que el articulo 42 del decreto 1042 de 1978 define qué otros factores constituyen
salario, apoyando su argumento en conceptos de la Sala de Consulta y Servicio Civil
del Consejo de Estado, radicado no. 433 del 26 de marzo de 1992, M.P. Humberto
Mora Osejo y concepto radicado No. 1393 del 18 de junio de 2002, M.P. Flavio Augusto
Rodriguez Arce.

También indica que la Seccién Segunda ha adoptado una concepcién muy similar del
salario al estimar que: “(...) es valido tener en cuenta que todos los factores que
constituyen salario, es decir aguellas sumas que percibe el trabajo de manera habitual y
periodica, como contraprestacion por sus servicios, independientemente de la
denominacion que se les dé, tales como, asignacion basica, gastos de representacion,
prima técnica...”

Concluye que las prestaciones como la cesantia, deben liquidarse con fundamento en
la remuneracion de todo lo percibido por el empleado o trabajador oficial por causa
directa o indirecta de su vinculacion laboral, independientemente de la existencia de un
texto legal o convencional que consagre o excluya como factor salarial, por lo que
solicita se acceda a las suplicas de la demanda.

Parte demandada: Se pronuncia en esta etapa planteando argumentos ajenos al fondo
de la litis que habra de ser analizada en este caso.

3. CONSIDERACIONES

3.1. El Fondo del asunto:

Suplica el sefior HECTOR DE JESUS RAMIREZ OCAMPO, se declare la nulidad de los
actos administrativos expedidos por el Departamento de Caldas que resolvieron
negativamente la inclusion de la prima técnica como factor salarial para liquidar las
cesantias totales.

3.2. Problema Juridico:

¢La prima técnica por evaluacion de desempefio constituye factor salarial para
reliquidar las cesantias?

¢ Tiene derecho el demandante a la reliquidacién de las cesantias con inclusion de la
prima técnica como factor salarial?

3.3. De lo probado en el proceso:
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De acuerdo al material probatorio recaudado dentro del iter procesal, quedé establecido
lo siguiente:

Que el sefior HECTOR DE JESUS RAMIREZ OCAMPO presto los servicios para
la Secretaria de Educacién del Departamento de Caldas en el cargo
administrativo de nivel asistencial como Celador de Locales Escolares del
Municipio de Manizales, desde el 1 de febrero de 1979 hasta el 31 de diciembre
de 1999, ostentando la calidad de empleado publico (fl. 19 C1).

Segun certificado No. 3154 expedido por la Secretaria de Educacion del
Departamento de Caldas, el 5 de noviembre de 2015, el demandante devengd
los siguientes factores salariales durante el dltimo afio de servicios: Sueldos
mensual, prima de alimentaciéon mensual, bonificacion por servicios prestados,
prima de servicios, prima de vacaciones, prima de navidad, prima técnica, prima
técnica 50% de la asignacion basica mensual, horas extras, dominicales y
festivos (fl. 19 C1).

Al sefior Héctor de Jesus Ramirez Ocampo, le reconocieron cesantias totales
mediante la resolucion No. 00012 del 2 de febrero de 2000 (fl. 3 C1y 36 vto y 37
C2).

Que mediante resolucion No. 001307 del 19 de diciembre de 2002 en
acatamiento de la Ley 43 de 1975 “por medio de la cual se nacionalizé la
educaciéon” y del convenio firmado por el Ministerio de Hacienda para el manejo
de los recursos y el reconocimiento y pago de las cesantias del personal
administrativo nacionalizado, se liquiddé y reconocid unas cesantias al sefior
Héctor de Jesis Ramirez Ocampo por el periodo comprendido entre el 1 de
febrero de 1979 al 31 de diciembre de 1980 (fls. 5a9 Cly 34 a 36 C2).

Mediante resolucion No. 1998-6 del 22 de marzo de 2013 se reconoci6 y ordend
un pago por concepto de homologacién y nivelacion salarial a favor del sefor
RAMIREZ OCAMPO HECTOR DE JESUS por el periodo comprendido entre el
10 de febrero de 1997 al 31 de diciembre de 2009 (fl. 41 a 43 C2 y fl. 11 a 12
Cl).

Por medio de la resolucion No. 4274 del 26 de junio de 2013 se aclar6 la
resolucién No. 1998-6 (fl. 38 C2 y fl. 15 C1).

Mediante la resolucién No. 0223 del 22 de julio de 2014 se reliquidé la cesantia
total al sefior Héctor de Jesus, basada en la homologacion y nivelacion salarial
(fls. 25 a 27 C1)

A través de apoderado, el sefior Héctor de Jesus presento recurso de apelacion
frente a la decision anterior pretendiendo la inclusién de la prima técnica con su
respectivo valor homologado e indexado en la reliquidacion de las cesantias
totales (fl. 27 vto a 31 C1).

Por resoluciéon No. 7425-1 del 27 de octubre de 2014 resolvieron el recurso de
apelacién frente a la resolucion 0223 confirmandola en todas sus partes (fl. 33 a
37Clyfl. 14 a16 C2).
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- Seguidamente por derecho de peticion del 2 de diciembre de 2015, el
demandante a través de apoderado solicito revision y reliquidacion de cesantias
definitivas por falta de inclusion de factores salariales e indexacion (fl. 7 a 10 C2
y 38 a 41 C1).

- La Secretaria General de la Gobernacién de Caldas por medio del oficio UPS
2050 del 22 de diciembre de 2015, le respondié aduciendo que las pretensiones
planteadas fueron resueltas mediante las resoluciones 7425-1 por lo que
consideraron deben estarse a lo resuelto en la misma (fls. 5a 6 C2y 43 a 44
Cl).

3.4. Argumento Central:

3.4.1. Marco normativo de la Prima Técnica:

Mediante la Ley 60 del 28 de diciembre de 1990, publicada en el Diario Oficial No.
39615 del 31 de diciembre de 1990 “Por la cual se reviste al Presidente de la Republica
de facultades extraordinarias para modificar la nomenclatura, escalas de remuneracion,
el régimen de comisiones, viaticos y gastos de representacion y tomar otras medidas en
relacion con los empleados del sector publico del orden nacional”, establecio en el
articulo 2°:

“Articulo 2.- De conformidad con el ordinal 12 del articulo 76 de la
Constitucion Politica, revistese al Presidente de la Republica de facultades
extraordinarias por el término de seis (6) meses, contados a partir de la
vigencia de la presente ley, para adoptar las siguientes medidas en relacion
con los empleos de las distintas ramas y organismos del poder publico.

(..

3° Modificar_el régimen _de la prima técnica, para que ademas de los
criterios existentes en la legislacion actual, se permita su pago ligado a la
evaluacién del desempefio y sin que constituya factor salarial. Para el
efecto, se determinara el campo y la temporalidad de su aplicacion, y el
procedimiento, requisitos y criterios para su asignacion.” (Subrayado y
resaltado fuera de texto).

Dicha Ley fue reglamentada por el Decreto 1661 del 27 de junio de 1991 “Por el cual se
modifica el régimen de Prima Técnica, se establece un sistema para otorgar estimulos
especiales a los mejores empleados oficiales y se dictan otras disposiciones”,
sefalando:

“Articulo 1°.- Definicion y campo de aplicacion. La Prima Técnica es un
reconocimiento econdmico para atraer o mantener en el servicio del Estado a
funcionarios o empleados altamente calificados que se requieran para el
desempenfio de cargos cuyas funciones demanden la aplicacion de conocimientos
técnicos o cientificos especializados o la realizacion de labores de direccion o de
especial responsabilidad, de acuerdo con las necesidades especificas de cada
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organismo. Asimismo, serd un reconocimiento al desempefio en el cargo, en
los términos que se establecen en este Decreto.

Tendran derecho a gozar de este estimulo, segun se determina mas adelante, los

funcionarios o empleados de la Rama Ejecutiva del Poder Publico.

Articulo 2°.- Criterios para otorgar Prima Técnica. Para tener derecho a Prima
Técnica seran tenidos en cuenta alternativamente uno _de los siguientes
criterios, siempre y cuando, en el primer caso, excedan de los requisitos
establecidos para el cargo que desempeiie el funcionario o empleado.

a)- Titulo de estudios de formacién avanzada y experiencia altamente calificada en
el ejercicio profesional o en la investigacion técnica o cientifica en &areas
relacionadas con las funciones propias del cargo durante un término no menor de
tres (3) afos; o,

b)- Evaluacion del desempefio.

(..)

Articulo 3°.- Niveles en los cuales se otorga Prima Técnica. Para tener derecho al
disfrute de Prima Técnica con base en los requisitos de que trata el literal a) del
articulo anterior, se requiere estar desempefiando un cargo en los niveles
profesional, ejecutivo, asesor o directivo. La Prima Técnica con base en la
evaluacién del desempefio podra asignarse en todos los niveles.” (Subrayado
y resaltado fuera de texto).

(..)

Articulo 7°.- Forma de pago, compatibilidad con los gastos de representacion. La
Prima Técnica asignada se pagara mensualmente, y es compatible con el derecho
de percibir gastos de representacién. La Prima Técnica constituira factor de
salario cuando se otorgue con base en los criterios de que trata el literal a)
del articulo 2 del presente Decreto, v no constituira factor salarial cuando se
asigne con base en la evaluacion del desempeio a que se refiere el literal b)
del mismo articulo.”

El Decreto 1661 de 1991 fue reglamentado parcialmente por el Decreto 2164 del 17 de
septiembre de 1991 publicado en el Diario Oficial No. 40039, que en lo referente
establecio;

“Articulo 1°.- Definicibn y campo de aplicacién. La prima técnica es un
reconocimiento econémico para atraer o mantener en el servicio del Estado a
empleados altamente calificados que se requieran para el desempefio de cargos
cuyas funciones demanden la aplicacion de conocimientos técnicos o cientificos
especializados o la realizacibon de labores de direccion o de especial
responsabilidad de acuerdo con las necesidades especificas de cada organismo.
Asi_mismo, serd un _reconocimiento al desempefio _en el cargo, en los
términos gue se establecen en este Decreto.

Tendran derecho a gozar de la prima técnica los empleados de los
Ministerios, Departamentos Administrativos, Superintendencias,
Establecimientos Publicos, Empresas Industriales y Comerciales del Estado
y Unidades Administrativas Especiales, en el orden nacional. También
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tendran derecho los empleados de las entidades territoriales y de sus entes
descentralizados.

(..

Articulo 3°.- Modificado por el articulo 1° del Decreto 1335 de 1999, Modificado
por el articulo 1° del Decreto 2177 de 2006. Criterios para su asignacién. La prima
técnica podra otorgarse alternativamente por:

a) Titulo de estudios de formacion avanzada y tres (3) afios de experiencia
altamente calificada; o

b) Terminacion de estudios de formacion avanzada y seis (6) afios de experiencia
altamente calificada; o

c) Por evaluacién del desempeiio.

(..

Articulo 5°.- De la prima técnica por evaluacion del desempefio. Por este
criterio tendrén derecho a prima técnica los empleados que desempefien, en
propiedad, cargos que sean susceptibles de asignacién de prima técnica, de
acuerdo con lo establecido en el articulo 7 del presente Decreto, de los niveles
directivo, asesor, ejecutivo, profesional, técnico, administrativo y operativo,
0_sus_ equivalentes en los_sistemas especiales, y dgue obtuvieren un
porcentaje correspondiente al noventa por ciento (90%), como minimo, del
total de puntos de cada una de las calificaciones de servicios realizadas en el afio
inmediatamente anterior a la solicitud de otorgamiento.

Paragrafo. - Para el caso de los empleados que ocupen cargos de los niveles
directivo, asesor y ejecutivo, a excepcion de quienes ocupen empleos de jefes de
seccion, o asimilables a estos Ultimos, el desempefio se evaluaré segun el sistema
gue adopte cada entidad.

Su cuantia serd determinada por el jefe del organismo y en las entidades
descentralizadas por las Juntas o Consejos Directivos o Superiores, segun el
caso.

Articulo 6°.- Requisitos. El empleado que solicite la asignacién de prima técnica
debera acreditar los requisitos exigidos para el desempefio del cargo. Cuando se
asigne con base en el criterio de que trata el literal a) del articulo 2 del Decreto-ley
1661 de 1991, solamente se tendran en cuenta los requisitos que excedan los
establecidos para el cargo que desempefie el empleado.

(..

Articulo 11.- Temporalidad. El disfrute de la prima técnica se perdera:

a). Por retiro del empleado de la entidad a la cual presta sus servicios;

b). Por la imposicidon de sancién disciplinaria de suspensidn en el ejercicio
de las funciones, caso en el cual el empleado sélo podra volver a solicitarla
transcurridos dos (2) afios, contados a partir de la fecha de ejecutoria de la
providencia mediante la cual se impuso la sancion, siempre y cuando el empleo
continla siendo susceptible de asignacién de prima técnica;

C. Cuando haya sido otorgada por _evaluacién del desempefio, se perderd,
ademas, por_obtener el empleado _calificacion de servicios en_porcentaje
inferior_al establecido en el articulo 5° de este Decreto o porque hubieren
cesado los motivos por los cuales se asignd.
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automética, una vez se encuentre en firme el acto de retiro del servicio, el de
imposicion de la sancion, o la respectiva calificacion.

La pérdida de la prima técnica por cesacion de los motivos que originaron su
otorgamiento seré declarada por el Jefe del organismo, mediante resolucion
motivada contra la cual no procederé recurso alguno.” (Subrayado y resaltado
fuera de texto).

Paragrafo.- La pérdida del disfrute de la prima técnica operard en forma «

3.4.2. Régimen de transicion de la Prima Técnica:

El Decreto 1724 del 4 de julio de 1997 publicado en el Diario Oficial No. 43081 del 11
de julio de 1997, “Por el cual se modifica el régimen de Prima Técnica para los
empleados publicos del Estado”, modifico el articulo 3° del Decreto 1661 de 1991,
indicando:

“Articulo 1°.- La prima técnica establecida en las disposiciones legales
vigentes, solo podra asignarse por cualquiera de los criterios existentes, a
quienes estén nombrados con caracter permanente en un cargo de los
niveles Directivo, Asesor, o Ejecutivo, 0 sus equivalentes en los
diferentes Organos y Ramas del Poder Publico.

Articulo 4°.- Aquellos empleados a guienes se les haya otorgado prima
técnica, que desempefien cargos de niveles diferentes a los sefialados
en el presente Decreto, continuaran disfrutando de ella hasta su retiro
del organismo o hasta que cumplan las condiciones para su pérdida,
consagrada en las normas vigentes al momento de su otorgamiento.
Articulo 5°.- El presente Decreto rige a partir de la fecha de su publicaciéon y
modifica en lo pertinente el articulo 3 del Decreto 1661 de 1991, los
articulos 2, 3y 5 del Decreto 1384 de 1996, el articulo 5 del Decreto 55 de
1997, el articulo 8 del Decreto 52 de 1997 y demas disposiciones que le
sean contrarias.” (Subrayado y resaltado fuera de texto).

El Decreto 1336 del 27 de mayo de 2003 publicado en el Diario Oficial No. 45200, “Por
el cual se modifica el régimen de Prima Técnica para los empleados publicos del
Estado”, derogd el Decreto 1724 de 1997 y modificO el Decreto 2164 de 1991,
modificando nuevamente el régimen general de prima técnica:

“Articulo 1°. La prima técnica establecida en las disposiciones legales
vigentes, solo podra asignarse por cualquiera de los criterios existentes, a
quienes estén nombrados con caracter permanente en los cargos del
nivel Directivo, Jefes de Oficina Asesora v a los de Asesor _cuyo
empleo _se encuentre adscrito _a los despachos de los siguientes
funcionarios: Ministro, Viceministro, Director de Departamento
Administrativo, Superintendente y Director de Unidad Administrativa
especial o sus equivalentes en los diferentes 6rganos vy Ramas del
Poder Publico.

Articulo 4°. Aquellos empleados a quienes se les haya otorgado prima
técnica, que desemperien cargos de niveles diferentes a los sefalados en
el presente decreto o cargos de asesor en condiciones distintas a las
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establecidas en el articulo 1°, continuaran disfrutando de ella hasta su retiro
del organismo o hasta que se cumplan las condiciones para su pérdida,
consagradas en las normas vigentes al momento de su otorgamiento.

Articulo 5°. Lo dispuesto en los articulos anteriores no se aplicara:

c) A los empleados publicos de las entidades que tienen sistemas
especiales de remuneracion o de reconocimiento de primas, dentro de los
cuales se recompensen pecuniariamente los factores aqui establecidos
para asignar Prima Técnica;

f) A los beneficiarios de la prima técnica de que tratan los Decretos-ley
1016 y 1624 de 1991.” (Subrayado y resaltado fuera de texto).

De la lectura de las normas se pone en evidencia que la prima técnica por
evaluacion del desempefio es un pago sujeto a condicion; es decir, a la obtencién
de una calificacion minima del 90%, lo cual esta sujeta a variables, por lo que no
puede decirse que la prima técnica es una retribucion habitual y permanente, sino
incluso factible de pérdida por calificacion inferior a 90%. Ademas del mismo texto
normativo se vislumbra que legislador le dio la connotacion que no constituye factor
salarial.

3.4.3. Precedente jurisprudencial:

La sentencia C-244 de 2013, ofrece un panorama que describe el origen del pago de la
prima técnica en los siguientes términos:

“En el Decreto 2285 de 1968, el Estado creé un incentivo econémico especial
para poder retener dentro de su burocracia a personas que por su excepcional
preparacion técnico-cientifica merecieran un complemento a sus salarios legales
ordinarios. A este complemento se le denomind "prima técnica". Las condiciones
de aplicacion de la prima técnica la hacian un fendmeno bastante excepcional y
encaminado a la retencién de personal con conocimiento técnico-cientifico muy
calificado en areas de conocimiento especializadas. Esta concepcion general se
mantuvo en el Decreto-ley 1042 de 1978 que le daba continuidad a la idea de
remunerar a personal especializado con perfiles técnico-cientificos. El tema fue
retomado en la Ley 60 de 1990 donde se autorizé al ejecutivo para gue
expidiera una nueva reglamentacion que permitiera " [mJodificar el régimen
de la prima técnica, para gue ademas de los criterios_existentes en la
legislacién actual, se permita su pago ligado a la evaluacién del desempefio
y_sin_que constituya factor_salarial."! De conformidad con esta Ley de
autorizaciones, el ejecutivo expidid el Decreto 1661 de 1991 en el que se
estableci6 un nuevo régimen ordinario para la aplicacion de la prima. En_el
articulo_1° de dicho Decreto _se definié la Prima Técnica como_"un
reconocimiento econémico para atraer o mantener en el servicio del Estado a

1 Ley 60/90, articulo 2°, num. 3e.
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funcionarios o empleados altamente calificados que se requieran para el
desempefio de cargos cuyas funciones demanden la aplicacién de conocimientos

técnicos o cientificos especializados o la realizacion de labores de direccion o de
especial responsabilidad, de acuerdo con las necesidades especificas de cada
organismo. Asimismo, sera un reconocimiento al desempefio en el cargo, en
los términos que se establecen en este Decreto."

Pero la prima otorgada por "reconocimiento al desempefio en el cargo" empezo a
tener un nuevo uso dentro del marco de la politica salarial del gobierno. Bajo la
percepcién que los funcionarios de nivel directivo tenian salarios bajos en
comparacion a los ofrecidos por el sector privado, el Gobierno empezé a aplicar
la prima técnica a funcionarios de nivel directivo de la rama ejecutiva segun el
Decreto 2164 de 1991. Esta nivelacion por via de reconocimiento de la "prima
técnica" se empez6 a hacer en funcion del cargo y sin necesidad de demostrar,
por parte del funcionario, las exigentes condiciones que originalmente se exigian.
Frente a esta norma, la doctrina especializada en el tema empez6 a hablar de
una prima técnica "automdtica", diferente a las obtenidas (i) por especial
cualificacion técnico-cientifica o (ii) por excepcional desempefio laboral. Este tipo
de prima "automatica" fue también aplicado a la rama judicial (Decreto
1016/91)...... 7

Adicionalmente, la Seccidbn Segunda, Subeccion B, del Consejo de Estado
mediante sentencia del 30 de julio de 2015, con ponencia del Doctor Gerardo
Arenas Monsalve? sefialo:

“Es tan viable el trato diferenciado en la prima técnica gque en unos casos
constituye factor salarial y en otros no. La Corte Constitucional se pronuncio
particularmente sobre la prima técnica cuando esta no constituye factor
salarial. mediante la Sentencia C- 279 de 19963, y en ella declaré exequible
las siquientes frases “...y sin gue constituya factor salarial” del numeral 3°,
articulo 2° de la Ley 60 de 1990; “...sin cardcter salarial” de los articulos 14
y 15 de la Ley 4° de 1992. En esa oportunidad, esa Corporacién analiz6 dos
aspectos. De un lado, si la disposicion demandada desconocia los derechos de
los trabajadores vy, de otro, si vulneraba el derecho a la igualdad. Respecto del
primer asunto, la Corporacion estimé que tanto la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia como la sentada por la Corte Constitucional - luego de la
vigencia de la Constitucién de 1991 - habian reiterado la tesis segun la cual, el
Legislador goza de un amplio margen de apreciacién y puede, en consecuencia,
disponer que algunas remuneraciones no se tomen en cuenta para efectos de
liquidar prestaciones sociales. Finalmente adujo, que el no considerar ciertas
primas como factor salarial no implicaba una lesion de los derechos de los
trabajadores®, textualmente afirmé:

“..Asi pues, el considerar que los pagos por primas técnicas y especiales
no sean factor salarial, no lesiona los derechos de los trabajadores, y no
implica una omisién o un incorrecto desarrollo del especial deber de
proteccion que el Estado colombiano tiene en relacién con el derecho al
trabajo, ni_se aparta de los deberes gue Colombia ha adquirido ante la
comunidad internacional”.

2 Radicacién namero 11001-03-25000-2010-00009-00 (0051-10)
3 Conjuez Ponente Dr. Hugo Palacios Mejia.
4 C-279 de 1996 M.P. Hugo Palacios Mejia
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También advirtio:

“...no se exige igualdad cuando hay razones objetivas, no arbitrarias, para
establecer regimenes diferentes entre los sujetos de las normas que imperan en
la republica. Ciertamente, las calidades que se exigen a las personas en
cuyo favor se crearon las primas a las gue se refieren las demandas, v _sus
responsabilidades, son factores que justifican, de suyo, la creaciéon de tales
primas para estos funcionarios; v las mismas razones por la cuales se
justifica la creacién de primas gue no son comunes a toda la administracion
publica, justifican también que no produzcan los mismos efectos
econdmicos gue otras remuneraciones gue se conceden a un_numero
mayor de servidores publicos”™

A la misma conclusion llegd en la sentencia C- 424 de 2006 en donde estudié la
constitucionalidad del articulo 7° del Decreto 1661 de 1991 “Por el cual se
modifica el régimen de Prima Técnica, se establece un sistema para otorgar
estimulos especiales a los mejores empleados oficiales y se dictan otras
disposiciones”, en su analisis dijo “Respecto del argumento presentado por la demandante
de acuerdo con el cual “el hecho de que las normas acusadas establezcan a favor de ciertos
funcionarios del Estado una prima técnica y una especial, que no_constituye factor
salarial, lesiona el derecho a la igualdad constitucional en el campo del trabajo” (énfasis dentro
del texto), recordd la Corte que existia ya una jurisprudencia reiterada, rica en matices vy
contenidos, acerca del derecho a la igualdad. Recalcd, por lo demas, que “el derecho a la
iqualdad se predicalba] entre iguales”. De ahi, gue cuando existen razones objetivas y no
arbitrarias para determinar regimenes diferentes entre sujetos ubicados en condiciones
distintas, es factible establecer diferenciaciones sin__que ello signifique una

discriminacién_injustificada.” Para llegar a la siguiente conclusién “En_el presente
proceso, la Corte reitera los argumentos de la sentencia C-279 de 1996 para declarar la
constitucionalidad del articulo 7 del Decreto 1661 de 1991. Por tratarse del mismo
contenido gue la norma enjuiciada en la sentencia C-279 pero, en este caso, encontrarse en
otro texto, en otra Ley, y no habiéndose modificado el contexto factico y normativo, la Corte
acoge el precedente y, en _consecuencia, declarara la constitucionalidad del articulo 7 del

Decreto 1661 de 1991".

Tal como lo ha interpretado la jurisprudencia, al considerar que la prima técnica no
constituye factor salarial, en el presente caso la que se otorga por evaluacion de
desemperio, no implica que se vulnere el derecho a la igualdad porque existen razones
objetivas que la diferencia de la prima técnica por conocimientos avanzados y
especializados que si constituye factor, y son las calidades de las personas para las
cuales fueron creadas, su responsabilidad y los requisitos para ser beneficiarios de tal

prestacion son diferentes.

Ahora bien, la Corte Constitucional en sentencia del 16 de noviembre de 1995,
mediante la cual resolvio la demanda de inconstitucionalidad contra unos apartes de los
articulos 15y 16 de la Ley 50 de 1990, en relacién a la nocién de salario expuso®:

“Constituye salario no sélo la remuneracion ordinaria, fija o variable sino
todo lo que recibe el trabajador en dinero 0 en especie como

5(C-521, 1995
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ingresan real y efectivamente a su patrimonio, es decir, no a titulo gratuito
0 por mera liberalidad del empleador, ni lo gue recibe en dinero en especie
no para su_ beneficio ni_para enriguecer su _patrimonio, Sino para
desempefiar a cabalidad sus funciones, ni las prestaciones sociales, ni los
pagos o suministros en especie, conforme lo acuerden las partes, ni los
pagos que sequn su naturaleza y por disposicion legal no tienen caracter
salarial, o lo tienen en alguna medida para ciertos efectos, ni los beneficios o
auxilios habituales u ocasionales, acordados convencional o contractualmente u
otorgados en forma extralegal por el empleador, cuando por disposicion expresa
de las partes no tienen el caracter de salario, con efectos en la liquidacion de
prestaciones sociales”. (subrayas y negrillas del Despacho)

contraprestacion o retribucion directa y onerosa del servicio, y que «

De igual forma, otro pronunciamiento del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccién "B", radicado 2012-00260 (3568-15) del
02 de febrero de 2017, desarroll6 el concepto de salario, en los siguientes términos:

Esta corporacién® ha hecho la distincién de los conceptos devengar y salario, en
tanto no son idénticos, y por ello no se pueden confundir. Devengar, es adguirir
derecho a alguna percepcién o retribucién por razén de trabajo, servicio u
otro titulo; mientras que el Salario es la retribucidn por el servicio prestado
y en este sentido, es uno de los posibles objetos del verbo devengar; de
donde no todo lo _devengado es salario, asi como el salario no puede
considerarse devengado para todos los efectos, en la medida en que pueden
devengarse —causarse- rentas o ingresos a titulos diferentes.

Asi las cosas, cuando la ley se refiere expresamente al salario como unidad
de medida, todo pago que tenga un proposito retributivo, constituya un
ingreso personal del funcionario y sea habitual, tiene naturaleza salarial y
debe incluirse en la base de liquidacion del derecho pretendido.

En ese orden de ideas, cuando la ley estipula gue lo devengado por un
funcionario es la unidad de medida de un derecho, la misma ley sera la gue
defina qué ingresos percibidos deben ser imputados en la liquidacion del
mismo. Igualmente, cuando se refiera al salario debe entenderse que todo pago
con cardacter retributivo, que constituya un ingreso personal para el trabajador y
que sea habitual, tiene tal naturaleza o caracteristica”

Lo anterior deja sin sustento la afirmacion del demandante cuando dice que la prima
técnica se trata de un pago habitual incorporado salarialmente; y no podria ser
considerado salario, por cuanto es principio constitucional que el salario debe ser
progresivo y no puede estar sujeto a desmejora. Por tanto, el reconocimiento de la
prima técnica depende del desempefio que el empleado tuviese en el afo
correspondiente, de tal forma que no puede ser admitido con caracter permanente en
virtud a que en cualquier momento podia perderse por calificacion inferior a 90%.

6 Consejo de Estado. Secciéon Segunda. Subseccién A. Consejero ponente: Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.
dieciocho (18) de mayo de dos mil once (2011). Radicacién numero: 50001-23-31-000-2006-00945-
01(1854-09).
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como un ingreso que no podia ser imputado en la liquidacion del mismo; es decir, sin
caracter de salarial sin que con ello se lesione el derecho al trabajador como lo sostuvo
la jurisprudencia enunciada de manera precedente.

De igual forma, tampoco podria considerarse como tal porque la misma ley definio h

3.5. Caso concreto:

La Secretaria de Educacion del Departamento de Caldas mediante certificado No. 3154
del 5 de noviembre de 2015 enuncia que el sefior HECTOR DE JESUS RAMIREZ
OCAMPO devengé LA PRIMA TECNICA en forma mensual desde 1994 por
EVALUACION DEL DESEMPENO, en un porcentaje del 50% de la asignacion basica.

El demandante pretende que la PRIMA TECNICA sea tenida en cuenta como factor
salarial para reliquidar las cesantias totales, dada su condicién de haber sido recibida de
manera habitual y periddica, en consideracion a los criterios de justicia, equidad,
racionalidad y razonabilidad y el principio de favorabilidad.

Por su parte la Secretaria de Educacion del Departamento de Caldas aduce que la prima
técnica por evaluacion de desempefio establecida en el liberal b) del articulo 2 del Decreto
1661 no constituye factor salarial, segun lo dispone el articulo 7 de la misma obra.

Del analisis de la ley y la jurisprudencia, se pudo determinar que la prima técnica por
evaluacion de desempefio no constituye salario, por lo siguiente:

- Porque la misma ley que autorizé la prima técnica (Ley 60 de 1990 art. 2 num. 37) y
el decreto que modifico el régimen de la misma (Decreto 1661 de 1991 arts. 1, 2 lit.
by art. 78) asi lo dispusieron.

- Porque la Corte Constitucional® al hacer un examen de constitucionalidad de las
mismas normas sobre la prima técnica cuando esta no constituye factor salarial, las
declararon exequibles en tanto consider6 que no lesionan el derecho a la igualdad
porque existen razones objetivas y no arbitrarias para determinar regimenes
diferentes, en tanto las calidades de las personas para las cuales fueron creadas
(por tener formacién avanzada y experiencia altamente calificada y por evaluacion
de desempeiio), su responsabilidad y los requisitos para ser beneficiarios de tal
prestacion son diferentes.

- Y por ultimo, segun la jurisprudencia del Consejo de Estado y de la Corte
Constitucional al hacer un andlisis de la nocion de salario, sostuvieron que la
misma ley puede determinar que ciertos pagos segun su naturaleza y por
disposicion legal pueden tener la connotacion de caracter salarial o no.

7 3°. “Modificar el régimen de la prima técnica, para que ademas de los criterios existentes en la
legislacion actual, se permita su pago ligado a la evaluacion del desempeno y sin que constituya
factor salarial....”

8 Articulo 7. “....La prima técnica constituira factor de salario cuando se otorgue con base en los
criterios de que trata el literal a) del articulo 2 del presente Decreto, y no constituira factor
salarial cuando se asigne con base en la evaluacion del desempefio a que se refiere el literal b)
del mismo articulo.”

9C-279de 1996 y C- 424 de 2006.
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3.6. Conclusion:

Si bien la prima técnica fue creada por ley, la norma fue explicita al sefialar que si era
asignada por evaluacion de desempefio no seria factor salarial, de manera que ordenar
su inclusion resultaria ilegal y contravendria no solo la estipulacion legal sino el alcance
de las sentencias de la Corte Constitucional.

Tampoco es dable aplicar el PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD, pues éste s6lo opera
cuando se presenta un conflicto entre normas y cuando existe una norma que admite
varias interpretaciones, y en el presente caso la prima técnica tiene regulacion propia y
no presenta conflicto con las normas que la regulan.

En este orden de ideas, y de conformidad con lo ut supra mencionado, el Despacho
concluye sin mayor dificultad, que en el caso del actor, la prima técnica por evaluacion
de desempefio no constituye factor salarial para reliquidar las cesantias totales, por lo
gue se declarara probada la excepcion de COBRO DE LO NO DEBIDO propuesta por el
DEPARTAMENTO DE CALDAS, negando por lo tanto las pretensiones de la demanda.

3.7. Condena en Costas:

El Despacho dispondra condenar a la parte demandante, partiendo del criterio objetivo
que ha venido sustentando el H. Consejo de Estado para la imposicion de las mismas,
el cual concluye que no se debe evaluar a conducta de las partes (temeridad o mala fe),
sino aspectos objetivos respecto de su causacion, tal como lo prevé el Cédigo General
del Proceso, con el fin de darle plena aplicacion a su articulo 365. Al respecto10 se
indico que:

“...El concepto de las costas del proceso esta relacionado con todos los
gastos necesarios o Utiles dentro de una actuacién de esa naturaleza y
comprende los denominados gastos o expensas del proceso llamados en el
Caddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
gastos ordinarios del proceso y otros como son los necesarios para traslado
de testigos y para la practica de la prueba pericial, los honorarios de
auxiliares de la justicia como peritos y secuestres, transporte de expediente
al superior en caso de apelacion, pdlizas, copias, etc.

Igualmente, el concepto de costas incluye las agencias del derecho que
corresponden a los gastos por concepto de apoderamiento dentro del
proceso, que el juez reconoce discrecionalmente a favor de la parte
vencedora atendiendo a los criterios sentados en los numerales 3° y 4° del
articulo 366 del C.G.P, y que no necesariamente deben corresponder al
mismo monto de los honorarios pagados por dicha parte a su abogado los
cuales deberan ser fijados contractualmente entre éstos conforme a los
criterios previstos en el articulo 28 numeral 8° de la ley 1123 de 2007...”

10 Consejo de Estado, Seccién Segunda — Subsecciéon “A”, C.P. William Hernandez Gomez, siete (7) de abril de dos mil
dieciséis (201), Rad. 13001-23-33-000-2013-00022-01.
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Siendo ello asi, y considerando que en el presente asunto las costas se han causado,
por lo menos en lo que tiene que ver con las agencias en derecho, en la medida en que
se encuentra acreditado que la entidad ha acudido al presente proceso a través de
apoderados judiciales, se condenard en costas a cargo de la parte demandante y en
favor de la entidad, liquidacion que se hara conforme a las normas del C.G. del P.,
antes referida.

De conformidad con lo dispuesto en el numeral 4 del articulo 366 del Cédigo General
del Proceso, se fija como agencias en derecho la suma de CUATROCIENTOS
VEINTITRES MIL TRESCIENTOS TREINTA Y CINCO PESOS ($ 423.335.00),
correspondiente al 7% del valor de las pretensiones (Acuerdo No. PSAA16-10554 de
2016 expedido por el Consejo Superior de la Judicatura).

En mérito de lo expuesto, en audiencia de Oralidad el JUZGADO CUARTO
ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE MANIZALES, administrando justicia, en nombre
de la Republica y por autoridad de la Ley,

4. FALLA

PRIMERO: DECLARAR PROBADA la excepcién de COBRO DE LO NO DEBIDO
propuesta por el DEPARTAMENTO DE CALDAS.

SEGUNDO: NIEGUENSE las pretensiones de la demanda.

TERCERO: SE CONDENA en costas a cargo de la parte demandante y a favor de la
entidad demandada, cuya liquidacién y ejecucién se hara conforme las normas del C.G.
del P.

CUARTO: ACEPTAR la renuncia que del poder hace el Dr. OMAR OROZCO
CARDENAS, como apoderado del Departamento de Caldas, dado que cumple las
previsiones del articulo 76 del C.G.P., segun memorial incorporado al expediente
digitalizado archivo: 10RenunciaPoder.pdf.

QUINTO: En firme la sentencia, archivese el expediente previa anotacién en el
aplicativo “Justicia Siglo XXI”.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

@ (6) 8879640 ext 11118

9admin04ma@cendoi.ramaiudioial.qov.co
Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Manizales
=) WhatsApp 318 241 0825

«n


mailto:admin04ma@cendoj.ramajudicial.gov.co

Firmado Por:

Maria Isabel Grisales Gomez
Juez Circuito
Juzgado Administrativo
004
Manizales - Caldas

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley
527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Cadigo de verificacion: 347482d16a5295b87fc1094a82bd9¢32d9d6b05d5f9d7b4e6a2efa22b9blcd8e
Documento generado en 31/03/2022 03:46:27 PM

Descargue el archivo y valide éste documento electrénico en la siguiente URL:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica



REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

JUZGADO CUARTO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO

Manizales, marzo treinta y uno (31) de dos mil veintidds (2022)

MEDIO DE CONTROL:  NULIDAD y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE: MARIA AMINTA ORTIZ RAMIREZ
DEMANDADO: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION
PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES
RADICADO: 170013333004-2017-00388-00
SENTENCIA No.: 34
1. ASUNTO

Procede el Despacho a dictar sentencia anticipada, de conformidad con el art. 182
del CPACA.

2. ANTECEDENTES

2.1. Pretensiones

>

Que se declare la nulidad de la Resolucion N° RDP 014384 del 15 de abril de
2015, expedida por la UGPP, con la cual nego la solicitud de reliquidacion de la
pension de jubilacion a la demandante.

Que se declare la nulidad de la Resolucién N° RDP 027933 del 8 de julio de
2015, por medio de la cual la UGPP resolvio un recurso de apelacion, y confirmé
en todas sus partes la Resolucion N° RDP 014384 del 15 de abril de 2015.

Que como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del
derecho, se declare que la accionante tiene derecho a que la UGPP le
reconozca y le pague su pension de jubilacion en cuantia de $1.113.756.03
ml/cte, efectiva a partir del 20 de diciembre de 2003 -fecha de retiro del servicio
oficial y liquide los reajustes pensionales de ley.

Que se condene ala UGPP, a pagar una pension mensual vitalicia de jubilacion,
equivalente al 75% de la totalidad de los factores salariales devengados en el
afo inmediatamente anterior a la fecha de retiro del servicio oficial, o sea,
$1.113.756.03, conforme al régimen ordinario aplicable a los empleados del
sector oficial segun la Ley 33/85; 62/85, 71/88 y demas normas concordantes,
conforme al principio de favorabilidad considerando también los méas de 15 afios
de servicios anteriores a la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993.

Que se ordene a la UGPP liquidar y pagar a la actora, la totalidad de las
diferencias entre lo que se le ha venido pagando en virtud de la Resolucién N°
4551 del 5 de septiembre de 1989, reliquidada mediante la Resolucion N° 7795
del 24 de abril de 2002, Resolucién 48095 del 30 de diciembre de 2005 y
Resolucion RDP 011428 del 21 de marzo de 2017 y la sentencia que ponga fin
a este proceso; a partir de la fecha definitiva de retiro del servicio oficial de la
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demandante hasta el momento de la inclusion en nomina con la totalidad de los
factores salariales, demandados (prima de vacaciones, prima de navidad, prima
de servicios y prima técnica) ademas de los que ya se tuvieron en cuenta en las
precitadas resoluciones.

» Que se ordene a la UGPP pagar sobre las mesadas ya reconocidas y
canceladas, las sumas necesarias para hacer los ajustes de valor, conforme al
IPC.

» Que se ordene a la entidad demandada, cumplir el fallo dentro del término
previsto en el inciso segundo del articulo 192 del CPACA.

» Que se ordene a la UGPP a pagar las sumas adeudadas debidamente
indexadas.

» Que se condene a la entidad demandada a pagar los intereses moratorios, de
conformidad con lo establecido en el articulo 192 del CPACA.

» Que se condene en costas a la parte accionada.

2.2. Hechos

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

>

La sefiora MARIA AMINTA ORTIZ RAMIREZ presto sus servicios por mas de 20
afos, siendo el dltimo cargo el de Pagadora en la Secretaria de Educacién
Municipal de Manizales.

Que para la entrada en vigencia de la Ley 33 de 1985 y de la Ley 100 de 1993,
la accionante contaba con mas de 15 afios de servicio, por lo que conforme al
paragrafo 2° del art. 10 y 36, respectivamente, le deben respetar las garantias y
beneficios adquiridos establecidos en disposiciones anteriores a éstas.

Que el estatus pensional de la demandante fue adquirido el 26 de abril de 1987,
momento en el que cumplié 50 afios de edad.

Perteneci6 a la planta del Departamento de Caldas hasta el 31 de diciembre de
2002 y a partir del 1 de enero de 2003 fue trasladada a la planta del Municipio
de Manizales.

Mediante Resolucion n°4551 del 5 de septiembre de 1989, se reconocié pension
de vejez a la accionante, conforme a la ley 100/93 y decreto 1158/94, reliquidada
mediante la Resolucion No. 7795 del 24 de abril de 2002; resolucién No. 48095
del 30 de diciembre de 2005 y resolucion RDP 011428 del 21 de marzo de 2017
en cuantia de $887.430 efectiva a partir del 20 de diciembre de 2003.

Mediante Decreto Departamental No. 0337 del 2 de diciembre de 2010 se
modifico el Decreto Departamental No. 0399 de 2007 mediante el cual se
homologan y nivel salarialmente los empleados administrativos pertenecientes a
la planta de personal del Departamento de Caldas — Sector Educacion;
financiada con recursos del Sistema General de Participaciones y, a través del
Decreto No. 0353 de diciembre de 2010 se incorpora la homologacion y
nivelacion salarial; la planta de personal administrativo del Departamento de
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Caldas, con lo cual se reconocido que existia una deuda por retroactivos
originados desde 1997.

» Que, teniendo en cuenta que la accionante hizo parte de la planta del
Departamento hasta el 31 de diciembre de 2002; mediante Resolucion No. 2212-
6 del 22 de marzo de 2013 aclarada por Resolucion No. 4672-6 del 4 de julio de
2013, se ordend cancelar la homologacion y nivelacion salarial, los retroactivos
correspondientes.

» Que el Municipio de Manizales modificé el Decreto No. 083 de 2012 por medio
del cual se homologan y nivelan salarialmente los empleados administrativos
pertenecientes a la planta de personal del Sector Educacion, a través del
Decreto No. 0338 del 12 de octubre de 2012; con el cual se reconocio que existia
una deuda por retroactivos originados desde 2003, los cuales le fueron
cancelados a la accionante mediante la Resolucion No. 9105-6 del 11 de
diciembre de 2014.

» En oficio radicado el 17 de diciembre de 2014, ante la UGPP y a través del
recurso de apelacion radicado el 5 de mayo de 2015, se solicité la revision de la
pension para que se tuvieran en cuenta todos los factores salariales devengados
en el Uultimo afio de servicios, interrumpiendo cualquier prescripcion de
conformidad con el articulo 102, numeral 2 del Decreto 1848 de 1969, negados
por la UGPP mediante los actos administrativos demandados.

> Que CAJANAL EICE EN LIQUIDACION — hoy UGPP, al reliquidar la pension de
la accionante, solo tuvo en cuenta la asignacion basica, prima de antigiiedad,
bonificacién por servicios, excluyendo la prima de vacaciones, prima de navidad,
prima de servicios y prima técnica, los cuales fueron devengados y certificados
por la entidad competente durante el afio inmediatamente anterior a la fecha de
retiro del servicio oficial.

» Que la UGPP debi6 liquidar la pension de jubilaciéon de la demandante, conforme
al régimen ordinario aplicable a los empleados del sector oficial segun el art. 3
de la le ley 33 de 1985; art. 1 #3 del a Ley 62 de 1985 y las demas normas
concordantes conforme a los factores devengados entre el 20 de diciembre de
2002 y el 19 de diciembre de 2003.

2.3. Normas violadas y concepto de la violacion

La parte demandante invocé como vulneradas las siguientes disposiciones:
Constitucion Politica: articulos 2, 6, 25 y 58; Art. 10 del Cdodigo Civil, Ley 57 de 1987,
Ley 1437 de 2011, articulo 36 inc. 2 de la Ley 100 de 1993, Ley 33 de 1985, Ley 62
de 1985, Art. 4 de la Ley 4 de 1966, Decretos 1743 de 1966, 3135 de 1968, Ley 5
de 1969y Ley 71 de 1988.

2.4. Contestacién de la demanda:

Dentro de la oportunidad legal otorgada, la UGPP contestd la demanda para
oponerse a la prosperidad de las pretensiones de la misma, con fundamento en las
excepciones que denominé:

‘INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION Y COBRO DE LO NO DEBIDO”, en tanto
los actos atacados no son violatorios de ninguna norma y se ajustan al régimen
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juridico y a la interpretacion de la Corte Constitucional sobre el Régimen de
Transicién con base en la cual se debe liquidar la prestacion conforme al inciso
tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y teniendo en cuenta los factores
sefalados en el Decreto 1158 de 1994, refiere que se debe diferenciar el concepto
de factor salarial del de elemento salarial.

“IRRETROACTIVIDAD”, refiere que en la demanda se solicita aplicar
retroactivamente un acto en el que la UGPP no tuvo incidencia.

“PRESCRIPCION”, en los términos del Decreto 1848 de 1969, reglamentario del
Decreto 3135 de 1968, y de los articulos 488 del Cédigo Sustantivo del Trabajo y
151 del Cédigo de Procedimiento Laboral; y “LA GENERICA”, frente a todo hecho
a favor de la entidad que constituya una excepcion frente a las pretensiones.
Llamo en garantia a la Nacion - Ministerio de Educacion Nacional, dada la calidad
de ex empleador del demandante, el cual fue negado por improcedente, decisidon
confirmada por el Tribunal administrativo de Caldas.

2.5. Alegatos de conclusion:

Parte demandante: Insistié que la UGPP debid liquidar la pension del actor con la
inclusion de todos los factores salariales devengados durante el dltimo afio de
servicio, dando aplicacion a la Ley 33 de 1985, articulo 1, inciso 3, modificado por
la Ley 62 de 1985, y en consideracion a la jurisprudencia del Consejo de Estado y
solicitd que en la sentencia a proferir se indique que el derecho reconocido no puede
ser menor a lo ya percibido por la accionante en aplicacion del principio de
favorabilidad.

Parte demandada: Se ratific6 en los planteamientos desarrollados en la
contestacion de la demanda, particularmente en las posturas de la Corte
Constitucional en SU 395 de 2017 y la SU del 28 de agosto de 2018 del Consejo de
Estado respecto del concepto Ingreso Base de Liquidacion y régimen de transicion.

El Ministerio Publico no emitié concepto en el asunto de la referencia.

3. CONSIDERACIONES
3.1. Fondo del asunto:
Se contrae el Juzgado a determinar la legalidad de los actos demandados, mediante
los cuales le negaron a la parte demandante el reajuste de su pension de jubilacion,
con la inclusién de factores salariales devengados en el Gltimo afio de servicios.

3.2. Problema juridico

El problema juridico provisional planteado en el auto del 27 de julio del presente
afio, se centra en dilucidar lo siguiente:

¢ Tiene derecho la parte demandante a que se reliquide su pension de jubilacion con
la totalidad de los factores salariales devengados durante el Ultimo afio de servicios?

3.3. Premisas normativas y jurisprudenciales:
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Teniendo en cuenta que la sefiora MARIA AMINTA ORTIZ RAMIREZ obtuvo su
derecho pensional para el 26 de abril de 1987, cuando le fue reconocida su pensién
de jubilacion mediante la resolucibn 4551 del 5 de septiembre de 1989,
condicionada al retiro del servicio, el régimen juridico aplicable estaria bajo el marco
de las normas que pasan a referirse. Al respecto:

La Ley 62 de 1945, en su articulo 17, literal b), establecio una pensién vitalicia de
jubilacién en favor de los empleados y obreros nacionales de caracter permanente
gue cumplieran 50 afios de edad y 20 afios de servicios, con el siguiente tenor literal:

“Los empleados y obreros nacionales de caracter permanente gozaran de las
siguientes prestaciones: (...) b) Pension vitalicia de jubilacion cuando el
empleado u obrero haya llegado o llegue a cincuenta (50) afios de edad,
después de veinte (20) afios de servicio continuo o discontinuo, equivalente a
las dos terceras partes del promedio de sueldos o jornales devengados, sin
bajar de treinta pesos ($30) ni exceder de doscientos pesos ($200) en cada
mes. La pension de jubilacidn excluye el auxilio de cesantia, menos en cuanto
a los anticipos, liquidaciones parciales o préstamos que se le hayan hecho
licitamente al trabajador, cuya cuantia se ird deduciendo de la pension de
Jubilacién en cuotas que no excedan del 20% de cada pension”.

Esta ley se aplicd en el ambito nacional hasta la expedicion del Decreto 3135 de
1968 que con su articulo 27, varié la edad de jubilacién de los varones en los
siguientes términos:

“Pensidn de jubilacion o vejez. El empleado publico o trabajador oficial que sirva
veinte (20) afios continuos o discontinuos y llegue a la edad de 55 afios si es
varon, o 50 si es mujer, tendra derecho a que por la respectiva entidad de
prevision le pague una pension mensual vitalicia de jubilacion equivalente al
75% del promedio de los salarios devengados durante el ultimo afio _de
servicio”,

Tanto el Decreto Ley 3135 de 1968, como su reglamentario (Decreto 1848 de 1969),
se expidieron y aplicaron para servidores de la rama ejecutiva nacional del poder
publico. Respecto de los servidores de los entes territoriales, en materia pensional
continuaron sometidos a la Ley 6 de 1945 y normas complementarias y
modificatorias, hasta la entrada en vigencia de la Ley 33 de 1985. Esta ley exceptu6
de su aplicacién a los empleados oficiales que disfrutaban de un régimen especial
de pensiones.

El monto pensional del 75% fue incorporado mediante el articulo 4 de la Ley 4 de
1966, modificando en lo pertinente el literal b) del articulo 17 de la Ley 6 de 1945,
con el siguiente tenor literal:

“ARTICULO 4o. A partir de la vigencia de esta Ley, las pensiones de jubilacion
o de invalidez a que tengan derecho los trabajadores de una 0 mas entidades
de Derecho Publico, se liquidaran y pagaran tomando como base el setenta
y cinco por ciento (75%) del promedio mensual obtenido en el Gltimo afio
de servicios.”

A su vez, los articulos 68 y 73 del Decreto 1848 de 1969 preceptuan:

“Todo empleado oficial que preste o haya prestado sus servicios durante
veinte (20) afios, continua o discontinuamente, en las entidades,

! Para los servidores territoriales fue subrogada por la Ley 33 de
1985.
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establecimientos o empresas sefialados en el articulo 1° de este Decreto,
tiene derecho a gozar de pension de jubilacion al cumplir cincuenta y cinco
(55) afios de edad, si es varon, o cincuenta (50) afios de edad si es mujer.

PARAGRAFO. Para calcular el tiempo de servicio que da derecho a la pension
de jubilacién solamente se computaran como jornadas completas de trabajo
las de cuatro (4) horas o mas. Si las horas de trabajo sefaladas para el
respectivo empleo o labor no llegan al limite minimo indicado, el cémputo se
hara sumando las horas efectivamente laboradas y dividiéndolas por cuatro
(4); el resultado que asi se obtenga, se tomara como el de dias laborados, los
cuales se adicionardn con los de descanso remunerado y de vacaciones
remuneradas’.

ARTICULO 73. CUANTIA DE LA PENSION. El valor de la pension mensual
vitalicia de jubilacion sera equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del
promedio de los salarios y primas de toda especie percibidos en el tltimo afio
de servicios por el empleado oficial que haya adquirido el status juridico de
jubilado, por reunir los requisitos sefialados por la ley para tal fin.”

Por mandato del articulo 1° de la Ley 33 de 1985 no so6lo se equiparo la edad de la
mujer con la del varén para efectos de jubilacion, sino que se establecio la regla
general para la pension de los empleados oficiales de todos los niveles y se
consagraron unas excepciones. Su tenor literal es el siguiente:

“ARTICULO 1°.- El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios
continuos o discontinuos vy llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) tendra
derecho a que por la respectiva Caja de Prevision se le pague una pensién
mensual vitalicia de jubilacion equivalente al setenta y cinco por ciento (75%)
del salario promedio que sirvi6 de base para los aportes durante el Gltimo afio
de servicio. Ver Articulo 45 Decreto Nacional 1045 de 1978.

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

En todo caso, a partir de la fecha de vigencia de esta Ley, ningin empleado
oficial, podréa ser obligado, sin su consentimiento expreso y escrito, a jubilarse
antes de la edad de sesenta afios (60), salvo las excepciones que, por via
general, establezca el Gobierno. Modifica el Articulo 25 Decreto Nacional 2400
de 1968Decreto Nacional 1950 de 1973 Articulo 86 Decreto Nacional 1848 de
1969

(.-.) )

PARAGRAFQO 2° Para los empleados oficiales gue a la fecha de la
presente Ley hayan cumplido quince (15) afios continuos o discontinuos
de servicio, continuaran aplicandose las disposiciones sobre edad de
jubilacion gue regian con anterioridad a la presente Ley.

Quienes con veinte (20) afos de labor continua o discontinua como empleados
oficiales, actualmente se hallen retirados del servicio, tendran derecho cuando
cumplan los cincuenta (50) afios de edad, si son mujeres, o0 cincuenta y cinco
(55), si son varones, a una pensién de jubilacion que se reconocera y pagara
de acuerdo con las disposiciones que regian en el momento de su retiro. Ver
Articulo7 y ss. Ley 71 de 1988

PARAGRAFO 3°. En todo caso, los empleados oficiales que a la vigencia de
esta Ley, hayan cumplido los requisitos para obtener pension de jubilacion, se
continuaran rigiendo por las normas anteriores a esta Ley”.


https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=1466#1
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=1198#1
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=1198#1
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=1525#1
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=1291#1
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=1291#1
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=307#1
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La ley 33 de 1985, rige desde el 13 de febrero de 1985, fecha de su promulgacion,
en el articulo 1°, paragrafo 2, ibidem, establecié un régimen de transicion
consistente en que los empleados que llevaran un tiempo de servicio de 15 afos a
la fecha de expedicion de la ley, podian pensionarse con los requisitos del régimen
anterior de pensiones contenido en la Ley 6 de 1945.

La Ley 33 de 1985, en su articulo 25, derogé los articulos 27 y 28 del Decreto
Extraordinario 3135 de 1968, y las demas disposiciones que le fueren contrarias,
con el siguiente tenor literal:

“Esta ley rige a partir de su sancién y deroga los articulos 27 y 28 del Decreto
extraordinario 3135 de 1968 y las demdas disposiciones que le sean
contrarias.”

De su aplicacion se exceptlan tres casos:

- Los empleados oficiales que trabajen en actividades que por su
naturaleza justifiquen la excepcién que la ley haya determinado
expresamente, y aquellos que por ley disfruten de un régimen especial
de pensiones.

- Los empleados oficiales que a la fecha de entrar a regir hayan cumplido
15 afios de servicio, a quienes se les aplicaran las disposiciones sobre
EDAD PENSIONAL que regian con anterioridad.

- Y los empleados oficiales que, a la fecha de la vigencia de la Ley, hayan
cumplido los requisitos para obtener pension de jubilacion, quienes se
continuaran rigiendo por las normas anteriores.

Ahora bien, como en este asunto la demandante no se encuentra enmarcada dentro
del régimen de transicion del art. 36 de la Ley 100 de 1993, no es del caso traer la
hermenéutica plasmada por la Corte Constitucional en las Sentencias C-258 de
2013 y SU-230 de 2015, pues las reglas de interpretacion que alli se plasman se
refieren al régimen de transicidon pensional consagrado en el articulo 36 de la Ley
100 de 1993 y sus beneficiarios.

Lo anterior, por cuanto como ha quedado acreditado en el proceso, la actora
adquirié su derecho a la pension antes de la entrada en vigencia de la Ley 100/93,
bajo la vigencia de las normas antes referidas aplicables por lo tanto de manera
directa, y no por via de la transicion prevista en el actual ordenamiento del sistema
general de pensiones.

El Tribunal Administrativo de Caldas, en un caso similar al que ahora ocupa la
atencioén del Juzgado, explicé lo siguiente?

“...La citada Ley 33 de 1985, modificada por la Ley 62 de la misma anualidad,
en sus articulos 1°y 3° previo6:

“Articulo 1°.- El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios
continuos o discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) tendra
derecho a que por la respectiva Caja de Prevision se le pague una pensiéon

2 Tribunal Administrativo de Caldas, M.P. augusto Morales Valencia, Radicacién No. 17-001-33-
33-001-2016-00197-02, trece (13) de diciembre de dos mil diecinueve (2019.
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mensual vitalicia de jubilacidn equivalente al setenta y cinco por ciento (75%)
del salario promedio que sirvié de base para los aportes durante el Gltimo afio
de servicio

(..

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

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la_base de liguidacion para los
aportes proporcionales a la remuneracién del empleado oficial, estara constituida
por los siguientes factores, cuando se trate de empleados del orden nacional:
asignacion basica, gastos de representacion; primas de antigiiedad, técnica,
ascensional y de capacitacion; dominicales y feriados; horas extras; bonificacion
por servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna
0 en jornada de descanso obligatorio.

En todo caso las pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden,
siempre se liquidaran sobre los mismos factores que hayan servido de base para
calcular los aportes’™/Resalta la Sala/.

Se ha sefialado con suficiencia por este Tribunal® que la normativa reproducida
ilustra que, asi se hagan aportes a la Caja de Prevision basados en rubros
distintos de los enlistados en el inciso segundo del articulo 3°, las pensiones se
liquidaran teniéndolos también en cuenta, inteleccion que se acompasa con lo
estipulado en el canon 1° también trasunto.

PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL.

El H. Consejo de Estado ha entendido como salario “lo que el trabajador recibe
en forma habitual o a cualquier titulo y que implique retribuciéon ordinaria
permanente de servicios, sea cual fuere la designacion que las partes le den™,
esa misma alta Corporacion en providencia de 16 de febrero de 2012°
reiterando lo pregonado en la sentencia de la Sala Plena de la Seccion
Segunda, de 4 de agosto de 20105, expreso que:

“...Asi, esta Sala en la sentencia de Seccion del cuatro (4) de agosto de dos
mil diez (2010), Expediente No. 0112-2009, Actor: Luis Mario Velandia, unifico
los criterios en mencidn, para llegar a la conclusion de que la Ley 33 de 1985
no indica en forma taxativa los factores salariales gue conforman la base de
liquidacién pensional, sino que los mismos estan simplemente enunciados y no
impiden la inclusién de otros conceptos devengados por el trabajador durante
el ultimo afio de prestacion de servicios...”. /Subrayas de la Sala/.

Epitome de lo expuesto, la demandada debié realizar la liquidacion de la
pension de jubilacién de la sefiora MARIA ALEYDA LOPEZ DE ARIAS en una
cuantia equivalente al 75% del salario promedio devengado durante el dltimo
aflo de prestacion de servicios, entre el 1 de septiembre de 1996 y el 31 de
agosto de 1997, esto es, asignacion basica, prima de alimentacion, auxilio de
transporte, bonificacion por servicios prestados, prima de servicios, prima de
vacaciones y prima de navidad /Documento Digital N° 52, fl. 156 cdno. 1/,
sumas que recibié habitual y periédicamente como retribucién de sus servicios,

3 Ver entre muchas otras, sentencias del 16 de junio de 2015, Exp. 2013-00299-02 y Exp. 2013-00369-02. M.P. Augusto
Morales Valencia.

4 Sentencia del 19 de febrero de 2004, Seccion Segunda, M.P. Dr. Jesls Maria Lemos Bustamante.

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Sub-seccién A, Consejero Ponente: Luis
Rafael Vergara Quintero. Expediente: 25000-23-25-000-2007-00001-01(0302-11).

6 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Consejero Ponente: Dr. Victor Hernando
Alvarado Ardila, fecha: 4 de agosto de 2010, Ref: Expediente No. 250002325000200607509 01.-, Numero Interno: 0112-
2009.-, Actor: Luis Mario Velandia.
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y al no haberlo hecho, imponia la nulidad del acto demandado, como en efecto
ocurrié en primera instancia...”

3.4. Premisas facticas:

e La demandante fue pensionada mediante resolucion No. 4551 del 5 de
septiembre de 1989, en cuantia de $ 28.855.31, efectiva a partir del 26 de abiril
de 1987.

e Mediante la resolucién No. 07795 del 24 de abril de 2002, se le reliquid6 la
pension de jubilacién incluyéndole la asignacién bésica, la bonificacion por
servicios prestados y la prima de antigiiedad. Dicho reajuste se ordené a partir
del 1 de enero de 2001, con la acreditacion del retiro definitivo del servicio.

e Através de la Resolucion No. 043095 del 30 de diciembre de 2005, se reliquidd
la pension reconocida a la sefiora MARIA AMINTA ORTIZ RAMIREZ por la
acreditacion de nuevos tiempos de servicios, anunciandose en dicho acto
administrativo, que la demandante se retird0 del servicio a partir del 18 de
diciembre de 2003. Se le calcul6 el reajuste con la inclusién de la asignacion
bésica, la bonificacion por servicios prestados y la prima de antigiedad
devengados en la anualidad 2002-2003.

e Fue aportada la resolucion No. RDP011428 del 21 de marzo de 2017 que
resolvié un recurso de apelacién en contra de la resolucion No. 46185 del 7 de
diciembre de 2016, ordenando una reliquidacién pensional a partir del 20 de
diciembre de 2003, con un IBL del 85%.

e En lo que respecta a la homologacién de la cual fue objeto, fueron aportados
los siguientes actos administrativos:

e Resolucion No. 3060 del 10 de agosto de 2007, mediante la cual la Secretaria
de Educacion de Caldas ordena la liquidacién de una deuda por Homologacion
y Nivelacién Salarial y se ordena su pago. En la parte resolutiva de dicho acto
administrativo se observa la liquidacion del retroactivo por dicho concepto, por
el periodo comprendido entre el 1 de enero de 2002 hasta el 31 de julio de 2006.
Se tiene como factores liquidados los siguientes: Asignacion basica,
Bonificacion Especial por Recreaciéon, Bonificacion por Servicios, Prima de
Navidad, Prima de Servicios, Prima de Vacaciones, Pago Prima Técnica — (no
factor salario), Cesantias.

e Mediante la resolucién No. 2212-6 del 22 de marzo de 2013, el Departamento
de Caldas le reconoci6 y ordend el pago de una homologacion y nivelacion
salarial, por el periodo comprendido entre el 10 de febrero de 1997 al 31 de
diciembre de 2009, teniendo en cuenta los siguientes conceptos. Sueldo,
incremento por antigledad, Prima Técnica, Bonificacibn por Servicios
Prestados, Prima de Servicios, Prima de Vacaciones, Bonificacion Especial por
Recreaciéon, Indemnizacion por Vacaciones, Prima de Navidad, Cesantias,
reintegros por concepto de Auxilio de Transporte y Subsidio de Alimentacion.

7 Tribunal Administrativo de Caldas, Rad. 17-001-33-33-001-2016-00197-02, M.P. AUGUSTO MORALES VALENCIA, trece
(13) de diciembre de dos mil diecinueve (2019),
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Dicho acto administrativo fue aclara mediante la resolucion No. 2212-6 del 22
de marzo de 2013.

En certificado expedido por la Secretaria de Educacion del Departamento de
Caldas, se consignan como factores devengados para la anualidad de enero 1
hasta el 31 de diciembre de 2002 los siguientes: Sueldo mensual, prima de
vacaciones, prima de antigiiedad, bonificacién por servicios prestados,
prima de servicios, prima de navidad, prima técnica 50% de la asighacion
basica mensual. Respecto a la prima técnica, se dice que corresponde a
Evaluacion de Desempeifio.

Fue aportado constancia de la Secretaria de Educacion del Municipio de
Manizales donde se certifican que los factores salariales devengados desde el
1 de enero de 2003 al 19 de diciembre de 2003, correspondiente a los
siguientes: Sueldo, prima de servicios, bonificaciéon por servicios
prestados, prima de vacaciones, parima técnica factor no salarial, prima
de navidad, pago de antigiiedad.

Fue aportada la solicitud que se hiciera ante la UGPP con fecha de radicaciéon
17/12/2014, pidiendo el reajuste objeto de la presente demanda

Mediante la Resolucion No. RDP 014384 del 15 de abril de 2015, la UGPP le
nego la reliquidacion de la pensién de jubilacion, teniendo en cuenta que la
liquidacién efectuada correspondia al promedio de lo devengado en el Ultimo
afio de servicios, incluyendo los factores salariales del art. 1 de la Ley 62 de
1985 y certificados por el Ministerio de Educacién Nacional, sin tenerle en
cuenta lo dispuesto en la sentencia de unificacién del Consejo de Estado del 4
de agosto de 2010.

Con la resolucion No. 027933 del 8 de julio de 2015, la UGPP confirmé la
decision contenida en la resolucion No. RDP 014384.

A través de la Resolucion RDP 011428 del 21 de marzo de 2016 se resolvid
recurso de apelacion frente a la Resolucion 46185 del 7 de diciembre de 2016
gue nego la reliquidacion pensional a la accionante y en su lugar, ordend la
reliquidacion cuya efectividad seria a partir del 20 de diciembre de 2003 a cargo
del Municipio de Dolores Tolima y del FOPEP.

Por Resolucion RDP 046185 del 7 de diciembre de 2016 se resolvio
desfavorablemente solicitud de reliquidacién pension de vejez con un IBL del
85% conforme al art. 34 de la Ley 100 de 1993.

Conforme al recuento anterior, encuentra el Despacho que habra de accederse a la
reliquidacion pensional con la inclusion de otros factores salariales que fueran
certificados por las dos entidades territoriales y teniendo en cuenta los
pronunciamientos jurisprudenciales aplicables al caso, conforme se resume en el

siguiente cuadro:

Factores salariales liquidados en la pension
de jubilacién de la parte demandante

Res. 4551 de 5/09/1989, reliquidada segun
Res. 07795 del 8 de abril de 2002

Asignacién basica

Bonificacion por servicios prestados
Prima de antigliedad

Factores salariales devengados en el tltimo
afo de servicios por la demandante

Departamento de Caldas: 01/01/2002 al

31/12/2002:
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(homologacién) Sueldo mensual, prima de vacaciones, prima de
antigliedad, bonificacion por servicios prestados,
prima de servicios, prima de navidad, prima
técnica 50% de la asignacién basica mensual
(Evaluacién de Desempefio).

Municipio de Manizales
01/01/2003 al 19/12/2003

Sueldo, prima de servicios, bonificacién por
servicios prestados, prima de vacaciones, prima
técnica (Evaluacion de Desempefio), prima de
navidad, pago de antigiiedad

Por lo tanto, es procedente acceder a la reliquidacion pensional solicitada, no sélo
por los factores salariales que le fueran reconocidos en la homologacion sino
también por los valores que alli se ponderaron.

Asi lo expreso el Tribunal Contencioso Administrativo de Caldas en sentencia del
20 de agosto en curso, con ponencia del Magistrado AUGUSTO RAMON CHAVEZ
MARIN en asunto similar:

“En ese sentido, considera el Tribunal que ante el incremento que la
homologacion y nivelacion salarial produjo en materia de salarios y de factores
salariales tales como la bonificacion por servicios prestados, es procedente
disponer que la pension de jubilacién se reliquide atendiendo los nuevos valores
alli reconocidos, maxime cuando respecto de los mismos se efectuaron
descuentos con destino a pension, segun se informa en el mismo acto
administrativo.

Es decir, claramente esta homologacién y nivelacién salarial trajo como
consecuencia que los salarios percibidos por los empleados referenciados
variaran, pues precisamente se trataba de terminar con una situacién de
desigualdad salarial entre los funcionarios pagados con recursos del sistema
general de participaciones y los funcionarios pertenecientes al sector central del
Municipio de Manizales.

En tal sentido concluye la Sala que si es procedente acceder a la pretension
relativa a que el IBL de la pension se reajuste con base en la nivelacion y
homologacion salarial, en tanto la entidad demandada no demostré que en la
reliquidacion realizada en el afio 2010 se hubieran incluido esos factores
Salariales en sus valores homologados”.

Si se negara la inclusion de la Prima Técnica por evaluacion del desempefio
certificada, pues no puede incluirse como factor salarial en virtud de lo dispuesto
por el Decreto 1661 de 1991, el cual cre6 el emolumento y determiné bajo qué
condiciones constituiria factor salarial, asi:

“ARTICULO 1. Definicion y campo de aplicacion. La Prima Técnica es un
reconocimiento econdmico para atraer o mantener en el servicio del Estado a
funcionarios o empleados altamente calificados que se requieran para el
desempefio de cargos cuyas funciones demanden la aplicacion de
conocimientos técnicos o cientificos especializados o la realizacién de labores
de direccidén o de especial responsabilidad, de acuerdo con las necesidades
especificas de cada organismo. Asi mismo sera un reconocimiento al
desempenio en el cargo, en los términos que se establecen en este Decreto.
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Tendran derecho a gozar de este estimulo, segin se determina mas adelante,
los funcionarios o empleados de la Rama Ejecutiva del Poder Publico.

ARTICULO 2. Criterios para otorgar prima técnica. Para tener derecho a
Prima Técnica seran tenidos en cuenta alternativamente uno de los siguientes
criterios, siempre y cuando, en el primer caso, excedan de los requisitos
establecidos para el cargo que desempefie el funcionario o empleado:

a) Titulo de estudios de formacion avanzada y experiencia altamente calificada
en el ejercicio profesional o en la investigacién técnica o cientifica en areas
relacionadas con las funciones propias del cargo durante un término no menor
de tres (3) afos, 0

b) Evaluacién del desempeifio.

ARTICULO 7. Forma de pago, compatibilidad con los gastos de
representacion. La Prima Técnica asignada se pagara mensualmente, y es
compatible con el derecho a percibir gastos de representacién. La Prima
Técnica constituira factor de salario cuando se otorgue con base en los
criterios de gue trata el literal a) del articulo 2° del presente Decreto; y no
constituira factor salarial cuando se asigne con base en la evaluacion del
desempefio a que se refiere el literal b) del mismo articulo” /Resalta el
Despacho /.

En ese sentido, es evidente en el sub lite que la Prima Técnica devengada por la
parte actora, fue otorgada bajo el criterio de evaluacion de desempefio, por ende,
no constituye factor salarial que pueda ser objeto de reconocimiento pensional.

Se concluye entonces que habra de accederse a las pretensiones de la demanda,
ordenando la inclusién de los factores devengados en ese ultimo afio de servicios y
que corresponden a la prima de vacaciones, prima de servicios y prima de
navidad.

Las sumas que resulten a favor de la demandante, deberan actualizarse por razones
de equidad, tal como lo ha sostenido reiteradamente el Consejo de Estado en su
Seccion Segunda, en los términos del articulo 187 del CPACA, aplicando la
siguiente formula:

R = Rh,indice Final
Indice Inicial

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh),
que es lo dejado de percibir por la parte accionante desde el 20 de diciembre de
2003, fecha de retiro definitivo del servicio, hasta la fecha de ejecutoria de esta
providencia, por el nimero que resulta de dividir el indice final de precios al
consumidor certificado por el DANE, vigente a la fecha de ejecutoria de esta
sentencia, por el indice inicial vigente para la fecha en que debio hacerse el pago,
segun se dispuso en la parte motiva de esta providencia.

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la formula se aplicard separadamente mes
por mes empezando por la primera mesada pensional que se debio reconocer y pagar,
teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente al momento de la causacion de
cada uno de ellos.

Prescripcién
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Sobre el particular, el articulo 102 del Decreto 1848 de 1969 preceptia:

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

2. El simple reclamo escrito del empleado oficial, formulado ante la entidad o
empresa obligada, sobre un derecho o prestacion debidamente determinado,
interrumpe la prescripcion, pero sélo por un lapso igual. (Negrillas fuera de
texto)

La homologacion y nivelacion salarial fue reconocida a la actora en el afio 2013 y
la peticion de reliquidacion fue presentada el 17 de diciembre de 2014; asi mismo
la demanda se instauro el 27 de julio de 2017.

Lo expuesto significa que la fecha a partir de la cual se debe contar la prescripcion
es desde que se reconocid la homologacion y nivelaciéon a la demandante, pues en
este momento surgio el derecho a solicitar la reliquidacion de la pension por nuevos
valores de los factores salariales que hacian parte del IBL, de donde surge con
claridad que entre la fecha en que efectivamente se reconocié la homologacion y
nivelacién salarial; el reclamo ante la entidad para que se reliquidara la pension y
la presentacion de la demanda no transcurrieron mas de 3 afios, por lo que se
declarara no probada la excepcion.

LA AUTORIZACION DE DESCUENTO DE APORTES.

La entidad deberd al momento de realizar el reajuste pensional, realizar el
descuento de los aportes sobre los factores salariales a incluir en la pension de
jubilacién de la demandante y respecto a los cuales no se hizo deduccién alguna,
aportes que en todo caso han de ser asumidos por la pensionada en la proporcion
de ley, como ha de adicionarse en la parte resolutiva. Asi lo precisé el Tribunal
Administrativo de Caldas®:

“...Como se sabe, prima facie, tanto el empleador como el trabajador tienen el
deber legal de efectuar los aportes a pensién en la proporciéon que el mismo
ordenamiento juridico dispone. Sin embargo no sobra recabar que, en la
medida que en sede jurisdiccional, con soporte en jurisprudencia del Consejo
de Estado, se decida acceder a la pretension de reliquidaciéon en relaciéon con
factores salariales distintos a aquellos sobre los cuales se hicieron los
respectivos descuentos de ley, se torna imperioso traer a colacion lo expuesto
por el H. Consejo de Estado - Sala de Consulta y Servicio Civil, mediante
concepto del 23 de febrero de 2012° en aras de dilucidar con diafanidad en
qué proporcién ha de asumir el pensionado el pago de dichos aportes™®,

8 Tribunal Administrativo de Caldas, Rad. 17-001-33-33-001-2016-00197-02, M.P. AUGUSTO MORALES VALENCIA, frece
(13) de diciembre de dos mil diecinueve (2019),

9 C.P. Enrique José Arboleda Perdomo. Rad. 11001-03-06-000-2011-00045-00 (2068).

10 Dijo la Sala de Consulta y Servicio Civil: “... También la jurisprudencia ha interpretado de diferente manera el
mandato legal sobre la liquidacién y el pago de los aportes a las entidades previsionales, y asi como ha entendido
que los respectivos descuentos solo proceden respecto de los factores que servirdn de base para liquidar la
pensién, también ha encontrado que dichos descuentos pueden ser hechos a posteriori, esto es, sobre los factores
que finalmente concurran para la base de liquidacién de la pensién.

Desde el punto de vista prdctico encuentra la Sala que, con fundamento en las distintas interpretaciones, pueden
darse las siguientes situaciones:

1) Bajo el criterio de que los factores relacionados en las normas estudiadas son taxativos:

2) Si el criterio que se aplicare es el de que los factores no son taxativos, el pensionado deberd asumir el pago de
los aportes sobre los emolumentos gue al final entren a conformar la base de liguidacién de su pensidn, si durante
su vida laboral no aportd sobre ellos a la entidad previsional.” /Resalta el Tribunal/.
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Si bien es cierto que en otras ocasiones esta misma Corporacién ha dispuesto
con base en la doctrina expuesta, que las cotizaciones las asuma en su
totalidad el demandante beneficiario de la reliquidacion por nuevos factores
salariales, ahora con fundamento en dictado jurisprudencial de la Seccién
Segunda, dispondra que el exempleado asuma por cotizaciones el porcentaje
que por ley le ha debido corresponder. En ese sentido dijo recientemente el
Supremo Tribunal de lo Contencioso Administrativo en sentencia de 4 de
septiembre de 2014 en el expediente con radicacion 1420-11 que,

“... Resta precisar que en casos como este en los que el empleado no realizé
aportes sobre la totalidad de los factores salariales devengados, la Sala ha
concluido que procede el descuento de los aportes correspondientes a los
factores cuya inclusion se ordena y sobre los cuales no se haya efectuado la
deduccién legal. Lo anterior, toda vez que el monto de la pension de la actora
no puede verse afectado por la omisidn en que incurrié la entidad empleadora
al no efectuar los descuentos que le correspondian con destino a la seguridad
social. En este orden, considera la Sala que, en aras de preservar los derechos
del pensionado y satisfacer al mismo tiempo la exigencia de la relacién entre
aportes y pension que se deriva del acto legislativo No. 01 de 2005, le
corresponde a la entidad demandada proceder a descontar las sumas por
conceptos de aportes a la seguridad social que no haya efectuado |la actora
sobre los factores devengados que se ordenen incluir_en la base de
liguidacioén...”/Resalta la Sala/.

En virtud de lo parcialmente reproducido, concluye la Sala que para el caso
concreto la entidad demandada, al momento de realizar el reajuste pensional,
habra de realizar el descuento de los aportes sobre los factores salariales a
incluir en la pension de jubilacion de la demandante y respecto a los cuales no
se hizo deduccién alguna, aportes que en todo caso han de ser asumidos por
la_pensionada en la proporcion de ley, como ha de adicionarse en la parte
resolutiva.

La entidad demandada dara cumplimiento al presente fallo en los términos previstos
por el articulo 192 del CPACA, sin perjuicio de la carga impuesta a la parte actora
en el inciso segundo de la disposicion en mencion.

Costas

El Despacho condena en costas a la entidad demandada, partiendo del criterio
objetivo que ha venido sustentando el Consejo de Estado para la imposicién de las
mismas, el cual concluye que no se debe evaluar a conducta de las partes
(temeridad o mala fe), sino aspectos objetivos respecto de su causacion, tal como
lo prevé el Codigo General del Proceso, con el fin de darle plena aplicacion a su
articulo 365. Al respecto!! se indic6 que:

“...El concepto de las costas del proceso esta relacionado con todos los gastos
necesarios o Utiles dentro de una actuacién de esa naturaleza y comprende los
denominados gastos o expensas del proceso llamados en el Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo gastos
ordinarios del proceso y otros como son los necesarios para traslado de testigos
y para la practica de la prueba pericial, los honorarios de auxiliares de la justicia
como peritos y secuestres, transporte de expediente al superior en caso de
apelacion, pdlizas, copias, etc.

11Consejo de Estado, Seccion Segunda — Subseccion “A”, C.P. William Hernandez Gomez, siete (7) de abril de dos
mil dieciséis (201), Rad. 13001-23-33-000-2013-00022-01.
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Igualmente, el concepto de costas incluye las agencias del derecho que
corresponden a los gastos por concepto de apoderamiento dentro del proceso,
que el juez reconoce discrecionalmente a favor de la parte vencedora
atendiendo a los criterios sentados en los numerales 3°y 4° del articulo 366 del
C.G.P, y que no necesariamente deben corresponder al mismo monto de los
honorarios pagados por dicha parte a su abogado los cuales deberan ser fijados
contractualmente entre éstos conforme a los criterios previstos en el articulo 28
numeral 8° de la ley 1123 de 2007...”

Siendo ello asi, y considerando que en el presente asunto las costas se han
causado, por lo menos en lo que tiene que ver con las agencias en derecho, en la
medida en que quedo acreditado que la parte demandante concurrio al presente
proceso a través de apoderado judicial, habra de condenarse a su pago a la entidad
y en favor de la parte demandante, liquidacién que se hara conforme a las normas
del C.G. del P., antes referida.

De conformidad con lo dispuesto en el numeral 4 del articulo 366 del Cédigo General del
Proceso, se fijan como agencias en derecho la suma de OCHOCIENTOS SETENTA Y
DOS MIL OCHOCIENTOS SESENTA Y DOS PESOS ($ 872.862.00), correspondiente al
7% del valor de las pretensiones (Acuerdo No. PSAA16-10554 de 2016 expedido por el
Consejo Superior de la Judicatura).

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO CUARTO ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO DE MANIZALES, CALDAS, administrando justicia, en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley,

4. FALLA

PRIMERO: DECLARAR la nulidad de las resoluciones Nos 014384 del 15 de abril
de 2015y la RDP 027933 del 8 de julio de 2015, expedidas por la UGPP que negaron
la reliquidacion de la pension de jubilacion de la sefiora MARIA AMINTA ORTIZ
RAMIREZ, con la inclusion de las primas de vacaciones, prima de servicios y prima
de navidad y los nuevos valores reconocidos por homologacién y nivelacién salarial,
conforme a las consideraciones de esta sentencia.

SEGUNDO: ORDENAR a titulo de restablecimiento del derecho, a la UGPP que
reliquide la pension de jubilacion de la sefiora MARIA AMINTA ORTIZ RAMIREZ
atendiendo los valores reconocidos con ocasion de la homologacion y nivelacion
salarial reconocida incluyendo la prima de vacaciones, prima de servicios y prima
de navidad, con efectos a partir del 20 de diciembre de 2003, fecha de retiro definitivo
del servicio.

TERCERO: CANCELAR las sumas resultantes, de acuerdo con lo antes expresado,
y hasta que se haga efectiva la reliquidacion dentro de los términos fijados por el
articulo 192 del CPACA, debidamente indexadas mediante la aplicacion de los
ajustes de valor, para lo cual, se tendra en cuenta la formula indicada en la parte
motiva de esta providencia.

CUARTO: La entidad debera al momento de realizar el reajuste pensional, efectuar
el descuento de los aportes sobre los factores salariales a incluir en la pension de
jubilacién de la demandante y respecto a los cuales no se hizo deduccion alguna,
aportes que en todo caso han de ser asumidos por la pensionada en la proporcion
de ley.
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QUINTO: La entidad demandada dara cumplimiento al presente fallo en los
términos previstos por el articulo 192 del CPACA.

SEXTO: CONDENAR EN COSTAS en la forma dispuesta en la parte motiva de esta
providencia.

SEPTIMO: NOTIFICAR conforme lo dispone el articulo 203 del CPACA.

OCTAVO: LIQUIDAR los gastos y DEVOLVER los excedentes a la parte
accionante si a ello hubiere lugar.

NOVENO: ORDENAR el archivo de las diligencias una vez ejecutoriada esta
providencia, previas las anotaciones pertinentes en el programa informético
‘Justicia Siglo XXI”.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

Firmado Por:

Maria Isabel Grisales Gomez
Juez Circuito
Juzgado Administrativo
004
Manizales - Caldas

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley

527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Cadigo de verificacion: 4feeb722b57498fceceeallefal2dadlag9f2339ae4cale6805af83adba5f8eae
Documento generado en 31/03/2022 03:46:16 PM
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REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL
JUZGADO CUARTO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO

Manizales, treinta y uno (81) de marzo de dos mil veintidds (2022).

Expediente 17001-33-33-004-2018-00073-00
Demandante UGPP
Demandado (s) MARIA GRACIELA CASTRO GALLEGO
Medio de Control NULIDAD y RESTABLECIMIENTO del DERECHO -
LABORAL (LESIVIDAD)
Sentencia No.49
1. ASUNTO

Procede el Despacho a proferir sentencia de primera instancia, de conformidad con lo dispuesto
por el art. 182 A del CPACA

2. ANTECEDENTES

2.1. Pretensiones:

v" Declarar la nulidad de la resolucién No. 016982 del 08 de junio de 1998, a través de la

cual CAJANAL reliquidé la pensién gracia por retiro del servicio de la sefiora MARIA
GRACIELA CASTRO GALLEGQO, en cuantia de $371.985,71, efectiva a partir del 05 de
mayo de 1997.

v' A titulo de restablecimiento del derecho, se ordene a la sefiora MARIA GRACIELA
CASTRO GARCIA, reintegrar la totalidad de las sumas canceladas en virtud del acto
administrativo que reliquid6 la pensién gracia al retiro definitivo. Sumas debidamente
indexadas.

v" Que se declare que a la sefiora MARTA GRACIELA CASTRO GALLEGO no le asistia
el derecho a la reliquidacién de la pensién gracias al retiro del servicio.

2.2.  Supuestos facticos:

v" Que la sefiora MARIA GRACIELA CASTRO GALLEGO, nacié el 29 de enero de 1931
y labor¢ al servicio del Ministerio de Educacién Nacional, en los siguientes perfodos:

- Secretaria de Educacién Departamento de Caldas: 01/02/1953 al 13/02/1959.
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- Secretaria de Educacién Departamento de Santander: 01/03/1964 al 30/01/1967 y
07/08/1969 al 17/05/1975.

- Secretaria de Educacién Departamento Quindfo: 28/08/1978 al 30/12/1982.

- Secretaria Educacién Departamento de Caldas: 12/08/1983 al 04/05/1997, con
vinculacién de caracter nacionalizado.

v" Que la demandada adquiri6 su status de pensionada el 15 de febrero de 1984, respecto a
la pensién de gracia y de la jubilacién ordinaria del Decreto 1848 de 1969, articulo 68.

v" Que el retiro del servicio de la demandante se dio mediante Decreto No. 00227 del 07 de
abril de 1997, a partir del 5 de mayo de 1997, al haber cumplido la edad de retiro forzoso.

v Que mediante resolucién 05216 del 27 de marzo de 1998, se negé el reconocimiento a
la demandada de la pensién gracia, mediante resolucién No 07204 del 07/07/1983 se
negé el reconocimiento de la pensién de jubilacién, posteriormente, a través de
resoluciéon 14892 del 2 de diciembre de 1983, se confirmé en todas sus partes la
Resolucién No. 07204 del 07/07/1983, y por intermedio de la resolucién 4309 del 09 de
abril de 1984, se resuelve un recurso de reposicién en contra de la resolucién No
072044 del 07/07/1983.

v" Que mediante resolucién 03245 del 08 de marzo de 1985 se reconocié a la sefiora

MARIA GRACIELA CASTRO GALLEGO la pensién de gracia en cuantia de
$20.252,8, efectiva a partir del 15/02/1984.

v Y mediante resolucién No 13441 del 13 de noviembre de 1985, se reconocié a la
demandada la pensién de jubilacién (vejez), en cuantia de $20.091.78.

v Que mediante Resolucién 016982 del 08/06/1998 se reliquidé la pensiéon gracia por
retiro definitivo a favor de la sefiora MARIA GRACIELA CASTRO GALLEGO, en
cuantfa de $371.985,71, efectiva a partir del 05 de mayo de 1997. Posteriormente
mediante resolucién 1592 del 28 de enero de 2008, se negé la reliquidacién de la
pensién gracia de la demandada, y a través de resolucién 01879 del 22 de enero de
2009 se resolvié un recurso de reposicién en contra de la resolucién 1592, confirmandola
en todas sus partes.

2.3. Normas violadas y objeto de violacion:

Constitucién Politica, articulo 162 numeral 4 del CPACA,
Articulo 1, 2, 4, 6, 121, 122,123 y 209 de la C. Politica.
Articulo 1 de la Ley 114 de 1913

Ley 116 de 1928

Ley 37 de 1933

Ley 24 de 1947

Articulo 4 de la Ley1966

Decreto 1748 de 1966

Ley 224 de 1972

Ley 33 de 1985

Ley 91 de 1989

Ley 115 de 1994
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Al respecto indicé que, de acuerdo a las normas enunciadas y la jurisprudencia citada la
reliquidacién de la pensién gracia por retiro definitivo del servicio, no es procedente, dado que la
pensién de la docente viene siendo cancelada desde que la misma adquirié el derecho al cumplir
los 50 afos de edad, y acreditar 20 afios de servicios en establecimientos oficiales del orden
territorial.

De acuerdo a lo anterior, el acto administrativo de reliquidacién de pensién gracia de la
demandada fue expedido sin fundamento legal y en contravencién a la normatividad vigente,
diferente a lo establecido en la Ley 83 de 1985 que establece su liquidacién con el salario
promedio que sirvi6 de base para los aportes durante el tltimo afio de servicios.

2.4. Contestacion de la demanda:

2.4.1. MARIA GRACIELA CASTRO GALLEGO:

La Curadora ad litem que representa los intereses de la demandada, se opone a todas y cada una
de las pretensiones y condenas de la demanda, toda vez que, el reconocimiento de la pensién
gracia de retiro la demandada la obtuvo de buena fe y amparada en el derecho a la igualdad. En
consecuencia, solicita se denieguen las pretensiones a fin de que la demandada pueda conservar
su derecho al minimo vital y mévil, entre otros.

Propuso las excepciones de:

-  CARENCIA DE FUNDAMENTO LEGAL PARA ANULAR EL DERECHO
- MALA FE DE LA PARTE DEMANDANTE
- IMPROCEDENCIA DE LA MEDIDA CAUTELAR

2.5. Excepciones:
La parte demandante no se pronuncié frente a las excepciones propuestas.
2.6. Alegatos:

Ninguna de las partes hizo uso de esta oportunidad procesal, tampoco el Ministerio Publico.

3. CONSIDERACIONES

3.1. El Fondo del asunto:

o

Ha solicitado la parte demandante mediante este medio de control de lesividad, la nulidad de la
resoluciéon No. 016982 del 08 de junio 1998, mediante la cual CAJANAL reliquidé la pension
gracia por retiro definitivo del servicio a favor de la docente MARIA GRACIELA CASTRO

GALLEGO.

3.2. Problema Juridico:

¢ Tenia o no derecho la pensionada a que se reliquidara su pensién gracia con base en factores de salarios
devengados de manera posterior al status de pensionada, esto es, para el momento del retiro del servicio?
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¢En caso negativo

281 la entidad tiene derecho a que se le reintegre las sumas canceladas, con ocasion de las sumas pagadas
por los reajustes pensionales mal concedidos?

3.3. Argumento central:
3.3.1. De las pruebas arrimadas a la actuacién:
Esté acreditado dentro del plenario:

- A través de la Resolucion No. 07024 del 7 de julio de 1983 expedida por CAJANAL se
neg6 el reconocimiento de la pensién de jubilacién de la seiora MARIA GRACIELA
CASTRO GALLEGO /fls. 120 a 121 archivo 02/.

- Mediante resoluciones No. 04309 del 09 de abril de 1984, se resolvié recurso de
reposicion frente a la resolucion 7024 del 7/07/1983 negando el mismo /fls 122 a 123/.

- Con la Resolucién No. 13441 del 18 de noviembre de 1985, CAJANAL reconoce y
ordena el pago de una pensién mensual vitalicia de jubilacién a favor de la sefiora
MARIA GRACIELA CASTRO GALLEGO, efectiva a partir del 15 de febrero de 1984,
en cuantia de $20.091,78. /fls. 129 a 131/

- El 08 de marzo de 1985, se expide la Resolucion No. 03245 del 8 de marzo de 1985, por
medio de la cual se reconoce una pensién gracia, en cuantia de $20.252,28, efectiva a
partir del 20 de febrero de 1984 /fls. 132-133/

- Y mediante Resolucion 016982 del 08 de junio de 1998, CAJANAL reliquida la pensién
gracia a favor de la demandada, elevando su cuantia a la suma de $371.985,71 (fl. 139 fte
Vto)

- Que mediante resoluciones 01592 del 28/01/20008 y 01879 del 22/01/2009, se negé la
reliquidacién de la pensién gracia de la sefiora MARIA GRACIELA CASTRO
GALLEGO, (fls. 135 a 137 y 148 a 149).

3.3.2. Premisas normativas y jurisprudenciales:

Para dilucidar la legalidad del monto de la Pensién Gracia reconocida, es propio traer el marco
normativo que regula tal emolumento:

La Ley 114 del 4 de diciembre de 1913, de conformidad con sus articulos 1 y 2, consagré en favor
de los Maestros de Escuelas Primarias Oficiales, el derecho a devengar una pensién vitalicia de
jubilacién, previo cumplimiento de los requisitos sefialados en el articulo 4 de la normativa en cita,
y en cuantfa equivalente a la mitad del sueldo que hubiere devengado en los dos tltimos afios de
servicio.

El beneficio pensional consagrado en la Ley 114 de 1913 fue extendido, por virtud de la Ley 116

de 1928, a los empleados y profesores de las Escuelas Normales y a los Inspectores de
Instrucciéon Publica. Posteriormente, se hizo extensiva de nuevo, mediante la Ley 87 de 1933, a

4

e
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los maestros que hubieran completado los servicios sefialados por la ley, en establecimientos de h

ensefianza secundaria.

La Ley 24 de 1947 modificé lo dispuesto en el articulo 2 de la Ley 114 de 1913, al establecer que la
liquidacién se efectuarfa de acuerdo con el promedio de los sueldos devengados durante el altimo
afno:

“Articulo 1°. El articulo 29 de la ley 6 de 1945 quedard asi:

Articulo 29. Los servicios prestados sucestva o alternativamente a distintas entidades de
derecho publico se acumulardn para el computo de tiempo en relacion con la jubilacion y el
monto de la pension correspondiente se distribuird en proporcion al tiempo servido y al salario o
remuneracion devengado en cada una de aquellas. Los trabajadores cuyos salarios o
remuneraciones se paguen con cargo a fondos especiales con aporte a varias entidades de derecho
piblico, gozardn de las prestaciones mds favorables que éstas reconozcan a sus propios
trabajadores, con cargo al mismo fondo especial.

Pardgrafo 1°(...)

Pardgrafo 2°. Cuando se trate de servidores del ramo docente, las pensiones de
Jubilacion se liquidardn de acuerdo con el promedio de los sueldos devengados
durante el iiltimo afio”. /Negrilla fuera de texto/.

Con la entrada en vigencia de la Ley 4 de 1966, la cuantia de la pensién establecida en la Ley 114
de 19183, se consagré en los siguientes términos:

“(...) A partir de la vigencia de esta ley, las pensiones de jubilacion e invalidex a que tengan
derecho los trabajadores de una o mds entidades de derecho piiblico, se liquidardn y pagardin
tomando como base el setenta y cinco por ciento (75%) del promedio mensual obtenido en el
dltimo afio de servicios”. /Resalta el Despacho/.

La normativa en cita fue reglamentada por el Decreto 1743 de 1966, cuyo articulo 5° dispuso que
las pensiones serfan liquidadas tomando como base el 75% del promedio mensual de los salarios
devengados durante el dltimo afo de servicios. En efecto, sefialé:

“(...) A partir del veintitrés (23) de abril de 1960 inclusive, las pensiones de jubilacion o de
tnvalidez a que tengan derecho los trabajadores de una o mds entidades de Derecho Piiblico,
serdn liquidadas y pagadas tomando como base el setenta y cinco por ciento (75%) del
promedio mensual de salarios devengados durante el iltimo afio de servicios,
previa la demostracion de su retiro del servicio publico”. /Resalta el Despacho/.

Como lo ha sostenido la Jurisprudencia del H. Consejo de Estado, la pensién gracia es un
beneficio con cargo al Tesoro Publico, que no se paga sobre aportes, tal como se desprende de la
citada Ley 114, y de la norma que transfirié su reconocimiento, liquidacién y pago a la Caja
Nacional de Previsién, que fue el articulo 1° del Decreto 81 de 1976, que, a la letra, dice:

“(...) La Caja Nacional de Prevision Social asumird las funciones que hoy cumple la
Seccion de Penstones de la Direccion General del Presupuesto del Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico, relativas a la liquidacion y pago de las siguientes pensiones. ..

g) Del personal que adquirié o adquiera el derecho al servicio del magisterio de
primaria...”.
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Segun lo establece la Ley 33 de 1985 en su articulo 1°, las pensiones de jubilacién regidas por
leyes especiales se deben liquidar con fundamento exclusivo en las normas que le dieron origen,
en este caso la Ley 114 de 19183, asf:

“El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios continuos o discontinuos y
llegue a la edad de cincuenta 'y cinco afios (55) tendrd derecho a que por la respectiva Caja
de prevision se le pague una pension mensual vitalicia de jubilacion equivalente al setenta y
cinco (76%) del salario promedio que sirvié de base para los aportes durante el iiltimo afio
de servicios. No quedan sujetos a esta regla general los empleados oficiales que trabajan en
actrvidades que por su naturalexa justifiquen la excepcion que la Ley ha determinado
expresamente, ni_aquellos que por ley disfruten de un régimen espectal de pensiones...”.
/Lineas fuera de texto/.

En atencién a lo expuesto, estima el Despacho que los razonamientos de la parte accionante,
deben examinarse a la luz de la norma aplicable de la sefiora Maria Graciela Castro Gallego, en
el entendido que la pensién concedida es de caracter especial.

Imposibilidad de reliquidacién de pensién con la inclusién de factores devengados de
manera posterior al status:

En efecto, la entidad demandante, entre otras razones, fundamenta la imposibilidad de reliquidar
la pensién, ya que la reconocida a la sefiora MARIA GRACIELA CASTRO GALLEGO,
contradice los antecedentes legales y jurisprudenciales, como quiera que el calculo valido de la
Pensién Gracia es el que computa los factores de salario devengados en el afio anterior a la
adquisicion del status, esto es al cumplimiento de los requisitos de edad y tiempo de servicios, y
no al momento de retiro.

El H. Consejo de Estado ha concluido que el derecho al disfrute de la Pension Gracia se adquiere
a partir de la fecha del cumplimiento de los requisitos sefialados en las normas especiales,
momento a partir del cual entra al haber de la persona, razén por la cual el derecho queda
consolidado desde ese instante, lo que hace imposible tener en cuenta factores devengados
posteriormente, cuando el derecho ya esta consolidado.

El H. Consejo de Estado ha precisado sobre la forma de liquidar la Pensién Gracia docente!:

“...Conforme a lo anterior, no le asiste razén a la entidad, al pretender que el
reconocimiento pensional de la demandante se efectué con base en los aportes del wltimo afio
de servicios, de acuerdo a lo prescrito en la Ley 33 de 1985, pues claro estd que la pension
gracta concedida a los docentes, en virtud de las Leyes 114 de 1913 y 37 de 1933, no_es
una pension por aportes, sino una pension que se reconoce en virtud de un
régimen especial que no requiere afiliacion del beneficiario a la respectiva
Caja, ni hacer aportes para tal efecto.

Colorario de lo expuesto, la liquidacion de la pension gracia de jubilacion de
la_demandante, se debié realizar con base en el 75% del promedio de lo
devengado en el afio anterior a la adquisicion del status juridico de
pensionada, y conforme fue ordenado por el a-quo, de tal suerte que la
providencia recurrida se encuentra ajustada a derecho al ser las normas

1 Consejo de Estado, Secciéon Segunda, Subseccién “A”, C.P. Luis Rafael Vergara Quintero, tres (3) de marzo de dos mil once (2011),
Rad. 25000-23-25-000-2005-00485-01(0170-08).

e
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aplicables para tal efecto las que regulaban la pension gracia, y por no
encontrarse incursa en la disposicion contenida en la Ley 33 de 1985...7

Tesis que ha mantenido, lo cual se evidencia en el siguiente pronunciamiento?:

“

Es pertinente resaltar que reconocimiento de la pension graciosa se sujeta a la
normatividad especial, lo cual impide aplicar las disposiciones del régimen
ordinario de pensiones para empleados del sector oficial, tales como las Leyes 33 y
62 de 1985, el articulo 9° de Ia Ley 71 de 1988 y el articulo 10 del Decreto 1160 de
1989, dado que se trata de una prestacion especial que no se liquida con base en el
valor de aportes durante el afio anterior al retiro definitivo del servicio, sino con
base en el valor de los factores salariales devengados en el afio anterior a Ia fecha en
adquirio su estatus.

Sobre el tema, la Sala considera pertinente transcribir apartes de la sentencia del 13 de octubre de
2005, dictada en el proceso No. 1286-2005, Magistrado Ponente: Dr. Jesiis Maria Lemos, en la
cual se dijo lo siguiente:

“No es viable la reliquidacion pensional para la fecha de retiro, porque los factores devengados en
el afio anterior al retiro del servicio se tienen en cuenta para efectos de la liquidacion de la pension
ordinaria y de ninguna manera para la pensién gracia, dado que ésta, como su nombre lo indica,
por ser especial y tener reglamentacion propia, debe regirse por el tratamiento que le dio el
legislador. No debe perderse de vista, que, como concesion especial, la ley permitié a los docentes
gozar de la pension gracia, que queda definitrvamente consolidada a la fecha de su acusacion, v,
stmultdneamente, continuar laborando y percibiendo el salario correspondiente. En cambio, la
pension ordinaria de jubilacion sélo empieza a disfrutarse una vex se produce el retiro del servicio.
Esta diferencia explica que sobre la pension ordinaria si proceda la reliquidacion a la fecha del
retiro del trabajador incluyendo los factores percibidos en el ajio anterior”.

“«

“Siguiendo las anteriores directrices, es claro que en la liquidacion de la
pension gracia se deben incluir todos los factores salariales percibidos por la
demandante, durante el afio inmediatamente anterior a aquél en que cumplio
con los requisitos de tiempo y edad, para hacerse merecedora a este
reconocimiento pensional especial, En otras palabras, la liquidacion de Ia
pension gracia solo es posible respecto de factores devengados al momento de
1la consolidacion del status pensional,

“...7/Subraya del Despacho/.

3.4. Conclusion:

En conclusién, la pensién gracia debera liquidarse con base en las normas que la rigen, esto es,
sobre los factores devengados en el afio precedente a la adquisicién del status pensional y no con
los devengados durante el Gltimo afio de servicio anterior al retiro definitivo del servicio y
menos con base en otras disposiciones aplicables al régimen general de las pensiones.

2Consejo de Estado, seccidén Segunda, Subseccién “B”, C.P. Gerardo Arenas Monsalve, veinticuatro
(2) de enero de dos mil trece (2013), Radicacidén numero: 05001-23-31-000-2004-06407-01(2435-11).
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Como consecuencia de lo expuesto a juicio de este Despacho Judicial, la Resolucién No. 016982
del 08 de junio de 1998, estd viciada de nulidad, por cuanto se infringen las normas en que
debié fundarse, por tal motivo, le asiste razén a la entidad demandante, toda vez que es una
verdad inobjetable que los docentes, frente a la Pensién Gracia, tienen un régimen especial y al
reliquidarsela por retiro definitivo del servicio, ha violado flagrantemente las normas que
regulan esta prestacion.

Siendo ello asi, se accederd por modo a las stplicas de la demanda declarando la nulidad de la
Resolucién No. 016982 del 08 de junio de 1998, proferida por la Subgerente de Prestaciones
Sociales Econémicas de CAJANAL en virtud a que la fundamentacién juridica del
reconocimiento del reajuste de la pensién gracia se hizo con base en la fecha del retiro definitivo
del servicio.

Como consecuencia de lo anterior, la entidad deberé tener en cuenta como acto administrativo
que incluya a la sefiora CASTRO GALLEGO en la némina de pensionados, la contenida en la
resolucién 13441 del 13 de noviembre de 1985 pues se observa que la decisién alli contenida se
atempera a los lineamientos jurisprudenciales y normativos sobre la liquidacién de la pensién
gracia, esto es, tener en cuenta los factores salariales devengados en el tltimo afio antes de la
adquisicion del status de pensionada.

3.5. Restitucion de dineros recibidos:

Solicita la entidad demandante se disponga el reintegro de las sumas canceladas en virtud del
acto administrativo que reliquid6 su pensién gracia, la cual fuera controvertida en aplicacién del
principio de buena fe por la Curadura Ad-Litem de la sefiora MARIA GRACIELA CASTRO
GALLEGQO, en la contestacién de la demanda.

A tal peticién no se accedera, teniendo en cuenta que no se encuentra acreditado dentro del
plenario que la demandada hubiere actuado de mala fe al momento de solicitar la reliquidacién
de la prestacion.

Para el efecto es pertinente citar el literal C del numeral 1 del articulo 164 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, que estipula:

“ARTICULO 164. OPORTUNIDAD PARA PRESENTAR 1A DEMANDA. La demanda
deberd ser presentada:

1. En cualquier tiempo, cuando:
¢) Se dirija contra actos que reconozcan o nieguen total o parcialmente prestaciones periddicas. Sin

embargo, no habrd lugar a recuperar las prestaciones pagadas a particulares de buena
f‘e ; »

Se observa entonces, que frente a los particulares de buena fe a quienes se les hayan reconocido
prestaciones de forma ilegal, no es procedente la orden de devolucién de tales emolumentos,
pues en el plenario no se observa ninguna prueba que lleve a esta Juez a la demostracién de
existencia de mala fe de la sefiora CASTRO GALLEGO, pues se traté de un acto emitido por la
entidad demandante, para la reliquidacién de la pensién de gracia, situacién que no fue atribuible
a alguna actuacién dolosa de la misma.

e
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Respecto de este punto el H. Consejo de Estado® en sentencia del 29 de noviembre de 2009,
sefialo:

“El articulo 83 de la Constitucion Politica indica expresamente que “Las actuaciones de los
particulares y de las autoridades piiblicas deberdn cefiirse a los postulados de la buena fe, la cual se
presumird en todas las gestiones que aquéllos adelanten ante éstas”. Del mismo modo, indica el
articulo 136, numeral 2, del Codigo Contencioso Administrativo, al precisar el término de caducidad
de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, que no habrd lugar a recuperar las prestaciones
pagadas a particulares de buena fe. Es asi como el principio constitucional de la buena fe conlleva una
presuncion inescindible de las actuaciones de los particulares ante las autoridades piiblicas, y como tal
no requiere declaracion judicial, empero, en caso de su_flagrante desconocimiento, st es tarea del juex
constituctonal desplegar las actuaciones necesarias para su prevalencia. Con base en las circunstancias
del caso concreto, la Sala vislumbra una actuacion reprochable del Grupo Interno de Trabajo para el
Pastvo Social de Puertos de Colombia, en tanto dio cumplimiento a unos fallos y desembolsé sumas de
dinero a_favor del administrado, generando en este el convencimiento y la legitimidad para recibirlas,
a pesar de que no se encontraban debidamente ejecutoriadas por no haberse surtido el grado
Jurisdiccional de consulta, que tinicamente se verificé mds de seis afios después de proferidos los fallos
con base en los cuales se pagaron los dineros al actor. Por lo anterior, no encuentra la Sala razon
vdlida para que se le exija al actor de tutela el reintegro de unas sumas de dinero que le fueron
pagadas de buena fe y en cumplimiento de ordenes judiciales vigentes para dicha época. Ahora, a
Juicio de la Sala, si la Administracion considera imperioso para proteger el patrimonio piiblico de la
Entidad y lograr el reintegro de lo indebidamente pagado, tiene a su alcance las acciones de tipo
penal, laboral o contencioso administrativas, para demostrar la mala fe y el posible enriquecimiento
sin causa del sefior Angulo Ramos.” (Negrillasy subrayas del Despacho).

De allf se tiene entonces, que no es procedente ordenar la devolucién de dinero alguno a la
seitora MARIA GRACIELA CATRO GALLEGO, dado que actué como un particular de buena
fe.

Corolario de lo anterior, es préspera la excepcién propuesta por la sefiora Castro Gallego,
denominada “MALA FE DE LA PARTE DEMANDANTE” en la forma como fuera planteada
en la respuesta a la demanda, esto es, en cuanto a la devolucién de los dineros pagados.

3.6. Condena en costas:

No se condenard en costas a la parte vencida encontrando que la sefiora Maria Graciela Castro
Gallego, si bien beneficiaria del acto demandado, ingresa al proceso como interviniente a lo que
se agrega que el H. Consejo de Estado en reciente pronunciamiento precisé que debido a la
naturaleza del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho ejercido en la
modalidad de Lesividad en los eventos en que la entidad putblica reliquida una prestacién y
posteriormente ataca su propio acto considerando el yerro en que incurrié la entidad, no es
posible que dentro del proceso ante la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo la
contraparte sea condenada en costas.

Agregando que en los casos en que se ventilan intereses publicos, como lo es el patrimonio
estatal, no es posible afirmar que el titular de la prestacién sea la parte ‘vencida’ en el litigio, aun
cuando resulte afectado con la decisién*.

3Consejo de Estado Sala de Lo Contencioso Administrativo Seccién Segunda Subseccidédn A C.P. LUIS
RAFAEL VERGARA QUINTERO. Noviembre 23 de 2009. Radicacidén: 25000-23-15-000-2009-01332-01 (AC)
4 CE Seccidédn Segunda, Sentencia 68001233300020140074702 (01762016), Feb. 8/18

o
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En mérito de lo expuesto, el Juzgado CUARTO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE
MANIZALES, administrando justicia en nombre de la Reptblica de Colombia y por autoridad
de la Ley,

4. FALLA:

PRIMERO. - DECLARAR LA NULIDAD de la Resolucién No. 016982 del 08 de junio de
1998, proferida por la entonces CAJANAL, mediante la cual reliquidé la Pensién Gracia de la
sefiora MARIA GRACIELA CASTRO GALLEGO, con la inclusién de factores salariales
devengados de manera posterior al status, esto es, para el momento del retiro del servicio
docente.

SEGUNDQO. - ORDENAR a la UGPP tener en cuenta como acto administrativo que incluya a
la sefiora Uribe Villanueva en la némina de pensionados, la contenida en la Resolucién No.
13441 del 13 de noviembre de 1985, pues se observa que la decisién alli contenida se atempera a
los lineamientos jurisprudenciales y normativos sobre la liquidacién de la Pensién Gracia, esto
es, teniendo en cuenta los factores salariales devengados en el dltimo afio antes de la adquisicién
del status de pensionada.

TERCERO. - DECLARAR que a la sefiora MARfA GRACIELA CASTRO GALLEGO, no le
asiste la obligacién de devolver las sumas recibidas en exceso dado que actué como un particular
de buena fe.

CUARTO. - SIN COSTAS por lo expuesto en la parte motiva.

QUINTO. - En firme la sentencia, archivese el expediente previa anotacién en el aplicativo
“Justicia Siglo XXI”. Desde ahora se ordena la expedicién de las copias que soliciten las partes,
conforme a lo previsto en el articulo 114 del Cédigo General del Proceso. La Secretaria
liquidard los gastos del proceso; si quedaren remanentes efecttiese su devolucion.

SEXTO: Notifiquese esta providencia conforme lo dispone el art. 203 del CPACA.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

Firmado Por:

Maria Isabel Grisales Gomez
Juez Circuito
Juzgado Administrativo
004
Manizales - Caldas
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RAMA JUDICIAL
JUZGADO CUARTO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO

Manizales, treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintidos (2022)

Radicacion 17001-33-33-004-2018-00439
Medio de Control Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: JONATAN ALEXIS BERNAL ECHEVERRY
Demandada: NACION - MINISTERIO DE DEFENSA -
POLICIA NACIONAL
Sentencia: 48
1. ASUNTO

Procede el Despacho a proferir sentencia anticipada dentro del tramite de
la referencia y de conformidad con lo previsto en el art. 182 A del CPACA,
introducido por la Ley 2080 de 2021.

2. ANTECEDENTES

2.1. Pretensiones:

1) Que se inapliquen por inconstitucionales e inconvencionales las
siguientes normas: Art. 28 del Decreto 673 de 2008; Art. 27 del Decreto
737 de 2009; art. 27 del Decreto 1530 de 2010; Art. 27 del Decreto 1050
de 2011; Art. 27 del Decreto 842 de 2012; Art. 27 del Decreto 1017 de
2013; Art. 27 del Decreto 187 de 2014: Art. 27 del Decreto 1028 de 2015;
Art. 27 del Decreto 214 de 2016; Art. 27 del Decreto 984 de 2007; art. 28
del Decreto 324 de 2018.

2) Que se declare la nulidad de la Resolucion No. S-2017-056314
/ANOPA-GRUNO-1.10 del 22 de diciembre de 2017 mediante la cual se
nego6 la reliquidacion del salario del senor JONATAN ALEXIS BERNAL
ECHEVERRY incluyendo el subsidio familiar en un 30% por su esposa y
un 5% por su primer hijo.

3. Que a titulo de restablecimiento del derecho se condene a la NACION
- MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL- POLICIA NACIONAL - a
reconocer y pagar al demandante la reliquidacion del salario que devenga
de la entidad, incluyendo la partida de SUBSIDIO FAMILIAR, asi:

a). En un 30% del salario basico correspondiente a su companera, YURI
TATIANA HENAO OSORIO, junto con los intereses e indexacion desde el 20
de junio de 2018, fecha de declaracion de union marital de hecho hasta el
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12 de junio de 2018, fecha de cesacion de efectos civiles de la union
marital de hecho.

b). En un 5% del salario basico, porcentaje que corresponde a su primer
hijo, EMILIANO BERNAL HENAO, junto con los intereses e indexacion
desde el 7 de mayo de 2012, fecha de su nacimiento.

4. Que se condene a la entidad demandada, a pagar al accionante los
dineros retroactivos por concepto de prestaciones, subsidios, aumentos
anuales mas la indexacion que en derecho corresponda con la inclusion
del subsidio familiar como factor salarial.

5. Que en el evento que el demandante se retire o sea retirado de la Policia
Nacional, se incluya como factor prestacional el “Subsidio familiar” en un
39% (sic) de su salario basico mensual, lo cual debera constar en la hoja
de servicios.

6. Que la sentencia se cumpla conforme a los articulos 192 y 195 del
Codigo Contencioso Administrativo.

2.2. Fundamentos facticos:

1. El demandante ingreso a la Policia Nacional en 2008 como alumno, al
aprobar el curso ascendi6 al grado de Patrullero y a partir de alli, inicio
su vida laboral bajo el régimen denominado “Nivel Ejecutivo”.

2. Que estando en el cargo, el demandante hizo unién marital de hecho
con la senora YURI TATIANA HENAO OSORIO, con quien procreo a los
menores EMILIANO y GABRIEL.

3. Que, ante las diferencias salariales percibidas en la Policia, el
accionante radico solicitud ante la Direccion General de la Policia
Nacional propendiendo la reliquidacion de su salario mensual con la
inclusion de la prima de subsidio familiar, en los mismos porcentajes
que se les reconoce al resto de uniformados.

4. Que la peticion del accionante se resolvio de manera desfavorable
mediante la Resolucion u Oficio No. S-2017-056314/ANOPA GRUNO-1-
10 del 22 de diciembre de 2017, sustentado en normas que regulan el
régimen salarial y prestacional de los miembros del Nivel Ejecutivo.

2.3. Normas violadas y concepto de violacion:

Haciendo referencia al marco normativo que establecié el Subsidio Familiar
en Colombia, teniendo como finalidad la proteccion de la familia;
seguidamente hace referencia a los titulares del subsidio familiar para
presentar argumentos relacionados con la inclusion del mismo en el régimen
de carrera de la Policia Nacional.

Pasa seguidamente a plantear argumentos sobre la creacion del Nivel
Ejecutivo en la Policia Nacional y haciendo referencia a los decretos
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mediante los cuales el Gobierno Nacional ha regulado el porcentaje de
reconocimiento por concepto de subsidio familiar, concluye que en la
actualidad, todos los miembros del Nivel Ejecutivo sin distincion del cargo,
grado o funcion perciben la suma de 31.319.00

Agrega que por la forma como se aplica el reconocimiento del subsidio
familiar, el derecho a la igualdad del demandante se ha vulnerado, asi
como el derecho nacional e internacional a la proteccion y no
discriminacion del menor colombiano y se transgrede el principio de
progresividad.

2.4. Contestacion de la demanda

La entidad demandada afirma que el demandante se vincul6é a la entidad
como patrullero el cual ha estado regido desde la fecha de su creacion por el
Decreto 1091 de 1995, por lo que el reconocimiento y pago del subsidio
familiar se realiza conforme a lo previsto por los arts. 16 y 17 de la citada
normativa.

Dijo que el Consejo de Estado ha sido enfatico en senalar que en materia
prestacional impera el principio de inescindibilidad normativa, agregando que
no se viola el derecho a la igualdad

2.5. Alegatos de conclusion:
La parte demandante al igual que el Ministerio Publico, guardaron silencio.

La entidad accionada reiteré que el régimen aplicable al demandante es el
regulado en el Decreto 1091 de 1995, el cual excluye el 30% de subsidio
para conyuge y demas porcentajes para los hijos, en tanto no se puede
sobrepasar el 17%. Afirm6 también que el subsidio familiar para los
miembros del nivel ejecutivo fue reducido, pero ello no implica que sea un
aspecto desfavorable para estos, sino que se trata de dos normas distintas,
sin que pueda tomarse lo mas favorable de una norma y aplicar lo demas
de la otra porque ello contraria el principio de inescindibilidad. Reiter6 las
afirmaciones contenidas en la respuesta de la demanda solicitando negar
las pretensiones de la misma, condenando en costas a la parte accionante.

3. CONSIDERACIONES

3.1. El Fondo del asunto:

Suplica el accionante, se ordene la reliquidacion del salario basico
incluyendo el 39% del subsidio familiar asi: en un 30% por concepto de su
companera permanente, en un 5% por concepto de su primer hijo y en un
4% por concepto de su segundo hijo, y sea incluido como factor prestacional
en el evento de ser retirado de la institucion el cual debera constar en la
hoja de servicios, en la misma forma que se le reconoce al restante de
uniformados de la institucion.
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3.2. Problema Juridico:

cTiene derecho el demandante al reajuste de su salario bdasico incluyendo el
39% por subsidio familiar de la misma forma que se le reconoce a otros
uniformados de la institucion?

c¢Es procedente inaplicar por inconstitucionales el Art. 28 del Decreto 673 de
2008; Art. 27 del Decreto 737 de 2009; art. 27 del Decreto 1530 de 2010;
Art. 27 del Decreto 1050 de 2011; Art. 27 del Decreto 842 de 2012; Art. 27
del Decreto 1017 de 2013; Art. 27 del Decreto 187 de 2014: Art. 27 del
Decreto 1028 de 2015; Art. 27 del Decreto 214 de 2016; Art. 27 del Decreto
984 de 2007; art. 28 del Decreto 324 de 2018?

3.3. Argumento Central:

3.3.1. Naturaleza juridica del subsidio familiar en los miembros de la
fuerza publica.

A través de la Ley 21 de 1982 “Por la cual se modifica el régimen del
Subsidio Familiar”, se define el subsidio familiar en su articulo 1.°
como “una prestacion social pagadera en dinero, especie y servicios a los
trabajadores de medianos y menores ingresos, en proporcion al numero de
personas a cargo, y su objetivo fundamental consiste en el alivio de las
cargas econdémicas que representa el sostenimiento de la familia, como
ntcleo basico de la sociedad”.

Los articulos 2.° y 4.° ibidem, reiteran lo contemplado en normas
anteriores, esto es, en su orden, que el subsidio familiar “no es salario,
ni se computara como factor del mismo en ningun caso”y “es
inembargable”, salvo las excepciones alli indicadas.

En el sector de la Fuerza Publica, el articulo 13 de la misma normativa
precis6 que el Ministerio de Defensa Nacional, las Fuerzas Militares y la
Policia Nacional, entre otras entidades, continuarian pagando el subsidio
familiar de acuerdo con las normas especiales que las regian.

El Decreto 1213 de 1990 "Por el cual se reforma el Estatuto del Personal de
Agentes de la Policia Nacional” prevé el subsidio familiar para los Agentes
de la Policia Nacional, asi:

“ARTICULO 46. Subsidio familiar. A partir de la vigencia del
presente Decreto, los Agentes de la Policia Nacional en servicio
activo, tendran derecho al pago de un subsidio familiar que se
liquidara mensualmente sobre el sueldo basico, asi: a.
Casados el treinta por ciento (30%), mas los porcentajes a
que se tenga derecho conforme al literal c. de este
articulo. b. Viudos, con hijos habidos dentro del
matrimonio por los que exista el derecho a devengarlo, el
treinta por ciento (30%), mas los porcentajes de que trata
el literal c. del presente articulo. c. Por el primer hijo el
cinco por ciento (5%) y un cuatro por ciento (4%) por cada
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uno de los demas sin que se sobrepase por este concepto
del diecisiete por ciento (17%).

PARAGRAFO 1° El limite establecido en el literal c. de este
articulo no afectard a los Agentes que, por razén de hijos nacidos
con anterioridad al 31 de octubre de 1969, estuvieren
disfrutando, o tuvieren derecho a disfrutar de porcentajes
superiores al diecisiete por ciento (17%), ya que en esa fecha
tales porcentajes fueron congelados sin modificacion.

(...)” (negrillas del despacho)

Ahora bien, mediante el articulo 1.° de la Ley 180 de 13 de enero de 1995
se modifico el articulo 6.° de la Ley 62 de 1993, consagrandose, por
primera vez de manera ajustada al ordenamiento juridico, el nivel ejecutivo
de la Policia Nacional como parte de la estructura de dicha Institucion.

Adicionalmente la norma en cita, en su articulo 7.°, le confirio facultades
extraordinarias al Presidente de la Republica con el objeto de regular
aspectos como la asignacion salarial, primas y prestaciones sociales del
nivel ejecutivo, disponiendo en el paragrafo que «(...) la creacién del Nivel
Ejecutivo no podra discriminar ni desmejorar, en ningun aspecto, la
situacion actual de quienes estando al servicio de la Policia Nacional
ingresen al Nivel Ejecutivo».

En virtud de dichas facultades se expidio el Decreto 132 de 13 de enero de
1995, «por el cual se desarrolla la carrera profesional del Nivel ejecutivo de
la Policia nacional», que consagro:

(i) En el articulo 13, la posibilidad de que los agentes en servicio activo
ingresaran al nivel ejecutivo.

(ii) En el articulo 15, la sujecion del personal que ingresara al referido
nivel al régimen salarial y prestacional determinado por el Gobierno
Nacional.

(iii) En el articulo 82, que el ingreso al nivel ejecutivo de la Policia Nacional
no podra discriminar, ni desmejorar, en ningun aspecto la situacion de
quienes estan al servicio de la Policia Nacional.

iv) En el articulo transitorio 1.° del Decreto 132 de 1995, se dispuso que
el personal del nivel ejecutivo de la Policia Nacional que se encontraba
incorporado a dicha entidad en el momento en que se declaré inexequible
parcialmente el Decreto 41 de 1994, quedara automaticamente
incorporado ¢«...Ja la carrera que regula el presente Decreto, en el mismo
grado, con la misma antigtiedad que ostentaba, sin que para ello sea
necesario ningun otro requisito y sin que se produzca solucion de
continuidad en la prestacion del servicio policial para todos los efectos
legales”

Luego, el Gobierno Nacional en desarrollo de la Ley 4% de 1992, expidio el
Decreto 1091 de 1995 “Por el cual se expide el Régimen de Asignaciones y
Prestaciones para el personal del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional,
creado mediante Decreto 132 de 1995, expidié el Régimen de Asignaciones
Yy Prestaciones del nuevo nivel de la Policia Nacional’, estableciendo los
siguientes factores: Remuneracion mensual (articulo 3), primas de servicio
(Articulo 4), de navidad (articulo 5), de carabinero (articulo 6), del nivel
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Ejecutivo (articulo 7), de retorno a la experiencia (articulo 8), de
alojamiento en el exterior (articulo 9), de instalacion (articulo 10), de
vacaciones (articulo 11), y los subsidios de alimentaciéon (articulo 12).

La misma normativa dedic6é un capitulo especial para el Subsidio Familiar,
asi:

“CAPITULO II.
Del Subsidio Familiar

"Articulo 15. Definicion. El subsidio familiar es una prestacion
social pagadera en dinero, especie y servicios al personal del
nivel ejecutivo de la Policia Nacional en servicio activo, en
proporciéon al numero de personas a cargo y de acuerdo a su
remuneraciéon mensual, con el fin de disminuir las cargas
econémicas que representa el sostenimiento de la familia. Esta
prestacion estara a cargo del Instituto para la Seguridad Social y
Bienestar de la Policia Nacional.

PARAGRAFO. El subsidio familiar no es salario, ni se
computa como factor del mismo en ningun caso.’

Articulo 16. Pago en dinero del subsidio familiar. El subsidio
familiar se pagard al personal del nivel ejecutivo de la Policia
Nacional en servicio activo. El Gobierno Nacional determinard la
cuantia del subsidio por persona a cargo.

Articulo 17. De las personas a cargo. Daran derecho al
subsidio familiar las personas a cargo del personal del
nivel ejecutivo de la Policia Nacional en servicio activo,
que a continuacion se enumeran:

a. Los hijos legitimos, extramatrimoniales, adoptivos e
hijastros menores de doce (12) anos.

b. Los hijos legitimos, extramatrimoniales, adoptivos e hijastros
mayores de doce (12) arios y menores de veintitrés (23 anos, que
acrediten estar adelantando estudios primarios, secundarios y
post-secundarios en establecimientos docentes oficialmente
aprobados.

c. Los hermanos huérfanos de padre menores de dieciocho (18)
anos.

d. Los hijos y hermanos huérfanos de padre que sean invdlidos o
de capacidad fisica disminuida, que hayan perdido mds del 60%
de su capacidad normal de trabajo.

e. Los padres mayores de sesenta (60) anos, siempre y cuando
no reciban salario, renta o pension alguna.
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Para efecto del pago del subsidio se consideran personas a cargo
las enumeradas, cuando convivan y dependan econémicamente
del personal del nivel ejecutivo y se hallen dentro de las
condiciones aqui estipuladas.

Articulo 18. Reconocimiento del subsidio familiar. La Junta
Directiva del Instituto para la Seguridad Social y Bienestar de la
Policia Nacional reglamentara el reconocimiento y pago del
Subsidio Familiar.

Articulo 19. Extincién del subsidio familiar. El subsidio familiar
dejara de ser percibido por el personal del nivel ejecutivo de la
Policia Nacional en servicio activo, en los siguientes casos:

a) Por muerte de la persona a cargo;
b) Por independencia econémica;

c) Por incumplimiento de los requisitos establecidos para su
reconocimiento y pago;

d) Por constitucion de familia por vinculo natural o juridico;

e) Por cumplir la edad limite.

Articulo 20. Novedades de personas a cargo. El personal del
nivel ejecutivo de la Policia Nacional en servicio activo, debera
informar al Instituto para la Seguridad Social y Bienestar de la
Policia Nacional por conducto de la Direccion General de la
Policia, los nacimientos o muertes del personal a cargo, el
término de la convivencia y cualquier otro hecho que determine
modificaciones en la cuantia del subsidio, dentro del mes
siguiente en que cualquiera de dichos eventos ocurra.

Articulo 21. Prohibicion pago doble subsidio familiar. En ningun
caso habra lugar al reconocimiento de doble subsidio familiar.
Cuando el cényuge o companero(a) permanente del miembro del
nivel ejecutivo, preste sus servicios en el Ministerio de Defensa o
en la Policia Nacional, el subsidio familiar se reconocerd al que
perciba mayor sueldo bdsico: si éste fuere igual, recibira el
subsidio quien acredite mayor tiempo de servicio.

El miembro del nivel ejecutivo cuyo cényuge o comparnero (a)
permanente, preste servicio en otra entidad oficial, para tener
derecho al subsidio familiar, deberd acreditar que su cényuge o
companero(a) ha renunciado a dicha prestaciéon en la entidad
donde trabaja, mediante certificacion expedida por esta ultima”.
(Subrayas y negrillas del Despacho).

De las normas transcritas, se concluye que, si bien el Decreto 1213 de
1990 incluia taxativamente los porcentajes a reconocer por concepto de
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subsidio familiar a la esposa o companera permanente y a los hijos,
también lo es, que la preceptiva que regula el régimen del Nivel Ejecutivo,
excluyo el subsidio familiar a la conyuge o companera permanente,
dejando a los hijos como beneficiarios del mismo y a otros miembros del
grupo familiar.

3.3.2. Premisas jurisprudenciales

El Honorable Consejo de Estado mediante providencia de fecha 12 de
octubre de 20171 , senald que, si bien el régimen prestacional del Nivel
Ejecutivo de la Policia Nacional no reproduce con exactitud el previsto
para el personal de agentes de esa institucion, este hecho no supone per
se una “discriminaciéon o desmejora” en materia laboral para los miembros
del referido Nivel Ejecutivo. Por el contrario, un analisis en conjunto de
ambos regimenes permite advertir que las prestaciones previstas para un
miembro del Nivel Ejecutivo en el Decreto 1091 de 1995 superan en
monto a las contempladas para el personal de agentes de la Policia
Nacional.

Sobre el particular puede consultarse también la sentencia del 2 de
febrero de 2017, Seccion Segunda, Subseccion B, M.P. César Palomino
Cortés, proceso con radicado 25000-23-42-000-2013-02266-01 (3929-14).

La Seccion Segunda — Subseccion A del Consejo de Estado, en providencia
del 15 de marzo de 2018, radicado 25000234200020130672501 (4666-
2016), demandante EDIL SOCHA APONTE, demandado: NACION -
MINISTERIO DE DEFENSA — POLICIA NACIONAL, descarté “la aplicacién
del régimen anterior a 1° de junio de 1998 por improcedente frente a los
servidores del Nivel Ejecutivo, y probada como esta la mejora de las
condiciones laborales para el actor como consecuencia del cambio de
régimen, con las consideraciones consignadas quedan resueltos los motivos
planteados como excepcion, esto es, estar el acto administrativo ajustado a
la Constituciéon Politica y a la ley, inexistencia de la desmejora alegada,
inexistencia de los derechos reclamados, ausencia de fundamento legal
para pedir y cobro de lo no debido”

Visto lo anteriormente expuesto, no se les puede aplicar a los Agentes del
Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional los porcentajes establecidos en los
Decretos 1212 y 1213 de 1990 para el subsidio familiar, toda vez que, el
régimen salarial y prestacional al que aquellos deben cenirse, es el
contenido en el Decreto 1091 de 27 de junio de 1995 que es
especificamente aplicable al Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional.

3.3.3. Sobre la excepcion de inconstitucionalidad

Sobre el tema de excepcion por inconstitucionalidad y por ser extensiva al
caso que aqui nos convoca, el Consejo de Estado? al resolver una tutela en

1 Sentencia del 12 de octubre de 2017, Seccidon Segunda, Subseccion A, M.P. William Hernandez Gomez,
proceso con radicado 25000-23-42-000-2014-04128-01 (2165-16).

2SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION QUINTA, Consejera ponente: LUCY JEANNETTE
BERMUDEZ BERMUDEZ. Bogota, D.C., diecinueve (19) de noviembre de dos mil veinte (2020). Radicacion nimero:
11001-03-15-000-2020-04551-00(AC). Actor: HERNANDO DIAZ REY. Demandado: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
CUNDINAMARCA, SECCION SEGUNDA, SUBSECCION B
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la cual la parte actora estim6 que la providencia de 24 de septiembre de
2020 proferida por la Secciéon Segunda, Subseccion B del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca se encontraba viciada de defecto
sustantivo por indebida aplicacion de la excepcion de inconstitucionalidad
de los paragrafos 15 y 49 del Decreto 1091 de 1995, el paragrafo 23 del
Decreto 4433 de 2004 y el paragrafo del articulo 3 del Decreto 1858 de
2012, que regulan las partidas computables para la asignacion de
retiro de los miembros del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional, y de
desconocimiento de precedente de diversas sentencias de la Corte
Constitucional sobre el subsidio familiar, en el juicio integrado de
legalidad, concluyo lo siguiente, que en su parte pertinente in extenso se
transcribe:

“5.1.2. La excepcion de inconstitucionalidad

La Corte Constitucional ha establecido que la excepcion de
inconstitucionalidad es una facultad otorgada a los jueces o
inclusive un deber que tienen los administradores de justicia de
inaplicar una norma juridica en aquellos eventos en que se
evidencie una clara contradiccion entre la disposicion aplicable
a un caso concreto y las normas constitucionales.

En consecuencia, “esta herramienta se usa con el fin de
proteger, en un caso concreto y con efecto interpartes, los
derechos fundamentales que se vean en riesgo por la aplicacion
de una norma de inferior jerarquia y que, de forma clara y
evidente, contraria las normas contenidas dentro de la
Constitucion Politica”.3

Las normas cuya inaplicacion solicito via excepcion de
inconstitucionalidad son las siguientes:

I)Pardgrafo del articulo 15 del Decreto 1091 de 1995%:

(-..)
II) Pardagrafo del articulo 49 del Decreto 1091 de 1995:

(-..)
111) Paragrafo del articulo 23 del Decreto 4433 de 20045:

(-..)
IV) Paragrafo del articulo 3 del Decreto 1858 de 2012¢:

(..)

3 Corte Constitucional, Sentencia SU 132 de 2013, M.P. Alexei Julio Estrada

4 “Por el cual se expide el Régimen de Asignaciones y Prestaciones para el personal del Nivel Ejecutivo de la Policia
Nacional, creado mediante Decreto 132 de 1995.”.

5 “Por medio del cual se fija el régimen pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica.”.

& Por medio del cual se fija el régimen pensional y de asignacion de retiro del personal del Nivel Ejecutivo de la Policia
Nacional.
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Vale destacar, que en el fallo enjuiciado se hizo un estudio
pormenorizado de las normas que regulan los requisitos para el
reconocimiento de las asignaciones de retiro de los miembros
de la Policia Nacional, en el que se mencioné que el nivel
ejecutivo de la entidad fue creado en 1995 y por medio de
Decreto 1091 del hogario se expidio su régimen de asignaciones
Yy prestaciones sociales.

(..)

Finalmente, tras analizar la sentencia de unificacion de 25 de
noviembre de 2019 de la Seccion Segunda Subseccion B del
Consejo de Estado, en la que se indico que los miembros del
nivel ejecutivo de la Policia Nacional desde su creacion cuentan
con régimen salarial y prestacional propio, concluyo que:

“De la jurisprudencia transcrita, se observa que se pretendio
hacer un estudio de fondo, donde se estableciera si
evidentemente se vulneraba el principio de igqualdad, al
reconocerse algunos factores salariales teniendo en cuenta los
diferentes grados y cargos que se manejan en la institucion,
situacion que se determindé que no se da, toda vez que se
determina que el nivel ejecutivo no desmejoré las condiciones
salariales ni prestacionales.

Ahora bien, descendiendo al caso concreto, se tiene que el senor
Diaz Reyes en calidad de intendente jefe de la Policia Nacional
del nivel ejecutivo, no le asiste derecho a solicitar que se
reliquide su asignacion de retiro, toda vez que, al formar parte
de esa clasificacion, la norma es clara al indicar que se debe
dar aplicacion al Decreto 1858 del 6 de diciembre de 2012,
donde no se contempla la partida de subsidio familiar en la

prestacion.”.

Asi las cosas, luego de analizar el caso del senor Diaz Rey
quien afirmé que las normas que regulan las partidas
computables de las asignaciones de retiro de los miembros del
nivel ejecutivo de la Policia Nacional le resultaban
inconstitucionales con el unico argumento que de su aplicacion
se desprendia una desigualdad respecto a los demas miembros
de la institucion; acertadamente el Tribunal accionado
finiquité su decision aclarandole que al haber sido parte del
nivel ejecutivo de la entidad y tener un régimen especial, las
normas de este eran las que regian para el reconocimiento de
su prestacion social.

Vale precisar que el serior Diaz Rey no mencioné ninguna otra
particularidad que rodeara su caso y por la cual fuera procedente
aplicar la excepcion de inconstitucionalidad. De otro lado, si lo que
pretende es imputar de contrarias a la Carta Politica a las normas que
regulan el régimen salarial y prestacional de los miembros del nivel
ejecutivo de la Policia Nacional, se le indica que la via adecuada seria
la accion publica de inconstitucionalidad, cuyo eje fundamental estd
encaminado a proteger la supremacia constitucional.

Por lo expuesto, se descarta la configuracion del defecto sustantivo
endilgado a la providencia de 24 de septiembre de 2020”.

10
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Tal como lo indica la jurisprudencia, no puede decirse que en este asunto
se configure una violacion del derecho a la igualdad, pues los beneficiarios
de cada régimen (Oficiales, Suboficiales, Agentes y miembros de nivel
ejecutivo) a pesar de pertenecer a la misma institucion, en relacion con las
partidas computables en la asignacion basica, se encuentran en
situaciones de hecho diferentes teniendo en cuenta las diversas categorias
de jerarquia, la naturaleza de sus funciones y ademas que cada personal
realiza cotizaciones sobre diferentes partidas.

3.4. Del caso concreto:

Conforme al material probatorio obrante en el expediente, se logro
establecer que:

- El demandante se vincul6é a la Policia Nacional el 14 de enero de 2008
como alumno del nivel ejecutivo ingresando el 11 de diciembre de 2008 en
el grado de Patrullero, de acuerdo con la informacion que reposa en la
Hoja de servicios allegada con la demanda fl. 31 y ss, archivo 01 del exped.
digitalizado.

- Para la fecha de interposicion de la presente demanda, el accionante
habia laborado en la institucion aproximadamente 10 anos, sin
evidenciarse constancia de retiro.

- El 6 de diciembre de 2017, el accionante solicitdé reliquidacion y pago
retroactivo del salario mensual percibido de la Policia Nacional, incluyendo
un 39% de su salario basico por concepto de subsidio familiar, desde la
fecha en que se declar6 la union marital de hecho y el nacimiento de su
hijo y que al momento de su retiro de la institucion se incluya como factor
de liquidacion, lo cual debera constar en la hoja de servicios.

- La anterior peticion fue resuelta de manera negativa por la Policia
Nacional, mediante oficio 056314/ANOPA-GRUNO-1.10 del 22 de
diciembre de 2017, aduciendo que la prestacion fue liquidada conforme a
lo previsto en los articulos 16 y 17 del Decreto 1091 de 1995 por el cual se
rige el Patrullero segiin se verifico en el Sistema de Informacion para la
Administracion del Talento Humano, normas que no incluyen a la
companera permanente o esposa del uniformado.

- Se acredito igualmente el estado civil de union marital de hecho del
accionante, con la senora YURI TATIANA HENAO OSORIO, el 26 de
noviembre de 2015, segun la Escritura Publica No. 10.011 ante la Notaria
Segunda del Circulo de Manizales.

- De dicha unién, nacieron los menores GABRIEL BERNAL HENAO, el 28
de mayo de 2016 y EMILIANO BERNAL HENAO el 7 de mayo de 2012, de

acuerdo a los registros civiles de nacimiento allegados a la actuacion.

-Los conceptos devengados por el accionante a septiembre de 2018 fueron
los siguientes:

11
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Asignacion basica $1.903.486,00
Bonificacion Seguro de Vida

Prima Nivel ejecutivo

Prima retorno a la experiencia

Subsidio de Alimentacion

Subsidio Familiar nivel ejecutivo por valor de $62.638.00

- Se allegé igualmente, certificacion técnica No. 293 del 6 de marzo de
2018, suscrita por la Veeduria Ciudadana Delegada para la Policia
Nacional, con reclamacion del Subsidio Familiar en la que se recomienda a
la administracion de justicia considerar que al demandante se le estan
violando los derechos a la igualdad y los derechos especiales a la infancia y
la familia al no obtener ingresos por este concepto en igualdad de
condiciones a las de los oficiales de la entidad.

Se colige de lo anterior que, cuando el demandante se incorpor6o a la
Institucion, lo cobijo el Decreto 1091 de 1995 que, en punto particular al
Subsidio familiar, se regula en el articulo 15 y solicita la aplicacion del
articulo 46 del Decreto de 1990 para el incremento del subsidio familiar en
su salario y posterior asignacion de retiro. Para una mayor ilustracion, el
Despacho traera un paralelo de las normas en comento:

CONCEPTO CONCEPTO
Y Y
NORMA Definicion legal NORMA Definicion legal
NIVEL NIVEL
AGENTE AGENTE
DECRETO DECRETO
1213 DE 1091 DE
1990 1995
A partir de la vigencia del
presente Decreto, los
Agentes de la Policia
SUBSIDIO Nacional en servicio activo. El subsidio
FAMILIAR tendran derecho al pago de familiar se pagara
Art. 46 un subsidio familiar que se al personal del
liquidara  mensualmente nivel ejecutivo de
sobre el sueldo basico, asi: | Subsidio la Policia Nacional
a. Casados el treinta por | Familiar en servicio activo.
mas los porcentajes a que | Art 15y ss. | El Gobierno
se ciento (30%), tenga Nacional
derecho conforme al literal determinara la
c. de este articulo. cuantia del
b. Viudos, con hijos subsidio por
habidos dentro del persona a cargo.
matrimonio por los que (hijos, hermanos y
exista el derecho a padres)
devengarlo, el treinta por
ciento (30%), mas los
porcentajes de que trata el
literal c. del presente
articulo.
c. Por el primer hijo el
cinco por ciento (5%) y un

12
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cuatro por ciento (4%) por
cada uno de los demas sin
que se sobrepase por este
concepto del diecisiete por
ciento (17%)

Si bien la norma que precede es mas amplia al incluir a la conyuge o
companera permanente del uniformado, el Despacho comparte la posicion
fijada por la jurisprudencia de las altas Cortes en la medida en que no es
posible aplicar una norma en forma parcial en virtud de los principios de
inescindibilidad y favorabilidad de los sistemas.

Asi lo dijo el Consejo de Estado en caso de similar naturaleza:

“En el sub judice no es posible hacer una interpretacion factor por
factor como lo pretende el actor, porque ello seria tanto como
arrogarse la Sala la competencia atribuida -constitucional y
legalmente al Legislador creando un tercer régimen salarial y
prestacional diferente al previsto para los oficiales y suboficiales por
los Decretos 1212 y 1213 de 1990 y para el personal del nivel
ejecutivo por el Decreto 1091 de 1995, pues lo proscriben los
principios de la inescindibilidad y la favorabilidad de los sistemas,
no estando permitido que se tomen partes de los dos para reconocer
unos derechos salariales y prestacionales resultantes de la fusion
asi obtenida.

En virtud de la observancia de tales principios, el régimen del
personal del nivel ejecutivo al que se acogié libremente el
demandante debe aplicarse en su integridad, pues es posible que en
la nueva normativa del Decreto 1091 de 1995 existan ventajas no
estipuladas mientras ostenté la condicién de suboficial y que, a su
turno, se hayan eliminado otras, pese a lo cual, en su conjunto, su
condicién de integrante del nuevo nivel le haya permitido, incluso,
mejorar sus condiciones salariales y prestacionales, como esta
Corporacién ya lo ha manifestado en relacién con los principios de
favorabilidad e inescindibilidad y la proteccion de los derechos
adquiridos, asi como los eventos en los que un cambio de régimen
salarial y prestacional implica la pérdida de una prima especifica o
de unos beneficios laborales pero, al mismo tiempo, la ganancia de
otros”.

Lo anterior significa para el presente caso que la administraciéon
demandada no desconocié la proteccion dada a los agentes y
suboficiales que se incorporaron voluntariamente al nivel ejecutivo
de la Policia Nacional pues, mirado en su conjunto, el régimen
salarial y prestacional establecido en el Decreto 1091 de 1995 fue
asumido conforme los principios de la favorabilidad e
inescindibilidad mencionados, con mejora de las condiciones
laborales del actor, en tanto que quienes como él se acogieron al

7 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Sentencia de 9 de
octubre de 2008, expediente 3021-04.
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nivel ejecutivo vieron aumentados sus ingresos conforme lo concibe
el principio de progresividad, no solamente manteniendo sus
condiciones salariales y prestacionales, sino mejorandolas...”

Al respecto advierte el Despacho, tal como lo se indicé en las normas que
regulan la material desde la creacion del Nivel Ejecutivo y lo senalado por
el H. Consejo de Estado en la jurisprudencia citada, que si bien en el nivel
ejecutivo no se incluy6 a la conyuge como beneficiaria del subsidio familiar
en el salario basico, también lo es que incluyo otros miembros de la familia
del miembro activo del nivel ejecutivo como los hijos, los padres mayores
de 60 anos, hijastros, hermanos huérfanos, entre otros.

De todo lo analizado, resulta claro para el Despacho, que el actor no fue
discriminado ni se le desmejoraron sus condiciones prestacionales, al
dejar de incluir el subsidio familiar a la conyuge en su salario basico, ya
que analizado en conjunto el régimen del nivel ejecutivo resulta mas
favorable, y tal como se advirtio en la jurisprudencia, la inaplicacion por
inconstitucionalidad de una norma se usa con el fin de proteger, en un
caso concreto los derechos fundamentales que se vean vulnerados, y en
este caso no encuentra el Despacho que las normas que regulan la
asignacion de retiro del Nivel Ejecutivo contrarien preceptos
constitucionales.

En conclusion, el Despacho negara las pretensiones invocadas por el
demandante, por considerar, que no le asiste derecho a que se le
inapliquen las normas que invoca, para que de esta forma se le reconozca
el subsidio familiar a su companera permanente y sus hijos en los
porcentajes del 30%, 5% y 4%, respectivamente, bajo normas aplicables
para el régimen de Agentes (Decreto 1213 de 1990), como quiera que
desde su ingreso a la Institucion hizo parte del Nivel Ejecutivo, régimen
que se le debe aplicar en toda su integridad y que reconoce la partida del
subsidio familiar para los hijos, entre otros. Y como se percibe en el
desprendible de pago de marzo de 2018, el demandante recibi6 por este
concepto la suma de $62.638 para su dos hijos, que corresponde al valor
del subsidio familiar fijado en el articulo 288 del Decreto 324 de 2018°9.

3.5. Costas:

¢ ARTICULO 28. Subsidio familiar mensual. El valor del subsidio familiar mensual en
dinero de que tratan los articulos 15 y subsiguientes del Decreto 1091 de 1995, para el
personal del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional en servicio activo, serd de treinta y un mil
trescientos diecinueve pesos ($31.319) m/cte. por persona a cargo.

9 Por el cual se fijan los sueldos basicos para el personal de Oficiales y Suboficiales
de las Fuerzas Militares; Oficiales, Suboficiales y Agentes de la Policia Nacional; Personal
del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional, y Empleados Piblicos del Ministerio de
Defensa, las Fuerzas Militares y la Policia Nacional; se establecen bonificaciones para
Alféreces, Guardiamarinas, Pilotines, Grumetes y Soldados, se modifican las comisiones y
se dictan otras disposiciones en materia salarial.
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El Despacho condenara en costas a la parte demandante, partiendo del
criterio objetivo que ha venido sustentando el Consejo de Estado para la
imposicion de las mismas, al concluir que no se debe evaluar a conducta
de las partes (temeridad o mala fe), sino aspectos objetivos respecto de su
causacion, tal como lo prevé el Cédigo General del Proceso, con el fin de
darle plena aplicacion a su articulo 365. Al respectol? se indico que:

“..El concepto de las costas del proceso esta relacionado con
todos los gastos necesarios o ttiles dentro de una actuacion de
esa naturaleza y comprende los denominados gastos o expensas
del proceso llamados en el Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo gastos
ordinarios del proceso y otros como son los necesarios para
traslado de testigos y para la practica de la prueba pericial, los
honorarios de auxiliares de la justicia como peritos y secuestres,
transporte de expediente al superior en caso de apelacion,
polizas, copias, etc.

Igualmente, el concepto de costas incluye las agencias del derecho que
corresponden a los gastos por concepto de apoderamiento dentro del
proceso, que el juez reconoce discrecionalmente a favor de la parte
vencedora atendiendo a los criterios sentados en los numerales 3° y 4°
del articulo 366 del C.G.P, y que no necesariamente deben corresponder
al mismo monto de los honorarios pagados por dicha parte a su
abogado los cuales deberdn ser fijjados contractualmente entre éstos
conforme a los criterios previstos en el articulo 28 numeral 8° de la ley
1123 de 2007...”

Siendo ello asi, y considerando que en el presente asunto las costas se
han causado, por lo menos en lo que tiene que ver con las agencias en
derecho, en tanto esta acreditado que la entidad concurri6é a este proceso
a través de apoderado judicial, habra de condenarse a su pago en contra
de la parte demandante y a favor de la parte demandada, incluyendo en la
liquidacion el valor de $1.293.193, equivalente al 7% de la cuantia de lo
pedido, por concepto de agencias en derecho, de conformidad con el
Acuerdo No. PSAA16-10554 agosto 5 de 2016, expedido por el Consejo
Superior de la Judicatura.

En mérito de lo expuesto, en audiencia de Oralidad el JUZGADO CUARTO
ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE MANIZALES, administrando
justicia, en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

4.FALLA

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda que a través del medio
de control de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO instaur6
el seior JONATAN ALEXIS BERNAL ECHEVERRY frente a la NACION -
MINISTERIO DE DEFENSA- POLICIA NACIONAL, de acuerdo a los
planteamientos hechos en la parte considerativa.

10 Consejo de Estado, Seccion Segunda — Subseccion “A”, C.P. William Hernandez Gomez, siete (7) de abril de dos mil
dieciséis (201), Rad. 13001-23-33-000-2013-00022-01.
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SEGUNDO: CONDENAR en costas a la parte demandante, por las razones
expuestas con antelacion que seran liquidadas por la Secretaria del

Despacho, reconociéndose como agencias en derecho en favor del
demandado, la suma de 1.293.193.

TERCERO: DISPONER que, por Secretaria, se realice la liquidacion de los
gastos del proceso, ordenando la devolucion de los remanentes que
eventualmente quedaren.

CUARTO: ARCHIVAR el expediente previa anotacion en el aplicativo
“Justicia Siglo XXI” una vez en firme la presente sentencia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Firmado Por:

Maria Isabel Grisales Gomez
Juez Circuito
Juzgado Administrativo
004
Manizales - Caldas

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley
527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Cadigo de verificacion: 742fa9641b691b879495f0e8f48651d2f241e2229e8486d1adb93a397be45490
Documento generado en 31/03/2022 06:15:10 PM

Descargue el archivo y valide éste documento electrénico en la siguiente URL:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica
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RAMA JUDICIAL
JUZGADO CUARTO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO

Manizales, treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintidos (2022)

RADICACION: 17001-33-33-004-2019-00357
MEDIO DE CONTROL: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
DEMANDANTE: JHON FREDY ARROYAVE OSPINA
DEMANDADO: CASUR
SENTENCIA: No. 46

1. ASUNTO:

Procede el Despacho a proferir sentencia anticipada de primera instancia, de
conformidad con lo establecido en el articulo 182A de la Ley 2080 de 2021.

2.1.

2. ANTECEDENTES:

Pretensiones:

Que se inapliqguen por inconstitucionales e inconvencionales las siguientes
normas: a. El paragrafo del articulo 15 del Decreto 1091 de 1995. b. El
paragrafo del articulo 49 del Decreto 1091 de 1995. c. El paragrafo del articulo
23 del Decreto 4433 de 2004. d. El paragrafo del articulo 3 del Decreto 1858 de
2012.

Se declare la nulidad del oficio No. E-00003-201825871-CASUR Id: 381671 del
4 de diciembre del afio 2018, mediante la cual se nego la inclusion del subsidio
familiar como partida computable para liquidar la asignaciéon de retiro del
demandante.

A titulo de restablecimiento del derecho, se condene a la CAJA DE SUELDOS
DE RETIRO DE LA POLICIA NACIONAL a reconocer y a pagar al demandante
poderdante la reliquidacion de su asignacion de retiro donde se incluya como
partida computable para liquidar la prestacion social: EL SUBSIDIO FAMILIAR
en un 30% del salario basico porcentaje que corresponde a su esposa la
sefiora MONICA ISABEL GONZALEZ GIRALDO, y a su vez, un 5% del salario
basico, porcentaje que corresponde a su primera hija MANUELA ARROYAVE
GONZALEZ, junto con sus intereses e indexacion desde el 05 de febrero de
2018, fecha en la cual se retir6 de la institucion policial.

Que la CAJA DE SUELDOS DE RTIRO DE LA POLICIA NACIONAL deberéa
pagar al demandante los dineros correspondientes a prestaciones, subsidios,
aumentos anuales, o cualquier otro derecho causado mas la indexacion que en
derecho corresponda incluyendo el subsidio familiar como factor salarial.
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e Que se dé cumplimiento a la sentencia de conformidad con los articulos 192 y
195 del CPACA.

2.2. Fundamentos facticos:

o Que el sefior JOHN FREDDY ARROYAVE OSPINA, luego de superar el
respectivo curso de formacion, ingresé a las filas de la Policia Nacional en el afio
de 1997 en la categoria de “Nivel Ejecutivo”.

o Que el nivel ejecutivo inicié con el decreto 1091 de 1995, norma que en su
momento edificd la estructura prestacional de los miembros de la referida
categoria. La disposicion en los articulos 15 y 49 dispuso que el subsidio familiar
percibido por los uniformados, no constituye factor para liquidar prestacionales
sociales.

o Que mediante derecho de peticion se solicitdo ante CASUR se le reconociera
como partida computable dentro de la asignacion retiro, el subsidio familiar,
considerando que dichas normas carecen de soporte constitucional.

. CASUR a través del acto administrativo demandado nego la inclusion del
subsidio familiar como partida computable, fundamentando la decision en el
numeral 23.2 del articulo 23 del decreto 4433 de 2004 y su paragrafo, toda vez,
gue anunciando que dichos instrumentos normativos no mencionan el subsidio
familiar como partida computable para la liquidacién de la asignacion de retiro.

o Actualmente el demandante devenga asignacion de retiro por parte de
CASUR en un porcentaje del 79% de lo que corresponde a un intendente de la
Policia Nacional, y dentro de la liquidaciébn de su prestacion econémica no se
incluye el subsidio familiar como factor de liquidacién, esto de acuerdo a la
resolucién emitida por la entidad accionada No. 2133 del 20 de abril del afio 2018.

2.3. Normas violadas y concepto de la violacion:

Considera trasgredidas normas legales y constitucionales relacionadas con la
creacion del subsidio familiar en Colombia.

En el concepto de violacion, realiz0 un recuento sobre las normas que
implementaron el subsidio familiar, resaltando que su reconocimiento tuvo como
pretension principal la proteccion de la familia.

Adicionalmente se refiere a los titulares directos e indirectos del reconocimiento
del subsidio familiar, su inclusion en el régimen de carrera de la Policia Nacional
hasta el afio 1993.

Haciendo referencia a la creacion del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional y el
reconocimiento del subsidio familiar, aduce que el derecho a la igualdad de la
parte demandante se ha quebrantado por la flagrante discriminacion en su
aplicacién. Aduce haberse transgredido el principio de progresividad y la
vulneracion de normas de caracter internacional
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2.4. Contestacion de la demanda - CASUR:

La entidad contesta la demanda solicitando se nieguen las pretensiones
relacionadas con la inclusion de la partida computable SUBSIDIO FAMILIAR,
teniendo en cuenta que el incremento anual liquidado al actor, se realiza en
acatamiento al articulo 3° numeral 3.13 de la Ley 923 del 30 de diciembre de
2004, reglamentada en el articulo 42 del Decreto 4433 del 31 de diciembre de
2004 y a lo que disponga el Gobierno Nacional sobre la materia, conforme lo
descrito en el literal e, numeral 19, articulo 150 de la Constitucion Politica de
Colombia.

Agrega que adicionalmente el actor recibe asignacion de retiro desde el 27 de abril
de 2016 mediante Resolucién 2808 (sic) y las asignaciones de retiro conforme a lo
que establece el Decreto 1091 de 1995 y con entrada en vigencia del Decreto
4433 del 31 de diciembre de 2004, en el numeral 23.2 del articulo 23, establecen
las partidas basicas sobre las cuales se liquidan las asignaciones mensuales de
retiro de Nivel Ejecutivo, las cuales fueron reajustadas de conformidad al sistema
de oscilacion a partir de esta fecha.

Se opone a la condena en costas por no presentarse una conducta dilatoria o de
mala fe por parte de CASUR, por lo tanto, solicita no se condene a la entidad ni en
costas ni en agencias en derecho. Frente al tema de costas relacionada el
precedente 2012-00446 del 16 de abril de 2015 del Consejo de Estado.

Propuso como excepciones de fondo las de INEXISTENCIA DE LA QBLIGACION,
INCORRECTA INTERPRETACION DEL PRINCIPIO DE OSCILACION, FALTA DE
FUNDAMENTO JURIDICO DE LAS PRETENSIONES.

2.5. Traslado de excepciones:

De las excepciones propuestas se corrié traslado a la parte demandante quien
permanecio silente.

2.6. Alegatos de conclusion:

Solo se pronuncia la parte demandante aduciendo que el reconocimiento del
subsidio familiar no tiene que ver con la categoria, funciones, ingreso, jerarquia o
elementos de los uniformados, su funcion exclusiva es la proteccién de la familia.

Trae como referencia pronunciamientos jurisprudenciales sobre el tema,
adicionando argumentos relacionados con la vulneracion del derecho a la igualdad
y la transgresioén del derecho internacional sobre la proteccion a la familia.

3. CONSIDERACIONES

2.1. Problema Juridico.

¢ El demandante tiene derecho a la inclusion del subsidio familiar en su asignacion de
retiro, pese a que ingresd de manera directa a la Policia Nacional en el Nivel Ejecutivo,
cuya norma aplicable para la liquidacion de la asignacion de retiro es el Decreto 1091 de
1995?
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¢, Es procedente inaplicar por inconstitucionales los paragrafos de los articulos 15 y 49 del
Decreto 1091 de 1995, el paragrafo del articulo 23 del Decreto 4433 de 2004 y el
paragrafo del articulo 3 del Decreto 1858 de 2012 por ser violatorio del principio de
igualdad, al excluir la partida SUBSIDIO FAMILIAR en la asignacion de retiro del
Intendente ® demandante?

2.2. Argumento Central:

Naturaleza juridica del subsidio familiar en la asignacion de retiro en miembros de
la fuerza publica.

A través de la Ley 21 de 1982 “Por la cual se modifica el régimen del Subsidio
Familiar”, se define el subsidio familiar en su articulo 1.° como “una prestacion
social pagadera en dinero, especie y servicios a los trabajadores de medianos y
menores ingresos, en proporcién al nimero de personas a cargo, y su objetivo
fundamental consiste en el alivio de las cargas econOmicas que representa el
sostenimiento de la familia, como nucleo basico de la sociedad”.

Los articulos 2.° y 4.° ibidem, reiteran lo contemplado en normas anteriores, esto
es, en su orden, que el subsidio familiar “no es salario, ni se computara como
factor del mismo en ningln caso”y “es inembargable”, salvo las excepciones
alli indicadas.

En el sector de la Fuerza Publica, el articulo 13 de la misma normativa precisé que
el Ministerio de Defensa Nacional, las Fuerzas Militares y la Policia Nacional, entre
otras entidades, continuarian pagando el subsidio familiar de acuerdo con las
normas especiales que las regian.

El Decreto 1212 de 1990, “por el cual se reforma el estatuto del personal de
oficiales y suboficiales de la Policia Nacional” consagra en su articulo 82 el
subsidio familiar para los oficiales y suboficiales de la Policia Nacional, en los
siguientes términos:

“Subsidio familiar: A partir de la vigencia del presente Decreto los Oficiales
y Suboficiales de la Policia Nacional, en servicio activo, tendran derecho al
pago de un subsidio familiar que se liquidara mensualmente sobre el sueldo
béasico, asi: a. Casados el treinta por ciento (30%), mas los porcentajes a
gue se tenga derecho conforme al literal c. de este articulo. b. Viudos, con
hijos habidos dentro del matrimonio por los que exista el derecho a
devengarlo, el treinta por ciento (30%), mas los porcentajes de que trata el
literal c. Del presente articulo. c. Por el primer hijo el cinco por ciento (5%) y
un cuatro por ciento (4%) por cada uno de los demas, sin que se sobrepase
por este concepto del diecisiete por ciento (17%).

PARAGRAFO 1o0. El limite establecido en el literal c. de este articulo no
afectara a los Oficiales y Suboficiales que por razén de hijos nacidos con
anterioridad al 31 de octubre de 1969, estuviesen disfrutando o tuviesen
derecho a disfrutar, de porcentajes superiores al diecisiete por ciento (17%),
ya que en esa fecha tales porcentajes fueron congelados sin modificacion.

PARAGRAFO 20. La solicitud de reconocimiento o aumento del subsidio
familiar, deber& hacerse dentro de los noventa (90) dias siguientes al hecho
que la motive; las que se eleven con posterioridad al plazo antes fijado,
tendrén efectos fiscales a partir de la fecha de su presentacion.”
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El Decreto 1213 de 1990 "Por el cual se reforma el Estatuto del Personal de
Agentes de la Policia Nacional" prevé el subsidio familiar para los Agentes de la
Policia Nacional, asi:

‘ARTICULO 46. Subsidio familiar. A partir de la vigencia del presente
Decreto, los Agentes de la Policia Nacional en servicio activo, tendran
derecho al pago de un subsidio familiar que se liquidara mensualmente
sobre el sueldo basico, asi: a. Casados el treinta por ciento (30%), mas los
porcentajes a que se tenga derecho conforme al literal c. de este articulo. b.
Viudos, con hijos habidos dentro del matrimonio por los que exista el
derecho a devengarlo, el treinta por ciento (30%), mas los porcentajes de
que trata el literal c. del presente articulo. c. Por el primer hijo el cinco por
ciento (5%) y un cuatro por ciento (4%) por cada uno de los demas sin que
se sobrepase por este concepto del diecisiete por ciento (17%).

PARAGRAFO 1°. El limite establecido en el literal c. de este articulo no
afectara a los Agentes que por razén de hijos nacidos con anterioridad al 31
de octubre de 1969, estuvieren disfrutando, o tuvieren derecho a disfrutar de
porcentajes superiores al diecisiete por ciento (17%), ya que en esa fecha
tales porcentajes fueron congelados sin modificacion.

(..)

Ahora bien, mediante el articulo 1.° de la Ley 180 de 13 de enero de 1995 se
modificé el articulo 6.° de la Ley 62 de 1993, consagrandose, por primera vez de
manera ajustada al ordenamiento juridico, el nivel ejecutivo de la Policia Nacional
como parte de la estructura de dicha Institucion.

Adicionalmente la norma en cita, en su articulo 7., le confirié6 facultades
extraordinarias al Presidente de la Republica con el objeto de regular aspectos
como la asignacién salarial, primas y prestaciones sociales del nivel ejecutivo,
disponiendo en el paragrafo que «(...) la creacion del Nivel Ejecutivo no podra
discriminar ni desmejorar, en ningun aspecto, la situacion actual de quienes
estando al servicio de la Policia Nacional ingresen al Nivel Ejecutivo».

En virtud de dichas facultades se expidio el Decreto 132 de 13 de enero de 1995,
«por el cual se desarrolla la carrera profesional del Nivel ejecutivo de la Policia
nacional», que consagro:

() En el articulo 13, la posibilidad de que los agentes en servicio activo ingresaran
al nivel ejecutivo.

(i) En el articulo 15, la sujecion del personal que ingresara al referido nivel al
régimen salarial y prestacional determinado por el Gobierno Nacional.

(i) En el articulo 82, que el ingreso al nivel ejecutivo de la Policia Nacional no
podra discriminar, ni desmejorar, en ningun aspecto la situacion de quienes estan
al servicio de la Policia Nacional.

iv) En el articulo transitorio 1.° del Decreto 132 de 1995, se dispuso que el
personal del nivel ejecutivo de la Policia Nacional que se encontraba incorporado
a dicha entidad en el momento en que se declar6 inexequible parcialmente el
Decreto 41 de 1994, quedara automaticamente incorporado «[...Ja la carrera que
regula el presente Decreto, en el mismo grado, con la misma antigiiedad que
ostentaba, sin que para ello sea necesario ningun otro requisito y sin que se
produzca solucién de continuidad en la prestacion del servicio policial para todos
los efectos legales”
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Luego, el Gobierno Nacional en desarrollo de la Ley 42 de 1992, expidi6 el Decreto
1091 de 1995 “Por el cual se expide el Régimen de Asignaciones y Prestaciones para el
personal del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional, creado mediante Decreto 132 de 1995,
expidio el Régimen de Asignaciones y Prestaciones del nuevo nivel de la Policia
Nacional”, estableciendo los siguientes factores: Remuneracion mensual (articulo
3), primas de servicio (Articulo 4), de navidad (articulo 5), de carabinero (articulo
6), del nivel Ejecutivo (articulo 7), de retorno a la experiencia (articulo 8), de
alojamiento en el exterior (articulo 9), de instalacion (articulo 10), de vacaciones
(articulo 11), y los subsidios de alimentacién (articulo 12) y familiar (articulo 15).

En lo que respecta al subsidio familiar, la citada norma previé:

"ARTICULO 15. DEFINICION. El subsidio familiar es una prestacion social
pagadera en dinero, especie y servicios al personal del nivel ejecutivo de la
Policia Nacional en servicio activo, en proporcion al nimero de personas a
cargo y de acuerdo a su remuneracion mensual, con el fin de disminuir las
cargas econOmicas que representa el sostenimiento de la familia. Esta
prestacion estard a cargo del Instituto para la Seguridad Social y Bienestar
de la Policia Nacional.

PARAGRAFO. El subsidio familiar no_es salario, ni se computa como
factor del mismo en ningun caso." (Negrillas y subrayas del despacho)

Sobre las prestaciones reconocidas en la asignacién de retiro al personal del Nivel
Ejecutivo, el articulo 49 ibidem, estableci6:

“Articulo 49. Bases de liquidacion. A partir de la vigencia del presente
decreto, al personal del nivel ejecutivo de la Policia Nacional, que sea
retirado del servicio activo, se le liquidara las prestaciones sociales unitarias
y periddicas sobre las siguientes partidas.

a) Sueldo basico;

b) Prima de retorno a la experiencia;

c) Subsidio de Alimentacion;

d) Una duodécima parte (1/12) de la prima de navidad;

e) Una duodécima parte (1/12) de la prima de servicio;

f) Una duodécima parte (1/12) de la prima de vacaciones;

Paragrafo. Fuera de las partidas especificamente sefialadas _en este
articulo, ninguna de las demas primas, subsidios, auxilios vy
compensaciones consagradas en los decretos 1212 v 1213 de 1990 v
en el presente decreto, seran _computables para efectos de cesantias,
asignaciones de retiro, pensionados, sustituciones pensionales vy
demas prestaciones sociales.” (Negrillas y subrayas del despacho)

En relacion con el personal retirado de la Policia Nacional, el articulo 23 del
Decreto 4433 de 2004 “Por medio del cual se fija el régimen pensional y de asignacion
de retiro de los miembros de la Fuerza Publica”, prevé que, para efectos de la
asignacion de retiro, la pension de invalidez y la pension de sobrevivencia de los
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miembros del nivel ejecutivo, oficiales, suboficial y agentes, prevé como partidas
computables las siguientes:

“23.1 Oficiales, Suboficiales y Agentes

23.1.1 Sueldo basico.

23.1 2 Prima de actividad.

23.1.3 Prima de antigtiedad.

23.1.4 Prima de academia superior.

23.1.5 Prima de vuelo, en los términos establecidos en el articulo 6° del
presente decreto.

23.1.6 Gastos de representacion para Oficiales Generales.

23.1.7 Subsidio familiar en el porcentaje que se encuentre reconocido a la
fecha de retiro.

23.1.8 Bonificacién de los agentes del cuerpo especial, cuando sean
ascendidos al grado de cabo segundo y hayan servido por lo menos treinta
(30) afios como agentes, sin contar los tiempos dobles.

23.1.9 Duodécima parte de la Prima de Navidad liquidada con los ultimos
haberes percibidos a la fecha fiscal de retiro.

23.2 Miembros del Nivel Ejecutivo

23.2.1 Sueldo bésico.

23.2.2 Prima de retorno a la experiencia.

23.2.3 Subsidio de alimentacion.

23.2.4 Duodécima parte de la prima de servicio.
23.2.5 Duodécima parte de la prima de vacaciones.

23.2.6 Duodécima parte de la prima de navidad devengada, liquidada con
los Ultimos haberes percibidos a la fecha fiscal de retiro.

PARAGRAFO. En adicion a las partidas especificamente sefialadas en
este articulo, ninquna de las demas primas, subsidios, bonificaciones,
auxilios y compensaciones, seran_computables para efectos de la
asignacién de retiro, las pensiones, v las sustituciones pensionales.”
(subrayas y negrillas del despacho)

Finalmente el Decreto 1858 del 6 de septiembre de 2012 reguld el “Régimen
pensional y de asignacion de retiro del personal del Nivel Ejecutivo de la Policia
Nacional” para el personal que ingreso a la institucion antes del 1° de enero de
2005. El articulo 3 del citado decreto fij6 las partidas computables a la asignacion
de retiro para el personal que ingres6 de manera directa al Nivel Ejecutivo a la
Policia; es decir, después del afio de 1995 y antes del 31 de diciembre de 2004:
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“Articulo 3°. Fijanse como partidas computables de liquidacién dentro
del régimen pensional y de asignacion de retiro del personal del Nivel
Ejecutivo de la Policia Nacional que ingresé a la institucion antes del 1°
de enero de 2005, previsto en el presente decreto, las siguientes:

1. Sueldo basico.

2. Prima de retorno a la experiencia.

3. Subsidio de alimentacion.

4. Duodécima parte de la prima de servicio.

5. Duodécima parte de la prima de vacaciones.

6. Duodécima parte de la prima de navidad devengada, liquidada con los
ultimos haberes percibidos a la fecha fiscal de retiro.

Paragrafo. Ninguna de las demas primas, subsidios, bonificaciones,
auxilios y compensaciones, que devengue el personal a gue se refiere
este decreto, seran _computables para efectos de la asignacion de
retiro, las pensiones o las sustituciones pensionales. (subrayas y
negrillas del despacho).

De las normas transcritas, se observa que el subsidio familiar no constituye
salario, ni factor, para liquidar la asignacién de retiro del personal del nivel
ejecutivo de la Policia que sea retirado del servicio activo.

Premisas jurisprudenciales

El Honorable Consejo de Estado mediante providencia de fecha 12 de octubre de
2017% , al analizar si el régimen laboral y prestacional del Nivel Ejecutivo de la
Policia Nacional sefialé que, si bien el régimen prestacional del Nivel Ejecutivo de
la Policia Nacional no reproduce con exactitud el previsto para el personal de
Agentes de esa institucion, este hecho no supone per se una “discriminaciéon o
desmejora” en materia laboral para los miembros del referido nivel. Por el
contrario, un analisis en conjunto de ambos regimenes permite advertir que las
prestaciones previstas para un miembro del Nivel Ejecutivo en el Decreto 1091 de
1995 superan en monto a las contempladas para el personal de agentes de la
Policia Nacional.

Sobre el particular puede consultarse también la sentencia del 2 de febrero de
2017, Seccion Segunda, Subseccion B, M.P. César Palomino Cortés, proceso con
radicado 25000-23-42-000-2013-02266-01 (3929-14).

En la sentencia del 15 de marzo de 2018, Seccion Segunda, Subsecciéon B, M.P.
Sandra Lisset Ibarra Vélez, proceso con radicado 63001-23-33-000-2013-00121-
01 (0387-15), el Consejo de Estado ha sostenido que, si bien el régimen del Nivel
Ejecutivo no contempla el pago de las primas de actividad y antigiiedad, ni del
subsidio familiar con caracter salarial, no se gener6 una desmejora de las
condiciones laborales de los agentes y suboficiales que se acogieron a la
homologacion:

1 Sentencia del 12 de octubre de 2017, Seccién Segunda, Subsecciéon A, M.P. William Hernandez Goémez, proceso con
radicado 25000-23-42-000-2014-04128-01 (2165-16).
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«En efecto, si bien en el régimen salarial y prestacional del Nivel Ejecutivo
no se contemplaron las primas de actividad y antigiiedad, entre otras, vy el
monto del subsidio familiar fue reducido; no obstante, ello, de por si, no
implica que el régimen al que se acogio le haya sido desfavorable, pues la
comparacion entre uno y otro no se puede hacer en forma aislada ni
fraccionada respecto de cada uno de los factores prestacionales,
bonificaciones o auxilios, sino que es necesario verificar la existencia de una
desmejora en la generalidad de componentes que integran su remuneracion,
dentro de la cual estd incluida la asignacion basica mensual que fue el
principal elemento diferencial entre uno y otro régimen, y el motivo por el
cual los agentes y suboficiales de la Institucibn se acogieron a la
homologacion.

En otras palabras, este desmejoramiento no puede mirarse aisladamente o
factor por factor, pues ello permitiria la posibilidad de crear, sin competencia
para el efecto, un tercer régimen, compuesto por aquellos elementos mas
favorables de cada uno de las normativas en estudio (en este caso, el de los
Suboficiales - Decreto 1212 de 1990, por un lado; vy, el del Nivel Ejecutivo -
Decreto 1091 de 1995, por el otro).

Ademas, en virtud del principio de inescindibilidad, la favorabilidad del Nivel
Ejecutivo a la que se acogi6 libremente el demandante debe aplicarse en su
integridad, pues es posible que en la nueva normativa (Decreto 1091 de
1995) existan ventajas no estipuladas mientras ostenté la condiciéon de
Suboficial y que, a su turno, se hayan eliminado otras, pese a lo cual su
condicion de integrante del Nivel Ejecutivo le haya permitido, incluso,
mejorar sus condiciones salariales y prestacionales.»

La Subseccion A del Consejo de Estado, el 6 de mayo de 2021, radicado 63001-
23-33-000-2017-00320-01 (243218) después de realizar una comparacion de las
asignaciones de retiro de los agentes y suboficiales en el afio 2005 respecto al
personal homologado del nivel ejecutivo, concluyé que “4- En cuanto al subsidio
familiar el régimen del nivel ejecutivo modificd la cobertura, incluyéo en su
reconocimiento a los hijos legitimos, extramatrimoniales, adoptivos e hijastros,
hermanos y padres, excluyé a las cényuges y compafieras permanentes, no
obstante, no puede hablarse de una desmejora, en la medida que continto
reconociéndose y cancelandose en porcentajes similares”.

Sobre la excepcion de inconstitucionalidad

Sobre el tema que aqui nos convoca, el Consejo de Estado? al resolver una tutela
en la cual la parte actora estimé que la providencia de 24 de septiembre de 2020
proferida por la Seccion Segunda, Subseccion B del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca se encontraba viciada de defecto sustantivo por indebida aplicaciéon
de la excepcion de inconstitucionalidad de los paragrafos 15 y 49 del Decreto 1091
de 1995, el paragrafo 23 del Decreto 4433 de 2004 y el paragrafo del articulo 3
del Decreto 1858 de 2012, que regulan las partidas computables para la
asignacion de retiro de los miembros del nivel ejecutivo de la Policia Nacional, y
de desconocimiento de precedente de diversas sentencias de la Corte
Constitucional sobre el subsidio familiar, en el juicio integrado de legalidad,
concluyo lo siguiente, que en su parte pertinente in extenso se transcribe:

2SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION QUINTA, Consejera ponente: LUCY JEANNETTE
BERMUDEZ BERMUDEZ. Bogotd, D.C., diecinueve (19) de noviembre de dos mil veinte (2020). Radicacién niimero:
11001-03-15-000-2020-04551-00(AC). Actor: HERNANDO DIAZ REY. Demandado: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CUNDINAMARCA, SECCION SEGUNDA, SUBSECCION B
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“5.1.2. La excepcion de inconstitucionalidad

La Corte Constitucional ha establecido que la excepcion de
inconstitucionalidad es una facultad otorgada a los jueces o inclusive un
deber que tienen los administradores de justicia de inaplicar una norma
juridica en aquellos eventos en que se evidencie una clara contradiccién
entre la disposicion aplicable a un caso concreto y las normas
constitucionales.

En consecuencia, “esta herramienta se usa con el fin de proteger, en un
caso concreto y con efecto interpartes, los derechos fundamentales que se
vean en riesgo por la aplicacién de una norma de inferior jerarquia y que, de
forma clara y evidente, contraria las normas contenidas dentro de la
Constitucién Politica”.

Las normas cuya inaplicacion solicitd via excepciéon de inconstitucionalidad
son las siguientes:

lYParagrafo del articulo 15 del Decreto 1091 de 1995*:

“El subsidio familiar no es salario, ni se computa como factor del mismo en
ningun caso.”

II) Paragrafo del articulo 49 del Decreto 1091 de 1995:

“Fuera de las partidas especificamente sefialadas en este articulo, ninguna
de las demas primas, subsidios, auxilios y compensaciones consagradas en
los decretos 1212 y 1213 de 1990 y en el presente decreto, seran
computables para efectos de cesantias, asignaciones de retiro,
pensionados, sustituciones pensionales y demas prestaciones sociales.”.

lI1) Paragrafo del articulo 23 del Decreto 4433 de 2004°:

“En adicion a las partidas especificamente sefialadas en este articulo,
ninguna de las demas primas, subsidios, bonificaciones, auxilios y
compensaciones, seran computables para efectos de la asignacién de retiro,
las pensiones, y las sustituciones pensionales.”.

IV)Paragrafo del articulo 3 del Decreto 1858 de 2012°:

“Ninguna de las demas primas, subsidios, bonificaciones, auxilios y
compensaciones, que devengue el personal a que se refiere este decreto,

3 Corte Constitucional, Sentencia SU 132 de 2013, M.P. Alexei Julio Estrada

4 “Por el cual se expide el Régimen de Asignaciones y Prestaciones para el personal del Nivel Ejecutivo de la
Policia Nacional, creado mediante Decreto 132 de 1995.”.

5 “Por medio del cual se fija el régimen pensional y de asignacién de retiro de los miembros de la Fuerza
Publica.”.

6 Por medio del cual se fija el régimen pensional y de asignacion de retiro del personal del Nivel Ejecutivo de la
Policia Nacional.

10
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seran computables para efectos de la asignacién de retiro, las pensiones o
las sustituciones pensionales.”.

Como se menciond en los antecedentes del presente proveido, el sefior
Hernando Diaz Rey se desempefi6 al servicio de la Policia Nacional desde
1985, momento para el cual ingres6 como Agente. Posteriormente, en 1994
fue homologado al nivel ejecutivo y culmind como intendente jefe de ese
nivel su vida laboral en la entidad el 6 de enero de 2010.

Por lo anterior, mediante Resolucion N° 005573 del 25 de noviembre de
2009 CASUR le reconocié su asignacion de retiro conforme a lo dispuesto
“...en los decretos 1091 de 1995, 4433 de 2004 y demas normas
concordantes...”, teniendo en cuenta, de forma particular, que en el primero
de estos se establecio “...el Régimen de Asignaciones y Prestaciones para
el personal del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional, creado mediante
Decreto 132 de 1995.”. Durante su vigencia desempefié sus funciones en la
Policia Nacional el sefior Hernando Diaz Rey desde 1994 hasta la fecha
efectiva de su retiro en 2010.

Vale destacar, que en el fallo enjuiciado se hizo un estudio pormenorizado
de las normas que regulan los requisitos para el reconocimiento de las
asignaciones de retiro de los miembros de la Policia Nacional, en el que se
menciond que el nivel ejecutivo de la entidad fue creado en 1995 y por
medio de Decreto 1091 del hogafio se expidié su régimen de asignaciones y
prestaciones sociales.

Posteriormente, en la misma providencia se precis6 que las partidas
computables contempladas en las asignaciones de retiro de los miembros
pertenecientes al nivel ejecutivo de la Policia Nacional de quienes
ingresaron antes del 1° de enero de 2005 se fijaron en el articulo 3° del
Decreto 1858 de 2012, de la siguiente forma:

“Articulo 3°. Fijanse como partidas computables de liquidacion dentro del
régimen pensional y de asignacion de retiro del personal del Nivel Ejecutivo
de la Policia Nacional que ingreso a la institucion antes del 1° de enero de
2005, previsto en el presente decreto, las siguientes:

1. Sueldo basico.
. Prima de retorno a la experiencia.

. Subsidio de alimentacion.

2

3

4. Duodécima parte de la prima de servicio.

5. Duodécima parte de la prima de vacaciones.
6

. Duodécima parte de la prima de navidad devengada, liquidada con los
ultimos haberes percibidos a la fecha fiscal de retiro.

Paréagrafo. Ninguna de las demas primas, subsidios, bonificaciones, auxilios
y compensaciones, que devengue el personal a que se refiere este decreto,
seran computables para efectos de la asignacion de retiro, las pensiones o
las sustituciones pensionales.”.

Finalmente, tras analizar la sentencia de unificacién de 25 de noviembre de
2019 de la Secciéon Segunda Subseccion B del Consejo de Estado, en la
gue se indic6 que los miembros del nivel ejecutivo de la Policia Nacional
desde su creacion cuentan con régimen salarial y prestacional propio,
concluy6 que:

“De la jurisprudencia transcrita, se observa gue se pretendié hacer un
estudio de fondo, donde se estableciera si evidentemente se vulneraba
el principio de igualdad, al reconocerse algunos factores salariales
teniendo en cuenta los diferentes grados y cargos que Se manejan en

11
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la institucion, situacién gue se determind que no se da, toda vez que se
determina que el nivel ejecutivo no desmejord las condiciones
salariales ni prestacionales.

Ahora bien, descendiendo al caso concreto, se tiene que el sefor Diaz
Reyes en calidad de intendente jefe de la Policia Nacional del nivel
ejecutivo, no le asiste derecho a solicitar gue se religuide su
asignacion de retiro, toda vez que, al formar parte de esa clasificacion,
la norma es clara al indicar que se debe dar aplicacién al Decreto 1858
del 6 de diciembre de 2012, donde no se contempla la partida de
subsidio familiar en la prestacién.”.

Asi las cosas, luego de analizar el caso del sefior Diaz Rey quien afirmé
que las normas que regulan las partidas computables de las
asignaciones de retiro de los miembros del nivel ejecutivo de la Policia
Nacional le resultaban inconstitucionales con el Unico argumento gue
de su aplicacién se desprendia una desigualdad respecto a los demas
miembros de la institucion; acertadamente el Tribunal accionado
finiguité su decision aclardandole que al haber sido parte del nivel
ejecutivo de |la entidad v tener un régimen especial, las normas de este
eran las gue regian para el reconocimiento de su prestacion social.

Vale precisar que el sefior Diaz Rey no menciond ninguna otra particularidad
que rodeara su caso Yy por la cual fuera procedente aplicar la excepcién de
inconstitucionalidad. De otro lado, si lo que pretende es imputar de
contrarias a la Carta Politica a las normas que regulan el régimen salarial y
prestacional de los miembros del nivel ejecutivo de la Policia Nacional, se le
indica que la via adecuada seria la accién publica de inconstitucionalidad,
cuyo eje fundamental estd encaminado a proteger la supremacia
constitucional.

Por lo expuesto, se descarta la configuracion del defecto sustantivo
endilgado a la providencia de 24 de septiembre de 2020’

Bajo esta tesitura, encuentra el juzgado que a nivel de la Institucion de la Policia
Nacional existen diferentes categorias que estan divididas en oficiales,
suboficiales, agentes y personal de nivel ejecutivo, y estas a su vez tienen un
régimen diferente, pues para las tres primeras categorias encontramos el Decreto
1212 y 1213 de 1990, sin embargo, para el personal de nivel ejecutivo, el
Gobierno Nacional desarrollé el Decreto 1091 de 1995 y en el articulo 3 del
Decreto 1858 de 2012 fij6 las partidas computables en las asignaciones de retiro
de los miembros pertenecientes al nivel ejecutivo en la cual no se enlisto el
subsidio familiar, sin que ello evidencie una desigualdad o contradiccién entre las
disposicion aplicables al caso concreto y las normas constitucionales, por
encontrar que el régimen del nivel ejecutivo es mas beneficioso que el régimen de
agentes, oficiales y suboficiales.

2.3. Pruebas:

Descendiendo al caso sub examine, el Despacho observa en el plenario lo
siguiente:

- El sefior John Fredy Arroyave Ospina, ingres6é a la Policia Nacional como
‘“ALUMNO NIVEL EJECUTIVO” con fecha de inicio el 5 de agosto de 1996 y fecha
de terminacién el 20 de junio de 1997; posteriormente ingresé en el “NIVEL
EJECUTIVO” el 3 de julio de 1997, termino el 5 de febrero de 2018; finalmente fue
dado de “ALTA TRES MESES”, DESDE EL 5 DE FEBRERO DE 2018 AL 5 DE

12
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MAYO DE 2018, segun se desprende de la hoja de servicios vista en el folio 35 del
expediente fisico digitalizado o en el folio 75 del archivo pdf 01C1FIs1A94.

- Segun se desprende de la misma Hoja de servicios, el demandante percibia en
actividad, entre otras, subsidio familiar del nivel ejecutivo la suma de $29.802 y
que su conyuge corresponde al nombre de MONICA ISABEL GONZALEZ
GIRALDO.

- Al demandante le fue reconocido la asignacion de retiro en un porcentaje del
79% mediante resolucion No. 2133 del 20 de abril de 2018, segun consta en el
folio 37 del expediente fisico digitalizado o en el folio 79 y 80 del archivo pdf
01C1FIs1A94.

- Las partidas computables en la asignacion de retiro fueron: SUELDO BASICO,
PRIM. RETORNO EXPERIENCIA. PRIM. NAVIDAD, PRIM. SERVICIOS, PRIM.
VACACIONES, SUBSIDIO ALIMENTACION y PRIMA NIVEL EJECUTIVO
(ADICIONAL)

- Contrajo matrimonio catélico con la sefiora MONICA ISABEL GONZALEZ
GIRALDI, segun consta en el Registro civil de matrimonio No. 3229692 expedido
por la Notaria Quinta de Manizales, registrado el 29 de noviembre de 1999, segun
consta en el folio 81 del expediente fisico digitalizado o en el folio 81 del archivo
pdf 01C1FIs1A94.

- Procrearon una hija de hombre MANUELA ARROYAVE GONZALEZ, nacida el
17 de mayo de 2000, segun se desprende el registro civil de nacimiento expedido
por la Notaria 10 de Medellin, Antioquia el 10 de abril de 2017, segun consta en
los folios 39 del expediente fisico digitalizado o en los folios 83 y 84 del archivo pdf
01C1FIs1A94.

- Present6 reclamacién administrativa a través del derecho de peticion radicado
por el actor el dia 11/09/2018 solicitando la inclusion de la partida Subsidio
Familiar en la asignacion de retiro, segin consta en el folio 29 a 31 del expediente
fisico digitalizado o en los folios 63 a 67 del archivo pdf 01C1FIs1A94.

- CASUR a través del oficio radicado E-00003-201825871 — CASUR 1d:381671 del
4 de diciembre de 2018 dio respuesta a la solicitud negando la partida solicitada
en la asignacion de retiro, segun se desprende del folio 34 del expediente fisico
digitalizado o en los folios 73 a 74 del archivo pdf 01C1FIs1A94.

2.4. Caso concreto y conclusion:

Pretende el demandante que se le reconozca y pague como partida computable a
su asignacion de retiro EL SUBSIDIO FAMILIAR, en un 30% del salario basico
porcentaje que corresponde a su esposa la sefiora MONICA ISABEL GONZALEZ
GIRALDO, y a su vez, un 5% del salario basico, porcentaje que corresponde a su
primera hijja MANUELA ARROYAVE GONZALEZ, con el argumento que se
inaplique el paragrafo del articulo 15 del Decreto 1091 de 1995, el paragrafo del
articulo 49 del Decreto 1091 de 1995, el paragrafo del articulo 23 del Decreto 4433
de 2004 y el paragrafo del articulo 3 del Decreto 1858 de 2012.

La entidad demandada como argumento de defensa sostuvo que para el
reconocimiento de la prestacion se cifio a la literalidad de la norma Decreto 1091 de
1995 y el Decreto 4433 del 31 de diciembre de 2004, en el numeral 23.2 del articulo
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23 que establece las partidas con las cuales se liquidan las asignaciones de retiro del
nivel ejecutivo reajustadas de conformidad con el sistema de oscilacion.

Al respecto advierte el Despacho, tal como lo se indic6 en las normas que regulan
la material desde la creacion del Nivel Ejecutivo y lo sefialado por el H. Consejo
de Estado en los pronunciamientos jurisprudenciales citados, que si bien en el
Nivel Ejecutivo no se incluyé la partida del subsidio familiar en la asignacion de
retiro, también lo es que incluyo otros factores como el sueldo basico, la prima de
retorno a la experiencia, el subsidio de alimentacion, la duodécima parte de la
prima de servicios; la duodécima parte de la prima de vacaciones y la duodécima
parte de la prima de navidad devengada en servicio activo, o que en conjunto
arroja una asignacion superior a lo que se reconoce en el grado de agente,
oficiales y suboficiales.

De todo lo analizado, resulta claro para el Despacho, que el actor no fue
discriminado ni se le desmejoraron sus condiciones prestacionales, al dejar de
incluir el subsidio familiar como partida computable en su asignacion de retiro, ya
que analizado en conjunto el régimen del Nivel Ejecutivo resulta mas favorable, y
tal como se advirtié en la jurisprudencia, la inaplicacion por inconstitucionalidad de
una norma se usa con el fin de proteger, en un caso concreto los derechos
fundamentales que se vean vulnerados, y en este caso no encuentra el despacho
que las normas que regulan la asignacion de retiro del Nivel Ejecutivo contrarien
preceptos constitucionales.

En conclusién, el Despacho negara las pretensiones invocadas por el
demandante, por considerar, que no le asiste derecho a que se le inapliquen las
normas que invoca y que regulan la asignacion de retiro en el régimen del Nivel
Ejecutivo, como quiera que desde su ingreso a la Institucion en el afio 1996 hizo
parte de este Nivel Ejecutivo, el cual se le debe aplicar en toda su integridad.

2.5. Costas:

El Despacho condenara en costas a la parte demandante, partiendo del criterio
objetivo que ha venido sustentando el Consejo de Estado para la imposiciéon de las
mismas, al concluir que no se debe evaluar a conducta de las partes (temeridad o
mala fe), sino aspectos objetivos respecto de su causacién, tal como lo prevé el
Caodigo General del Proceso, con el fin de darle plena aplicacién a su articulo 365.
Al respecto’ se indicd que:

“...El concepto de las costas del proceso esta relacionado con todos los
gastos necesarios o Utiles dentro de una actuacién de esa naturaleza y
comprende los denominados gastos o expensas del proceso llamados
en el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo gastos ordinarios del proceso y otros como son los
necesarios para traslado de testigos y para la practica de la prueba
pericial, los honorarios de auxiliares de la justicia como peritos y
secuestres, transporte de expediente al superior en caso de apelacion,
polizas, copias, etc.

7 Consejo de Estado, Seccion Segunda — Subseccion “A”, C.P. William Hernandez Gomez, siete (7) de abril de dos mil
dieciséis (201), Rad. 13001-23-33-000-2013-00022-01.
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Igualmente, el concepto de costas incluye las agencias del derecho que
corresponden a los gastos por concepto de apoderamiento dentro del
proceso, que el juez reconoce discrecionalmente a favor de la parte
vencedora atendiendo a los criterios sentados en los numerales 3° y 4° del
articulo 366 del C.G.P, y que no necesariamente deben corresponder al
mismo monto de los honorarios pagados por dicha parte a su abogado los
cuales deberan ser fijados contractualmente entre éstos conforme a los
criterios previstos en el articulo 28 numeral 8° de la ley 1123 de 2007...”

Siendo ello asi, y considerando que en el presente asunto las costas se han
causado, por lo menos en lo que tiene que ver con las agencias en derecho en la
medida en que la entidad , habra de condenarse a su pago en contra de la parte
demandante y a favor de la parte demandada, incluyendo en la liquidacion el valor
de $1.507.257, equivalente al 5% de la cuantia de lo pedido, por concepto de
agencias en derecho, de conformidad con el Acuerdo No. PSAA16-10554 agosto
5 de 2016, expedido por el Consejo Superior de la Judicatura.

En mérito de lo expuesto, en audiencia de Oralidad el JUZGADO CUARTO
ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE MANIZALES, administrando justicia, en
nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

4. FALLA

PRIMERO: DECLARAR probadas las excepciones de INEXISTENCIA DE LA
OBLIGACION, INCORRECTA INTERPRETACION DEL PRINCIPIO DE
OSCILACION, FALTA DE FUNDAMENTO JURIDICO DE LAS PRETENSIONES
propuestas por CASUR.

SEGUNDO: NEGAR las pretensiones de la demanda por las razones esgrimidas
en la parte considerativa de esta providencia.

TERCERO: CONDENAR en costas a la parte demandante, por las razones
expuestas con antelacién que seran liquidadas por la Secretaria del Despacho,
reconociéndose como agencias en derecho en favor del demandado, la suma de $
1.507.257.

CUARTO: LIQUIDAR los gastos del proceso, una vez en firme esta providencia,
ORDENAR la devolucion de los remanentes, si los hubiere y ARCHIVAR la
actuacion, previas las anotaciones respectivas en el programa Justicia Siglo XXI.

QUINTO: RECONOCER PERSONERIA al Dr. JUAN CAMILO ARANGO
TABARES, identificado con la C.C.# 1.088.291.088 de Pereiray T.P.# 260.775 del

C. S. de la J., para actuar como apoderado sustituto, de la parte demandante
(archivo No. 6)

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Firmado Por:

15



Maria Isabel Grisales Gomez
Juez Circuito
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RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO CUARTO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE MANIZALES

Manizales, treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintidos (2022)

Radicado: 170013333004-2019-00496-00
Medio de Control: NULIDAD y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Demandante: JUVENAL CORREA ALZATE
Demandados: NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO
Sentencia No.: 042
1. ASUNTO

Procede el Despacho a proferir sentencia anticipada de primera instancia de
conformidad con el Art. 182A Ley 2080 de 2021.

2. ANTECEDENTES

2.1. Pretensiones:

PRIMERO: Que es nula el oficio No. SEFPSM 761 del 13 de junio de 2019 expedido
por LA SECRETARIA DE EDUCACION DEL MUNICIPIO DE MANIZALES, en
nombre de la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, por medio del
cual se NIEGA el ajuste de la pension vitalicia de jubilacion incluyendo la
(BONIFICACION MENSUAL, PRIMA DE SERVICIOS Y PRIMA DE NAVIDAD),
ademas se debe ajustar el valor de la ASIGNACION BASICA.

SEGUNDO: Declarar que el demandante tiene derecho a que la entidad
demandada, le reconozca y pague la reliquidacion pension vitalicia de jubilacién
tomando como base para ello el 75% del salario promedio devengado por el
demandante durante el afio STATUS con todos los factores salariales bien
liquidado.

TERCERO: Condenar a la demandada a pagar a favor del demandante, en pension
vitalicia de jubilacion, a partir del dia 20 de enero del 2017, hasta que se haga
efectivo el pago, y en consecuencia se le ordene pagar la suma o diferencia no
pagada entre la pension liquidada y la que debe reconocerse al restablecer el
derecho desde la fecha ya indicada.

CUARTO: Los pagos a que se refieren estas peticiones se haran a partir de la fecha
en que el sefior JUVENAL CORREA ALZATE, le fue aceptada la renuncia y en
consideracion al valor que tuvieran al momento de hacerse efectivos los pagos, de
conformidad con el IPC. (Indexacion).
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QUINTO: Que se condene a las partes demandadas al cumplimiento del fallo que
como resultado se profiera en el presente proceso, de acuerdo con los articulos 192
al 195 del CPACA.

SEXTO: Que se condene a las partes demandadas en costas y agencias en
derecho en los términos del Art. 188 del C.P.A.C.A.

2.2. Hechos relevantes:

PRIMERO: Al sefior JUVENAL CORREA ALZATE, le fue reconocida la pension de
jubilacion por parte del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO - MUNICIPIO DE MANIZALES, mediante resolucion numero
00000701 del 29 de junio del 2017.

SEGUNDO: EIl dia 02 de noviembre de 2018, el demandante solicito al FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTRIO — MUNICIPIO DE
MANIZALES el ajuste de la pension vitalicia de jubilacion, teniendo en cuenta que
la norma aplicable es la Ley 33 de 1985 y 91 de 1989, toda vez que para la entrada
en vigencia de la Ley 812 de 2003, ya se encontraba vinculado al servicio publico.

TERCERO: En dicha solicitud se aportd el certificado de historia laboral y los
factores salariales devengados en el afio de estatus del 20 de enero del 2016 al 19
de febrero del 2017, tales como salario basico, bonificacibn mensual, prima de
vacaciones, prima de navidad y prima de servicio.

CUARTO: Dicha solicitud fue resuelta de fondo por la secretaria de Educacién del
Municipio de Manizales, de conformidad con las competencias otorgadas por la Ley
962 de 2005 y el Decreto Reglamentario 2831 de 2005, mediante oficio nUmero
SEFPSM 761 del 13 de junio del 2019, donde niega el ajuste de la pension de
jubilacion.

QUINTO: Las demandadas al momento de determinar la cuantia de la pensién
vitalicia de jubilacion del demandante no incluyeron los factores salariales
BONIFICACION MENSUAL, PRIMA DE SERVICIOS Y PRIMA DE NAVIDAD,
ademas se debe ajustar el valor de la ASIGNACION BASICA que fue desestimada
por la parte demandante.

SEXTO: Las entidades demandadas al no tener en cuenta todos los factores
salariales y los valores que por ley deben ser computados, determiné una cuantia
menor a la que realmente le corresponde, provocando un enriquecimiento sin causa
por parte de la entidad y haciendo gravosa la situacion del demandante.

2.3. Normas violadas y concepto de la violacion:

a. Acto legislativo 01 de 2005.

b. Constitucion Politica, articulos, 2, 4, 5, 6, 13, 20, 46, 48y 53.

c. Cadigo Contencioso Administrativo, articulos 3,13, 66, 138 del C.P.A.C.A.
d. Ley 91 de 1989, articulo 6 de la le y 60 de 1993, Ley 33 de 1985; articulo 29
de la ley 10 1993, articulo 36; ley 115 de 1994, ley 812 de 2003.
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2.4. Contestacion de la demanda:

La entidad demandada contestd la demanda de manera oportuna y se opuso a las
pretensiones planteadas, por cuanto el acto emitido es legal puesto que se funda
conforme a la normatividad vigente y reglamentaria aplicable a los derechos
pensionales del docente.

Como medio de defesan propuso las siguientes excepciones:

- LEGALIDAD DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS ATACADOS DE NULIDAD.

- INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION POR HABERSE LIQUIDADO LA PENSION
DE LA ACTORA DE ACUERDO A LA NORMATIVIDAD VIGENTE.

- GENERICA.

2.5. Traslado de excepciones:

La parte demandante no se pronuncio frente al traslado de las excepciones, segun
constancia secretarial vista en el archivo 04ConstContestDda.pdf del expediente
digitalizado.

2.6. Alegatos de conclusién:

Parte demandante: Después de realizar un recuento normativo del régimen
aplicable al demandante en materia de pensiones como es la Ley 91 de 1989, la
Ley 60 de 1993, Leyes 33y 62 de 1985, alega que al momento de reconocérsele la
pension vitalicia de jubilacién y teniendo en cuenta el afio status, devengo la
bonificacibn mensual, por valor de $55.053, ademas se debe ajustar el valor de la
asignacion basica mensual en la suma de $2.752.636, factor que se debid incluir
para la liquidacion de dicha prestacion del demandante a partir del 20 de enero de
2017.

Parte demandada: La apoderada de la parte demandada sustento sus alegatos
advirtiendo que por regla general las pensiones se encuentran sometidas a las
normas vigentes al momento de la causacion so pena de violentar la Carta Politica.

Indica que la regla financiera establece el reconocimiento de las pensiones
conforme a los factores establecidos en la ley y sobre los cuales se han realizado
aportes y/o cotizaciones; que el articulo 48, inciso 12 de la Carta Politica establece
sin lugar a dudas que “... Para la liquidacién de las pensiones sélo se tendran en
cuenta los factores sobre los cuales cada persona hubiere efectuado las
cotizaciones (...)” ello en virtud al principio de sostenibilidad financiera del sistema
pensional.

Como apoyo a su argumento relaciona la sentencia C-258 de 2013, y decision del
Tribunal Administrativo de Risaralda dentro del expediente No. 66001-33-33-005-
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2016-00326-01, la sentencia No. 680012333000201500569-01 de25 de abril de
2019 con ponencia del Consejero Dr. César Palomino Cortés.

Solicita se nieguen las suplicas de la demanda y como consecuencia se absuelva a
la entidad toda vez que hay precedente jurisprudencial sobre este tema y se
condene en costas a la parte demandante.

El Ministerio Publico no hizo uso de esta oportunidad procesal.

3. CONSIDERACIONES

3.1. El fondo del asunto:

Solicita la parte demandante se declare la nulidad del oficio No. SEFPSM 761 del
13/06/2019, en lo que tiene que ver con la determinacion de la cuantia de la mesada
pensional reconocida al accionante, por cuanto no incluyé la BONIFICACION
MENSUAL - PRIMA DE SERVICIOS y PRIMA DE ACTIVIDAD, percibidas durante
el ultimo afio al cumplimiento del status juridico de pensionado.

3.2. Problema Juridico:

¢ Tiene derecho la parte demandante a que se le reliquide la pension de jubilacion
con la inclusién de la bonificacion mensual, prima de servicios y la prima de navidad
como factores salariales al momento adquirir el status de pensionado?

¢Cudles son los factores salariales a tener en cuenta en la reliquidacion de la
pension de jubilacion ordinaria del accionante, como docente afiliado al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio?

3.3. Argumento Central:

3.3.1. Premisas normativas:

Antes de dirimir el fondo de la pretensién, sera necesario establecer el marco
normativo regulador de la liquidacion de la pension vitalicia de jubilacion docente.

-LaLey 91 de 1989 cre6 el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
y atiende las prestaciones sociales de los docentes nacionales y nacionalizados que
se encuentran vinculados; tiene entre sus objetivos el de efectuar el pago de las
prestaciones sociales del personal afiliado y, en esta medida, les reconoce a sus
afiliados el pago de la pension, bien sea de jubilacién o de invalidez; posteriormente
los docentes que pertenecian al orden departamental que en virtud del proceso de
nacionalizacion ocurrido como consecuencia de la expedicion de la Ley 43 de 1.975,
que finalizo en 1.980; se rigen, en cuanto a las prestaciones que se causen hasta la
fecha de promulgacién de la Ley 91 de 1.989, que lo fue el 29 de diciembre de 1.989,
segun fuere el caso, por la Ley 62 de 1.945y la Ley 33 de 1.985, normas que deben
armonizarse para su aplicacion con las disposiciones de la Ley 91 de 1.989.
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En el tema de pensiones, la citada Ley 91 de 1989 unific6 para los docentes
nacionales y nacionalizados el porcentaje de la pension y equiparé su régimen al de
los pensionados del sector publico nacional. Sefial6 a propoésito en el articulo 15
ibidem, lo siguiente:

“...] Art. 156. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal
docente nacional y nacionalizado y el que se vincule con posterioridad
al 1° de enero de 1990, sera regido por las siguientes disposiciones:

[..]

2. Pensiones:

B. Para los docentes vinculados a partir del 1° de enero de 1981,
nacionales o nacionalizados, y para aquellos que se nombren a partir
del 1° de enero de 1990, cuando se cumplan los requisitos de ley, se
reconocera solo una pensién de jubilacién equivalente al 75% del
salario mensual promedio del ultimo afio [...]".

Se observa que dicha norma establece que la tasa de reemplazo sera liquidada
sobre "el salario mensual promedio" a diferencia de lo dispuesto por la Ley 33 de
1985 que ordena liquidar la tasa de reemplazo, sobre el "salario promedio que sirvio
de base para los aportes durante el ultimo afio de servicio" Es decir, la norma
especial que regula la situacion pensional de los docentes afiliados al Fomag -Ley
91/89-fija el ingreso base de liquidacién a partir del concepto de "salario”.

Ahora bien, el art. 15 de la Ley 91/89 establece que los docentes "gozaran del
régimen vigente para los pensionados del sector publico-nacional...". Es asi que la
Ley 33 de 1985, determind en su articulo 1 como requisitos para acceder al derecho
pensional de jubilacion, i), la prestacion del servicio por veinte (20) afios continuos o
discontinuos y ii) el cumplimiento de los 55 afios de edad. Al respecto:

“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 tendra
derecho a que por la respectiva caja de Prevision se le pague una
pensién mensual vitalicia de jubilacion equivalente al setenta y cinco
(75%) del salario promedio que sirvio de base para los aportes durante
el dltimo afio de servicio...”

“..Para los empleados oficiales que a la fecha de la presente ley hayan
cumplido quince (15) afios continuos o discontinuos de servicio
continuaran aplicandose las disposiciones sobre edad de jubilacion que
regia con anterioridad a la presente ley...”

Seguidamente, enlisté en el articulo 3° los factores que serian considerados para la
determinacion de la base de aportes, precepto que fue posteriormente modificado por
la Ley 62 de 1985, que dispuso en su art. 1° lo siguiente:

“Articulo 1°. Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a
cualquier Caja de Prevision, deben pagar los aportes que prevean las
normas de dicha Caja, ya sea que su remuneracibn se impute
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presupuestalmente como funcionamiento o como inversion. Para los
efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacion para los
aportes proporcionales a la remuneracion del empleado oficial, estara
constituida por los siguientes factores, cuando se trate de empleados del
orden nacional: asignacién béasica, gastos de representacion; primas
de antigiedad, técnica, ascensional y de capacitacion; dominicales y
feriados; horas extras; bonificacion por servicios prestados; vy trabajo
suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de descanso
obligatorio. En todo caso, las pensiones de los empleados oficiales de
cualquier orden, siempre se liquidaran sobre los mismos factores que
hayan servido de base para calcular los aportes...”.

Esta remisidon normativa, a la luz de la regla de prevalencia de la norma especial
sobre la general, indica, para el caso, que en todo lo que no esté determinado por
el art. 15.2 literal b) de la Ley 91/89, se debera acudir a la norma pensional general
de los empleados publicos, que para ese momento lo era la Ley 33 de 1985.

Cabe precisar que el Consejo de Estado en reiterada jurisprudencia venia explicado
como se debia cuantificar el monto de las pensiones del régimen pensional del
sector oficial, concluyendo que las pensiones se calculaban con todos los factores
salariales devengados durante el ultimo afio de servicios, aunque sobre ellos, o
alguno de ellos, no haya mencion taxativa en la norma (Ver sentencias de la
Seccion Segunda, C. P. Dr. Victor Hernando Alvarado Ardila, 4 de agosto de 2010,
radicaciéon numero: 25000-23-25-000-2006-07509-01(0112-09); C. P. Dr. Gerardo
Arenas Monsalve, del 25 de febrero de 2016. Radicacion: 25000-23-42-000-2013-
01541-01, referencia: 4683-2013; C.P. Gabriel Valbuena Hernadndez, 26 de
noviembre de 2016, radicaciéon numero: 11001-03-25-000-2013-01341-00(3413-
13), C.P. Cesar Palomino Cortés, febrero 9 de 2017, radicacion No. 25000-23-42-
000-2013-01541-01(4683-13))

Ahora, los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la Ley 812
de 2003 (26 de junio de 2003) tendran los derechos del régimen pensional de prima
media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, por asi disponerlo el
articulo 81 de la Ley 812 de 2003, el cual sefala:

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

Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la
presente ley, seran afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio y tendran los derechos pensionales del régimen pensional
de prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003,
con los requisitos previstos en él, con excepcion de la edad de pension
de vejez que sera de 57 afios para hombres y mujeres [...]".
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Es decir, si la vinculacion al servicio docente fue con anterioridad a dicha fecha, en
lo referente al régimen pensional se les aplica la normativa anterior a la Ley 812 de
2003, esto es, como se dijo, la Ley 91 de 1989 (articulo 15).

Esta regulacion fue ratificada por el paragrafo transitorio 1° del Acto Legislativo 001
de 2005, al disponer:

“[...] Paragrafo transitorio 1°. El régimen pensional de los docentes
nacionales, nacionalizados vy territoriales, vinculados al servicio publico
educativo oficial es el establecido para el Magisterio en las disposiciones
legales vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812
de 2003, y lo preceptuado en el articulo 81 de esta. Los docentes que se
hayan vinculado o se vinculen a partir de la vigencia de la citada ley,
tendran los derechos de prima media establecidos en las leyes del
Sistema General de Pensiones, en los términos del articulo 81 de la Ley
812 de 2003".

Asi las cosas, para los docentes vinculados con posterioridad al 26 de
junio de 2003, su derecho pensional se adquiere conforme al Sistema
General de Pensiones, una vez cumplidos los requisitos previstos en él,
con excepcion de la edad de pension de vejez que sera de 57 afios para
hombres y mujeres (articulo 81 de la Ley 812 de 2003)...”

En el presente caso, se observa que el demandante se vinculé al servicio
educativo antes del 27 de junio de 2003 fecha de entrada en vigencia de la Ley
812 de 2003. En consecuencia, su régimen en materia pensional sera el de la Ley
91 de 1989 y sus normas concordantes.

3.3.2. Premisa jurisprudencial:

Ahora bien, en sentencia de unificacién del 28 de agosto de 2018, la Sala Plena del
H. Consejo de Estado estudid la pretension de reliquidacibn de una pension
reconocida por Cajanal a una beneficiaria del régimen de transicion previsto en el
art. 36 de la Ley 100 de 1993, a quien le aplicaba por remision la Ley 33 de 1985.
En dicha sentencia, el Consejo de Estado fij6 dos subreglas aplicables al grupo de
beneficiarios del régimen de transicion y para efectos de liquidar el IBL, a saber:

“La primera subregla es que 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 liquidacién sera (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, seguln certificacion que
expida el DANE.

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

95. La Sala Plena considera importante precisar que la regla establecida
en esta providencia, asi como la primera subregla, no cobija a los
docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, pues fueron exceptuados del Sistema Integral de Seguridad
Social por virtud del articulo 279 de la Ley 100 de 1993 y su régimen
pensional esta previsto en la Ley 91 de 19891, Por esta razén, estos
servidores no estan cobijados por el régimen de transicion.

96. La segunda subregla es que los factores salariales que se deben
incluir en el IBL para la pension de vejez de los servidores publicos
beneficiarios de la transicion son unicamente aquellos sobre los que se
hayan efectuado los aportes o cotizaciones al Sistema de Pensiones. ...”

A diferencia de lo ocurrido con la primera subregla, el Consejo de Estado no preciso
si esta segunda subregla, cobijaba o no la situacién pensional de los docentes
afiliados al Fomag, lo que podria suscitar dudas, no sobre si la misma constituye
precedente, pues, se insiste, esta sentencia no es vinculante para la resolucion sub
examine, debido a que no existe similitud de supuestos facticos y juridicos; sino que
surgia discusién sobre si debia hacerse extensiva la interpretacién que alli se hace
de la Ley 33/85 para determinar la formula de liquidacion de las pensiones
reconocidas a quienes gozan del régimen prestacional previsto en la Ley 91/89 y
les aplica, por remision del Art. 15 ibidem, la Ley 33/85.

El Juzgado venia considerando que los argumentos y subargumentos de la
segunda subregla que aparecen en los numerales 96 y s.s. de la sentencia de
unificacion, se desligaban de la conclusién de la subregla primera de la que
expresamente se excluye a los docentes afiliados al FOMAG, no guardando
relacion con las particularidades del régimen especial de que gozan los docentes
oficiales, permitiendo de esa manera continuar con la tesis del reconocimiento
de una pensién con inclusién de todos los factores salariales devengados en el
altimo afio de servicio; sumado a que en pronunciamientos posteriores a la
sentencia de Unificacion del 28 de agosto de 2018, el Consejo de Estado habia
ratificado que a los docentes se le aplica la Ley 33 de 19852 por virtud de la Ley
19 de 1989 y no de la Ley 100 de 1993.

1 Ley 100 de 1993. “Articulo 279. EXCEPCIONES. E1l Sistema Integral de Seguridad Social
contenido en la presente Ley no se aplica [..] a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo seran
compatibles con pensiones o cualquier clase de remuneracién. Este Fondo serd responsable de
la expedicidén y pago de bonos pensionales en favor de educadores que se retiren del servicio,
de conformidad con la reglamentacidén que para el efecto se expida [..]”.

2Consejo de Estado, Seccidén Quinta, C.P. Rocio Araujo Ofiate, Rad. 11001-03-15-000-2018-
03012, 27 de septiembre de 2018
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Ahora bien, en fallo de unificacion, la Seccion Segunda del H. Consejo de
Estado, unifico las reglas sobre el IBL en la pensién de jubilacion y vejez de los
docentes y dijo*:

‘Reglas de unificacion sobre el IBL en pension de jubilacion y vejez de
los docentes

1. De todo lo expuesto se extraen las siguientes reglas de unificacion de
la jurisprudencia en materia de régimen pensional de los docentes:

2. De acuerdo con el paragrafo transitorio 1 del Acto Legislativo 01 de
2005, en concordancia con lo dispuesto en el articulo 81 de la Ley 812
de 2003, son dos los regimenes prestacionales que regulan el derecho
a la pensién de jubilacion y/o vejez para los docentes nacionales,
nacionalizados vy territoriales, vinculados al servicio publico educativo
oficial. La aplicacion de cada uno de estos regimenes estéa condicionada
a la fecha de ingreso o vinculacion al servicio educativo oficial de
cada docente, y se deben tener en cuenta las siguientes reglas:

a. En la liquidacion de la pension ordinaria de jubilacion de los docentes
vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, que gozan del
mismo régimen de pension ordinaria de jubilacion para los servidores
publicos del orden nacional previsto en la Ley 33 de 1985, los factores
que se deben tener en cuenta son solo aguellos sobre los que se hayan
efectuado los respectivos aportes de acuerdo con el articulo 1° de la Ley
62 de 1985, y por lo tanto, no se puede incluir ningun factor diferente a
los enlistados en el mencionado articulo.

b. Los docentes vinculados a partir de la entrada en vigencia de la Ley 812
de 2003, afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, les aplica el régimen pensional de prima media establecido
en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos previstos en
dicho régimen, con excepcion de la edad que sera de 57 afios para
hombres y mujeres. Los factores que se deben incluir en el ingreso base
de liquidacion son los previstos en el Decreto 1158 de 1994 sobre los que
se efectuaron las respectivas cotizaciones.”

Por su parte, el Tribunal Administrativo de Caldas® en pronunciamientos
proferidos por via del recurso de apelacién de sentencias en las cuales se habia
accedido al reajuste pensional en primera instancia, ordenando la inclusién de
todos los factores salariales devengados en el ultimo afio de servicios, algunos
al status, otros al retiro, revocé la decision bajo el argumento de que las
pensiones de jubilacion reguladas por la Ley 33 de 1985, modificada por la Ley

3Consejo de Estado, Consejo de Estado, sentencia de Unificacién SUJ-014 -CE-S2 -2019 del 25
de abril de 2019, C.P. César Palomino Cortés. Expediente: 680012333000201500569-01, N°
Interno: 0935-2017.

4 Ver sentencias del 1 de abril de 2019, rad. 17001-33-33-004-2017-0017, M.P. Publio Martin

Andrés Patifio Mejia; 8 de abril de 2019, rad. 17001-33-33-004-2017-0181, M.P. Publio Martin

Andrés Patifio Mejia.
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62 del mismo afo, deben liquidarse sobre todos los factores por los cuales se
hubiere cotizado siempre y cuando estén previstos en la precitada Ley 62.

Con fundamento en el citado pronunciamiento de unificacion, el cual resulta de
obligatorio acatamiento para esta Operadora Judicial y la posicidbn asumida por el
Tribunal Administrativo de Caldas, se modifica el criterio que se tenia adoptado en
la reliquidacion de las pensiones de jubilacién de los docentes y en su lugar, se
acoge a la postura planteada por las aludidas Corporaciones.

3.3.3. Caso concreto:

Ahora bien, aplicando al sub examine los elementos juridicos y jurisprudenciales
anteriormente consignados, se tiene probado lo siguiente:

- Mediante la Resolucién No. 00000701 del 29 de junio de 2017, se le reconocio
la pension vitalicia de jubilacion a la parte demandante, efectiva a partir del 19-01-
2017 al status, en cuantia de $2.140.460.

- Los factores salariales reconocidos fueron: SUELDO MENSUAL y PRIMA DE
VACACIONES.

- Los factores incluidos en el acto de reconocimiento pensional, los pedidos y los
enlistados en la Ley 62 de 1985, se resumen en el siguiente cuadro:

Factores devengados | Factores incluidos en | Factores consagrados

el ultimo afio de la base pensional al en lalLey 62 de 1985
servicios al STATUS status

DE PENSIONADO
Asignacion Basica Asignacion Basica
Prima de Navidad Sueldo mensual, Gastos de
Prima de Servicios Prima de Vacaciones. Representacion
Prima de Vacaciones Primas de antigiedad,
Docente técnica, ascensional y de
Bonificacion Mensual capacitacion;

Dominicales y feriados;
Horas extras
Bonificacion por
servicios prestados;
Trabajo suplementario o
realizado en jornada
nocturna o en dia de
descanso obligatorio.

3.4. Conclusion:

En el caso concreto hay lugar al reconocimiento del derecho deprecado por la parte
demandante, solo frente a la BONIFICACION MENSUAL, porque si bien es cierto,
no esta enlistada en la Ley 62/85, tiene una creacion legal a través del Decreto
1272/2015, es exclusivamente para docentes regidos por el Decreto Ley 2277/79y

Q (6) 8879640 ext 11118

eadmin04ma@cendoi.ramaiudioial.qov.co
ﬂJuzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Manizales
=3 WhatsApp 318 241 0825



mailto:admin04ma@cendoj.ramajudicial.gov.co

RADICACION No. 17001-33-33-004-2019-00496

Decreto Ley 1279/2002 con cargo al Sistema General de Participaciones, se paga
mensualmente y con valores variables de acuerdo al escalafon docente, y
constituye factor salarial para los aportes obligatorios sequn se desprende
del inciso 2 del articulo 1 de la normativa.

Respecto la PRIMA DE SERVICIOS y PRIMA DE NAVIDAD, no se accederd, en
razon que no esta en listada en la Ley 62/85, y si bien la PRIMA DE SERVICIOS
esta reconocida legalmente por el Decreto 1545 de 2013, no se observa en la
norma que sea factor salarial para los aportes obligatorios al sistema de
seguridad social.

Ahora bien, como quiera que la nulidad se funda en la no inclusion de todos los
factores devengados y certificados que son computables en materia pensional, se
accedera a las suplicas de la parte demandante, declarando la nulidad parcial del
OFICIO No. SEFPSM 761 del 13 de junio de 20169, que nego la reliquidacion de
la pension de jubilacién al sefior JUVENAL CORREA ALZATE, pero solo respecto
al monto de la pensién, en cuanto no incluy6 el factor salarial BONIFICACION
MENSUAL sobre el cual le realizaron los respectivos aportes.

En consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho, se CONDENARA a la
NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO a pagar al demandante los
ajustes econdémicos a su pension de jubilacion desde el momento del
cumplimiento del status de pensionado, a partir del 20-1-2017, en la forma como
lo determina el articulo 1 de la Ley 33 de 1985, incluyendo como factor salarial
adicional a los que ya venia percibiendo la BONIFICACION MENSUAL.

Las sumas de dinero mencionadas tendran que actualizarse teniendo en cuenta la
siguiente formula:

R = Rh ipdice final
Indice inicial

De donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh)
gue es lo dejado de percibir por el actor, desde el momento del cumplimiento del
status 20 de enero de 2017, hasta la fecha de ejecutoria de esta sentencia, por el
guarismo que resulta de dividir el indice final de precios al consumidor certificado
por el DANE vigente a la fecha de ejecutoria de la sentencia, por el indice inicial
vigente para la fecha en que debieron hacerse los respectivos pagos.

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la formula se aplicara separadamente mes
por mes empezando por la primera mesada pensional que se debid reajustar
teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente al momento de la causacion de
cada uno de ellos.

3.5. De la excepcion de PRESCRIPCION:

El articulo 102 del Decreto 1848 de 1969, consagra en respecto a la Prescripcion lo
siguiente: “...2. El simple reclamo escrito del empleado oficial formulado ante la
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entidad o empresa obligada, sobre un derecho o prestacion debidamente
determinado, interrumpe la prescripcion, pero solo por un lapso igual”

Se tiene que mediante Resolucion No. 00000701 del 29 de junio de 2017, le fue
reconocida la pension de jubilacion efectiva a partir del 20/1/2017; mediante
derecho de peticion del 2 de noviembre de 2018 solicitaron ante la entidad territorial
le fuera reajusta la pension al demandante con los factores salariales bonificacion
mensual, prima de servicios y prima de navidad, se observa que la demanda es
presentada el 7 de octubre de 2019; por lo tanto NO hay lugar a decretar la
prescripcion trienal®.

3.6. Condena en costas:

El Despacho condena en parcialmente en costas a la entidad demandada,
partiendo del criterio objetivo que ha venido sustentando el Consejo de Estado para
la imposicion de las mismas, el cual concluye que no se debe evaluar a conducta
de las partes (temeridad o mala fe), sino aspectos objetivos respecto de su
causacion, tal como lo prevé el Codigo General del Proceso, con el fin de darle
plena aplicacion a su articulo 365. Al respecto® se indic6 que:

“...El concepto de las costas del proceso esta relacionado con todos los
gastos necesarios o Utiles dentro de una actuacion de esa naturaleza y
comprende los denominados gastos o expensas del proceso llamados
en el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo gastos ordinarios del proceso y otros como son los
necesarios para traslado de testigos y para la practica de la prueba
pericial, los honorarios de auxiliares de la justicia como peritos y
secuestres, transporte de expediente al superior en caso de apelacion,
pélizas, copias, etc.

Igualmente, el concepto de costas incluye las agencias del derecho que
corresponden a los gastos por concepto de apoderamiento dentro del
proceso, que el juez reconoce discrecionalmente a favor de la parte
vencedora atendiendo a los criterios sentados en los numerales 3° y 4°
del articulo 366 del C.G.P, y que no necesariamente deben corresponder
al mismo monto de los honorarios pagados por dicha parte a su abogado
los cuales deberan ser fijados contractualmente entre éstos conforme a
los criterios previstos en el articulo 28 numeral 8° de la ley 1123 de
2007...”

5 Al respecto ver sentencia C-412 de 1997 de la H. Corte Constitucional y art. 94 del C. G. del P.

6Consejo de Estado, Seccion Segunda — Subseccion “A”, C.P. William Hernandez Goémez, siete (7) de abril de dos
mil dieciséis (201), Rad. 13001-23-33-000-2013-00022-01.
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Siendo ello asi, y considerando que en el presente asunto las costas se han
causado, por lo menos en lo que tiene que ver con las agencias en derecho, en la
medida en que quedo acreditado que la parte demandante concurrié al presente
proceso a través de apoderado judicial, habra de condenarse a su pago a la entidad
y en favor de la parte demandante, liquidacion que se hara conforme a las normas
del C.G. del P., antes referida.

De conformidad con lo dispuesto en el numeral 4 del articulo 366 del Cdédigo
General del Proceso, se fijan como agencias en derecho la suma de QUINIENTOS
NOVENTA Y SEIS MIL QUINIENTOS CUARENTA Y SEIS PESOS ($ 596.546.00),
correspondiente al 5% del valor de las pretensiones (Acuerdo No. PSAA16-10554
de 2016 expedido por el Consejo Superior de la Judicatura).

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO CUARTO ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO DE MANIZALES, administrando justicia, en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: DECLARANSE no probadas las excepciones de LEGALIDAD DE LOS
ACTOS ADMINISTRATIVOS ATACADOS DE NULIDAD, INEXISTENCIA DE LA
OBLIGACION POR HABERSE LIQUIDADO LA PENSION DE LA ACTORA DE
ACUERDO A LA NORMATIVIDAD VIGENTE, propuestas por la Nacion — Ministerio
de Educacion — Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio.

SEGUNDO: DECLARAR la nulidad parcial del oficio No. No. SEFPSM 761 del 13
de junio de 20169, que nego6 la reliquidacion de la pension de jubilacion al sefior
JUVENAL CORREA ALZATE, pero sélo respecto al monto de la pension, en cuanto
no incluyé el factor salarial BONIFICACION MENSUAL sobre el cual se realizaron
los respectivos aportes.

TERCERO: CONDENAR a la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO a RELIQUIDAR y PAGAR en favor del sefior JUVENAL CORREA
ALZATE los ajustes econdmicos a su pension de jubilacién, desde el momento del
CUMPLIMIENTO DEL STATUS 20 de enero de 2017 incluyendo como factor
salarial adicional a los ya reconocidos la BONIFICACION MENSUAL.

CUARTO.- COSTAS a cargo de la parte demandada y en favor del demandante,
conforme lo expuesto en la parte motiva.

QUINTO.- En firme la sentencia, archivese el expediente previa anotacién en el
aplicativo “Justicia Siglo XXI”. La Secretaria liquidara los gastos del proceso, si
guedaren remanentes efectliese su devolucion.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

Q (6) 8879640 ext 11118

eadmin04ma@cendoi.ramaiudioial.qov.co

ﬂJuzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Manizales
=3 WhatsApp 318 241 0825



mailto:admin04ma@cendoj.ramajudicial.gov.co

Firmado Por:

Maria Isabel Grisales Gomez
Juez Circuito
Juzgado Administrativo
004
Manizales - Caldas

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley
527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Cadigo de verificacion: 114f775837f26d9b383f7d163c4ef5ff5b246eab88be80224ab76cca6e910ael
Documento generado en 31/03/2022 03:46:20 PM

Descargue el archivo y valide éste documento electrénico en la siguiente URL:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica



REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

Ju
BT bt

s %/‘Q
)

‘Cq pe ©

a3y
of
O"’sm'

JUZGADO CUARTO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE MANIZALES

Manizales, treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintidos (2022)

Radicado: 170013333004-2019-00533-00
Medio de Control: NULIDAD y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Demandante: GILDARDO BUENO LENGUA
Demandado: CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILITARES- CREMIL
Sentencia No.: 45
1. ASUNTO

Procede el Despacho a proferir sentencia de primera instancia, de conformidad con
el ultimo inciso del art. 181 del CPACA.

2. ANTECEDENTES

2.1. Pretensiones:

e Declarar la nulidad del acto administrativo No. 11830 Consecutivo 2019-11831
del 26 de febrero de 2019 y la nulidad parcial de la Resolucion No. 8481 del 20
de marzo de 2018, proferidos por CREMIL, en la que se nego el reajuste de la
asignacion de retiro.

¢ Que se inapliquen las normas que se consideren violatorias de derechos
fundamentales.

e Como consecuencia de las anteriores declaraciones se ordene a la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares- CREMIL a reajustar y reliquidar la asignacion
de retiro del accionante, asi: Se reajuste y reliquide la asignacién de retiro en
la partida conocida como prima de antigiedad, tomando el salario basico
mensual y liquidandolo en un 38.5%.

e Ordenar el pago efectivo e indexado de los dineros correspondientes a la
diferencia que resulte entre la liquidacion solicitada y las sumas canceladas
por concepto de asignacion de retiro desde el reconocimiento de la pension y
hasta el cumplimiento de la sentencia.

e Ordenar a la entidad demandada que una vez hecha la reliquidacion se le
contintie pagando al accionante la asignacion de retiro con el nuevo valor que
arroje.

e Condenar al pago de los intereses moratorios, desde la fecha de la sentencia
hasta que se haga efectivo el respectivo pago.
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La liquidacion de las anteriores condenas debera efectuarse mediante sumas
liquidas, debiendo ajustarse con base en el IPC certificado por el DANE.

La entidad demandada dara cumplimiento a la sentencia en los términos del
articulo 189 a 192 de la Ley 1437 de 2011.

Condenar en costas a la entidad demandada, incluidas las agencias en
derecho, de conformidad con lo estipulado en el articulo 188 de la Ley 1437 de
2011 y en la sentencia C-539 del 28 de julio de 1999.

2.2. Supuestos facticos:

El accionante ingreso al Ejército Nacional de Colombia bajo los parametros
establecidos en la Ley 131 de 1985, con una asignacion mensual de retiro
regulada en el articulo 4 equivalente al salario minimo mensual legal vigente,
incrementada en un 60% del mismo salario.

El Decreto 1794 de 2000 establecio el régimen salarial y prestacional para el
personal de soldados profesionales de las fuerzas militares y el articulo 1°
indico como debia tasarse el salario de los soldados.

El demandante estuvo vinculado al Ejército Nacional de Colombia por mas de
20 anos, por lo cual disfruta de una asignacion de retiro a cargo de CREMIL.

CREMIL al liquidar el factor de prima de antigiedad debe tomar el 38.5% del
salario basico mensual, que es computable para la asignacion de retiro, pero
CREMIL al liquidar esta partida primero toma el 38.5% del sueldo devengado
en actividad y luego a ese resultado se le afecta nuevamente en un 70%.

La liquidacion realizada por CREMIL afecta doblemente la prima de
antigliedad, toda vez que la norma establece que el soldado tendra derecho al
70% del salario basico mensual, adicionado con un 38.5% del salario basico,
concerniente a la prima de antigiiedad.

2.3. Normas violadas y concepto de violacion:

Las normas que la parte demandante considera han sido violadas, son las
siguientes:

Constitucion Politica articulos 1°, 2°, 6, 11, 13, 53° y 90.
Ley 1437 de 2011 arts. 138 y ss.

Ley 4* de 1992

Ley 131 de 1985

Decreto 1794 de 2000

Decreto 1793 de 2000

Decreto 4433 de 2004.

2.4. Contestacion de la demanda:

La entidad demandada en cuanto a los hechos acepta los relacionados con el
agotamiento de la actuacion administrativa, frente a los demas, la entidad se opone,
toda vez que son objeto de debate.

Respecto a las pretensiones se opone a las condenas a titulo de restablecimiento del
derecho, asi como a la condena en costas y agencias en derecho.
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Propuso como excepciones las siguientes:
- “Correcta aplicacion de la férmula de liquidacion de la asignacion de retiro”.

- “Legalidad de las actuaciones por la caja de retiro de las fuerzas militares. correcta
aplicacién de las disposiciones vigentes”.

- “No configuracion de la causal de nulidad”.

- “No procedencia de la causal de falsa motivacién en las actuaciones de CREMIL”.
- “Prescripciéon”.

2.5. Traslado de excepciones:

Una vez revisado el expediente digitalizado, se observa que la parte demandante no
se pronunci6 sobre las excepciones propuestas.

2.5. Alegatos de Conclusion:
Parte Demandante:

Reiter6 los argumentos expuestos en la demanda y solicit6 acceder a las
pretensiones de la misma.

Parte Demandada:

Indico6 que, tratandose de las problematicas de Soldados Profesionales e Infantes
de Marina Profesional y las partidas computables a tener en cuenta para el
reconocimiento de su asignacion de retiro, existia unas diferencias de
interpretacion que fueron debatidas en los diferentes despachos judiciales,
para ser finalmente definidas por Consejo de Estado, pero una vez ejecutoriada
la providencia de unificacion, CREMIL ha adoptado todas las medidas
pertinentes para el reconocimiento de los derechos consolidados por el alto
Tribunal, lo que evidencia que la Entidad ha realizado de buena fe los actos
propios a la defensa judicial, por lo que solicita no imponer condena en costas y
agencias en derecho a CREMIL.

2.6. Concepto del Ministerio Pablico:

Guardo silencio.

3. CONSIDERACIONES

3.1. El Fondo del asunto:

Solicita el accionante, se declare que tiene derecho al reajuste de su asignacion de
retiro de conformidad con la interpretacion del articulo 16 del Decreto 4433 de 2004
sobre la forma de computar la prima de antigiedad en la liquidacion de la asignacion
de retiro.
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3.2. Problema Juridico:

cTiene derecho el demandante a que se le reliquide la asignacién de retiro de acuerdo
a la interpretacion que hace del articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 reajustandole
el 38,5% del 100% de la asignacién de retiro?

3.3. Argumento Central:

3.3.1. Normas aplicables y precedentes jurisprudenciales:
3.3.1.1. El régimen salarial aplicable a los soldados voluntarios a profesionales

La Ley 48 de 1993 reglamenté el servicio de reclutamiento y movilizacion de las
Fuerzas Militares y prevido que las modalidades de prestacion del servicio militar
eran las siguientes:

“ART. 13. Modalidades prestacién servicio militar obligatorio. El gobierno
podra establecer diferentes modalidades para atender la obligacién de la
prestacién del servicio militar obligatorio. Continuardn rigiendo las
modalidades actuales sobre la prestacion del servicio militar:

a) Como soldado regular, de 18 a 24 meses;

b) Como soldado bachiller durante 12 meses;

c) Como auxiliar de policia bachiller, durante 12 meses;
d) Como soldado campesino, de 12 hasta 18 meses”.

La Ley 131 de 1985 “Por la cual se dictan normas sobre servicio militar voluntario”,
instituyo el servicio militar voluntario para aquellos soldados que habiendo
prestado el servicio militar obligatorio (en cualquiera de sus modalidades, regular,
bachiller, auxiliar de policia o campesino) hubieren manifestado el deseo de
continuar en la institucion de manera voluntaria y hayan sido aceptados.

“Articulo 2°. Podran prestar el servicio militar voluntario quienes,
habiendo prestado el servicio militar obligatorio, manifiesten ese
deseo al respectivo Comandante de Fuerza y sean aceptados por él.
Las autoridades militares podran organizar otras modalidades de servicio
militar voluntario, cuando las circunstancias lo permitan.

Pardagrafo 1°. El servicio militar voluntario, se prestard por un lapso no menor
de doce (12) meses.

Pardgrafo 2°. La Planta de Personal de soldados que preste el servicio militar
voluntario sera establecida por el Gobierno.

Articulo 3°. Las personas a que se refiere el articulo 2°. de la presente Ley,
quedaran sujetas, a partir de su vinculaciéon como soldados voluntarios, al
Cédigo de Justicia Penal Militar, al Reglamento de Régimen Disciplinario, al
Régimen Prestacional y a las normas relativas a la capacidad psicofisica,
incapacidades, invalideces e indemnizaciones para los soldados de las
Fuerzas Militares y los reglamentos especiales que se expidan para el
desarrollo de esta Ley.

Articulo 4°. El que preste el servicio militar voluntario devengarda una
bonificacion mensual equivalente al salario minimo legal vigente,
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incrementada en un sesenta por ciento (60%) del mismo salario, el cual
no podra sobrepasar los haberes correspondientes a un Cabo Segundo,
Marinero o Suboficial Técnico Cuarto.

Notese que la Ley habla de una bonificacion mensual equivalente al salario minimo
incrementada en un 60% del mismo salario, para los soldados que hubieren
prestado el servicio militar voluntario.

Posteriormente el Gobierno Nacional en uso las facultades extraordinarias
concedidas por la Ley 578 de 2000, expidi6 el Decreto 1793 de 2000 “Por medio del
cual se establecio el Régimen de Carrera y Estatuto Personal de los Soldados
Profesionales de las Fuerzas Militares”. Dicha reglamentacion integré como
soldados profesionales a quienes antes del 31 de diciembre de 2000 venian
prestando el servicio militar voluntario definido en la Ley 131 de 1985,
estableciendo lo siguiente:

“ART. 1°—Soldados profesionales. Los soldados profesionales son los varones
entrenados y capacitados con la finalidad principal de actuar en las unidades
de combate y apoyo de las Fuerzas Militares, en la ejecucién de operaciones
militares, para la conservacion, restablecimiento del orden publico y demads
misiones que le sean asignadas”.

En cuanto a la seleccion del personal se dispuso:

“ART. 5°—Selecciéon. Los aspirantes que cumplan con las condiciones
establecidas en el articulo anterior, se someterdn a un proceso de selecciéon
previa realizado por un comité multidisciplinario, el cual serd nombrado por el
director de reclutamiento de cada fuerza.

En la seleccion a que se refiere el presente articulo, tendrdan prelacion los
reservistas de primera clase a los cuales se refiere el literal f) del articulo
anterior.

PARAGRAFO.—Los soldados vinculados mediante la Ley 131 de 1985
con anterioridad al 31 de diciembre de 2000, que expresen su
intencion de incorporarse como soldados profesionales y sean
aprobados por los comandantes de fuerza, seran incorporados el 1°
de enero de 2001, con la antigiiedad que certifique cada fuerza
expresada en numero de meses. A estos soldados les sera aplicable
integramente lo dispuesto en este decreto, respetando el porcentaje
de la prima de antigiiedad que tuviere al momento de la incorporacion
al nuevo régimen” (resaltado fuera de texto).

Del contenido de los articulos transcritos, se desprende que quienes se vincularon
bajo la modalidad de soldados voluntarios definida en la Ley 131 de 1985, antes
del 31 de diciembre de 2000, podian ser incorporados a las Fuerzas Militares en
calidad de soldados profesionales, siempre que asi lo hubieren manifestado,
quedando sujetos en forma integra, a lo dispuesto en el Decreto 1793 de 2000.

Y los soldados voluntarios que no manifestaron su intencion de ser incorporados
fueron posteriormente enlistados como profesionales, en razéon del mismo Decreto
Ley 1793 de 2000 cuando en su articulo 42 senala:

“Articulo 42. Ambito de aplicacion. El presente decreto se aplicard
tanto a los soldados voluntarios que se incorporaron de conformidad
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con lo establecido por la Ley 131 de 1985, como a los nuevos soldados
profesionales.” (subrayas y negrillas del Despacho)

Frente a la incorporacion obligatoria de los soldados voluntarios al Régimen de
Carrera y Estatuto Personal de los Soldados Profesionales de las Fuerzas Militares
el Consejo de Estado! en sentencia de unificacion expreso:

“En este punto, es de tener en cuenta, que tanto el demandante como
la entidad demandada, seiialan que el proceso de incorporacion de
los soldados voluntarios al nuevo régimen de carrera del soldado
profesional creado en el Decreto Ley 1793 de 2000,70 se produjo de
manera generalizada a través de las Ordenes Administrativas de
Personal numeros 1241 de 20 de enero de 2001 y 1175 de 20 de
octubre de 2003,71 por medio de las cuales el Ministerio de Defensa
dispuso la conversion obligatoria de todos los soldados voluntarios
en soldados profesionales.

En conclusién de lo hasta ahora expuesto, a partir de lo normado en el
Decreto Ley 1793 de 2000,72 pese a ostentar el mismo rango de soldados
profesionales, los enunciados normativos analizados distinguen en este
género de uniformados dos categorias en virtud de las diferencias objetivas
que estipulan dichas normas en cuanto a su vinculacion, esto es, la
antigtiedad de unos y la novedad de otros.

Esta subdivision dicotomica de los soldados profesionales: entre
quienes se vincularon ex novo a partir del 1° de enero de 2001 y los
que encontrandose enlistados a las Fuerzas Militares antes del 31 de
diciembre de 2002 fueron posteriormente incorporados al nuevo
régimen, ademas de ser expresion de la realidad objetiva que
caracterizo a la vinculacion de cada grupo, tiene efectos
salariales...”.

Ahora bien, respecto al régimen salarial, el mismo Decreto en el articulo 38 dispuso
que el Gobierno Nacional “expedird los regimenes salarial y prestacional del soldado
profesional, con base en lo dispuesto por la Ley 4 de 1992, sin desmejorar los
derechos adquiridos”.

Por lo anterior se expidi6 el Decreto 1794 de 2000, “Por medio del cual se Establecié
el Régimen Salarial y Prestacional de los Soldados Profesionales de las Fuerzas
Militares”. En su articulo 1ro dispuso lo siguiente:

“ART. 1°—Asignacién salarial mensual. Los soldados profesionales que
se vinculen a las Fuerzas Militares devengardan un (1) salario mensual
equivalente al salario minimo legal vigente, incrementado en un cuarenta
por ciento (40%) del mismo salario.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el paragrafo del articulo siguiente,
quienes al 31 de diciembre del ano 2000 se encontraban como
soldados de acuerdo con la Ley 131 de 1985, devengaran un
salario minimo legal vigente incrementado en un sesenta por
ciento (60%)”.

El articulo 2 y el paragrafo, regulé la prima de antigtiedad asi:

! Consejo de Estado — Seccién Segunda, Consejera Ponente: SANDRA LISSET IBARRA
VELEZ, No. de referencia: CE-SUJ2 85001333300220130006001. No. Interno: 3420-2015.
6
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“ARTICULO 2. Prima de antigiiedad. Cumplido el sequndo afio de
servicio, el soldado profesional de las Fuerzas Militares tendrd derecho
a una prima mensual de antigiiedad equivalente al 6.5% de la
asignacién salarial mensual basica. Por cada ario de servicio adicional,
se reconocerd un 6.5% mas, sin exceder del 58.5%.

“PARAGRAFO. Los soldados vinculados con anterioridad al 31 de
diciembre de 2000, que expresen su intencién de incorporarse como
soldados profesionales y sean aprobados por los comandantes de
fuerza, seran incorporados el 1 de enero de 2001, con la antigtiedad
que certifique cada fuerza, expresada en numero de meses. A estos
soldados les sera aplicable integramente lo dispuesto en este
decreto respetando el porcentaje de la prima de antigiiedad que
tuviere al momento de la incorporacion al nuevo régimen.”

La lectura de estas disposiciones permite dilucidar que quienes se vincularon como
soldados voluntarios antes del 31 de diciembre de 2000, y en virtud del Decreto
1793 de 2000, fueron incorporados como soldados profesionales de las Fuerzas
Militares, acogiéndose al régimen prestacional designado para éstos, y en
aplicacion del principio de los derechos adquiridos, dispuso conservar el monto del
salario basico que percibian en vigencia de la Ley 131 de 19835, por lo tanto
conservaron en la ahora denominada asignacion salarial mensual (antes
bonificacion) el equivalente a un salario minimo legal vigente incrementado en un
sesenta por ciento (60%), en virtud de lo dispuesto en el inciso segundo del articulo
1 del Decreto 1794 de 2000, lo mismo que el derecho a que se les cancele el
porcentaje de la prima de antigliedad que tuvieren al momento de la incorporacion
al nuevo régimen.

La sentencia de unificacion del Consejo de Estado? definio la asignacion salarial
que debe tenerse en cuenta para efectuar la liquidacion de la asignacion de retiro
de los soldados voluntarios incorporados como profesionales, en la cual estipulo
que los Soldados Profesionales tienen derecho a percibir una asignaciéon salarial
equivalente a un salario minimo legal aumentado en un 60%, en virtud de los
argumentos expuestos en la mencionada providencia.

El anterior criterio también fue analizado y acogido en la sentencia de unificacion
de la SECCION SEGUNDA del CONSEJO DE ESTADO, Consejero ponente:
WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ Bogota D.C., veinticinco (25) de abril de dos mil
diecinueve (2019). Radicacion numero: 85001-33-33-002-2013-00237-01(1701-
16) CE-SUJ2-015-19.

3.3.1.2. Sobre la asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica
Ahora bien, el decreto 4433 de 2004 “Por medio del cual se fija el régimen pensional

y de asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica”, vigente para la fecha
que el demandante se retiré del servicio cuyo articulo 13 dispuso como partidas

2 Consejo de Estado — Seccién Segunda, Consejera Ponente: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ, No. de referencia:
CE-SUJ2 85001333300220130006001. No. Interno: 3420-2015. Asunto: Sentencia de unificacién jurisprudencial
CE-SUJ2 No. 003/16 proferida en aplicaciéon del articulo 271 de la Ley 1437 de 2011. Tema: Con fundamento en
el inciso 2°, del articulo 1°, del Decreto Reglamentario 1794 de 2000, los soldados voluntarios posteriormente
incorporados como profesionales, tiene derecho a ser remunerados mensualmente en el monto de un salario
basico incrementado en un 60%
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computables la asignacion de retiro, pension de invalidez, y de sobrevivencia, se
liquidara para los Soldados Profesionales asi:

“..)
13.2 Soldados Profesionales:

13.2.1 Salario mensual en los términos del inciso primero del
articulo 1° del Decreto-ley 1794 de 2000.

13.2.2 Prima de antigiiedad en los porcentajes previstos en el
articulo 18 del presente decreto.

PARAGRAFO. En adicién a las partidas especificamente sefialadas en este
articulo, ninguna de las demds primas, subsidios, bonificaciones, auxilios
Yy compensaciones, seran computables para efectos de asignacion de retiro,
pensiones y sustituciones pensionales.

La forma de liquidacion de la asignacion de retiro de manera puntual esta consagrada
en el articulo 16:

“ARTICULO 16. Asignacién de retiro para soldados profesionales. Los
soldados profesionales que se retiren o sean retirados del servicio activo
con veinte (20) anos de servicio, tendrdn derecho a partir de la fecha en
que terminen los tres (3) meses de alta a que por la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares, se les pague una asignacion mensual de retiro,
equivalente al setenta por ciento (70%) del salario mensual
indicado en el numeral 13.2.1, adicionado con un treinta y ocho
punto cinco por ciento (38.5%) de la prima de antigiiedad. En todo
caso, la asignacion mensual de retiro no serd inferior a uno punto dos
(1.2) salarios minimos legales mensuales vigentes.”

Asi las cosas, se tiene que para liquidar la asignacion de retiro del demandante la
Entidad debia tener en cuenta el 70% del salario mensual indicado en el numeral
13.2.1. del Decreto 4433 de 2004, esto es, el salario mensual en los términos del
inciso primero del articulo 1° del Decreto-Ley 1794 de 2000 e igualmente el 38.5%
de la prima de antigliedad como se explico en precedencia.

Como se menciono el articulo 2 de la Ley 1794 de 2000 reguld la prima de
antigiiedad para soldados profesionales quienes tendran derecho a la mencionada
prima a partir del 2do afno en un porcentaje del 6.5% de la asignacion mensual sin
exceder el 58.5%.

Como el actor pretende en esta demanda se le reliquide y reajuste la prima de
antigiiedad segiin la interpretacion del articulo 16 del Decreto 4433/04, y este
tema fue estudiado en Sentencia de Unificacion del Consejo de Estado ya
enunciada, con radicado interno 1701-16 del 25 de abril de 2019, M.P. William
Hernandez Gomez, el despacho acogera la tesis adoptada en ese precedente por
encontrarse el demandante en una idéntica situacion factica y juridica, en ella se
concluyo lo siguiente:

“...)
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8. Forma de liquidar la asignacion de retiro de
soldados profesionales. Interpretacion del articulo
16 del Decreto 4433 de 2004. Computo de la prima
de antigiiedad

232. Como se expuso en precedencia, el articulo 16 del Decreto 4433 de
2004 estableci6 que la asignacién de retiro para los soldados
profesionales que se retiraran con 20 anos de servicios Yy una vez
transcurridos los 3 meses de alta, serd liquidada por la Caja de Retiro de
las Fuerzas Militares en suma equivalente «al setenta por ciento (70%) del
salario mensual indicado en el numeral 13.2. 1, adicionado con un treinta
Yy ocho punto cinco por ciento (38.5%) de la prima de antigtiedad», sin que
pueda ser inferior a 1.2 salarios minimos legales mensuales vigentes.

233. Sobre este aspecto, CREMIL considera que del tenor literal de la
norma se desprende que el salario debe adicionarse con el porcentaje de
la prima de antigtiedad, y sobre ese resultado calcular el 70%, asi:

(Salario+ prima de antigiiedad)* 70%=Asignacion de Retiro

234. Al respecto es importante senalar que segun se informé en el Oficio
radicado 20185000062391-DDJ del 14 de septiembre de 2018
proveniente de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, para
interpretar el contenido del articulo citado, CREMIL adopté el Concepto
num. 2014-6000006331 del Departamento Administrativo de la Funcién
Publica del 17 de enero de 2014, en el cual se indico lo siguiente: «lja
asignacion de retiro de los soldados profesionales equivale al setenta por
ciento (70%) de la suma de los dos factores determinantes: el primero, el
salario mensual, lo que conforme al articulo 1 del Decreto 1794 de 2000
equivale al wvalor de un salario minimo legal mensual vigente,
incrementado en un cuarenta por ciento (40%) del mismo salario, y
segundo, el valor equivalente al treinta y ocho por ciento (38,5%) del valor
de la prima de antigtiedad correspondiente al respectivo soldado
profesional, precisando que «al resultado de estos dos factores se le debe
estimar el valor del setenta por ciento (70%), el cual finalmente constituye
el valor que por concepto de asignacién de retiro debe reconocerse al
respectivo soldado profesional retirado del servicio».

235. Para la Sala, tal interpretacion no corresponde a lo previsto por la
aludida disposicion, toda vez que al obtener el porcentaje del 70% sobre
la sumatoria del salario mensual adicionado con el 38.5%, se estaria
afectando indebidamente el porcentaje de la prima de antigiiedad y el
valor total de la asignacién de retiro.

236. En efecto, al revisar el contenido de la norma se observa que la
misma prevé que la asignacion mensual de retiro serd equivalente «al
setenta por ciento (70%) del salario mensual indicado en el numeral
13.2.1, adicionado con un treinta y ocho punto cinco por ciento (38.5%) de
la prima de antigtiedad», lo que a juicio de esta corporacién significa que
el 70% afecta solamente el valor de la asignacion salarial y no el de la
prima de antigtiedad, es decir, (Salario mensual x 70%) + prima de
antigiiedad= Asignacion de Retiro

237. Se observa entonces que el resultado que arrojan las hipétesis
propuestas es distinto, pues en el segundo escenario se obtiene un valor
mayor. De manera que la interpretacion de la entidad conlleva un
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detrimento para el soldado que pasa a situacion de retiro. En este sentido,
considera la sala que calcular la prestacién en el 70% de la asignaciéon
salarial sumada con el porcentaje de la prima de antigiiedad es una
interpretacion que soporta una doble afectaciéon de esta ultima partida,
consecuencia que la ley no prevé y que va en perjuicio del derecho.

238. Ademds, aunque de la literalidad de la norma no se evidenciara su
correcta aplicacion, en caso de duda sobre los conceptos que deben ser
afectados con el porcentaje del 70%, lo propio seria optar por la
interpretacion mas favorable al extremo débil de la relacién laboral, que
para el caso seria el soldado que pasa a situacion de retiro tras 20 anos
de servicio. Asi las cosas, en aplicacion del principio de favorabilidad, lo
procedente es elegir la segunda de las interpretaciones propuestas.

239. También resulta importante precisar que el 38.5% de la prima de
antigtiedad a la que se refiere el precepto normativo en comento, se
calcula a partir del 100% de la asignacién salarial mensual bdsica que
devengue el soldado profesional al momento de adquirir el derecho a
obtener la asignacion de retiro. En efecto, el articulo 13.2.2 del Decreto
4433 de 2004, al senalar como partida computable de la asignacién de
retiro la prima de antigtiedad remite a los porcentajes previstos por el
articulo 18 ejusdem, que en el numeral 18.3.7, dictamina que el valor del
aporte a CREMIL sobre el factor bajo estudio sea liquidado sobre el 38.5%,
a partir del ano 11 de servicio.

240. Todo lo anterior lleva a concluir que el articulo 16 del Decreto 4433
de 2004 debe interpretarse de la siguiente forma:

(Salario x 70%) + (salario x 38.5%) = Asignacion de Retiro.

241. Adicionalmente, es menester precisar que conforme lo visto en
precedencia el salario bdsico mensual que debe tenerse en cuenta para
este cdlculo, en el caso de quienes fueron soldados voluntarios y
posteriormente se incorporaron como profesionales, serd el equivalente a
un salario minimo adicionado en un 60%, por lo expuesto en el punto
anterior.

(...)
Extension de la decision que aqui se adopta

305. El articulo 10 de la Ley 1437 de 2011 tiene como finalidad
garantizar en el ambito administrativo el principio de igualdad, por tal
razoén consagra el deber de las autoridades administrativas de aplicar de
manera uniforme las normas y la jurisprudencia a situaciones que tengan
similares supuestos fdcticos y juridicos. Por su parte, y en consonancia
con el aludido principio, el articulo 102 ibidem establece que es obligacién
de las autoridades extender los efectos de una sentencia de unificacion
Jjurisprudencial dictada por el Consejo de Estado en la que se haya
reconocido un derecho, a quienes lo soliciten y acrediten los mismos
supuestos.

306. A su turno, el articulo 270 ejusdem serialé que son sentencias de
unificacion jurisprudencial las siguientes: i) las que profiera el Consejo de
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Estado por importancia juridica o trascendencia econdémica o por
necesidad de unificar o sentar jurisprudencia, esto es, las dictadas en
virtud del articulo 271; i) las proferidas al decidir los recursos
extraordinarios y; iii) las relativas al mecanismo eventual de revision
previstas en el articulo 36A de la Ley 270 de 1996, adicionado por el
articulo 11 de la Ley 1285 de 20009.

307. Asi las cosas y teniendo en cuenta que esta sentencia se profiere por
la necesidad de unificar jurisprudencia, causal prevista en el articulo 271
de la Ley 1437 de 2011, y que ademas en ella se reconoce un derecho, la
presente sentencia de unificacion jurisprudencial es extendible en virtud
de los articulos 10 y 102 de la Ley 1437 de 2011, a todas las personas
que acrediten encontrarse en la misma situacion factica y juridica.

308. Por lo anterior, la autoridad administrativa debera
reconocer a los soldados profesionales su asignacion de retiro con
base en las siguientes reglas:

1. En virtud de la correspondencia que debe existir, las partidas para
liquidar la asignaciéon de retiro son las mismas sobre las cuales el
legislador o el gobierno en uso de sus facultades constitucionales o
legales fijen el correspondiente aporte a cargo de los miembros de la
Fuerza Publica.

309. En ese orden, las partidas computables para la asignacion
de retiro de los soldados profesionales son unicamente las

siguientes:

1.1. Aquellas enlistadas de manera expresa en el articulo
13.2 del Decreto 4433 de 2004, esto es, el salario mensual
y la prima de antigiiedad.

1.2. Todas aquellas partidas que el legislador o el gobierno en
uso de sus facultades constitucionales o legales lo disponga de
manera expresa, respecto de las cuales, en atencion a lo
establecido en el Acto Legislativo num. 1 de 2005, a los
articulos 1 y 49 de la Constitucion Politica y a los
numerales 3.3. y 3.4 de la Ley 923 de 2004 deben
realizarse los correspondientes aportes.

2. Los soldados profesionales que causen su derecho a la asignacién de
retiro a partir de julio de 2014 tendran derecho a que se incluya el
subsidio familiar como partida computable en dicha prestacioén, asi: en el
porcentaje del 30%242 para quienes al momento de su retiro estén
devengado el subsidio familiar regulado en el Decreto 1794 de 2000243
y, en porcentaje del 70%, para el personal de soldados profesionales que
no percibia tal partida.

3. Para quienes causaron su derecho a la asignacién de retiro con
anterioridad al mes de julio de 2014, el subsidio familiar no es partida
computable para la liquidacién de esa prestacion, toda vez que no estaba
definido en la ley o decreto como tal.

4. A fin de establecer la asignacion mensual como partida computable
para efectos de liquidar la asignacién de retiro segun lo dispuesto por el
articulo 13.2.1 del Decreto 4433 de 2004, debera atenderse el articulo 1
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del Decreto ley 1794 de 2000, en su integridad, teniendo en cuenta el
salario que le corresponde a los soldados voluntarios que se incorporaron
como profesionales, por lo cual:

4.1. La asignacion de retiro de los soldados voluntarios que se
encontraban vinculados al 31 de diciembre del ario 2000 y posteriormente
fueron incorporados como profesionales debe liquidarse conforme la
asignacién a la que tenian derecho en servicio activo de acuerdo con el
articulo 1 del Decreto 1794 de 2000, esto es, un salario minimo legal
vigente incrementado en un 60%. Asi mismo, habrd lugar a realizar los
correspondientes descuentos por concepto de los aportes para la
asignaciéon de retiro que se hubieren dejado de efectuar como
consecuencia de haber percibido un salario inferior al que correspondia
en servicio activo, por virtud de dicha norma, y a adelantar el tramite
administrativo tendiente a obtener el reintegro de la porcion que le
correspondia al empleador.

4.2. Por su parte, la asignacion salarial mensual de los soldados que se
vincularon como profesionales, debe liquidarse conforme la asignacién a
la que tenian derecho en servicio activo de acuerdo con el articulo 1 del
Decreto 1794 de 2000, esto es, un salario minimo legal vigente
incrementado en un 40%.

5. Para la liquidacién de la asignacion de retiro de los soldados
profesionales en aplicacion del articulo 16 del Decreto 4433 de
2004, debe tenerse en cuenta que sera solamente la asignacion
salarial la que debera tomarse en el 70% de su valor, para luego,
adicionarle el valor de la prima de antigiiedad del 38.5%,
calculada a partir del 100% de la asignacion salarial mensual
basica que devengue el soldado profesional al momento de
adquirir el derecho a obtener la asignacion de retiro; de la
siguiente manera:

(Salario x 70%) + (salario x 38.5%) = Asignacion de Retiro.

6. La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, CREMIL tiene legitimacion
en la causa para reajustar la asignacion de retiro de los soldados
profesionales, sin que se requiera que previamente se hubiera obtenido el
reqjuste del salario devengado en servicio activo.

7. No son aplicables a los soldados profesionales los incrementos
previstos por el Decreto 991 de 2015 para los oficiales y
suboficiales de las Fuerzas Militares.

8. Esta sentencia no es constitutiva del derecho por lo que las
reclamaciones que se hagan con fundamento en ella quedaran sujetas a
las reglas de prescripcion”.

4. Del caso concreto.
Conforme al material probatorio obrante en el expediente, se logré establecer que:
- Mediante la Resolucion No. 8481 del 20 de marzo de 2018, expedida por la Caja

de Retiro de las Fuerzas Militares, se reconocio asignacion de retiro al senor
Soldado Profesional del Ejército GILDARDO BUENO LENGUA, en cuantia del 70%
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del salario mensual, adicionado en un 38.5% de la prima de antigtiedad y con el
25% del subsidio familiar devengado en actividad (fls. 19 a 21 del C1 expediente
digitalizado).

- A través de derecho de peticion radicado el 15 de febrero de 2019, el accionante,
solicito el reajuste del 60% del salario con el cual se le liquido su asignacion de
retiro, ademas la prima de antigiedad aplicando el procedimiento o la
interpretacion del articulo 16 del Decreto 4433 del 31 de diciembre de 2004 e
incluyeran la duodécima parte de la prima de navidad y la indexacion de las sumas
reclamadas (fl. 17 del C1 digitalizado).

- La anterior peticion fue resuelta de manera negativa por CREMIL a través del acto
administrativo No. 11830 Consecutivo 2019-11831 del 26 de febrero de 2019 (fls.
15y 16 C1 del expediente digitalizado).

- De conformidad con la hoja de Servicios Nro. 3-9764901 del 08 de febrero de
2018, que obra en los folios 25 y 26 del cuaderno principal digitalizado, se tiene
que, el accionante, ostenté los grados y tiempos que a continuacion se relacionan:

(i) Servicio militar (soldado regular), desde el 14 de noviembre de 1997 hasta el
15 de mayo de 1999.

(ii) Soldado voluntario, desde el 16 de mayo de 1999, hasta el 31 de octubre de
2003;

(iii) Soldado profesional, desde el 1 de noviembre de 2003, hasta el 30 de enero
de 2018;

De ahi que, habiéndose vinculado el senor GILDARDO BUENO LENGUA, como
soldado voluntario el 16 de mayo de 1999 bajo la Ley 131 de 1985 vy,
posteriormente, en calidad de soldado profesional, en gracia de la autorizacion
normativa imprimida por el Decreto 1793 de 2000, es factible tenerse dentro de las
previsiones del inciso 2° del articulo 1° del Decreto 1794 de 2000.

Por tal razén se concluye, que el ajuste salarial del 60% del soldado profesional fue
realizado, segiin se desprende de la proyeccion de asignacion de retiro anexa a la
Resolucion No. 8481 del 20 de marzo de 2018 segun se aprecia en el folio 22 del
C.1 del expediente digitalizado.

No sucede lo mismo frente a la liquidacion de la prima de antigiiedad que también
debio ser reajustada en los términos del articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, pues
la liquida en indebida forma, asi:

A la asignacion de retiro (smmlv + 60%) por $1.249.988 le extrae el porcentaje del
70% que da $874.992, y a ese resultado le saca el porcentaje de la prima de
antigiiedad del 38.5% y da como resultado $336.872, dando una suma total de
estas dos partidas de $1.211.864, lo que no solo genera un detrimento en el monto
final de la asignacion del accionante, sino que desconoce el sentido literal del
articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 segun la interpretacion otorgada por el
Consejo de Estado.

Pues la forma en que debi6 liquidar CREMIL la prestacion segun la interpretacion
del Consejo de Estado es la siguiente:

SUELDO BASICO (1smmlv + 60%)= $1.249.988

13
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PORCENTAJE DE LIQUIDACION ASIGNACION DE RETIRO:

+ 70% SOBRE EL SUELDO BASICO $874.992
+ PRIMA DE ANTIGUEDAD 38.5%

SOBRE EL SUELDO BASICO 100% $481.245
TOTAL $1.356.237

Con la advertencia que a la anterior suma se le suma el subsidio familiar.

En ese orden de ideas, en lo que respecta a la pretension reliquidacion de la
asignacion de retiro con la prima de antigliedad, encuentra el Despacho que la
forma como ha liquidado CREMIL tal prestacion va en contravia con lo ordenado
en el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 en consonancia con la sentencia de
unificacion del Consejo de Estado de 2019.

La liquidacion de la prima de antigiedad se hara en la forma estipulada en la
sentencia de unificacion del Consejo de Estado de 2019, asi:

- La operacion matematica que debera realizar CREMIL para obtener la
asignacion de retiro del demandante es la siguiente:

(Salario x 70%) + (salario x 38.5%) = Asignacion de Retiro.

Y no de la forma como la venia liquidando la entidad.

5. Conclusion:

En consecuencia, se declarara la nulidad de los actos administrativos contenidos en
el oficio No. 11830 Consecutivo 2019-11831 del 26 de febrero de 2019 y la nulidad
parcial de la Resolucion No. 8481 del 20 de marzo de 2018 y a titulo de
restablecimiento del derecho, se CONDENARA a la CAJA DE RETIRO DE LAS
FUERZAS MILITARES “CREMIL” a pagar a la parte demandante los ajustes
econémicos a su ASIGNACION SALARIAL MENSUAL reajustando la prima de
antigiledad en la forma dispuesta en la sentencia de unificacion desde el
momento en le fue reconocida la asignacion de retiro, esto es, a partir del 30 de abril
de 2018, de la siguiente manera:

(Salario x 70%) + (salario x 38.5%) = Asignacion de Retiro.

De igual manera debera pagar la diferencia causada sobre esta partida, a partir del
30 de abril de 2018 entre el salario percibido y el incremento ordenado,
debidamente indexado, sin perjuicio de que la entidad accionada haga el descuento
de los aportes correspondientes sobre los cuales no se haya efectuado la deduccion
legal.

Las sumas de dinero mencionadas tendran que actualizarse teniendo en cuenta la
siguiente féormula:

R =Rh Indice final
Indice inicial
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De donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor historico (Rh) que
es lo dejado de percibir por el actor desde el reconocimiento del derecho partir del 30
de abril de 2018, por el guarismo que resulta de dividir el indice final de precios al
consumidor certificado por el DANE (vigente a la fecha de ejecutoria de la sentencia),
por el indice inicial (vigente para la fecha en que debio hacerse el respectivo pago).

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la formula se aplicara separadamente mes
por mes empezando por el primer sueldo que se debio reajustar teniendo en cuenta
que el indice inicial es el vigente al momento de la causacion de cada uno de ellos.

La parte demandada condenada, debera efectuar los respectivos descuentos en la
proporcion correspondiente, por concepto de aportes a la seguridad social integral
y demas a que haya lugar.

6. Prescripcion:

Considerando que la apoderada de la parte demandante aporté la reclamacion
administrativa, no hay lugar a declarar la prescripcion teniendo en cuenta que la
peticion se realizo el 15 de febrero de 2019 y el reconocimiento del derecho se fue
a partir del 30 de abril de 2018, segun la resolucion de reconocimiento No. 8481
del 20 de marzo de 2018.

7. Condena en Costas:

El Despacho dispondra condenar en costas a la parte demandada, partiendo del
criterio objetivo que ha venido sustentando el H. Consejo de Estado para la
imposicion de las mismas, al concluir que no se debe evaluar la conducta de las
partes (temeridad o mala fe), sino aspectos objetivos respecto de su causacion, tal
como lo prevé el Codigo General del Proceso, con el fin de darle plena aplicacion a
su articulo 365. Al respecto? se indicé que:

“..El concepto de las costas del proceso estd relacionado con todos los
gastos necesarios o ttiles dentro de una actuacion de esa naturaleza y
comprende los denominados gastos o expensas del proceso llamados en
el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo gastos ordinarios del proceso y otros como son los
necesarios para traslado de testigos y para la prdctica de la prueba
pericial, los honorarios de auxiliares de la justicia como peritos y
secuestres, transporte de expediente al superior en caso de apelacion,
polizas, copias, etc.

Igualmente, el concepto de costas incluye las agencias del derecho que
corresponden a los gastos por concepto de apoderamiento dentro del
proceso, que el juez reconoce discrecionalmente a favor de la parte
vencedora atendiendo a los criterios sentados en los numerales 3° y 4°
del articulo 366 del C.G.P, y que no necesariamente deben corresponder
al mismo monto de los honorarios pagados por dicha parte a su abogado
los cuales deberdan ser fijados contractualmente entre éstos conforme a

3 Consejo de Estado, Seccion Segunda — Subseccion “A”, C.P. William Hernandez Gémez, siete (7) de abril de dos
mil dieciséis (201), Rad. 13001-23-33-000-2013-00022-01.
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los criterios previstos en el articulo 28 numeral 8° de la ley 1123 de
2007...”7

Siendo ello asi, y considerando que en el presente asunto las costas se han
causado, por lo menos en lo que tiene que ver con las agencias en derecho en la
medida en que ha quedado acreditado que el demandante acudié al proceso a
través de apoderado judicial, habra de condenarse a su pago en contra de la parte
demandada y a favor de la parte demandante, liquidacion que se hara conforme a
las normas del C.G. del P., antes referida.

De conformidad con lo dispuesto en el numeral 4 del articulo 366 del Codigo
General del Proceso, se fijan como agencias en derecho la suma de DOSCIENTOS
DIECIOCHO MIL SEISCIENTOS SETENTA Y SEIS PESOS (218.676.00),
correspondiente al 7% del valor de las pretensiones (Acuerdo No. PSAA16-10554
de 2016 expedido por el Consejo Superior de la Judicatura).

En mérito de lo expuesto, en audiencia de Oralidad el JUZGADO CUARTO
ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE MANIZALES, administrando justicia, en
nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones denominadas Correcta
aplicacién de la féormula de liquidacion de la asignacién de retiro”, “Legalidad de las
actuaciones por la caja de retiro de las fuerzas militares. correcta aplicacién de las
disposiciones vigentes”, “No configuracién de la causal de nulidad”, “No procedencia
de la causal de falsa motivacion en las actuaciones de CREMIL” y “Prescripcion”,
propuestas por la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES - CREMIL.

SEGUNDO: Declarar la nulidad del oficio No. 2017-65036 del 17 de octubre de
2017, por medio del cual la entidad demandada nego el reajuste de la asignacion
de retiro pretendida.

TERCERO: Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del
derecho condenar a la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES - CREMIL
a reliquidar y pagar la asignacion de retiro del senor GILDARDO BUENO LENGUA,
reajustando la prima de antigiiedad en la forma dispuesta en la sentencia de
unificacion desde el momento en le fue reconocida la asignacion de retiro, esto es, a
partir del 30 de abril de 2018, de la siguiente manera:

(Salario x 70%) + (salario x 38.5%) = Asignacion de Retiro.

De igual manera debera pagar la diferencia causada sobre esta partida, a partir del
30 de abril de 2018 entre el salario percibido y el incremento ordenado,
debidamente indexado, sin perjuicio de que la entidad accionada haga el descuento
de los aportes correspondientes sobre los cuales no se haya efectuado la deduccion
legal.

CUARTO: La entidad condenada dara cumplimiento a la sentencia en los términos
del articulo 192 del CPACA y debera reconocer intereses moratorios sobre los
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valores debidos, desde su ejecutoria en los términos y oportunidades descritos en
el articulo 195 num. 4 del CPACA.

QUINTO: CONDENAR en costas a cargo de la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILITARES, cuya liquidacion y ejecucion se hara conforme las normas del C.G. del
P.

SEXTO: En firme la sentencia, archivese el expediente previa anotacion en el
aplicativo “Justicia Siglo XXI”. La Secretaria liquidara los gastos del proceso, si
quedaren remanentes efectiese su devolucion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Firmado Por:

Maria Isabel Grisales Gomez
Juez Circuito
Juzgado Administrativo
004
Manizales - Caldas

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley
527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Cddigo de verificacion: 3f39adde55aca73b2766c¢8d93223f0d093e4887c9edbdd88d2b92f8ecd4bd7ef
Documento generado en 31/03/2022 03:46:21 PM

Descargue el archivo y valide éste documento electrénico en la siguiente URL.:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica
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RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO CUARTO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE MANIZALES

Manizales, treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintidés (2022).

Radicado: 170013333004-2019-00554-00
Medio de Control: ~ NULIDAD y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Demandante: LAURA ROSA NARANJO GARCIA
Demandados: NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO
Sentencia No.: 44
1. ASUNTO

Procede el Despacho a proferir sentencia anticipada de primera instancia, de conformidad
con lo dispuesto por el art. 182 A del CPACA.

2. ANTECEDENTES
2.1. Pretensiones:

e Declarar la nulidad de la resolucién No. 5868-6 del 02 de octubre de 2019, a través de
la cual se negé el reconocimiento y pago de la reliquidacién pensional a la demandante, en
cuanto no incluyé la bonificacién por servicios prestados, conforme lo reconocido en
sentencia proferida el 13 de marzo de 2014 por el Tribunal Administrativo de Caldas

e Declarar que la demandante tiene derecho a que LA NACION — MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO, le reconozca y pague una reliquidacién de su pensién ordinaria de
jubilacién, incluyendo el factor salarial de la BONIFICACION POR SERVICIOS
PRESTADOS, a partir del 25 de agosto de 2009 (fecha de status de pensionada).

Que a titulo de restablecimiento del derecho se ordene a la entidad demandada:

e Reconocimiento y pago de la Pensién Ordinaria de Jubilacién a partir del 25 de
agosto de 2009 (status), incluyendo los factores salariales devengados durante los
12 meses anteriores al momento de adquisicién del status juridico de pensionada y
los reconocidos a través de sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de
Caldas el 18 de marzo de 2014

e Condenar a la demandada que en el caso concreto extienda el reconocimiento al
pago de la BONIFICACION POR SERVICIOS PRESTADOS, la cual no fue
tenida en cuenta en la resolucién que reconocié la prestacion.

e Que la demandada a que, sobre el monto inicial de la pensién reconocida, aplique
reajustes de la Ley para cada afio como ordena la Constitucién Politica.
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e A que la demandada realice el respectivo pago de las mesadas atrasadas, desde el
momento de la consolidacién del derecho hasta la inclusién en la némina de los
pensionados. Que el pago del incremento decretado se siga realizando en las
mesadas futuras como reparacién integral del dafio.

e Que la demandada realice el reconocimiento y pago de los ajustes de valor a que
haya lugar con motivo de la disminucién del poder adquisitivo de cada una de las
diferencias en las mesadas pensionales decretadas, por tratarse de sumas de tracto
sucesivo, tomando como base la variacién del IPC.

e Ordenar a la demandada que reconozca y pague intereses moratorios a partir de la
fecha de la ejecutoria de la sentencia y por el tiempo siguiente hasta que se cumpla
en su totalidad la condena.

e (Condenar en costas a la demandada.

2.2. Hechos relevantes:

e Que la demandante labor6 mas de 20 afios como docente oficial y cumplié con los
requisitos establecidos por la Ley para que le fuera reconocida la pensién de jubilacién por
esa entidad, reconocimiento que se realiz6 a través de la Resolucién 6510 del 28/12/20009,
a partir del 25 de agosto de 2009.

e Que mediante Resolucién No. 2728-6 del 5 de mayo de 2013 le fue reliquidada su
pensién de jubilacién, dado que continto prestando los servicios a la entidad hasta el 31 de
diciembre de 2013.

¢ Que la base de liquidacién pensional, en su reconocimiento, incluyé sélo la asignacién
bésica, prima de vacaciones, prima de navidad, sobresueldo y prima de alimentacién, mas
no la BONIFICACION POR SERVICIOS PRESTADOS, reconocida a partir del 20 de
mayo de 2006, por el Tribunal Administrativo de Caldas, mediante sentencia del 13 de
marzo de 2014, a través de la cual se modificé la sentencia proferida por el Juzgado
Tercero Administrativo de Descongestién de Manizales.

¢ Que mediante Resolucién No 5868-6 del 02 de octubre de 2019, la demandada negé la
reliquid6 la pensién de la demandante frente al factor de la bonificacién por servicios
prestados.

2.3. Normas violadas y concepto de la violacion:

Articulo 15 de la Ley 91 de 1989
Articulo 1° Ley 83 de 1985

Ley 62 de 1985 y

Decreto 1045 de 1978.

2.4. Contestacion de la demanda:

Se opuso a la totalidad de las pretensiones de la demanda, al considerar que a la
demandante no le asiste el derecho que reclama, teniendo en cuenta que los factores
salariales incluidos en la liquidacién de su pensién de jubilacién contenidos en la 7295 del
26 de octubre de 2018, fueron los que expresamente se encuentran sefialados en la ley y
sobre los cuales efectivamente fueron realizados aportes para pensién, que en
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consecuencia, debe confirmarse la presuncién de legalidad de la que goza el acto
administrativo acusado.

Propuso los siguientes medios exceptivos que se resolveran en el fondo del asunto:

- INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION Y COBRO DE LO NO DEBIDO
- GENERICA.

2.5. Intervencion de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado:

Intervino en el proceso presentando argumentos de hecho y derecho en pro de la negativa a
las pretensiones de la demanda por la inclusién de factores salariales sobre los cuales no se
realizé el respecto aporte o cotizacién conforme a la sentencia SUJ-014 CE S2 2019 del 25 de
abril de 2019 del Consejo de Estado, donde claramente se determiné que cualquiera que sera
el régimen prestacional que regule el derecho a la pensién de jubilacién y/o vejez para los
docentes nacionales, nacionalizados y territoriales vinculados al servicio publico educativo
oficial, en su liquidacién solamente se deben tener en cuenta aquellos factores sobre los que se
hayan efectuado los respectivos aportes.

2.6. Traslado de excepciones:

La parte demandante se pronuncié frente al traslado de las excepciones manifestando que la
mesada pensional de la demandante, se calculé sin tener en cuenta todos los factores
salariales devengados en el Gltimo afio de servicios previo a la adquisiciéon del estatus de
pensionado o retiro del servicio, sin abordar los criterios jurisprudenciales del Consejo de
Estado

3. CONSIDERACIONES

3.1. El fondo del asunto:

Solicita la parte demandante se declare la nulidad de la resolucion No.5868-6 del
02/10/2019, en lo que tiene que ver con la determinacién de la cuantia de la mesada
pensional reconocida al accionante, por cuanto no incluyé la BONIFICACION POR
SERVICIOS PRESTADOS, de acuerdo a la sentencia proferida por el Tribunal
Administrativo de Caldas que le reconocié dicha prestacién.

3.2. Problema Juridico:

¢ Tiene derecho la parte demandante a que se le reliquide la pension de jubilacion con la inclusion
de la bonificacion por servicios prestados como factores salariales al momento del status?

3.3. Argumento Central:

3.3.1. Premisas normativas:

Antes de dirimir el fondo de la pretension, serd necesario establecer el marco normativo
regulador de la liquidacion de la pensién vitalicia de jubilaciéon docente.

- La Ley 91 de 1989 creé el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y
atiende las prestaciones sociales de los docentes nacionales y nacionalizados que se
encuentran vinculados; tiene entre sus objetivos el de efectuar el pago de las prestaciones
sociales del personal afiliado y, en esta medida, les reconoce a sus afiliados el pago de la
pension, bien sea de jubilacién o de invalidez; posteriormente los docentes que pertenecfan
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al orden departamental que en virtud del proceso de nacionalizacién ocurrido como
consecuencia de la expedicién de la Ley 43 de 1.975, que finalizé en 1.980; se rigen, en
cuanto a las prestaciones que se causen hasta la fecha de promulgacién de la Ley 91 de
1.989, que lo fue el 29 de diciembre de 1.989, segtn fuere el caso, por la Ley 6* de 1.945 y
la Ley 33 de 1.985, normas que deben armonizarse para su aplicacién con las disposiciones
de la Ley 91 de 1.989.

En el tema de pensiones, la citada Ley 91 de 1989 unificé para los docentes nacionales y
nacionalizados el porcentaje de la pensién y equiparé su régimen al de los pensionados del
sector publico nacional. Sefial6 a propésito en el articulo 15 ibidem, lo siguiente:

“[..Jdrt. 15, A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente
nacional y nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al 1° de enero de
1990, serd regido por las siguientes disposiciones: [ ...]

2. Pensiones:

B. Para los docentes vinculados a partir del 1° de enero de 1981, nacionales
o nactonalizados, y para aquellos que se nombren a partir del 1° de enero de 1990,
cuando se cumplan los requisitos de ley, se reconocerd sélo una pension de jubilacion
equivalente al 75% del salario mensual promedio del iiltimo afio [...]".

Se observa que dicha norma establece que la tasa de reemplazo sera liquidada sobre "el
salario mensual promedio' a diferencia de lo dispuesto por la Ley 33 de 1985 que ordena
liquidar la tasa de reemplazo, sobre el "salario promedio que sirvi6 de base para los
aportes durante el dltimo afio de servicio" Es decir, la norma especial que regula la
situacién pensional de los docentes afiliados al Fomag -Ley 91/89-fija el ingreso base de
liquidacién a partir del concepto de "salario”.

Ahora bien, el art. 15 de la Ley 91/89 establece que los docentes "gozardn del régimen
vigente para los pensionados del sector piibliconacional...". Es asi que la Ley 33 de 1985,
determin en su articulo 1 como requisitos para acceder al derecho pensional de jubilacién, 1),
la prestacién del servicio por veinte (20) afios continuos o discontinuos y ii) el cumplimiento
de los 55 afos de edad. Al respecto:

“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 se le pague una pension mensual vitalicia de
Jubtlacion equivalente al setenta y cinco (75%) del salario promedio que sirvié de
base para los aportes durante el iltimo afio de servicio...”

“...Para los empleados oficiales que a la_fecha de la presente ley hayan cumplido quince
(15) ajios continuos o discontinuos de servicio continuardn aplicindose las disposiciones
sobre edad de jubilacion que regia con anterioridad a la presente ley...”

Seguidamente, enlist6 en el articulo 3° los factores que serfan considerados para la
determinacién de la base de aportes, precepto que fue posteriormente modificado por la Ley
62 de 1985, que dispuso en su art. 1° lo siguiente:

“Articulo 1°. Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier Caja de
Prevision, deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha Caja, ya sea que su
remuneracion se impute presupuestalmente como fincionamiento o como inversion. Para
los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacion para los aportes
proporcionales a la remuneracion del empleado oficial, estard constiturda por los
siguientes factores, cuando se trate de empleados del orden nacional: asignacion
basica, gastos de representacion; primas de antigiiedad, técnica,
ascensional y de capacitacion; dominicales y feriados; horas extras;
bonificacion por servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado

4
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en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio. En todo caso, las
pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden, siempre se liquidardn sobre los
mismos factores que hayan servido de base para calcular los aportes...”.

Esta remision normativa, a la luz de la regla de prevalencia de la norma especial sobre la
general, indica, para el caso, que en todo lo que no esté determinado por el art. 15.2 literal
b) de la Ley 91/89, se debera acudir a la norma pensional general de los empleados
publicos, que para ese momento lo era la Ley 33 de 1985.

Cabe precisar que el Consejo de Estado en reiterada jurisprudencia venia explicado c6mo
se debfa cuantificar el monto de las pensiones del régimen pensional del sector oficial,
concluyendo que las pensiones se calculaban con todos los factores salariales devengados
durante el Gltimo afio de servicios, aunque sobre ellos, o alguno de ellos, no haya mencién
taxativa en la norma (Ver sentencias de la Seccién Segunda, C. P. Dr. Victor Hernando
Alvarado Ardila, 4 de agosto de 2010, radicacién niimero: 25000-23-25-000-2006-07509-
01(0112-09); C. P. Dr. Gerardo Arenas Monsalve, del 25 de febrero de 2016. Radicacién:
25000-23-42-000-2013-01541-01, referencia: 4683-2013; C.P. Gabriel Valbuena
Hernéndez, 26 de noviembre de 2016, radicacién nimero: 11001-03-25-000-2013-01341-
00(3413-13), C.P. Cesar Palomino Cortés, febrero 9 de 2017, radicacién No. 25000-23-42-
000-2013-01541-01(4683-13))

Ahora, los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la Ley 812 de
2003 (26 de junio de 2003) tendran los derechos del régimen pensional de prima media
establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, por asi disponerlo el articulo 81 de la
Ley 812 de 2003, el cual sefiala:

“ARTICULO 81. REGIMEN PRESTACIONAL DE LOS DOCENTES
OFICIALES. El régimen prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados 'y
territoriales, que se encuentren vinculados al servicio piiblico educativo oficial, es el establecido
para el Magzsterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de
la presente ley.

Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la presente ley, serdn
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y tendrdn los derechos
pensionales del régimen pensional de prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y
797 de 2003, con los requisitos previstos en él, con excepcion de la edad de pension de vejex
que serd de 57 afios para hombres y mujeres ["...]".

Es decir, si la vinculacién al servicio docente fue con anterioridad a dicha fecha, en lo
referente al régimen pensional se les aplica la normativa anterior a la Ley 812 de 2003,
esto es, como se dijo, la Ley 91 de 1989 (articulo 15).

Esta regulacién fue ratificada por el pardgrafo transitorio 1° del Acto Legislativo 001 de
2005, al disponer:

"[...] Pardgrafo transitorio 1°. El régimen pensional de los docentes nacionales,
nactonalizados y territoriales, vinculados al servicio piblico educativo oficial es el establecido
para el Magisterio en las disposiciones legales vigentes con anterioridad a la entrada en
vigencia de la Ley 812 de 2003, y lo preceptuado en el articulo 81 de esta. Los docentes que se
hayan vinculado o se vinculen a partir de la vigencia de la citada ley, tendrdn los derechos de
prima media establecidos en las leyes del Sistema General de Pensiones, en los términos del
articulo 81 de la Ley 812 de 2003".

Asi las cosas, para los docentes vinculados con posterioridad al 26 de junio de 2003, su derecho
penstonal se adquiere conforme al Sistema General de Pensiones, una vex cumplidos los
requisitos previstos en él, con excepcion de la edad de pension de vejex que serd de 57 afios para
hombres y mujeres (articulo 81 de la Ley 812 de 2003)...”
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En el presente caso, se observa que la demandante se vinculé al servicio educativo antes
del 27 de junio de 2003 fecha de entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003. En
consecuencia, su régimen en materia pensional serd el de la Ley 91 de 1989 y sus normas
concordantes.

3.3.2. Premisa jurisprudencial:

Ahora bien, en sentencia de unificaciéon del 28 de agosto de 2018, la Sala Plena del H.
Consejo de Estado estudié la pretensién de reliquidaciéon de una pensién reconocida por
Cajanal a una beneficiaria del régimen de transicién previsto en el art. 36 de la Ley 100 de
1993, a quien le aplicaba por remisién la Ley 33 de 1985.

En dicha sentencia, el Consejo de Estado fij6 dos subreglas aplicables al grupo de
beneficiarios del régimen de transicién y para efectos de liquidar el IBL, a saber:

“La primera subregla es que para los servidores piiblicos que se pensionen conforme a las
condiciones de la Ley 33 de 1985, el periodo para liquidar la pension es:

- 87 faltare menos de diez (10) afios para adquirir el derecho a la pension, el ingreso base de
liquidacion serd (1) el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello, o
(i1) el cotizado durante todo el tiempo, el que fuere superior, actualizado anualmente con base
en la variacion del Indice de Precios al consumidor, segin certificacion que expida el DANE.

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

95. La Sala Plena considera importante precisar que la regla establecida en esta providencia,
ast como la primera subregla, no cobija a los docentes afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, pues fueron exceptuados del Sistema Integral de
Seguridad Social por virtud del articulo 279 de la Ley 100 de 1993 y su régimen pensional
estd previsto en la Ley 91 de 1989'. Por esta razon, estos servidores no estin cobijados por el
régimen de transicion.

96. La segunda subregla es que los factores salariales que se deben incluir en el IBL para
la pension de vejex de los servidores piiblicos beneficiarios de la transicion son vinicamente
aquellos sobre los que se hayan efectuado los aportes o cotizaciones al Sistema de Pensiones.

»

A diferencia de lo ocurrido con la primera subregla, el Consejo de Estado no precisé si esta
segunda subregla, cobijaba o no la situacién pensional de los docentes afiliados al Fomag,
lo que podria suscitar dudas, que surgia discusién sobre si debia hacerse extensiva la
interpretacién que alli se hace de la Ley 383/85 para determinar la férmula de liquidacién
de las pensiones reconocidas a quienes gozan del régimen prestacional previsto en la Ley
91/89 y les aplica, por remisién del Art. 15 ibidem, la Ley 33/85.

El Juzgado venia considerando que los argumentos y subargumentos de la segunda
subregla que aparecen en los numerales 96 y s.s. de la sentencia de unificacién, se
desligaban de la conclusién de la subregla primera de la que expresamente se excluye
a los docentes afiliados al FOMAG, no guardando relacién con las particularidades
del régimen especial de que gozan los docentes oficiales, permitiendo de esa manera
continuar con la tesis del reconocimiento de una pensién con inclusién de todos los
tactores salariales devengados en el altimo afo de servicio; sumado a que en

! Ley 100 de 1993. “Articulo 279. EXCEPCIONES. El Sistema Integral de Seguridad Social
contenido en 1la presente Ley no se aplica [..] a los afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a
cargo serédn compatibles con pensiones o cualquier clase de remuneracién. Este Fondo seré
responsable de la expedicidén y pago de bonos pensionales en favor de educadores dque se
retiren del servicio, de conformidad con la reglamentacidén que para el efecto se expida
[.17.
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pronunciamientos posteriores a la sentencia de Unificacién del 28 de agosto de 2018,
el Consejo de Estado habia ratificado que era por virtud de la Ley 19 de 1989 y no de
la Ley 100 de 1993 que a los docentes se les aplica la Ley 33 de 19852

Ahora bien, en reciente fallo de unificacién, la Seccién Segunda del H. Consejo de
Estado, unificé las reglas sobre el IBL en la pensién de jubilacién y vejez de los
docentes. Al respecto?:

“Reglas de unificacion sobre el IBL en pension de jubilacion y vejex de los docentes

1. De todo lo expuesto se extraen las siguientes reglas de unificacion de la
Jurisprudencia en materia de régimen pensional de los docentes:

2. De acuerdo con el pardgrafo transitorio 1 del Acto Legislativo 01 de 2005, en
concordancia con lo dispuesto en el articulo 81 de la Ley 812 de 2003, son dos los
regimenes prestacionales que regulan el derecho a la pension de jubilacion y/o vejex
para los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio
piiblico educativo oficial. La aplicacion de cada uno de estos regimenes estd
condicionada a la fecha de ingreso o vinculacion al servicio educativo
oficial de cada docente, y se deben tener en cuenta las siguientes reglas:

a. En la liquidacion de la pension ordinaria de jubilacion de los docentes
vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, que gozan del
mismo régimen de pension ordinaria de jubilacion para los servidores
piblicos del orden nacional previsto en la Ley 33 de 1985, los factores
que se deben tener en cuenta son solo aquellos sobre los que se hayan
efectuado los respectivos aportes de acuerdo con el articulo 1° de la Ley
62 de 1985, y por lo tanto, no se puede incluir ningin factor diferente a
los enlistados en el mencionado articulo.

b. Los docentes vinculados a partir de la entrada en vigencia de la Ley 812
de 2003, afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, les aplica el régimen pensional de prima media establecido
en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos previstos en
dicho régimen, con excepcion de la edad que serd de 57 afios para
hombres y mujeres. Los factores que se deben incluir en el ingreso base
de liquidacion son los previstos en el Decreto 1158 de 1994 sobre los que
se efectuaron las respectivas cotizaciones.”

A lo anterior se suma que el Tribunal Administrativo de Caldas*, también en recientes
pronunciamientos proferidos por via del recurso de apelacién de sentencias en las
cuales se habfa accedido al reajuste pensional en primera instancia, ordenando la
inclusién de todos los factores salariales devengados en el Gltimo afio de servicios,
algunos al status, otros al retiro, revocé la decisién bajo el argumento de que las
pensiones de jubilacién reguladas por la Ley 383 de 1985, modificada por la Ley 62 del
mismo afio, debian liquidarse incluyendo todos los factores por los cuales se hubiere
cotizado previstos en la tltima norma.

2Consejo de Estado, Seccidén Quinta, C.P. Rocio Araujo Ofiate, Rad. 11001-03-15-000-2018-
03012, 27 de septiembre de 2018

3Consejo de Estado, Consejo de Estado, sentencia de Unificacién SUJ-014 -CE-S2 -2019 del 25
de abril de 2019, C.P. César Palomino Cortés. Expediente: 680012333000201500569-01, N°
Interno: 0935-2017.

4 Ver sentencias del 1 de abril de 2019, rad. 17001-33-33-004-2017-0017, M.P. Publio Martin
Andrés Patifio Mejia; 8 de abril de 2019, rad. 17001-33-33-004-2017-0181, M.P. Publio Martin
Andrés Patifio Mejia.
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Con fundamento en el citado pronunciamiento de unificacién, el cual resulta de obligatorio
acatamiento por parte de esta operadora judicial, y la posicién asumida por el Tribunal
Administrativo de Caldas se modificard el criterio que se habfa venido adoptando en estos
temas de reliquidacién de las pensiones de jubilacién de los docentes, para en su lugar,
acogerse a la postura planteada por el Consejo de Estado y el Tribunal Contencioso
Administrativo de Caldas, en el sentido que sélo los factores consagrados legalmente y
sobre los que se haya realizado el aporte o cotizacién, pueden incluirse como elemento
salarial en la liquidacién de la mesada pensional.

3.4. Caso concreto:

Ahora bien, aplicando al sub examine los elementos juridicos y jurisprudenciales
anteriormente consignados, se tiene probado lo siguiente:

- Mediante la Resoluciéon No. 6510 del 28 de diciembre de 2009, se le reconocid la
pensién vitalicia de jubilacién a la parte demandante, efectiva a partir del 26/08/2009 al
status.

- Mediante Resolucion No. 2728-6 del 05 de mayo de 2014 se le reliquidé la pensién de
jubilacién de la accionante, reconociendo como factores: sueldo mensual, prima de navidad, prima
de vacaciones, prima de alimentacién y, sobresueldo.

- Mediante sentencia del 13 de marzo de 2014 el Tribunal Administrativo de Caldas
ordené el pago a la parte demandante de la prima de servicios y la bonificacién por
servicios prestados, a partir del 20 de mayo de 2006.

- Mediante Resolucién No. 2950 del 17 de mayo de 2019 se le dio cumplimiento a la
mencionada sentencia.

- Mediante Resolucion No 5868-6 del 0 de octubre de 2019 se niega la solicitud de
reliquidacién de pensién, con inclusién del factor salarial Bonificacién por servicios.

- Que los factores incluidos en el acto de reconocimiento pensional, los reconocidos
en la sentencia del Tribunal Administrativo de Caldas y los enlistados en la Ley 62
de 1985, se resumen en el siguiente cuadro:

Factores reconocidos en
la sentencia del Tribunal
Administrativo de

Factores incluidos en la
base pensional al status

Factores consagrados en
la Ley 62 de 1985

Caldas
Prima de Servicios Sueldo Mensual Asignacién Basica
Bonificacion por | Prima de alimentacién Gastos de Representacién

servicios prestados

Sobresueldo Coordinadora
Prima de vacaciones
Prima de navidad

Primas de antigiiedad,
técnica, ascensional y de

capacitacion;
Dominicales y feriados;
Horas extras
Bonificacién por

servicios prestados;
Trabajo suplementario o
realizado en  jornada
nocturna o en dfa de
descanso obligatorio.

3.5. Conclusion:
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En el caso concreto hay lugar al reconocimiento del derecho legalmente consagrado en
tavor de la parte demandante, a quien al liquidarsele la pensién de jubilacién solo se le
tuvo en cuenta algunos factores de los consagrados en la Ley 62 de 1985, por lo que tiene
derecho a que se le reliquide su pensién de jubilacién con base en el 75% de lo devengado
durante el ANO DE ADQUSICI()N DEL ESTATUS PENSIONAL, incluyendo ademas
de los factores devengados en la respectiva resolucion la BONIFICACION POR
SERVICIOS PRESTADOS.

Ahora bien, como quiera que la nulidad se funda en la no inclusién de todos los factores
devengados que son computables en materia pensional, se accederd a las stplicas de la
parte demandante, declarando la nulidad parcial de la Resolucién No. 5868-6 del
02/10/2019, aclarando que la nulidad se predica solo respecto de la no inclusién de la
bonificacién por servicios prestados, sobre la cual se debieron haber efectuado los
respectivos aportes de acuerdo con el articulo 1° de la Ley 62 de 1985.

En consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho, se CONDENARA a la NACION —
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO a pagar a la demandante los ajustes
econémicos a su pension de jubilacién desde el aiio de adquisicién del estatus pensional,
con efectos fiscales a partir del 29/07/2016 por prescripcion trienal, en la forma como
lo determina el articulo 1 de la Ley 83 de 1985, incluyendo como factor salarial adicional a

los que ya venia percibiendo la BONIFICACION POR SERVICIOS PRESTADOS.

Las sumas de dinero mencionadas tendrén que actualizarse teniendo en cuenta la siguiente
térmula:

R =Rh [ndice final
[ndice inicial

De donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh) que es lo
dejado de percibir por el actor, desde el afio de adquisicién del estatus pensional, con
efectos fiscales a partir del 29/07/2016 por prescripcion trienal, hasta la fecha de
ejecutoria de esta sentencia, por el guarismo que resulta de dividir el indice final de precios al
consumidor certificado por el DANE vigente a la fecha de ejecutoria de la sentencia, por el
indice inicial vigente para la fecha en que debieron hacerse los respectivos pagos.

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la férmula se aplicard separadamente mes por mes
empezando por la primera mesada pensional que se debi6 reajustar teniendo en cuenta que el
indice inicial es el vigente al momento de la causacién de cada uno de ellos.

3.6. De la excepcion de PRESCRIPCION:

El articulo 102 del Decreto 1848 de 1969, consagra en respecto a la Prescripcién lo siguiente:
“...2. El simple reclamo escrito del empleado oficial formulado ante la entidad o empresa obligada,
sobre un derecho o prestacion debidamente determinado, interrumpe la prescripcion, pero solo por un

lapso igual’

Se tiene que mediante peticion realizada el 29 de julio de 2019, se solicité la reliquidacién de
la pension de jubilacién y la demanda es presentada el 22 de noviembre de 2019, es decir,
que el término de prescripcién se cuenta hacia atrds a partir de la peticién, lo que nos ubica en
el 29 de julio de 2016; por lo tanto, hay lugar a decretar la prescripcién de los pagos
derivados de los ajustes que corresponde realizar desde la fecha de adquisicién del estatus
hasta esta tltima fecha.
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3.7. Condena en costas:

El Despacho condenard parcialmente en costas a la parte demandada, partiendo del
criterio objetivo que ha venido sustentando el H. Consejo de Estado para la imposicién de
las mismas, al concluir que no se debe evaluar a conducta de las partes (temeridad o mala
fe), sino aspectos objetivos respecto de su causacién, tal como lo prevé el Cédigo General
del Proceso, con el fin de darle plena aplicacién a su articulo 865. Al respecto® se indicé
que:

“...El concepto de las costas del proceso estd relacionado con todos los gastos
necesarios o itiles dentro de una actuacion de esa naturaleza y comprende los
denominados gastos o expensas del proceso llamados en el Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo gastos ordinarios del proceso y
otros como son los necesarios para traslado de testigos y para la prdctica de la prueba
pericial, los honorarios de auziliares de la justicta como peritos y secuestres, transporte
de expediente al superior en caso de apelacion, polizas, copias, etc.

Igualmente, el concepto de costas incluye las agencias del derecho que corresponden a
los gastos por concepto de apoderamiento dentro del proceso, que el juex reconoce
discrectonalmente a_favor de la parte vencedora atendiendo a los criterios sentados en
los numerales 3°y 4° del articulo 366 del C.G.P, y que no necesariamente deben
corresponder al mismo monto de los honorarios pagados por dicha parte a su abogado
los cuales deberdn ser fijados contractualmente entre éstos conforme a los criterios
previstos en el articulo 28 numeral 8° de la ley 1123 de 2007...”

Siendo ello asf, y considerando que en el presente asunto las costas se han causado, por lo
menos en lo que tiene que ver con las agencias en derecho en la medida en que ha quedado
acreditado que la parte demandante acudié al proceso a través de apoderado judicial,
habré de condenarse a su pago parcial en contra de la entidad demandada y a favor de la
parte demandante, liquidacién que se hard conforme a las normas del C.G. del P., antes
referida.

De conformidad con lo dispuesto en el numeral 4 del articulo 366 del Cédigo General del
Proceso, se fijan como agencias en derecho la suma de CIENTO CUARENTA Y
CUATRO MIL NOVECIENTOS OCHENTA Y SEIS PESOS (132.134.00),
correspondiente al 7% del valor de las pretensiones (Acuerdo No. PSAA16-10554 de 2016
expedido por el Consejo Superior de la Judicatura).

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO CUARTO ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO DE MANIZALES, administrando justicia, en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la Ley,

4. FALLA

PRIMERO: DECLARASE no probada la excepcién de INEXISTENCIA DE LA
OBLIGACION Y COBRO DE LO NO DEBIDO, propuestas por La Nacién —
Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio.

SEGUNDO: DECLARAR la nulidad parcial de la Resolucion No. 5868-6 del
02/10/2019 que negé la reliquidaciéon de la pensién de jubilacién de la sefiora LAURA

5 Consejo de Estado, Seccién Segunda - Subseccidédn “A”, C.P. William Hernéndez Goémez, siete
(7) de abril de dos mil dieciséis (201), Rad. 13001-23-33-000-2013-00022-01.
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ROSA NARANJO GARCIA, con la inclusién de la bonificacién por servicios prestados
como factor salarial.

TERCERO: CONDENAR a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO a RELIQUIDAR y PAGAR en favor de la sefiora LAURA ROSA
NARANJO GARCIA los ajustes econémicos a su pensién de jubilacién, desde el momento
de la adquisicién del estatus pensional incluyendo como factor salarial adicional a los ya
reconocidos la BONIFICACION POR SERVICIOS PRESTADOS, con efectos fiscales a
partir del 29 de julio de 2016.

CUARTO. DECLARASE la PRESCRIPCION, frente al valor de los ajustes a que tuvo
derecho antes del 29 de julio de 2016.

QUINTO. COSTAS a cargo del MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO y a favor de la parte demandante,
conforme se dispuso en la parte considerativa.

SEXTO: La entidad dard cumplimiento a este fallo dentro del término sefialado en el
articulo 192 del C.P.A.CA.

SEPTIMO: Ejecutoriada esta providencia, expidanse las copias necesarias en los
términos del articulo 114 del Cédigo General del Proceso, liquidense los gastos del
proceso, devuélvase los remanentes si los hubiere y archivese las diligencias, previas las
anotaciones respectivas en el programa Justicia Siglo XXI.

OCTAVO: Notifiquese esta providencia conforme lo dispone el art. 203 del CPACA.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Firmado Por:

Maria Isabel Grisales Gomez
Juez Circuito
Juzgado Administrativo
004
Manizales - Caldas

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley
527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Cadigo de verificacion: b01e3d244d59b7¢230942b3ce6bc5d8aa7f105e327b3568e7da0d2a52c9d31ba
Documento generado en 31/03/2022 03:46:23 PM
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JUZGADO CUARTO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO
MANIZALES CALDAS

Manizales, marzo treinta y uno (31) de dos mil veintidos (2022)

Medio de Control: REPARACION DIRECTA

Demandante: RUBEN DARIO PEREZ RINCON y OTROS
Demandando: NACION - MINISTERIO DE DEFENSA - POLICIA
NACIONAL
Radicado: 17001-33-33-004-2016-00200-00
Sentencia: 43
ASUNTO

Procede el Despacho a emitir sentencia de primera instancia dentro del
medio de control de REPARACION DIRECTA de la referencia.

ANTECEDENTES
Pretensiones:

- Que se declare administrativa y patrimonialmente responsable al
Ministerio de Defensa Policia Nacional por los perjuicios irrogados a los
demandantes con ocasién del secuestro del seior RUBEN DARIO PEREZ
RINCON, ocurrido el 5 de mayo de 1999 en el corregimiento de Arboleda,
Caldas, mientras prestaba sus servicios como Agente adscrito al
Departamento de Policia Caldas.

- Que se condene al MINISTERIO DE DEFENSA POLICIA NACIONAL,
cancelar por concepto de perjuicios morales, la suma de 300 SMLMV a los
demandantes, RUBEN DARIO PEREZ RINCON, OFELIA RINCON
QUEBRADA -madre-, ANGIE KATHERINE PEREZ LADINO, hija, HECTOR
ALEJANDRO PEREZ DUQUE -hijo, RUBEN DARIO PEREZ DUQUE -hijo-,
BLANCA ISABEL y JULIA EDITH PEREZ RINCON -hermanas-, y DIANA
PATRICIA DUQUE SANTACOLOMBA- ex esposa.

Y por concepto de dano a la salud, que se cancele el equivalente a 300
SMLMYV a favor de la victima directa, RUBEN DARIO PEREZ RINCON.

HECHOS:

Que el sennior RUBEN DARIO PEREZ RINCON presté sus servicios como
Patrullero de la Policia Nacional de Colombia, adscrito al Departamento de
Policia de Caldas, desde el 1 de septiembre de 1984 hasta el 13 de febrero
de 2014.
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Para mayo de 1999, el Agente Rubén Dario Pérez Rincon pertenecia al Grupo
de Reaccion y Control del Departamento de Policia Caldas, denominado
“Orion Uno”.

El 3 de mayo de 1999 se envio la Patrulla “Orion Uno” integrada por 17
miembros de la fuerza publica, al Corregimiento de Arboleda, Caldas, en
apoyo a la Estacion de Policia del lugar por cuanto la zona estaba
amenazada por la guerrilla de Las FARC, entre los integrantes de dicha
patrulla, se encontraba el accionante, Pérez rincon Rubén Dario.

Tres dias después de la llegada de la Patrulla Orion Uno al corregimiento de
Arboleda, Caldas, concretamente el 5 de mayo de 1999, a las 12:40 p.m el
ST William Rodriguez Diaz recibio la orden del desplazar la Patrulla hacia
Manizales, por lo que salieron del Corregimiento de Arboleda a las 13:30
horas por la via que de dicho corregimiento conduce al municipio de
Pensilvania (zona rural) siendo emboscados por aproximadamente ciento
cincuenta (150) subversivos pertenecientes al IX frente de Las FARC.

Algunos uniformados se atrincheraron a la orilla de la carretera, otros con
el Comandante de la Patrulla, alcanzaron a subir hacia la montana desde
donde solicitaron apoyo, el cual les fue brindado tan sélo hasta las 7:00
horas del 6 de mayo de 1999, quedando un saldo de cuatro agentes muertos,
S heridos y uno secuestrado, agente Rubén Dario Pérez Rincon. Este
secuestro fue declarado por el Director General de la Policia Nacional
mediante resolucion No. 03645 del 21 de octubre de 1999.

El senor Rubén Dario Pérez Rincon estuvo en cautiverio durante dos (2)
anos, un (1) mes y doce (12) dias comprendidos entre el 5 de mayo de 1999
y el 12 de junio de 2001; tiempo durante el cual estuvo en condiciones
alimentarias y sanitarias infrahumanas, con una situacion de salud fisica y
mental deplorable, padeciendo toda clase de vejamenes por parte de sus
captores, como golpes, castigos, humillaciones y torturas.

El secuestro del seiior PEREZ RINCON, llevé a su esposa, madre, hijos y
hermanos a vivir momentos de total angustia, desespero y desazon. En
principio, al desconocer cual era su verdadero paradero, si éste se
encontraba o no vivo. Y posteriormente cuando se enteraron que estaba
secuestrado, al desconocer en qué condiciones reales se encontraba, con la
zozobra de no saber si iba a soportar el secuestro, con el desasosiego de no
saber si iba a ser liberado o si seria asesinado por sus captores.

La familia del senor RUBEN DARIO PEREZ RINCON, totalmente afligida y
abatida por el secuestro de su familiar; empez6 a buscar la mediacion para
su liberacion, a través de diferentes instituciones del Estado. Finalmente, el
17 de junio de 2001, el Agente de Policia Rubén Dario Pérez Rincon fue
liberado por la Comision Internacional de la Cruz Roja -CICR y el Alto
Comisionado para la Paz.

Después del secuestro, tanto el senor Rubén Dario Pérez Rincon como su
esposa, madre, hijos y hermanos, tuvieron que padecer las secuelas que les
dejo el hecho de que estuviera en cautiverio por mas de dos anos, a €l en
forma directa y a la familia que lo vio completamente perturbado, sin poder
dormir, con panico constante, acudiendo permanentemente a varios
psiquiatras, siendo medicado de forma permanente y hospitalizado en la
Clinica San Juan de Dios en dos oportunidades para tratar sus fuertes
trastornos.
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Mediante Resolucion No. 02391 del 3 de julio de 2001, el Director General
de la Policia Nacional, derog6 el acto administrativo por medio de la cual se
habia declarado secuestrado al Agente de la Policia Rubén Dario Pérez
Rincon y a través de la Resolucion No. 2013-55775 del 31 de enero de 2013,
se le incluy6 en el Registro Unico de Victimas -RUV- y se reconoci6 el hecho
victimizante de secuestro, conforme a lo preceptuado en la Ley 1448 de 2011
y el Decreto 4800 de 2011.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

Ley 1448 de 2011
Decreto 4800 de 2011
Articulo 164 del CPACA
Art. 93 de la C. Politica

CONTESTACION DE LA DEMANDA:

La entidad accionada, se opuso a las pretensiones invocando la excepcion
previa de caducidad, la cual fue analizada en la audiencia del 180 del CPACA
y en la que se mencionoé que seria decidido en el fondo del asunto.

ALEGATOS DE CONCLUSION:
Parte demandante:

Se pronunciéo sobre la solicitud de caducidad invocada por la parte
accionada, precisando que se deben cumplir 3 eventos para ello y es el
conocimiento del hecho dafnoso, contar con elementos que le permitan a la
parte deducir la participacion del Estado en el hecho danoso y tener la
posibilidad de advertir la responsabilidad del Estado en lo ocurrido o que a
este le era imputable el dano causado, debiendo ser valorado de forma
especial el presente caso ya que los hechos acontecidos imposibilitan a los
demandantes inferir facilmente una responsabilidad del Estado colombiano
o que a éste le era imputable el dafio causado y fue tan solo hasta que el
apoderado contact6 al demandante principal que comprendieron que podria
existir responsabilidad por parte del Estado, lo cual ocurri6 a partir del
momento en el que confirieron poder, esto es, el 16 de diciembre de 2015.

Resalto también la responsabilidad de la Policia Nacional en el presente caso
al haber actuado de forma negligente e indiferente y dejar en estado de
indefension al grupo de uniformados del cual hacia parte el sefior PEREZ
RINCON, por no haber adoptado las medidas de prevencién y seguridad
necesarias para ordenar el traslado de una patrulla por una zona de alta
peligrosidad ni haber dispuesto un numero adecuado de agentes para
atender las graves alteraciones del orden publico presentadas en esa zona
del pais y el traslado de los policiales. Amén que no presto ayuda en forma
oportuna cuando fueron atacados por los subversivos de las Farc.

Parte demandada:

Insisti6é en la caducidad de la accion en tanto el secuestro del sefior Agente
RUBEN DARIO PEREZ RINCON ocurri6 el 5 de mayo de 1999 prorrogandose
hasta el 29 de julio de 2003 y la presente accion no se interpuso dentro del
primer bienio de su liberacion. Agrego6 también que no se traté de un hecho
de lesa humanidad en tanto no intervino ningun integrante del Estado, ni
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por ayuda, coparticipacion o complicidad.

CONSIDERACIONES
FONDO DEL ASUNTO:

Pretende la parte demandante, a través del presente medio de control de
REPARACION DIRECTA, que se condene a la NACION — MINISTERIO DE
DEFENSA NACIONAL - POLICIA NACIONAL- por los perjuicios causados
con el secuestro del que fuera victima el sefior RUBEN DARIO PEREZ
RINCON mientras se encontraba prestando sus servicios como Agente de la
Policia del Departamento de Caldas.

PROBLEMA JURIDICO:

¢Le asiste responsabilidad a la Nacion —Ministerio de Defensa— Policia
Nacional, por el secuestro del que fuera victima el sefior Rubén Dario Pérez
Rincon en hechos ocurridos el 5 de mayo de 1999 en el Corregimiento de
Arboleda, Caldas, mientras prestaba sus servicios como Agente adscrito a
la Patrulla “Oriéon Uno” del Departamento de Caldas?.

CUESTION PREVIA:

Desde la contestacion de la demanda se ha venido insistiendo por la entidad
demandada en que ha operado en el presente caso la caducidad, la cual
segun se plante6 en la audiencia inicial, seria resuelta en la presente
sentencia, una vez se contara con pruebas y condiciones facticas concretas
que permitieran definir su computo.

Ahora bien, en reciente pronunciamiento, el Consejo de Estado ha precisado
sobre el tema:

De vieja data ha existido una similitud entre las reglas de caducidad de la
reparacion directa con la imprescriptibilidad penal. Frente al particular, el
Consejo de Estado definio mediante sentencia de unificacion!, lo siguiente:

“...La imprescriptibilidad impide que el término para ejercer la
accion penal se compute mientras no se individualice y se vincule
al proceso al implicado —presupuesto de identificacion del eventual
responsable—, regla que tiene un alcance similar a la que rige en
materia de caducidad de la pretensién de reparacion directa, como
se explicara a continuacion.

En efecto, en materia de reparacion directa el término de caducidad
no corre hasta tanto se cuente con elementos para deducir la
participaciéon del Estado en los hechos y se advierta la posibilidad
de imputarle responsabilidad patrimonial, lo que quiere decir que,
cuando se presenten tales circunstancias, no existe justificacion
para que la situacion quede indefinida en el tiempo y, por ende, a
partir de alli resulta procedente el computo del término establecido

1 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, C.P Marta Nubia
Velasquez Rico, Radicado: 85001-33-33-002-2014-00144-01 (61.033) del 29 de enero de 2020.
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por el legislador, tal como ocurre en materia penal cuando sea
individualizado y vinculado el eventual responsable.

En suma, en lo penal, la accién no prescribe si no se identifica la
persona que se debe procesar por el respectivo delito y, en lo
contencioso administrativo, el término de caducidad de la
reparacion directa no es exigible sino cuando el afectado advierte
que el Estado estuvo implicado en la accion u omision causante del
dano y le resulta imputable el dano, tal como se aprecia a
continuacion:

REPARACION ACCION PENAL:
DIRECTA: RESPONSABILIDAD
RESPONSABILIDAD SUBJETIVA DE LA
DEL ESTADO POR PERSONA NATURAL
UN DELITO DE LESA IMPLICADA EN UN
HUMANIDAD O UN DELITO DE LESA
CRIMEN DE HUMANIDAD O EN
GUERRA UN CRIMEN DE
GUERRA
El término de El desconocimiento

caducidad de la
reparacion  directa
inicia a partir del
conocimiento o de la

de la identidad de
los sujetos
implicados en el
supuesto delito torna

posibilidad de en imprescriptible el
conocer las asunto, hasta tanto
situaciones que se logre la respectiva
permitan deducir que individualizacion y
el Estado estuvo vinculacion
involucrado.

En conclusién, en nuestro ordenamiento, frente a la caducidad de
la pretensiéon de reparacion directa, se encuentra consagrado un
supuesto que aplica a todos los eventos, incluidos aquellos en los
que se invocan delitos de lesa humanidad y crimenes de guerra,
relacionado con el conocimiento de las situaciones que permiten
deducir la participacion y responsabilidad del Estado, como
supuesto habilitante para exigir el plazo para demandar, regla que
fue analizada en el numeral 3.1. de la parte considerativa de esta
providencia.

Asi las cosas, la Seccion Tercera concluye que las situaciones que
se pretenden salvaguardar con la imprescriptibilidad de la accién
penal en los delitos de lesa humanidad y los crimenes de guerra se
encuentran previstas en materia de lo contencioso administrativo
al amparo de la hipétesis del conocimiento del hecho danoso y en
virtud de lo cual el término de caducidad si debe exigirse en estos
eventos, pero a partir de que se advierta que el interesado sabia o
tenia la posibilidad de advertir que el Estado tuvo alguna injerencia
en la controversia y era susceptible de ser demandado en los
términos del articulo 90 de la Constitucién Politica...”
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En la providencia en cita, también se analizo la obligatoriedad de las
sentencias de la CIDH en asuntos similares, por resultar vinculantes en
tanto interpretaron normas de la Convencion Americana de Derechos
Humanos, sin embargo, concluyé que en dichos fallos se analizaron
situaciones Chilenas, pais que a diferencia de Colombia, no prevé la
posibilidad de contar el plazo pertinente a partir del conocimiento de la
participacion del Estado, que en esencia configura una de las reglas y efectos
de la imprescriptibilidad en materia penal, por lo que al contarse con una
norma expresa como lo es el CPACA, dicha providencia no resulta
vinculante.

Para resolver dicho medio exceptivo en esta oportunidad procesal, vale la
pena resaltar que las pruebas debatidas en audiencia del 181 del CPACA
fueron todas testimoniales y de manera especial hicieron mencion a la
situacion familiar y personal vivida por el sefior RUBEN DARIO PEREZ, sin
que se hubiese profundizado o conocido las razones por las que no se
interpuso la demanda con anterioridad al momento de su presentacion o a
partir de qué momento conocieron sobre la participacién o responsabilidad
del Estado en los hechos objeto de demanda.

Pues bien, en la mencionada decision de unificacion a la que se ha venido
haciendo referencia se define que, las normas de caducidad pueden ser
inaplicadas si y solo si en aquellos eventos en los que se advierta que los
afectados no estaban en posibilidad material de ejercer el derecho de accion,
es decir, que se encuentre causal de justificacion por razones materiales que
impidan que empiece a correr el tiempo de quien no goza del acceso efectivo
a la administracion de justicia; lo que en sentir de esta operadora juridica
no se configura en el caso bajo analisis, en el siguiente entendido:

- Los hechos cuya indemnizacion se reclama y de los que fuera victima el
sefior RUBEN DARIO PEREZ ocurrieron el 3 de mayo de 1999 y su liberacién
sucedio el pasado 17 de junio de 2001.

- La parte accionante también invoco que se trata de un caso que presume
la trasgresion de derechos humanos en el que no es posible aplicar la
caducidad, haciendo especial énfasis en lo dispuesto en el art. 3 de la Ley
1448 de 2011, norma bajo la cual se declar6 como victima al senor RUBEN
DARIO PEREZ a partir del 31 de enero de 2013. Adicional a ello, se afirmé
que, los accionantes solo conocieron la situacion a partir del momento en el
que fueron contactados por el apoderado judicial para la interposicion de
este medio de control.

- Se allego la Resolucion No. 2013-55775 del 31 de enero de 2013 mediante
la cual el demandante fue incluido en el Registro Unico de Victimas -RUV-
de conformidad con la ley 1448 de 2011 y el Decreto 4800/11.

Significa entonces lo anterior que si bien con anterioridad al reconocimiento
de la calidad de victima del senior RUBEN DARIO PEREZ en el Registro Unico
de victimas, los accionantes pudieron no tener conocimiento del hecho y la
posibilidad de demandar al Estado en el ejercicio de accion de reparacion
directa a partir de alli si era posible tal entendimiento pues ya contaban con
elementos de juicio para deducir que eran victimas de un hecho en el que
podria el Estado tener algun tipo de responsabilidad, término que contado
a partir del momento de la notificacion del acto administrativo expedido por
la UARIV, 17 de mayo de 2013.
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De este modo, el término para demandar en ejercicio de la accion de
reparacion directa empezo6 a correr el 17 de mayo de 2013 y expiro el 17 de
mayo de 2015 -Archivo 01C1FlsalO2. Notese como la solicitud de
conciliacion extrajudicial fue radicada hasta el 16 de diciembre de dicha
calenda y la presente demanda se interpuso el 17 de junio de 2016; por lo
que no es posible para el Despacho predicar que no ha operado la
caducidad, ello de conformidad con las reglas fijadas por el Organo de cierre
en materia contencioso administrativa, asi:

“..Asi las cosas, la jurisprudencia de la Secciéon Tercera del
Consejo de Estado se unificard en relacién con la caducidad de
las pretensiones indemnizatorias formuladas con ocasién de los
delitos de lesa humanidad, los crimenes de guerra y cualquier
otro asunto en el que se pueda solicitar la declaratoria de
responsabilidad patrimonial al Estado, bajo las siguientes
premisas: i) en tales eventos resulta exigible el término para
demandar establecido por el legislador; ii) este plazo, salvo el
caso de la desapariciéon forzada, que tiene regulacién legal
expresa, se computa desde cuando los afectados conocieron o
debieron conocer la participacion por acciéon u omision del Estado
Yy advirtieron la posibilidad de imputarle responsabilidad
patrimonial, y iii) el término pertinente no se aplica cuando se
observan situaciones que hubiesen impedido materialmente el
ejercicio del derecho de accién y, una vez superadas, empezard
a correr el plazo de ley.

Finalmente, se precisa que el término de caducidad para solicitar
al Estado la indemnizacion de un dano es inaplicable en aquellos
eventos en los que se adviertan circunstancias que hubiesen
impedido, desde el punto de vista material, el ejercicio del
derecho de accién, lo que puede ocurrir frente a los delitos de
lesa humanidad, los crimenes de guerra o cualquier otro asunto
en el que se pueda demandar la responsabilidad patrimonial
Estado, pues para tales efectos no resulta determinante la
situacion causante del dano, sino la condicion particular de quien
acude a la administracién de justicia.”

Asi las cosas, se declarara probada la excepcion caducidad propuesta por la
parte accionada, lo que lleva al archivo de las actuaciones.

COSTAS

El Despacho no condenara en costas en esta oportunidad, teniendo en
cuenta que para el momento de la admision de la demanda, se deban reglas
jurisprudenciales diferentes en la aplicacion de la caducidad, las cuales
fueron definidas a través de sentencia de unificacion del Consejo de Estado
que fuera proferida por la Alta Corporacion durante el presente tramite
procesal.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO CUARTO ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO DE MANIZALES, administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,
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FALLA:
PRIMERO: DECLARAR probada la excepcion de caducidad dentro del
proceso que a través del medio de control de REPARACION DIRECTA
interpusieron los sennores RUBEN DARIO PEREZ RINCON Y OTROS, en
contra de la NACION — MINISTERIO DE DEFENSA -POLICIA NACIONAL.
SEGUNDO: SIN COSTAS por lo considerado.

TERCERO: LIQUIDAR los gastos del proceso, DEVOLVER los remanentes
si los hubiere.

CUARTO: ARCHIVAR las diligencias, previas las anotaciones respectivas en
el programa Justicia Siglo XXI, una vez EJECUTORIADA esta providencia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RM\ B

MARIA ISABEL GRISALES GOMEZ
Juez



