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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS
SALA 42 ESPECIAL DE DECISION ORAL
MAGISTRADO PONENTE: Augusto Morales Valencia
Manizales, primero (1°) JUNIO de dos mil veintidés (2022)

A.l. 249

En los términos del articulo 131-3 del C/CA, con la modificacion que le introdujo
el precepto 21 de la Ley 208 de 2021, procede esta Sala Especial de Decision a
resolver el impedimento manifestado el 24 de junio ultimo por el Dr. Publio Martin
Andrés Patino Mejia, para abstenerse de conocer el proceso de nulidad promovido
por la CORPORACION CENTRO DE ESTUDIOS Y GESTION DE DERECHOS PARA LA
JUSTICIA ESPACIAL contra el MUNICIPIO DE MANIZALES (Exp. 2016-00187), al
considerar que en el ano 2003, mientras se desempend en la Secretaria Juridica
del Municipio demandado, le fue asignada la funcion de emitir conceptos juridicos
a la Secretaria de Planeacion de la misma municipalidad, “incluida la revision
juridica de algunos articulos del proyecto que posteriormente se convertiria en el
Acuerdo 573 de 2003, que en algunos articulos trata de las areas de expansion son
motivo de debate en este proceso”, dictamenes que fueran vertidos en sendos
oficios pero los mismos ya no se conservan en las Secretarias Juridica y de
Planeacién mencionadas. Fundamenta su 6bice procesal en el articulo 130-1 de la
Ley 1437/11.

En mandato legal que sirve de apoyo al magistrado para declarar su impedimento

establece en su numeral 1:

“Cuando el juez, su conyuge, companero o
companera permanente, o alguno de sus parientes
hasta el segundo grado de consanguinidad,
segundo de afinidad o unico civil, hubieren
participado en la expedicién del acto enjuiciado,
en la formacioén o celebracion del contrato o en la
ejecucion del hecho u operacion administrativa
materia de la controversia”.




La hipotesis normativa en la cual podria hallarse la situacion del funcionario
impedido, seria aquella concerniente a haber “participado en la expedicion del

acto enjuiciado”.

Si la Sala se atuviera a un sentido estricto del verbo “participar” (utilizado alli en
participio), pareceria conllevar una activa injerencia de la adopcion del acto, que,
asi, correspondio al Concejo de Manizales, y, en su caso, al alcalde en virtud de la

iniciativa que hubiera podido tener.

Semanticamente, la expresion PARTICIPAR al tenor del Diccionario de la Real
Academia Espanola (DRAE), se define como “Tomar parte en algo”, “Compartir,
tener las mismas opiniones, ideas, etc. Que otra persona”; y en el lenguaje de la
sinonimia es: colaborar, cooperar, concurrir, ayudar, intervenir, asociarse,

contribuir.

Los conceptos que se emiten por parte de las Oficinas Juridicas, que son 6rganos
asesores, no tienen, en términos generales, caracter vinculante, es decir, no son
obligatorios, y por lo mismo no comprometen a la entidad u 6rgano que los emite,
ello en los términos del articulo 25, inciso final, del Decreto 01/84 vigente para la
época de la expedicion del Acuerdo enjuiciado: “Las respuestas en estos casos no
comprometeran la responsabilidad de las entidades que las atienden, ni seran de
obligatorio cumplimiento o ejecucion”; por lo mismo, y en principio, no podria

decirse que el hoy Magistrado participo en la expedicion del acto sub-ildice.

Los impedimentos estan instituidos como garantia de la imparcialidad de los
funcionarios judiciales en el desempeno de su labor expuso la Seccion Quinta del
Consejo de Estado en auto de 17 de junio de 2014 (M.P. Dr. Alberto Yepes Barreiro,
exp. 70001-23-33-000-2014-00112-01), esto “con el fin de garantizar al
conglomerado social que el funcionario judicial llamado a resolver el conflicto
juridico, es ajeno a cualquier interés distinto al de administrar una recta justicia
y, en consecuencia, que su imparcialidad y ponderacion no estan afectadas por
circunstancias extraprocesales”3 (Corte Suprema de Justicia. Auto de 29 de enero
de 2009. M.P. Jorge Luis Quintero Milanés). La declaracion de impedimento del
funcionario judicial es un acto unilateral, voluntario, oficioso y obligatorio ante la
presencia de cualquiera de las causales de impedimento taxativamente

contempladas por la ley, por esto, no hay lugar a “analogias o a pretendidos afanes



protectores de esquemas por encima de las garantias esenciales de caracter
constitucional”4 (Auto de julio 6 de 1999. Magistrado ponente, doctor Jorge Anibal
Gomez Gallego), a lo que se suma que “no todo escrupulo, incomodidad o inquietud
espiritual del juzgador basta para separarlo del conocimiento de un determinado
asunto”5 (Auto de noviembre 11 de 1994. Magistrado ponente, doctor Juan Manuel

Torres Fresneda).

La misma Seccidon Quinta y en la misma providencia (auto de 17 de julio de 2014)
también tuvo la ocasion de referirse a lo que implica el verbo “participar”, cuando

se trata del impedimento contenido en aquel numeral 1 del articulo 130 del C/CA:

“La causal transcrita tiene como finalidad que el juez no

actle como tal frente a su propio acto.

De conformidad con los presupuestos de la norma, para que
la situacion encaje dentro de la causal de impedimento
alegada, se deben configurar los siguientes requisitos: (i) que
se haya expedido un acto de caracter administrativo; (ii) que

el magistrado haya participado en la expedicion del referido

acto administrativo; y (iii) que el acto administrativo

expedido con la participacion del magistrado, en los términos

de la demanda presentada, sea el que se enjuicie”.

En el caso particular, el acto demandado es en efecto administrativo, con lo cual
se llena la exigencia del numeral i) recientemente reproducido; que el magistrado
haya participado en la expedicion del acto, no lo encuentra asi la Corporacion, por
cuanto no se esta cuestionando el concepto, como no podria serlo, sino un Acuerdo
del Concejo del cual no participd en su expedicion, que, se itera, lo fue la

corporacioén popular de la que aquel no hacia parte.

Lo expuesto, fuerza, por modo, a declarar infundado el impedimento declarado.

Es por ello que,

RESUELVE

DECLARASE infundado el impedimento manifestado por el Magistrado Publio

Martin Andrés Patiiio Mejia, para conocer del proceso de simple nulidad promovido



por la CORPORACION CENTRO DE ESTUDIOS Y GESTION DE DERECHOS PARA LA
JUSTICIA ESPACIAL contra el MUNICIPIO DE MANIZALES (Exp. 2016-00187).

NOTIFIQUESE

Proyecto discutido y aprobado en Sala de Decision ordinaria especial, segin acta
N°031 de 2022.

AUGUSTO MO 'S VALENCIA
Magistrado

MON CHA
Magistrado




REPUBLICA DE COLOMBIA
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

SALA TERCERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 172

Manizales, primero (1) de julio de dos mil veintidds (2022).

Radicado: 17001 33 39 005 2016 00304 02
Naturaleza: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional Y

Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social — UGPP

Demandado: Idalba Duque De Gémez

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por la demandante contra la sentencia que

negd sus pretensiones.

I. ANTECEDENTES

1. Demanda

1.1. Pretensiones

La demandante solicita en sintesis, se declare la nulidad de la Resolucion 21312 de 11 de
octubre de 2004 por la cual Cajanal dio cumplimiento a un fallo de Tutela ordenando la
reliquidacion de la pension gracia incluyendo factores salariales y aplicando un 75% de lo
devengado el afio anterior a la solicitud de reconocimiento de la pension gracia, cuando

devengaba como docente con vinculacion nacional.

En consecuencia, se ordene a la demandada reintegrar la sumas recibidas por concepto de
la pension gracia con la asignacion devengada mientras se desempefiaba como docente de
caracter nacional y se declare que no le asiste derecho a la liquidacion de la pension gracia

con lo devengado el tltimo afo de servicios con vinculacion de caracter nacional.

1.2. Sustento factico relevante

Se relata que, la sefiora Duque de Gomez prestd sus servicios como docente, asi: i)
Departamento de Caldas: Desde el 11 de febrero de 1971 hasta 5 de diciembre de 1991 con
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vinculacion de caracter Nacionalizado; ii) Departamento de Caldas: Nombramiento en
propiedad Colegio Mariano Gémez Estrada, Aguadas, desde 14 de julio de 1999 hasta el 16
de febrero de 2000. Encargo funciones de rectora; iii) Departamento de Caldas: Desde 17 de
tfebrero de 2000 hasta el 11 de agosto de 2003; desde el 12 de agosto de 2003 hasta 26 de enero
de 2005 y por ultimo desde el 27 de enero de 2005 hasta 7 de diciembre de 2006.

Que Cajanal expidi6 la Resolucion 013060 de 18 de mayo de 2001, por medio de la cual
reconocio la pension a la demandada con aplicacion de la Ley 114 de 2003, teniendo en
cuenta el 75% de la asignacion basica del afio 1999 y 2000, con efectividad a partir del 6 de

noviembre de 2000.

En virtud de accién de tutela del 31 de mayo de 2004, el Juzgado Séptimo Penal de Manizales
dej6 sin efectos la Resolucion 01360 de 18 de mayo de 2001 y ordend reliquidar la pension
tomando el promedio de salarios devengados en el ultimo afio de servicio, al cual se

incorporan todas las sumas que habitual y periddicamente venia percibiendo la docente.

Cajanal en cumplimiento de fallo de tutela, ordend reliquidacién de la pensién gracia
aplicando el 75% sobre el promedio de factores salariales devengados durante el tiltimo afio

de servicios.

Aclaré que la docente, si cumplio con el requisito de los 20 afios en planteles de caracter
nacionalizado hasta el 6 de diciembre de 1991 y acredito el requisito de edad en 2000, fecha
en la que su vinculacién fue de cardcter nacional. Por lo que la liquidacion de la pension
debid realizarse con lo devengado en el tltimo afio de servicios como docente nacionalizado,
es decir, el periodo comprendido entre el 6 de diciembre de 1990 y 5 de diciembre de 1991,

con respectiva indexacion de la primera mesada pensional.

1.3. Normas violadas y concepto de trasgresion

Invocd como normas vulneradas los articulos 1° de la Ley 114 de 1913; Articulo 6 de la Ley
116 de 1928; Articulo 3 de la Ley 37 de 1933; Articulo 4° de la Ley 4 de 1966; Articulo 5° del
Decreto 1743 de 1966; Articulo 5° Ley 224 de 1972; Articulo 1° de la Ley 33 de 1985; Articulo
115 de 1994; Articulo 10 del Decreto 1160 de 1989.

Explico que el acto que reconocid y reliquido pension gracia es ilegal, pues si bien es cierto
la demanda cumplié con el requisito de 20 afios como docente nacionalizada, la pensién
debid reconocerse y liquidarse con los factores devengados en tal caracter, pues los tiempos
acumulados como docente de cardcter nacional no pueden tenerse en cuenta para el

reconocimiento y pago de la prestacion especial.

2. Contestacion de la demanda
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La demandada se opuso a las pretensiones de la parte actora, para lo cual sefialo que, para
adquirir el estatus de pensionada, era necesario acreditar no solo el tiempo de servicio sino

la edad, requisito que cumpli6 el 6 de noviembre de 2000.

Propuso la excepcion de “BUENA FE”: resaltd que esta implica la conviccion del ciudadano,
en que el acto emanado de la administracion este sujeto a la legalidad y por ende no tiene

que prever que sea susceptible de demanda judicial o revocatoria.
3. Sentencia de primera instancia

El a quo nego las pretensiones de la entidad demandante para lo cual precis6 que, la sefiora
Duque de Gomez acredité dos vinculaciones, la primera de tipo nacionalizado ante la
Escuela Urbana de Manizales, con efectiva incorporacion en el periodo comprendido entre
el 11 de febrero de 1971 hasta el 6 de diciembre de 1991, permitiendo colegir que, para 31 de
diciembre de 1980, la demandante cumplia uno de los requisitos de transicion contemplados
en el articulo 15, numeral 2, literal a. de la Ley 91 de 1989. La segunda vinculacion ocurrié
de acuerdo a la incorporaciéon del 14 de julio de 1999 hasta el 1° de agosto de 2006, en el
Colegio Mixto Marino Gémez Estrada, a través del cual se nombra como docente de tiempo

completo en plaza docente de orden nacional.

Por tanto, la docente cumplié 20 afios de servicio en la docencia territorial o en plazas
nacionalizadas y cumplié 50 anos de edad el 6 de noviembre de 2000, fecha para la cual
reuniria la totalidad de los requisitos exigidos para la adquisicion del derecho a la pensién
gracia. Por lo tanto, los factores salariales que deben incluirse en el reconocimiento de la
pensién gracia, son aquellos devengados durante el afio inmediatamente anterior a aquél
en el que se retinen los requisitos de edad y tiempo de servicio esto es, lo devengado entre
el 6 de noviembre de 1999 y el 5 de noviembre de 2000.

Por lo tanto, la UGPP - no logré probar la infraccion de las normas legales y constitucionales

citadas en la demanda con ocasion de la expedicion de acto administrativo demandado.
4. Recurso de apelacion

La parte actora solicitd se revoque la sentencia y se acceda a las pretensiones. Senald que, si
bien es cierto a la demandada le asiste el derecho a la pension gracia, el andlisis de la
normatividad y su aplicacion debe ser compatible con lo que enuncia la jurisprudencia y la
Ley 114 de 1913, pues no se puede aplicar la misma de forma parcial, “es decir solo aplicar la
misma en relacion a los 20 arios de servicio en calidad de docente territorial y el requisito de la edad
de los 50 afios con tiempos nacionales, la interpretacion de las normas debe ajustarse al espiritu de las

mismas, esto es para el caso bajo analisis de forma que sea compatible con la ley 114 de 1913”.

Que lo anterior tiene sustento en el articulo 128 constitucional que establece la prohibicion
de devengar cualquier asignacion que “provenga del Tesoro Piblico”, que en el caso bajo

analisis no se ha cuestionado en momento alguno la inclusion de los tiempos nacionales
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para efectos del reconocimiento de la pension gracia reconocida en su momento por Cajanal
lo que se debate es la incompatibilidad que se genera con el acto administrativo materia de
demanda, “pues dicho acto tomd en cuenta tiempos del orden nacional para efectos de la
reliquidacion al tomar en consideracion los factores salariales que se devengaron al cumplir los 50
afios de edad, lo que se traduce que al incluir tiempos del orden nacional se genera una
incompatibilidad sobreviniente entre las pensiones ordinaria de jubilacion y la pension gracia”.

Por ende, el despacho err6 al afirmar que en la resolucion objeto de demanda se encuentra
ajustada, pues la reliquidacion debe hacerse al cumplir los 50 afios y los 20 afios de servicio,
“pero adecuando el cumplimiento de los mismos a la normatividad que estaba vigente para acceder a
la pension gracia que no es otra que aquella que permitia el reconocimiento de la pensién gracia, por
ende para el caso bajo andlisis la misma debid reliquidarse y reconocerse a partir del afio de 1991, pues
hasta esa fecha los servicios laborados por la docente fueron de cardcter territorial, esto es se debe

realizar de forma retrospectiva”.
II. CONSIDERACIONES
1. Problema juridico

De acuerdo con los argumentos de la sentencia de primera instancia y los cargos formulados
en la apelacidn, y en atencion a que no es objeto de apelacion el cumplimiento de los
requisitos para el reconocimiento de la pension gracia, le corresponde a la Sala determinar:
¢la pension gracia reconocida a la demandada, debe ser liquidada teniendo en cuenta los factores
salariales devengados en el 1iltimo afio de servicios como docente nacionalizado, es decir, entre el 6 de
diciembre de 1990 y 5 de diciembre de 1991, o durante el afio inmediatamente anterior a la fecha en
el que cumplio los 50 arios de edad, esto es, entre el 6 de noviembre de 1999 y el 5 de noviembre de
20007

2. Tesis del Tribunal

La pension gracia reconocida a la demandada debia ser liquidada con los factores salariales
devengados durante el aflo inmediatamente anterior a aquél en el que se retine la totalidad
de requisitos establecidos por el Legislador para su otorgamiento, esto es, la edad y tiempo
de servicio, devengados entre el 6 de noviembre de 1999 y el 5 de noviembre de 2000. Por lo
tanto, la pension gracia que devenga la demandada se encuentra debidamente liquidada,

sin que se configure la incompatibilidad mencionada por la apelante.

Para fundamentar lo anterior se sefialara: i) el contexto normativo y jurisprudencial de la

pension gracia y ii) el analisis del caso concreto.
3. Contexto normativo y jurisprudencial

3.1. La pension gracia
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La pension gracia fue creada por la Ley 114 de 1913! para los educadores que cumplan 20
anos de servicio en establecimientos educativos oficiales del orden territorial o
nacionalizado y 50 afios de edad, siempre y cuando demuestren haber ejercido la docencia
con honradez, eficacia, consagracion, observando buena conducta, prestacion que es

compatible con la pension de jubilacion.

En sentencia de 29 de agosto de 1997, proferida por la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, se fijaron algunos lineamientos relevantes sobre la

pension gracia en los siguientes términos?:

«El numeral 3°. Del articulo 4°. Ib. prescribe que para gozar de la gracia de la pension es preciso
que el interesado, entre otras cosas, compruebe “Que no ha recibido ni recibe actualmente otra
pension o recompensa de cardcter nacional...”. (En este aparte de la providencia se estd haciendo
referencia ala Ley 114 de 1913).

Despréndase de la precisién anterior, de manera inequivoca, que la pension gracia no puede ser
reconocida a favor de un docente nacional, pues constituye requisito indispensable para su
viabilidad que el maestro no reciba retribucién alguna de la nacion por servicios que le preste, o
que no se encuentre pensionado por cuenta de ella. Por lo tanto, los tinicos beneficiarios de tal

prerrogativa eran los educadores locales o regionales.».

De conformidad con la normativa que dio origen a la pension gracia y la interpretacion
jurisprudencial efectuada en la materia, es posible concluir que esta prestacion se causa
Unicamente para los docentes que cumplan 20 afios de servicio en colegios del orden
departamental, distrital, municipal o nacionalizados, sin que sea posible acumular tiempos

del orden nacional.

De otro lado, el articulo 6° de la Ley 116 de 1928, establece que: «Los empleados y profesores
de las escuelas normales y los inspectores de instruccion publica tienen derecho a la jubilacion en los
terminos que contempla la ley 114 de 1913 y demds que a ésta complementan. Para el computo de los
afnios de servicio se sumardn los prestados en diversas épocas, tanto en el campo de la ensefianza

primaria como en el de la normalista, pudiéndose contar en aquélla la que implica la inspeccion».

En tal virtud, para efectos del reconocimiento de la pension gracia, es viable la sumatoria de
los afos servidos en cualquier época, en la primaria como la de normalista, inclusive las
labores de inspeccion, por lo que es evidente que la voluntad de legislador fue la de
establecer el referente del tiempo de servicio, y no la naturaleza en que este sea prestado, ni
el titulo que tenga. Asi mismo, cuando se establece la sumatoria en cualquier tiempo,
implica interpretar que no se requiere de la continuidad del servicio, como un todo del
periodo, sino la totalizacién de los 20 afios en las condiciones de docencia territorial o

nacionalizada.

1 «Que crea pensiones de jubilacion a favor de los Maestros de Escuela»
2 Consejero Nicolas Pajaro Penaranda. Expediente No. S-699.
3 «Por la cual se aclaran y reforman varias disposiciones de la Ley 102 de 1927.».
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Posteriormente la Ley 91 de 19894 senal6 en su articulo 15° que: el derecho a la pension gracia
lo mantienen los docentes nacionalizados y territoriales que se hubieren vinculado hasta el
31 de diciembre de 1980, descartandose asi para aquellos que siendo nacionales hubieren
sido nombrados dentro de dicho limite temporal, y ademas, clarificd la compatibilidad con

la pension ordinaria de jubilacion.

En cuanto al tiempo de servicio y al tipo de la vinculacién requerida para tener derecho a la

pensiodn gracia, el Consejo de Estado ha sefialado respecto de su prueba:

«En principio, para efectos de la PENSION DE JUBILACION GRACIA (DOCENTE) se deben
analizar los tiempos de servicio que acrediten los educadores teniendo en cuenta varios datos
trascendentales, afio por afio (porque es posible que un tiempo le sirva para la prestacion y otro
no), a saber: EL CARGO DESEMPENADO (maestro de primaria, profesor de Normal,
inspector de primaria, etc.) LA DEDICACION (tiempo completo, medio tiempo, hora citedra,
etc.), LA CLASE DE PLANTEL donde desempefié su labor (Normal, Industrial, Bachillerato,
etc.), asi como EL NIVEL DE VINCULACION DEL CENTRO EDUCATIVO A LAS
ENTIDADES POLITICAS (Nacional, nacionalizado -a partir de cuando- Departamental,
Distrital, Municipal, etc.). La época del trabajo realizado (afio, con determinacion clara y precisa
de la iniciacion y terminacion de la labor) es fundamental de conformidad con las leyes especiales
que rigen esta clase de pension y la Ley 91 de 1989. La sola mencién de la fecha de nombramiento
no es prueba de la iniciacién —desde ese momento- del servicio y la cita de la fecha de un acto de
aceptacion de renuncia debe ir acompariado del dato desde cuando produjo efectos, para poder
tener en cuenta realmente el tiempo de servicio. Los certificados que se expidan para acreditar
estos requisitos deben ser precisos en los datos fundamentales que exigen las leyes especiales que

regulan esta clase de pension®.».

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

Respecto al tiempo de vinculacidn, la seccion segunda del Consejo de Estado, en sentencia

de unificacion del 22 de enero de 20157, definié como regla que:

4 Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio

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

¢ Sentencia del 19 de enero de 2006, Expediente 6024-05, C.P. Tarsicio Caceres Toro.

7 C.P. Alfonso Vargas Rincén Exp. 0775-2014
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«En el presente caso, para el 29 de diciembre de 1989, fecha de expedicion de la Ley 91 de 1989
la (...) ya habia prestado sus servicios como docente nacionalizado, pues habia sido nombrada
mediante Decreto No. 00439 de 19 de febrero de 1979, por el periodo comprendido entre el 19 de

febrero al 20 de mayo del mismo afio.

Lo anterior le permite a la Sala establecer que era posible que la demandada analizara si la actora
reunia los requisitos para acceder a la pension gracia, toda vez que la expresion “docentes
vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980”, contemplada objeto de andlisis, no exige que en
esa fecha el docente deba tener un vinculo laboral vigente, sino que con anterioridad
haya estado vinculado, pues lo que cuenta para efectos pensionales es el tiempo
servido; por lo tanto, la pérdida de continuidad, no puede constituirse en una causal de

pérdida del derecho pensional como lo estimé el Tribunal.». (Negrillas fuera de texto original).

De esta manera, la linea jurisprudencial actual sobre el reconocimiento de la pensién gracia,
es clara y pacifica alrededor de la importancia del tiempo de servicio como su referente, sin
importar si es continuo o discontinuo, ni su modo de vinculacién, como también a que no
es necesario que al 31 de diciembre de 1980, el docente deba encontrarse en servicio activo,
como quiera que en lo pertinente el texto normativo lo que dispone para esa fecha es el
limite maximo para que el educador se vincule, siendo viable que haya sido con antelacion

a la mencionada calenda.
3.2. Forma de liquidar la pension gracia
Sobre el particular, el Consejo de Estado en sentencia de 12 de julio de 20128, dijo:

“Ahora, en el afio de 1985, con la expedicion de la Ley 33 se conservo el quantum del valor
pensional en el 75%, se modificd la edad para otorgar las pensiones generales y los factores que
se deben tener en cuenta para la liquidacion, ya que se dispuso que el monto del 75% de la
asignacion se calcularia sobre el salario promedio que sirvio de base para los aportes durante el

ultimo ario de servicios.

Sin embargo, esta normatividad exceptuo de su aplicacion expresamente en su articulo
1% a aquellos empleados que por Ley disfrutaran de un régimen especial de pensiones.

Ahora, si se tiene en cuenta que la pension gracia, no obstante estar a cargo del Tesoro Nacional
se causa sin que se requieran aportes a ésta, mal podria liquidarse con base en el valor de los
aportes realizados durante el 1iltimo afio de servicios, en tanto estos resultan inexistentes frente

a dicha prestacion.

Al respecto, resulta claro que la excepcion analizada anteriormente, consagrada en la Ley 33 de
1985, impide la aplicacion de las disposiciones generales alli contenidas frente a la liquidacion
pensional de la pension aludida, por lo que se habilita la observancia de lo dispuesto en éste

§ Expediente 25000-23-25-000-2007-01316-01 (1348-11), C. P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.
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sentido en el régimen anterior contenido en la Ley 4 de 1966 y en su Decreto Reglamentario -
1743 de 1966- referenciados inicialmente, ya que no discrimind ni excluyd de su aplicacién
pensién alguna de las percibidas por los servidores oficiales. Asi, la pension gracia al tenor
de estas disposiciones debe liquidarse en la forma alli sefialada, esto es, tomando
como base el promedio mensual de los salarios obtenidos en el iltimo afio de
servicios; sin embargo debe precisarse que a diferencia de las pensiones ordinarias,
ese tiltimo afio de servicios refiere el aiio anterior a la adquisicion o consolidacion del
derecho pues es el momento a partir del cual empieza efectivamente a devengarse en
tanto su cardcter especial admite su compatibilidad con el salario, de manera que
para su percepcion no es necesario el retiro definitivo del servicio, es decir, que el

derecho se perfecciona con el cumplimiento de la totalidad de requisitos establecidos

por el Legislador para su otorgamiento, lo que hace improcedente su reliquidacion con
base en los factores salariales devengados en el aiio anterior al retiro”. (Negrilla fuera
de texto)

De acuerdo con la jurisprudencia arriba transcrita, la pension gracia debe ser liquidada con
el 75% de la totalidad de los factores salariales devengados por el docente en el afio anterior
a la adquisicién del estatus pensional, de conformidad con la Ley 4% de 1966 y el Decreto
1743 de ese afio, por cuanto expresamente el articulo 1° (inciso 2.?) de la Ley 33 de 1985

excluy¢ las pensiones especiales del régimen ordinario alli previsto.

En cuanto a los factores son los que vienen a integrar el concepto de salario, pues sobre €l es
que se entra a precisar la base liquida para el 75%, que corresponde al monto final de la

pension, el Consejo de Estado®, precisé:

“La remuneracion o salario equivale a todo lo devengado por el empleado o trabajador como
consecuencia directa o indirecta de su relacion laboral; comprende entonces, los sueldos,
primas, bonificaciones y demds reconocimientos que se hagan directa o indirectamente por

causa o por razon del trabajo o empleo sin ninguna excepcion.

Al respecto, el Decreto 1160 de 1947, en su articulo 6 (pardgrafo 1.°), prevé que salario es “(...)
todo lo que reciba el trabajador a cualquier otro titulo y que implique directa o indirectamente
retribucion ordinaria y permanente de servicios, tales como las primas, sobresueldos y

bonificaciones (...)".

En efecto, lo dispuesto en dicho decreto también esti previsto el articulo 127 del Codigo
Sustantivo del Trabajo, que aunque aplicable al régimen laboral individual de cardcter privado,
bien merece traerlo a colacion por tratarse de una consagracion de derechos minimos, pues
prescribe que constituye salario “(...) todo lo que recibe el trabajador en dinero o en especie
como contraprestacion directa del servicio, sea cualquiera la forma o denominacion que se
adopte, como primas, sobresueldos, bonificaciones habituales, valor del trabajo suplementario o
de las horas extras, valor del trabajo en dias de descanso obligatorio, porcentajes sobre ventas y

 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Secciéon Segunda — Subseccién B. C.P.: César
Palomino Cortés. Sentencia de 17 de febrero de 2022. Rad.: 76001-23-33-000-2014-01005-01
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comisiones”.

En conclusion, el salario esta constituido por todas las sumas que habitual y periddicamente

recibe el trabajador como contraprestacion por su labor.
4. Situaciones juridicamente relevantes probadas
-. La sefiora Duque de Gomez nacié el 6 de noviembre de 1950.

-. De acuerdo con las certificaciones 2132!! y 2133 de 29 de junio de 2016'%, expedidas por la
Secretaria de Educacion del Departamento de Caldas, la sefiora Duque de Gémez presto sus

servicios como docente, asi:

-. Departamento de Caldas: desde el 11 de febrero de 1971 hasta 5 de diciembre de
1991 con vinculacion de caracter Nacionalizado (20 afios, 9 meses y 25 dias)

-. Departamento de Caldas: Nombramiento en propiedad Colegio Mariano Gémez
Estrada, Aguadas, desde 14 de julio de 1999 hasta el 16 de febrero de 2000.

-. Departamento de Caldas: Desde 17 de febrero de 2000 hasta el 12 de julio de 2006
Encargo funciones de rectora. Y desde el 13 de julio de 2006 hasta el 30 de julio de

2006, continua como docente Colegio Mariano Gémez Estrada.

-. Mediante Decreto 00631 de 7 de julio de 1999, expedido por la Gobernacién del
Departamento de Caldas, “POR EL CUAL SE NOMBRA EN PROPIEDAD A UNA
DOCENTE NACIONALIZADA EN EL COLEGIO MARINO GOMEZ ESTRADA DEL
MUNICIPIO DE AGUADAS”; se indica:

“Que el Coordinador Administrativo del Fondo Educativo Departamental y el Subsecretario
de Presupuesto del Departamento de Caldas certificaron mediante oficio No 139 Del 21 de
Junio de 1999 que se puede efectuar el nombramiento de la Seiora DUQUE DE GOMEZ LUZ
IDALBA, con c.c. No. 24.361.662 como Docente Nacionalizado de tiempo completo en EL
COLEGIO MARIANO GOMEZ ESTRADA del Municipio de AGUADAS en reemplazo del
PRESBITERO GARCIA JOSE GILBERTO, con c.c. No. 2.728.913 quien RENUNCIO
situacion administrativa legalizada por Decreto No. 291 De 98-03-27, expedido por el
GOBERNADOR DE CALDAS®.

-. Cajanal expidi6 la Resolucién 013060 de 18 de mayo de 2001, por medio de la cual se
reconocio la pension gracia de jubilacion de la sefiora Duque de Gomez, teniendo en cuenta
el 75% de la asignacion basica del afio 1999 y 2000, con efectividad a partir del 6 de

noviembre de 2000'4.

10 Documento digitalizado: 02DemandaYAnexos.pdf. Pag. 161 a 162
11 Documento digitalizado: 02DemandaYAnexos.pdf. Pag. 156

12 Documento digitalizado: 02DemandaYAnexos.pdf. Pag. 157

13 Documento digitalizado: 09ContestacionDemanda.pdf Pag. 21 a 23
14 Documento digitalizado: 02DemandaYAnexos.pdf Pag. 167 a 169
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-. E1 13 de mayo de 2004, el Juzgado Séptimo Penal de Manizales, en fallo de tutela dejé sin
efectos el monto establecido en Resolucion 013060 de 18 de mayo de 2001 y ordend
reliquidar la pensién de la interesada tomando el promedio de las sumas que habitual y

periodicamente venia percibiendo la docente!®.

-. Cajanal mediante Resolucidén 21312 de 11 de octubre de 2004, “Por la cual se da cumplimiento
a un fallo de tutela proferido por el Juzgado Séptimo Penal del Circuito de Manizales” reliquidé la
pensién gracia teniendo en cuenta que la demandada adquirio el estatus juridico el 6 de
noviembre de 2000, aplicando el 75% sobre el promedio de los factores salariales

devengados durante el tltimo afio de servicios, esto es entre 1999 y 2000.
5. Analisis del caso concreto

Teniendo en cuenta los hechos expuestos se tiene que, la sefiora Duque de Gdmez naci6 el
6 de noviembre de 1950; que acreditd dos vinculaciones, la primera de tipo nacionalizado
ante la Escuela Urbana de Manizales, Caldas, con efectiva incorporaciéon en el periodo
comprendido entre el 11 de febrero de 1971 hasta el 6 de diciembre de 1991, permitiendo
colegir que, para 31 de diciembre de 1980, permitiendo colegir que, para 31 de diciembre de
1980 cumplia uno de los requisitos contemplados en el articulo 15, numeral 2, literal a. de la
Ley 91 de 1989.

En cuanto a la segunda vinculacion se tiene que, la sehora Duque de Gdmez fue incorporada
como docente de tiempo completo, en el Colegio Mariano Gémez Estrada, a través del
Decreto 00631 de 7 de julio de 1999, expedido por la Gobernacion del departamento de
Caldas, desde 14 de julio de 1999 hasta el 30 de julio de 2006".

En cuanto al tipo de vinculacion derivado de este nombramiento se tiene que, en el
encabezado del Decreto 00631 de 7 de julio de 1999, se indica expresamente que el
nombramiento se realiza en propiedad como “DOCENTE NACIONALIZADA”, lo cual se
reitera en la parte considerativa y en la parte resolutiva se sefala que, el nombramiento se
hace para desempenar el cargo “docente Nacionalizado de tiempo completo” en remplazo del
Presbitero Cardenas Garcia. Por tanto, de acuerdo al acto de nombramiento, la sefiora

Duque de Gémez fue vinculada como docente nacionalizada.

De otra parte, en el Certificado de historia laboral 2133 de 29 de junio de 2016, expedido
por la Secretaria de Educacion del Departamento de Caldas, referente a la vinculacion en el
Colegio Mariano Goémez Estrada, Aguadas, desde 14 de julio de 1999 se indica: “TIPO DE
VINCULACION CON LA QUE FUE AFILIADO AL FN.P.S.M.: Nacional".

15 Documento digitalizado: 02DemandaYAnexos.pdf Pag. 170 a 184
16 Documento electronico: 02DemandaY Anexos.pdf Pag. 190 a 196

17 Documento digitalizado: 09ContestacionDemanda.pdf Pag. 21 a 23
18 Documento digitalizado: 02DemandaYAnexos.pdf. Pag. 157
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Al respecto precisa la Sala que, el hecho de que al docente se le aplique el régimen pensional
de los empleados del orden nacional, por su vinculacidon con posterioridad a la entrada en
vigencia de la Ley 91 de 1989, no muta las condiciones en que fue nominado. El Consejo de
Estado!’ al respecto preciso:

“42. Entonces, para la Sala la interpretacion correcta y titil del articulo 15 de la Ley 91 de 1989,
supone un ejercicio hermenéutico sistemdtico que integre también el articulo 1° de la misma
norma y el 60 de la Ley 116 de 1928%'; que permita comprender que la voluntad de legislador
para efectos del reconocimiento de la pension gracia, fue que beneficiara a los docentes
territoriales y nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980, siempre que
acumulen 20 afios de servicio en tales condiciones, sin importar que sean continuos o
discontinuos; por lo que, los nombramientos posteriores a la mencionada fecha, sin consultar
la naturaleza de la autoridad nominadora ni la plaza, no pueden convertirse
automdticamente en nacionales, por el solo hecho que al educador en tales
condiciones, se le aplique el régimen pensional de los empleados del orden nacional.

43. De ahi que, una cosa es la posibilidad de que el docente oficial sea beneficiario de la pension
gracia, porque temporalmente su nombramiento y su naturaleza asi se lo permiten, y otra que
su régimen pensional en cuanto a jubilacion sea el previsto para los empleados del
orden nacional; lo que en modo alguno puede mutar las condiciones iniciales en que
fue nominado”. (Se resalta)

Por lo anterior, teniendo en cuenta que la autoridad que nomind a la demandada como
docente fue la Gobernacion del departamento de Caldas, que se indica ademas que, el
nombramiento se realiza como “DOCENTE NACIONALIZADA”; no puede afirmarse que
esta segunda vinculacion corresponde a un vinculacion como docente Nacional; de alli que

no se configure la incompatibilidad mencionada por la apelante.

Asi, de conformidad con las pruebas allegadas se tiene que, la sefiora Duque de Gomez
nacio el 6 de noviembre de 1950, por lo que cumpli6 50 afios el 6 de noviembre de 2000;
que acreditd dos vinculaciones como docente, la primera de tipo nacionalizado ante la
Escuela Urbana de Manizales, Caldas, con efectiva incorporacién entre el 11 de febrero de
1971 hasta el 6 de diciembre de 1991 y la segunda vinculacion fue en plaza nacionalizada en
el Colegio Mariano GOmez Estrada, desde 14 de julio de 1999 hasta el 30 de julio de 2006%,
completo 20 afios de servicio el 11 de febrero de 1991.

19 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Subseccion B. C.P.: Sandra Lisset
Ibarra Vélez. Sentencia de 22 de octubre de 2018. Rad.: 20001-23-39-000-2015-00529-01(3878-17)

20 «Los empleados y profesores de las escuelas normales y los inspectores de instruccion piiblica tienen derecho ala jubilacion

en los términos que contempla la ley 114 de 1913 y demds que a ésta complementan. Para el computo de los aiios de

servicio se sumardn los prestados en diversas épocas, tanto en el campo de la ensefianza primaria como en el de la

normalista, pudiéndose contar en aquélla la que implica la inspeccion.» (negrillas de la Sala).

21 Por la cual se aclaran y reforman varias disposiciones de la Ley 102 de 1927.

22 Documento digitalizado: 09ContestacionDemanda.pdf Pag. 21 a 23
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Lo anterior significa que, la sefiora Duque de Gémez cumplié los requisitos de edad y
tiempo de servicio establecidos por el Legislador para el reconocimiento de la pension
gracia, el 6 de noviembre de 2000, por lo tanto, la liquidacion de la pension debio realizarse
con los factores salariales devengados entre el 6 de noviembre de 1999 y el 5 de noviembre
de 2000.

En la Resolucion 21312 de 11 de octubre de 2004, “Por la cual se da cumplimiento a un fallo de
tutela proferido por el Juzgado Séptimo Penal del Circuito de Manizales” y que es objeto de la
demanda, Cajanal reliquidé la pension gracia teniendo en cuenta que la demandada
adquirio el estatus juridico el 6 de noviembre de 2000, aplicando el 75% sobre el promedio
de factores salariales devengados durante el tltimo afio de servicios, esto es, entre el 5 de
noviembre de 1999 y el 6 de noviembre de 2000%.

6. Conclusion

Por lo tanto, la pension gracia reconocida a la sefiora Duque de Gdmez se encuentra
debidamente liquidada, pues cumplid los 50 afios de edad y 20 afios de servicio en la
docencia en plaza nacionalizadas, el 6 de noviembre de 2000, tal como en efecto se reconocié

en el acto demandado, sin que se configure la incompatibilidad mencionada por la apelante.

En consecuencia, no le asiste razon a la parte demandante en solicitar el reajuste de la
pluricitada prestacion econdmica. Por lo tanto se confirmara la sentencia apelada, que negd

las stuplicas de la demandante.
7. Costas

Conforme al articulo 188 del CPACA, no se impondrd condena en costas en esta
instancia teniendo en cuenta que, no se encuentra demostrada su causacion en esta
instancia y que la intervencion de la parte demandada se centré en reiterar los

argumentos expuestos en la contestacion de la demanda

Con fundamento en lo expuesto, la Sala Tercera de Revision del Tribunal Administrativo
de Caldas, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad

de la ley,
FALLA

Primero: Se confirma la sentencia proferida el 14 de enero de 2022 por el Juzgado Quinto
Administrativo de Manizales, dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho
promovido por la Unidad Administrativa Especial De Gestion Pensional Y Contribuciones
Parafiscales De La Proteccion Social — UGPP contra Idalba Duque De Gémez.

2 Documento electronico: 02DemandaYAnexos.pdf Pag. 190 a 196
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Segundo: Sin condena en costas en esta instancia.

Tercero: Ejecutoriada esta providencia, devolver el expediente al Juzgado de origen y hacer

las anotaciones pertinentes en el programa informatico “Justicia Siglo XXI”.

NOTIFICAR

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera Extraordinaria de Decision realizada

en la fecha, segin Acta No. 045 de 2022.

OHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

/
/
groél o
AUGU RAL LENCIA

Magistrado

mliliiNES

AUGUSTOR a‘ DN CHAVEZ
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

Sala 2a. Oral de Decision

Magistrada Ponente: Patricia Varela Cifuentes

Manizales, primero (1°) de julio de dos mil veintidés (2022).

Radicacion 17001 23 33 000 2017 00192 00

Clase: Nulidad y Restablecimiento del Derecho.
Demandante: Jorge Bermudez.

Demandado: Nacion —Ministerio de Educaciéon—-Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio —Departamento de Caldas

Providencia: Sentencia No. 125

La Sala 2a Oral de Decision procede a dictar sentencia de primer grado dentro del proceso de
nulidad y restablecimiento del derecho promovido por el sefor Jorge Bermudez contra la
Nacién —Ministerio de Educaciéon y el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio.

Al no encontrarse irregularidad alguna que pueda dar lugar a la nulidad de lo actuado, se procede

a proferir la sentencia que finalice la instancia.

|. Antecedentes

1. Pretensiones.

La parte demandante depreca lo siguiente:

“Primera.- Se declare la nulidad de la Resolucion No. 5418-6 del 11 de Julio de
2016, notificada el dia, 01 de Agosto de 2016, por medio de la cual desconocieron



y negaron los Intereses moratorios generados con ocasion al pago tardio del
retroactivo de la Homologacién y Nivelacion salarial.

Segunda.- Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, igualmente se declare que el actor tiene
pleno derecho a que LA SECRETARIA DE EDUCACION DEL DEPARTAMENTO
DE CALDAS y LA NACION- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL, le
reconozcan y ordenen pagar los Intereses moratorios, efectivos a partir del dia
siguiente a los treinta (30) dias posteriores a su causacion -10 de Febrero de 1997
al afio 2002 - y en adelante hasta el dia en que fue efectivo el pago total del
retroactivo por homologacion y nivelacion salarial, estos es, el dia 15 de Abril de
2013.

Tercera.- Se condene a LA SECRETARIA DE EDUCACION DEL
DEPARTAMENTO DECALDAS y LA NACION- MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL, a pagar al actor los intereses moratorios a que tiene derecho,
liquidados con base al interés bancario corriente desde la fecha de causacion
hasta la fecha efectiva de pago; en consideracién a que, el pago de la nivelaciéon
salarial debe hacerse al igual que el salario, por periodos de treinta (30) dias, por
tanto, una vez ocurrido dicho vencimiento, su no pago genera automaticamente la
obligacién de cancelar los intereses aludidos.

Cuarta.- Se ordene liquidar y pagar, a expensas de LA SECRETARIA DE
EDUCACION DEL DEPARTAMENTO DE CALDAS y LA NACION- MINISTERIO
DE EDUCACION NACIONAL, a favor del actor, los Intereses reclamados, con
base al capital neto cancelado, es decir, sin incluir el valor que por concepto de
Indexacion salarial se reconocio.

Quinta.- Se ordene a LA SECRETARIA DE EDUCACION DEL DEPARTAMENTO
DECALDAS y LA NACION- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL, dar
cumplimiento al fallo dentro del término previsto en el inciso segundo del articulo
192 del CPACA., igualmente que en virtud de la voluntad contemplada en el poder
conferido se haga entrega de los dineros al apoderado.

Sexta.- Se condene a LA SECRETARIA DE EDUCACION DEL DEPARTAMENTO
DECALDAS y LA NACION- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL, pagar a
favor de mi mandante, los intereses moratorios, conforme lo ordena el inciso 3ero.
Del articulo 192 del CPACA.

Séptima.- Se condene en costas LA SECRETARIA DE EDUCACION DEL

DEPARTAMENTO DE CALDAS y LA NACION- MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL, en caso de que se oponga a las pretensiones de esta demanda (...)”

2. Hechos.

En sintesis los siguientes hechos sustentan las pretensiones propuestas por la parte

demandante:



El sefior Jorge Bermudez presto sus servicios en la Secretaria de Educacion del

Departamento de Caldas en calidad de personal administrativo.

En cumplimiento a lo dispuesto por la Ley 60 de 1993, el Ministerio de Educacién Nacional
mediante la Resolucion No. 3500 de 1996, certific6 al DEPARTAMENTO DE CALDAS

para la administracién del Servicio Educativo.

El Departamento de Caldas, mediante Decreto Departamental 0021 de 1997, transfirio el
personal administrativo adscrito al servicio publico educativo del orden Nacional, a las
plantas de cargos y personal que laboraban en el Departamento: con los mismaos cargos,
codigos y salarios con los que venian de la Nacién, en la mayoria de los casos, el personal
de caracter Departamental o Municipal contaba con un nivel salarial superior al del
personal administrativo de orden Nacional.

En virtud de la expedicion del Decreto 337 de 02 de diciembre de 2010, por medio del
Decreto 0353 del 15 de diciembre de 2010, se incorporé por Homologacion y Nivelacion
Salarial al personal Administrativo del Departamento de Caldas, sector educativo

financiado con recursos del sistema General de Participaciones.

El Ministerio de Educacién Nacional, mediante Oficio No. 2011EEE63868 del 05 de
octubre de 2012, dando alcance al oficio No. 2011EE45853, procedi6 a certificar la deuda
por Homologacion y Nivelacién de los cargos administrativos del Departamento de Caldas
periodo 1997 al afio 2009, estableciendo que dicha deuda seria financiada por la Nacién;
recursos de balance propios de 2011 y con recursos de balance del Sistema General de

Participaciones 2011.

Como consecuencia de lo expuesto, mediante Resolucion No. 1738-6 del 22 de marzo
de 2013, aclarada por la Resolucién No. 4028-8 del 19 de junio de 2013, modificada a
su vez por la Resolucion 8824-6 del 11 de Diciembre de 2014, el Ministerio de Educacion
Nacional, a través de la Secretaria de Educacion Departamental, cancelé a favor del
demandante el pago de un retroactivo por concepto homologacion y nivelacién salarial,
indicando de forma expresa en su articulo primero la fecha de constitucion de la

obligacion, esto es, desde el 10 de febrero de 1997 hasta el 31 de Diciembre de 2009.



e Segun consta en certificacion de pago expedida por la Secretaria de Educacion, el
retroactivo reconocido en la Resolucion No. 4028-8 del 19 de junio de 2013,
correspondiente a la suma de $65.579.948,00, se liquidé a partir del 10 de Febrero de
1997 hasta el afio 2002, pago que fue efectuado el dia 15 de Abril de 2013.

e El retroactivo (correspondiente a un ajuste de indexacion), reconocido en la Resolucién
Nro. 8824-6 del 11 de diciembre de 2014, correspondiente a la suma de $5.479.404,00,
fue pagado el dia 16 de diciembre de 2014.

¢ Mediante derecho de peticion radicado en la Secretaria de Educacién del Departamento
de Caldas, el dia 10 de agosto de 2015, se solicitd el reconocimiento y pago de intereses
moratorios por el pago tardio del retroactivo por Homologacién y Nivelacién salarial del
personal Administrativo adscrito a la Secretaria de Educacion: interrumpiendo cualquier
prescripcion de conformidad con el articulo 102, numeral 2 del Decreto 1848 de 1969.

e Por medio de Resolucién No. 5418-6 del 11 de Julio de 2016, se nego lo solicitado, es
decir, el reconocimiento y pago de los intereses reclamados.

e LA SECRETARIA DE EDUCACION DEL DEPARTAMENTO DE CALDAS, mediante la
Resolucion No. 5418-6 del 11 de Julio de 2016, (notificada el dia 01 de agosto de 2016)
manifiesta que le dio traslado al MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL sobre el
referido tema, y en respuesta a éste, consta que NO hay lugar a la exigencia de intereses

moratorios.

e Eldia 12 de octubre de 2016, mediante constancia de tramite emitida por la Procuraduria
Judicial para Asuntos Administrativos, se declar6 fallido el tramite de audiencia

conciliatoria, por la falta de animo conciliatorio entre las partes.

3. Normas violadas y concepto de violacién.

Se invocan los articulos 1, 2, 13, 25, 53, 58, 72, 93, 123, 209 y 350 de la Constitucion Politica;

articulos 1608, numerales 1y 2, 1617 y 1649 del Cddigo Civil y demas normas concordantes.



Indica que la Homologacion y Nivelacion Salarial de los empleados administrativos de las
Secretarias de Educacién generd una obligacion de pago desde el mismo momento de su
incorporacion a la planta departamental, razén por la cual, la demora en el pago las acreencias
derivadas de tal nivelacién, genera intereses moratorios desde cuando nacié el derecho. Aduce
gue, tanto el Gobierno Nacional como el Departamental debieron haber contemplado dentro del
presupuesto, el pago de esta deuda laboral generada por la transferencia del personal
administrativo a las entidades territoriales certificadas en virtud de la descentralizacion del

servicio educativo, dispuesta por las leyes 60 de 1993 y 715 de 2001.

Invoca la aplicacion de los principios de favorabilidad y pro homine al momento de interpretar las
normas al amparo de las cuales se debe resolver la controversia, dejando presente que en
cualquier caso, resulta mas favorable para la parte demandante el reconocimiento de intereses

moratorios que la indexacién tal y como fue reconocida.

4. Contestaciéon de la demanda.

4.1. Secretaria de Educacion del Departamento de Caldas.

Dio inicio a su intervencion oponiéndose a cada una de las pretensiones. Puso de presente que
los salarios se consolidan afio por afio, en acatamiento a lo orientado por el Ministerio de
Educacion, asi que por la Homologacion del cargo el sefior Bermudez recibié desde el afio 1997
al aflo 2009 una suma de dinero debidamente indexada, segun los actos administrativos Nos.
1738-6 del 22 de marzo de 2013, 4028-6 del 19 de junio de 2013, 8824-6 del 11 de diciembre de
2014; dice que los mismos no fueron recusados ni demandados. Asi mismo indic6 que los dineros
gue el demandante recibi6 por concepto de homologacién y nivelacion salarial estaban indexados
y que con el reconocimiento de intereses moratorios se estaria incurriendo en doble sancién al

Departamento de Caldas.
Propuso las excepciones que denominé como: “Falta de legitimacion en la causa por pasiva”,
“Buena Fe”, “Inexistencia de la obligacién con fundamento en la ley”, “inaplicabilidad de los

intereses moratorios” y “prescripcion”.

4.2. Naciéon- Ministerio de Educacion.



Segun constancia del 13 de diciembre de 2017, la contestacion de la demanda fue presentada

de forma extemporanea por el apoderado judicial del Ministerio de Educacion. (001Cdno1l).

5. Alegatos de conclusion.

Nacion- Ministerio de Educacion.

Ratificé la oposicidn a la prosperidad de cada una de las pretensiones deprecadas por la parte

demandante.

Endilga su falta de titularidad en las obligaciones pretendidas en el medio de control indicando lo
siguiente: “Como quedd expuesto en la contestacion de la demanda, el Ministerio de
Educacion tiene limitada su competencia a la administracién y regulacion del sistema general de
participaciones, sin que dicha circunstancia implique la subrogacion de las obligaciones que por
ley se encuentran en cabeza de los Entes Territoriales, ni la delegacion de funciones
administrativas propias del departamento de Caldas; pues los recursos del Sistema General
de Participaciones no son propios del Ministerio, sino que provienen del presupuesto
general de la Nacion e ingresan directamente al presupuesto del ente Territorial, sujeto de
las obligaciones que en materia prestacional en el caso de docentes se le atribuye por Ley,
el cual debe manejar estos recursos por separado y administrarlos y distribuirlos conforme

a los pardmetros establecidos en el articulo 15 de la Ley 715 de 2001”.

La Secretaria de Educacion del Departamento de Caldas no alegé de conclusién; ni hubo

intervencion del Ministerio Publico.

Il. Consideraciones de la Sala.

Pretende la parte demandante se declare la nulidad de los actos administrativos que negaron el
reconocimiento y pago de intereses moratorios con ocasion de la cancelacién tardia del
retroactivo por homologacion y nivelacion salarial, y en su lugar, se acceda al pago de dichos

intereses.



1. Problemas juridicos.
Los problemas juridicos a resolver en esta instancia se contraen a los siguientes:

= ¢ Tiene derecho la parte actora al reconocimiento de intereses moratorios y el ajuste de
indexacion sobre la liquidacion del retroactivo salarial cancelado?

= En caso de ser procedente el pago de los valores solicitados por concepto de intereses
moratorios sobre la suma liquidada por concepto de retroactivo ¢cuales serian los
extremos temporales para hacer dicho pago?

= ¢Cual de las entidades demandadas o ambas es la llamada a responder sobre las

pretensiones de la parte accionante?

2. Homologacién y nivelaciéon salarial del personal administrativo de la educacién.

El proceso de homologacion y nivelacion salarial para los empleados del area administrativa de
los establecimientos educativos oficiales tiene su origen en la descentralizacion del servicio

educativo.

Inicialmente, a través de la Ley 43 de 1975 - “Por la cual se nacionaliza la educacion primaria y
secundaria que oficialmente vienen prestando los Departamentos, el Distrito Especial de Bogota,
los Municipios, las Intendencias y Comisarias; se redistribuye una participacion, se ordenan
obras en materia educativa y se dictan otras disposiciones” - se llevd a cabo el proceso de

nacionalizacién de la educacién en los siguientes términos:

“Articulo 1o.- La educacion primaria y secundariaoficiales seran un servicio
publico a cargo de la Nacion.

En consecuencia, los gastos que ocasione y que hoy sufragan los departamentos,
intendencias, comisarias, el Distrito Especial de Bogota y los municipios, seran de
cuenta de la Nacion, en los términos de la presente Ley”.



Posteriormente, con la expedicion de la Ley 60 de 1993, comenzd a revertirse la
nacionalizacién y en cambio, se abri6é paso la descentralizacion del servicio educativo para

los departamentos y municipios; los articulos 20 y 3o de la mencionada ley establecieron:

“Articulo 20.- Competencias de los municipios. Corresponde a los municipios, a
través de las dependencias de su organizacion central o de las entidades
descentralizadas municipales competentes, en su caracter de entidades
ejecutoras principales de las acciones en materia social, dirigir, prestar o participar
en la prestacion de los servicios directamente, conforme a la ley, a las normas
técnicas de carécter nacional, a las ordenanzas y a los respectivos acuerdos
municipales, asi:

1.- En el sector educativo, conforme a la Constitucion Politica y a las disposiciones
legales sobre la materia:
» Administrar los servicios educativos estatales de educacion preescolar, basica
primaria y secundaria y media.

* Financiar las inversiones necesarias en infraestructura y dotacion y asegurar su
mantenimiento y participar con recursos propios y con las participaciones
municipales en la financiacion de los servicios educativos estatales y en la
cofinanciacion de programas y proyectos educativos.

* Ejercer la inspeccion y vigilancia, supervision y la evaluacion de los servicios
educativos estatales.

Articulo 30.- Competencias de los departamentos. Corresponde a los
departamentos, a través de las dependencias de su organizacion central o de las
entidades descentralizadas departamentales competentes, conforme a la
Constituciéon Politica, la ley, a las normas técnicas nacionales y a las respectivas
ordenanzas:

1.- Administrar los recursos cedidos por la Nacion; planificar los aspectos
relacionados con sus competencias para los sectores de educacion y salud y
ejercer funciones de coordinacién, subsidiariedad y concurrencia relacionadas con
las competencias municipales, conforme a la Constitucion, a la Ley y a los
reglamentos que sobre tales aspectos expidan los respectivos ministerios.

En desarrollo de estas funciones promovera la armonizacion de las actividades de
los municipios entre si 'y con el departamento y contribuira a la prestacion de los
servicios a cargo de los municipios cuando éstos presenten deficiencias conforme
al sistema de calificacion debidamente reglamentado por el respectivo Ministerio.

(..

3.- Actuar como instancia de intermediacion entre la Nacion y los municipios, para
los fines del ejercicio de las funciones que conforme a esta Ley, son de
competencia de la Nacién.



4.- Asesorar y prestar asistencia técnica, administrativa y financiera a los
municipios y a las instituciones de prestacion de los servicios para el ejercicio de
las funciones asignadas por la presente Ley; realizar la evaluacion, control y
seguimiento de la accion municipal y promover ante las autoridades competentes
las investigaciones disciplinarias a que haya lugar.

5.- Las anteriores competencias generales seran asumidas por los departamentos

asl.

A. En el sector educativo, conforme a la Constitucion Politica y las disposiciones
legales sobre la materia:

¢ Dirigir y administrar directa y conjuntamente con sus municipios la prestacion de
los servicios educativos estatales en los niveles de preescolar, basica primaria y
secundaria y media.

e Participar en la financiacion y cofinanciacion de los servicios educativos estatales
y en las inversiones de infraestructura y dotacion.

e Asumir las funciones de administracién, programacion y distribucion de los
recursos del situado fiscal para la prestacion de los servicios educativos estatales.

o Promover y evaluar la oferta de capacitacion y actualizacién de los docentes, de
acuerdo con los desarrollos curriculares y pedagadgicos y facilitar el acceso a la
capacitacion de los docentes pudblicos vinculados a los establecimientos
educativos del area de su jurisdiccion.

e Regular, en concurrencia con el municipio, la prestacion de los servicios
educativos estatales.

e Ejercer la inspeccion y vigilancia y la supervision y evaluacion de los servicios
educativos estatales.

e Incorporar a las estructuras y a las plantas departamentales las oficinas de
escalafdn, los fondos educativos regionales, centros experimentales piloto y los
centros auxiliares de servicios docentes.

Asumir las competencias relacionadas con curriculo y materiales educativos.

La prestacion de los servicios educativos estatales y las obligaciones
correspondientes, con cargo a los recursos del situado fiscal, se hara por los
departamentos, caso en el cual los establecimientos educativos y la planta de
personal tendran caracter departamental, distribuida por municipios, de acuerdo
con las necesidades de prestacion del servicio; de todas maneras la
administracion del personal docente y administrativo se hara conforme a lo
previsto en el articulo 60. de la presente Ley”.

Y el articulo 15 definié la forma como se asumian dichas competencias:



“Articulo 150.- Los departamentos y distritos que acrediten el cumplimiento de
los requisitos sefialados en el articulo 14 en el transcurso de cuatro afios, contados
a partir de la vigencia de esta Ley, recibiran mediante acta suscrita para el efecto,
los bienes, el personal, y los establecimientos que les permitiran cumplir con las
funciones y las obligaciones recibidas. En dicha acta deberan definirse los
términos y los actos administrativos requeridos para el cumplimiento de los
compromisos y obligaciones a cargo de la Nacion y las entidades territoriales
respectivas”.

Asi mismo, respecto de la administracion de las plantas de personal preceptud:

“Administracion del personal. Corresponde a la ley y a sus reglamentos, sedAalar
los criterios, régimen y reglas para la organizacion de plantas de personal docente
y administrativo de los servicios educativos estatales.

Ningun departamento, distrito 0 municipio podra vincular docentes vy
administrativos sin el lleno de los requisitos del estatuto docente y la carrera
administrativa, respectivamente, ni por fuera de las plantas de personal que cada
entidad territorial adopte.

Todo nombramiento o vinculaciéon que no llene los requisitos a que se refiere este
articulo, seran ilegales y constituyen causal de mala conducta, sin perjuicio de la
responsabilidad civil y penal para quien lo ejecute”.

A suturno, la Ley 715 de 2001 establecié normas en materia de recursos y competencias, entre

otros temas, en el servicio publico de educacion, disponiendo en sus canones 37 y 38:

“Organizacién de plantas. Las plantas de cargos docentes y de los
administrativos de las instituciones educativas seran organizadas conjuntamente
por la Nacién, departamentos, distritos y municipios, en un periodo maximo de dos
afos, teniendo en cuenta los criterios establecidos en la presente ley.

Incorporacion de docentes, directivos docentes y administrativos a los
cargos de las plantas. La provision de cargos en las plantas financiadas con
recursos del Sistema General de Participaciones, se realizara por parte de la
respectiva entidad territorial, dando prioridad al personal actualmente vinculado y
gue cumpla los requisitos para el ejercicio del cargo.

Los docentes, directivos docentes y administrativos de los planteles educativos
vinculados a la carrera docente a la expedicion de la presente ley, no requieren
nueva vinculacion o nuevo concurso para continuar en el ejercicio del cargo, sin
perjuicio del derecho de la administracién al traslado del mismo.

A los docentes, directivos docentes y funcionarios administrativos de los planteles
educativos que se financien con recursos del Sistema General de Participaciones,
solo se les podra reconocer el régimen salarial y prestacional establecido por ley
o de acuerdo con esta (...)".



A los docentes, directivos docentes y funcionarios administrativos de los planteles
educativos que se financien con recursos del Sistema General de Participaciones,
sdlo se les podra reconocer el régimen salarial y prestacional establecido por ley
o de acuerdo con esta (...)".
A su vez, el Ministerio de Educaciéon Nacional, atendiendo el Concepto No 1607 emitido el 9 de
diciembre de 2004'proferido por la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado,

profirio la Directiva Ministerial No 10 del 30 de junio de 2005 en la que expresa:

“Una vez elaborado el estudio técnico y fundamentandose en éste, la entidad
territorial certificada procedera a realizar, bajo la responsabilidad del secretario de
educacion y del jefe de personal o quien haga sus veces, la homologacion y
nivelacion salarial de los cargos administrativos conforme a la normatividad
vigente, mediante acto administrativo general.

Con base en este dltimo, la homologacion de cada funcionario administrativo se
realizara, mediante acto administrativo individualizado el cual debe especificar el
cargo al cual es homologado Yy la nivelacion salarial respectiva -si a ella hay lugar
segun el estudio técnico- que rige a partir de la fecha de expedicién de dicho acto
administrativo, previo certificado de disponibilidad presupuestal. El certificado de
disponibilidad presupuestal sera emitido contra recursos del Sistema General de
Participaciones -SGP. Si el costo de la planta de personal administrativo aprobada,
incluido el aumento por concepto de la nivelacion y homologacion, no alcanza a
ser cubierto con los recursos del SGP asignhados por alumno atendido para el pago
de la prestacion del servicio, la entidad territorial podré solicitar al MEN su
cubrimiento por concepto de complemento de planta.”
De lo anterior se concluye que en el marco del proceso de descentralizaciéon del servicio publico
de educacion, las entidades territoriales certificadas asumieron la administracién del personal
educativo y el administrativo que antes pertenecia a la Nacion, lo cual implicé a su vez un proceso
de ajuste de los cargos a la planta de personal de los departamentos y municipios (homologacion)
y la correspondiente compensacioén de las diferencias salariales y prestacionales que resultaron
con la incorporacién a las nuevas plantas de personal (nivelacion salarial), que en principio, se

sufragaba con recursos del Sistema General de Participaciones.
3. Indexacién e intereses moratorios.

Tradicionalmente se ha identificado la indexacién como la actualizacion del dinero en el tiempo
para mantener su valor y evitar la pérdida adquisitiva de la moneda, es decir, una equivalencia
financiera en la cual unidades monetarias del pasado (VP) se expresan en unidades monetarias

del futuro (VF), que tienen el mismo poder adquisitivo, siendo la diferencia entre dichos valores

! Consejero Ponente: Dr Flavio Augusto Rodriguez Arce.



temporales la correccion monetaria del dinero, con base en los indices determinados por el

ordenamiento juridico.

El Consejo de Estado en sentencia del treinta (30) de mayo de 2013 con ponencia de la

Consejera Maria Elizabeth Garcia Gonzalez (radicado 2006-00986-01), preciso:

“(...) el propdsito de la indexacion es uno: mantener el valor o poder adquisitivo
constante de la moneda en razon la depreciacion que ha sufrido por el paso del
tiempo. La indexacion o correccion monetaria no tiene por finalidad incrementar o
aumentar el valor nominal de las sumas econdmicas, sino actualizarlo, es decir,
traerlo a valor presente”.

A su turno la Corte Constitucional en la Sentencia C-862 de 2006 (M.P. Humberto Antonio Sierra

Porto) indicé respecto a la indexacion:

“(...) La indexacion persigue entonces mantener el valor originario del crédito
dinerario, mediante el empleo de pautas preestablecidas, aplicables a todas las
obligaciones dinerarias que se especifican. Mediante este procedimiento de ajuste
periédico y automatico se pueden actualizar salarios, rentas, ahorros, impuestos
y en general todas aquellas prestaciones originadas en obligaciones que se
prolongan en el tiempo”.

Por su parte, los intereses moratorios tienen una funcién indemnizatoria por los perjuicios que

causa la mora en el cumplimiento de las obligaciones, conforme al articulo 1617 del Cédigo Civil

que reza:

‘INDEMNIZACION POR MORA EN OBLIGACIONES DE DINERO. Si la
obligacion es de pagar una cantidad de dinero, la indemnizacion de perjuicios por
la mora esta sujeta a las reglas siguientes:

la.) Se siguen debiendo los intereses convencionales, si se ha pactado un interés
superior al legal, o empiezan a deberse los intereses legales, en el caso contrario;
guedando, sin embargo, en su fuerza las disposiciones especiales que autoricen
el cobro de los intereses corrientes en ciertos casos.

El interés legal se fija en seis por ciento anual.

2a.) El acreedor no tiene necesidad de justificar perjuicios cuando solo cobra
intereses; basta el hecho del retardo.

3a.) Los intereses atrasados no producen interés.
4a.) La regla anterior se aplica a toda especie de rentas, canones y pensiones
periddicas”.



Ahora bien, respecto de la procedencia del pago de intereses moratorios sobre sumas indexadas,

el Consejo de Estado ha aclarado?:

“En vista de lo anterior, se observa que la sentencia de primera instancia no solo
condena a Cajanal E.I.C.E. liquidada, a pagar al actor intereses por mora como
mecanismo indemnizatorio de los perjuicios sufridos por el demandante, sino
ademas a la indexacion prevista en el articulo 178 del C.C.A., condenas que
resultan completamente incompatibles, en cuanto ambas cargas econdémicas
tienen una misma finalidad que es mitigar los efectos adversos devenidos por la
mora del deudor en el cumplimiento de las obligaciones y de configurarse en
conjunto tendria como resultado un enriquecimiento sin justa causa a favor del
acreedor.

La Corporacion, en varias oportunidades ha venido sosteniendo que recibir ambas
compensaciones constituye un doble pago, maxime cuando se ha declarado la
recuperacion del valor perdido por las sumas adeudadas, en este caso, el relativo
a la actualizacion de los salarios devengados por el actor como funcionario de
planta externa del Ministerio de Relaciones Exteriores a moneda colombiana como
efecto de la inflacion, al respecto se ha precisado:

“Por el contrario, no procede reconocer intereses moratorios pues si el ex-
empleado inconforme con la decision recurre a la accion judicial, ademas del
reconocimiento de las sumas de dinero dejadas de cancelar por efecto del acto
ilegal, se ordena su ajuste conforme al articulo 178 del C.C.A., con lo cual se
previene la devaluacion, buscando que el restablecimiento del derecho represente
el valor real al momento de la condena gue es el equivalente al perjuicio recibido.

En gracia de discusioén, si se ordenara el reconocimiento de intereses por mora se
estaria condenando a la entidad a un doble pago por la misma causa”/Destaca el
Tribunall.

2 Consejo de Estado. Sala De Lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda Subseccion "A". C.P.:
Gustavo Eduardo Gomez Aranguren. Bogota, D.C., veintidds (22) de abril de dos mil quince (2015).
Radicacion numero: 25000-23-25-000- 01312(2506-2013).



De otro lado, el supremo tribunal de lo contencioso administrativo ha aludido a la improcedencia
del reconocimiento de intereses moratorios sobre las sumas pagadas por concepto del proceso

de homologacion y nivelacion salarial en el sector de la educacion, puntualizando lo siguiente?:

(...) Por otro lado, tampoco hay lugar a reconocer intereses moratorios en el
presente caso, teniendo en cuenta la naturaleza eminentemente sancionatoria de
los mismos, en cuanto buscan castigar al deudor incumplido. Bajo este entendido
si no se dijo nada al respecto en las resoluciones que reconocieron el retroactivo,
como tampoco hay norma que expresamente lo consagre, no se puede en
consecuencia, entrar a reconocerse los intereses moratorios.

Recordemos que por su caracter sancionatorio, los intereses moratorios deben
estar consagrados en una norma que los autorice expresamente, es decir, que
faculte el cobro de los mismos para los casos de pagos retroactivos por
homologacion y nivelacion, o estar claramente incluidos en el documento que
reconoce el derecho, supuestos, que no se evidencian en el presente asunto”.
En este orden de ideas, en caso de llegar a hallarse probado que a la parte demandante le fueron
indexadas las sumas reconocidas a titulo de nivelacion salarial, resultaria totalmente
improcedente ordenar el reconocimiento de intereses moratorios sobre valores ya indexados,

dada la incompatibilidad que existe entre estos dos conceptos.

4. Caso Concreto.

En el expediente se encuentra acreditado lo siguiente:

= Resolucion 1738-6 de 22 de marzo de 2013 por la cual se reconoce y ordena el pago por
concepto de homologacién y nivelacién salarial del personal administrativo de la
secretaria de educacion del departamento de caldas y resolucion 1738-6 del 22 de marzo
de 2013 por medio de la cual se aclara la resolucién numero 1738-6.

= Derecho de peticion del sefior Jorge Bermiudez ante la Secretaria de Educacion del
Departamento de Caldas donde se pretende sean reconocidos los intereses moratorios
por falta de pago oportuno de la nivelacién y homologacién salarial.

= Resolucion 5418-6 del 11 de julio de 2016 por medio de la cual se resuelve un derecho

de peticion referente al pago de intereses moratorios por concepto del proceso de

3 Seccion Segunda, Subseccion A, C.P: William Hernandez Gémez, sentencia del 7 de diciembre de
2017, radicado 2014- 00311-01 (0905-15).



nivelacion y homologacién salarial donde estos mismos no fueron reconocidos por parte

de la entidad accionada, Secretaria de Educacion del Departamento de Caldas.

Por ende, teniendo en cuenta que a la parte actora le fue reconocida la indexacion sobre las
sumas pagadas por concepto de homologacién y nivelacién salarial, atendiendo el marco
normativo y jurisprudencial citado, la pretension de obtener intereses de mora por el pago tardio

del retroactivo no halla eco de prosperidad, dada la incompatibilidad entre ambos conceptos.

En este punto, cabe destacar que en casos similares este Tribunal, mediante postura mayoritaria
y acudiendo al canon 53 Constitucional, ha venido reconociendo la actualizacién de sumas de
dinero pagadas de manera tardia en sede administrativa, ya que en esos asuntos ocurrié¢ que
entre la fecha de ejecutoria de la resolucion de reconocimiento de homologacién y su pago, habia
transcurrido un lapso entre de uno o varios meses, lo que a juicio de la Sala mayoritaria, hacia
variar el IPC y por ende se hacia procedente realizar la actualizacion monetaria; ademas por
cuanto no hubo resolucién posterior que modificara el valor de la indexacion para hacer un

reconocimiento mayor por ajuste a este concepto.

Sin embargo, el Consejo de Estado mediante sentencia de 12 de septiembre de 2019, revoco
uno de los fallos que habia adoptado el Tribunal en ese sentido, esgrimiendo las siguientes
razones (C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez, Exp. 17001-23-33-000-2016-00993- 01):

“(...) Se observa que el juez de primera instancia conden6 a la Nacion- Ministerio
de Educacion Nacional al reconocimiento y pago de ‘los ajustes de indexacion
unicamente sobre el valor pagado a titulo de retroactivo menos el valor
correspondiente a la indexacién ya reconocida a partir del dia siguiente a la
ejecutoria de la Resoluciéon 570 de 11 de abril de 2014, data en cobré firmeza el
reconocimiento del retroactivo hasta el dia anterior a la fecha efectiva del pago
(...)” frente a lo cual, se establece, teniendo en cuenta que jurisprudencialmente la
indexacion se tiene como la figura por la cual se actualiza la moneda que ha
perdido su valor por el paso del tiempo, que entre la fecha en que adquirié
ejecutoria la Resolucion 570 de 11 de abril de 2014 y el dia anterior al pago de la
obligacién, el cual tuvo lugar en el mes de mayo de 2014, esto es,
aproximadamente un mes después, no transcurrié la suficiente temporalidad que
en consecuencia generara la depreciacion del valor reconocido por concepto del
retroactivo, por lo que, no habia lugar a su reconocimiento y en tal virtud se
revocara la providencia enjuiciada en ese sentido” /Resalta el Tribunal/.

En la referida sentencia, el supremo tribunal de lo contencioso administrativo ratific6 ademas

algunas reglas juridicas que reforzaron la decision adversa a la pretension de pago de intereses



de mora por el pago tardio del retroactivo de la homologacion y nivelacion salarial, las cuales

sintetiza el Tribunal en los siguientes puntos:

(i) El lapso transcurrido entre la fecha de reconocimiento y el pago del retroactivo por
homologacion y nivelacién salarial en la mayoria de casos resulta razonable, a la luz de las
diferentes gestiones de orden administrativo que deben adelantar las entidades publicas para
efectuar este tipo de reconocimientos, como ocurre en el caso que sirve de parametro, en el que
apenas transcurrié un mes, tiempo en el cual no se presenta una depreciacion significativa del

valor de la suma reconocida.

(if) Si el beneficiario del pago por homologacion y nivelacién salarial no presenté oposicion o
recursos contra el acto administrativo que contiene la suma reconocida, el asunto no puede
subsanarse generando una nueva discusién a través de una peticién posterior de reconocimiento

de intereses.

(iii) No existe una norma que consagre la obligacion de pago inmediato de la suma reconocida
por concepto de homologacién y nivelacion salarial, pues como se anoto, dicho tramite esta
compuesto por una sucesion de etapas administrativas que incluyen la respectiva apropiacion
presupuestal, por lo que no resultan aplicables las normas civiles sobre intereses de mora a este

tipo de casos.

(iv) Aun cuando exista retardo, no procede el pago de intereses de mora, pues como lo ha
sefnalado esa corporacion en repetidas oportunidades, al constatarse que la suma reconocida
fue indexada, reconocer intereses de mora constituiria un doble pago por el mismo concepto,

atendiendo la incompatibilidad entre ambas figuras, aspecto que se abordé lineas atras.

(v) Finalmente, atendiendo al caracter eminentemente sancionatorio de los intereses de mora,
su reconocimiento se halla supeditado a la existencia de una norma que expresamente los
consagre en el supuesto de pago tardio de la homologacion y nivelacion salarial, o cual no ocurre

en este caso.

Ha quedado acreditado que la suma reconocida a la parte actora fue debidamente actualizada y
gue dicha actualizacion es incompatible con los intereses que se imploran, lo que fuerza a

denegar las pretensiones de la parte demandante.



5. Costas.

En relacién con la condena en costas, el Consejo de Estado* ha desarrollado una linea
jurisprudencial que introduce un criterio objetivo valorativo al momento de su imposicién, esto
es, hay lugar a las mismas siempre que se hayan causado y en la medida de su comprobacion

conforme lo dispone el numeral 8° del articulo 365 del CGP.

Resulta igualmente aplicable el criterio establecido en el articulo 47 de la Ley 2080 de 2021, por

medio de la cual se adiciono el siguiente inciso al articulo 188 de la Ley 1437 de 2011:

“En todo caso, la sentencia dispondra sobre la condena en costas cuando se
establezca que se presentd la demanda con manifiesta carencia de fundamento
legal.”
De lo anterior se sigue que, aunque en este caso se causaron las costas procesales en razén a
la actividad desplegada por la entidad demandada mediante apoderado judicial (contestacion de
la demanda y presentaciéon de alegatos de conclusidn), la parte demandante no se vera obligada
al pago de aquellas en tanto la demanda no fue presentada con manifiesta carencia de

fundamento legal.

Por lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Caldas, Sala 22. de Decisién Oral, administrando

justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
ll. Falla

Primero: Se declaran fundadas las excepciones de ‘inexistencia de la obligacion con
fundamento en la ley” e ‘inaplicabilidad de los intereses moratorios”, propuestas por el

Departamento de Caldas.
Segundo: Se niegan las pretensiones de la parte demandante.

Tercero: Sin condena en costas.

4 sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A, 12 de abril de 2018, radicacion No.05-
001-23-33-000-2012-00439-02 (0178-2017), C.P: William Hernandez Gémez.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1437_2011_pr004.html#188

Cuarto: Ejecutoriada esta providencia, liquidense los gastos del proceso, devuélvanse los
remanentes si los hubiere. Archivense las diligencias, previas las anotaciones respectivas en el

Programa Justicia Siglo XXI.

Quinto: Notifiquese conforme lo dispone el articulo 203 del C/CA. Providencia discutida y

aprobada en Sala de Decision celebrada en la fecha.

NOTIFIQUESE

bt sl

Magistrada Ponente

AUGUSTO MOK\MLENCIA
Magistrado
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Sala 2a. Oral de Decision
Magistrada Ponente: Patricia Varela Cifuentes

Manizales, primero (1°) de julio de dos mil veintidés (2022).

Radicacion 17001 23 33 000 2017 00547 00

Clase: Nulidad y Restablecimiento del Derecho.

Demandante: Roel Antonio Quintero Cardenas.

Demandado: Nacion —Ministerio de Educacién—
Departamento de Caldas Secretaria de
Educacion.

Providencia: Sentencia No. 124

La Sala 2a Oral de Decision procede a dictar sentencia de primer grado dentro del proceso de
nulidad y restablecimiento del derecho promovido por el sefior Roel Antonio Quintero
Céardenas contra la Nacion —Ministerio de Educacién y el Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio.

Al no encontrarse irregularidad alguna que pueda dar lugar a la nulidad de lo actuado, se procede

a proferir la sentencia que finalice la instancia.

I. Antecedentes

1. Pretensiones.

La parte demandante depreca lo siguiente:



“Primera.- Se declare la nulidad de la Resolucion No. 1685-6 del 02 de marzo de
2017,notificada el dia 15 de marzo de 2017, por medio de la cual desconocieron y
negaron los Intereses moratorios generados con ocasién al pago tardio del
retroactivo de la Homologacion y Nivelacion salarial.

Segunda.- Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, igualmente se declare que el actor tiene
pleno derecho a que el DEPARTAMENTO DE CALDAS / SECRETARIA DE
EDUCACION y LA NACION /MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL, le
reconozcan y ordenen pagar los intereses moratorios, efectivos a partir del dia
siguiente a los treinta (30) dias posteriores a su causacion -10 de Mayo de 2004
al afio 2009 - y en adelante hasta el dia en que fue efectivo el pago total del
retroactivo por homologacion y nivelacién salarial, estos es, el dia 15 de mayo de
2013.

Tercera.- Se condene al DEPARTAMENTO DE CALDAS / SECRETARIA DE
EDUCACION y LA NACION / MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL, a pagar
al actor los intereses moratorios a que tiene derecho, liquidados con base al
interés bancario corriente desde la fecha de causacion hasta la fecha efectiva de
pago; en consideracién a que, el pago de la nivelacién salarial debe hacerse al
igual que el salario, por periodos de treinta (30) dias, por tanto, una vez ocurrido
dicho vencimiento, su no pago genera automaticamente la obligacién de cancelar
los intereses aludidos.

Cuarta- Se ordene liquidar y pagar, a expensas del DEPARTAMENTO DE
CALDAS /secretaria de EDUCACION y LA NACION / MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL, a favor del actor, los intereses redamados, con base al
capital neto cancelado, es decir, descontando el valor que por concepto de
Indexacion salarial se reconocio.

Quinta- Se ordene al DEPARTAMENTO DE CALDAS / SECRETARIA DE
EDUCACION y LA NACION / MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL, dar
cumplimiento al fallo dentro del término previsto en el inciso segundo del articulo
192 del CPACA., igualmente que en virtud de la voluntad contemplada en el poder
conferido se haga entrega de los dineros al apoderado.

Sexta- Se condene al DEPARTAMENTO DE CALDAS / SECRETARIA DE
EDUCACION y LA NACION / MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL, pagar a
favor de mi mandante, los intereses moratorios, conforme lo ordena el inciso 3ero.
Del articulolo 192 del CPACA.

Séptima- Se condene en costas al DEPARTAMENTO DE CALDAS /

SECR,ETARI'A DE EDUCACION y LA NACION / MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL, en caso de que se oponga a las pretensiones de esta demanda (...)”

2. Hechos.

e El sefior Roel Antonio Quintero Cardenas presto sus servicios en la Secretaria de

Educacion del Departamento de Caldas en calidad de personal administrativo.



En cumplimiento a lo dispuesto por la Ley 60 de 1993, el Ministerio de Educacion Nacional
mediante la Resolucién No. 3500 de 1996, certifico al Departamento de Caldas para la

administracion del Servicio Educativo.

El Departamento de Caldas, mediante Decreto Departamental 0021 de 1997, transfirié el
personal administrativo adscrito al servicio publico educativo del orden Nacional, a las
plantas de cargos y personal que laboraban en el Departamento: con los mismaos cargos,
cbdigos y salarios con los que venian de la Nacion, en la mayoria de los casos, el personal
de caracter Departamental o Municipal contaba con un nivel salarial superior al del

personal administrativo de orden Nacional.

En virtud de la expedicion del Decreto 337 del 02 de Diciembre de 2010, por medio del
Decreto 0353 del 15 de diciembre de 2010, se incorporé por Homologacion y Nivelacion
Salarial al personal Administrativo del Departamento de Caldas, sector educativo
financiado con recursos del sistema General de Participaciones.

El Ministerio de Educacion Nacional, via Oficio No. 2011EEE63868 del 05 de octubre de
2012, dando alcance al oficio No. 2011EE45853, procedié a certificar la deuda por
Homologacion y Nivelacion de los cargos administrativos del Departamento de Caldas
periodo 1997 al afio 2009, estableciendo que dicha deuda seria financiada por la Nacién;
recursos de balance propios de 2011 y con recursos de balance del Sistema General de

Participaciones 2011.

Como consecuencia de lo expuesto, mediante Resolucién No. 1958-6 del 22 de marzo
de 2013, aclarada por la Resolucion No. 4259-6 del 26 de junio de 2013, el Ministerio de
Educacion Nacional, a través de la Secretaria de Educacion Departamental, canceld a
favor del demandante el pago de un retroactivo por concepto homologacion y nivelacion
salarial, indicando de forma expresa en su articulo primero la fecha de constitucién de la

obligacion, esto es, desde el 10 de febrero de 1997 hasta el 31 de Diciembre de 2009.

Segun consta en certificacion de pago expedida por la Secretaria de Educacion, el

retroactivo reconocido en la Resolucion No. 4259-6 del 26 de junio de 2013,



correspondiente a la suma de $47.823.008,00, se liquido a partir del 10 de mayo de 2004
hasta el afio 2009, pago que fue efectuado el dia 15 de mayo de 2013.

e Mediante derecho de peticion radicado en la Secretaria de Educacion del Departamento
de Caldas, el dia 30 de julio de 2015, se solicité el reconocimiento y pago de intereses
moratorios por el pago tardio del retroactivo por Homologacién y Nivelacién salarial del
personal Administrativo adscrito a la Secretaria de Educacién: interrumpiendo cualquier

prescripcion de conformidad con el articulo 102, numeral 2 del Decreto 1848 de 1969.

¢ Por medio de Resolucion No. 1685-6 del 02 de marzo de 2017, se nego lo solicitado, es

decir, el reconocimiento y pago de los intereses reclamados.

e LA SECRETARIA DE EDUCACION DEL DEPARTAMENTO DE CALDAS, mediante la
Resolucién acusada manifiesta que le dio traslado al MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL sobre el referido tema, y en respuesta a éste, consta que NO hay lugar a la

exigencia de intereses moratorios.

e El dia 29 de junio de 2017, mediante constancia de trdmite emitida por la Procuraduria
Judicial para Asuntos Administrativos, se declaré fallido el tramite de audiencia

conciliatoria, por la falta de animo conciliatorio entre las partes.

3. Normas violadas y concepto de violacién.

Constitucién Politica, articulos 1, 2, 13, 25, 53, 58, 93, 123, 209, 350. Cadigo Civil, articulos 1608,
numerales 1y 2; 1617, 1649. Art. 177 del C.C.A. (Decreto 01/84) "sentencia C- 367 del 16 de
agosto de 1995, Sala Plena, Expediente D-835, Demanda de inconstitucionalidad contra el
articulo 1617 del Codigo Civil, M.P. Dr. José Gregorio Hernandez Galindo". De caracter
iinternacional: Convenio 95 de 1949 articulo 12.

Inicialmente hizo un recuento histérico y normativo del proceso de nacionalizacion y
descentralizacion educativa. Manifesté que el proceso de homologacion es una tarea y un deber
por parte de la Nacién y sus Entes Territoriales, quienes, dentro del proceso de descentralizacion
debian efectuar previamente la homologacion de cargos antes de efectuarse la incorporacion de

los empleados a las plantas de cargos territoriales y con ello salvaguardar los principios de



equidad e igualdad en materia laboral. Asi mismo indic6 que los procesos de homologacién
recaian principalmente en la respectiva Entidad Territorial, pues era su deber legal recibir el
personal, ergo, estaban facultadas para asumir requisitos, funciones, etc. de los empleos. Por
ultimo, se indica la eficiencia y eficacia que debia permear todo este proceso con miras a no

desmejorar la calidad de vida de los empleados.

4. Contestacion de la Demanda.

4.1. Secretaria de Educacién del Departamento de Caldas.

Dio inicio a su intervencién oponiéndose a cada una de las pretensiones. Puso de presente que
los salarios se consolidan afio por afio en acatamiento a lo orientado por el Ministerio de
Educacion, asi que por la Homologacién del cargo del actor desde el afio 1997 al afio 2009
recibié una suma de dinero debidamente indexada. Asi mismo indic6 que los dineros que el
demandante recibié por concepto de homologacidn y nivelacién salarial estaban indexados y que
con el reconocimiento de intereses moratorios se estaria incurriendo en doble sancion al

Departamento de Caldas.

Propuso las excepciones que denomin6é como “Falta de legitimacion en la causa por pasiva”,
“‘Buena Fe”, “Inexistencia de la obligacion con fundamento en la ley”, “inaplicabilidad de los
intereses moratorios” y “prescripcién”.

4.2. Nacién- Ministerio de Educacion.

Se opuso a cada una de las pretensiones deprecadas por la parte demandante, por carecer de
sustento legal y teniendo en cuenta que el Ministerio de Educacién no es el titular de las
obligaciones pues la nivelacién previa a la homologacién era una obligacion en cabeza de los
municipios.

Propuso la excepcion de “falta de legitimacion en la causa por pasiva”

5. Alegatos de conclusion.

Nacion- Ministerio de Educacion.



Ratifico la oposicion a la prosperidad de cada una de las pretensiones deprecadas por la parte
demandante. Endilga su falta de titularidad en las obligaciones pretendidas en el medio de control
indicando lo siguiente: “Como qued6 expuesto en la contestacion de la demanda, el
Ministerio de Educacioén tiene limitada su competencia a la administracién y regulacién del
sistema general de participaciones, sin que dicha circunstancia implique la subrogacién de las
obligaciones que por ley se encuentran en cabeza de los Entes Territoriales, ni la delegacion de
funciones administrativas propias del departamento de Caldas; pues los recursos del Sistema
General de Participaciones no son propios del Ministerio, sino que provienen del
presupuesto general de la Nacién e ingresan directamente al presupuesto del ente Territorial,
sujeto de las obligaciones que en materia prestacional en el caso de docentes se le atribuye
por Ley, el cual debe manejar estos recursos por separado y administrarlos y distribuirlos

conforme a los pardmetros establecidos en el articulo 15 de la Ley 715 de 2001”

La Secretaria de Educacion del Departamento de Caldas no aleg6 de conclusion, ni intervino el
Ministerio Publico.

Il. Consideraciones de la Sala.

Pretende la parte demandante se declare la nulidad de los actos administrativos que negaron el
reconocimiento y pago de intereses moratorios con ocasion de la cancelaciéon tardia del
retroactivo por homologacion y nivelacion salarial, y en su lugar, se acceda al pago de dichos

intereses.

1. Problemas juridicos.

Los problemas juridicos a resolver en esta instancia se contraen a los siguientes:

= ¢ Tiene derecho la parte actora al reconocimiento de intereses moratorios y el ajuste de
indexacién sobre la liquidacion del retroactivo salarial cancelado?

= En caso de ser procedente el pago de los valores solicitados por concepto de intereses
moratorios sobre la suma liquidada por concepto de retroactivo ¢cuales serian los

extremos temporales para hacer dicho pago?



= ¢Cuadl de las entidades demandadas o ambas es la llamada a responder sobre las

pretensiones de la parte accionante?

2. Homologacién y nivelaciéon salarial del personal administrativo de la educacioén.

El proceso de homologacién y nivelacion salarial para los empleados del area administrativa de
los establecimientos educativos oficiales tiene su origen en la descentralizacion del servicio

educativo.

Inicialmente, a través de la Ley 43 de 1975 - “Por la cual se nacionaliza la educaciéon primaria y
secundaria que oficialmente vienen prestando los Departamentos, el Distrito Especial de Bogota,
los Municipios, las Intendencias y Comisarias; se redistribuye una participacion, se ordenan
obras en materia educativa y se dictan otras disposiciones” - se llevé a cabo el proceso de

nacionalizaciéon de la educacién en los siguientes términos:

“Articulo 1o.- La educacion primaria y secundariaoficiales seran un servicio
publico a cargo de la Nacion.

En consecuencia, los gastos que ocasione y que hoy sufragan los departamentos,
intendencias, comisarias, el Distrito Especial de Bogota y los municipios, seran de
cuenta de la Nacioén, en los términos de la presente Ley”.

Posteriormente, con la expedicion de la Ley 60 de 1993, comenzé a revertirse la nacionalizacion
y en cambio, se abrié paso la descentralizacion del servicio educativo para los departamentos y

municipios; los articulos 20 y 3o de la mencionada ley establecieron:

“Articulo 20.- Competencias de los municipios. Corresponde a los municipios, a
través de las dependencias de su organizacion central o de las entidades
descentralizadas municipales competentes, en su caracter de entidades
ejecutoras principales de las acciones en materia social, dirigir, prestar o participar
en la prestacion de los servicios directamente, conforme a la ley, a las normas
técnicas de caracter nacional, a las ordenanzas y a los respectivos acuerdos
municipales, asi:

1.- En el sector educativo, conforme a la Constitucion Politicay a las dlsp03|0|ones
legales sobre la materia

» Administrar los servicios educativos estatales de educacion preescolar, baS|ca
primaria y secundaria y media.



* Financiar las inversiones necesarias en infraestructura y dotacion y asegurar su
mantenimiento y participar con recursos propios y con las participaciones
municipales en la financiacion de los servicios educativos estatales y en la
cofinanciacion de programas y proyectos educativos.

* Ejercer la inspeccion vy vigilancia, supervision y la evaluacion de los servicios
educativos estatales.

Articulo 3o0.- Competencias de los departamentos. Corresponde a los
departamentos, a través de las dependencias de su organizacion central o de las
entidades descentralizadas departamentales competentes, conforme a la
Constitucion Politica, la ley, a las normas técnicas nacionales y a las respectivas
ordenanzas:

1.- Administrar los recursos cedidos por la Nacion; planificar los aspectos
relacionados con sus competencias para los sectores de educacion y salud y
ejercer funciones de coordinacién, subsidiariedad y concurrencia relacionadas con
las competencias municipales, conforme a la Constitucion, a la Ley y a los
reglamentos que sobre tales aspectos expidan los respectivos ministerios.

En desarrollo de estas funciones promovera la armonizacion de las actividades de
los municipios entre siy con el departamento y contribuira a la prestacion de los
servicios a cargo de los municipios cuando éstos presenten deficiencias conforme
al sistema de calificacion debidamente reglamentado por el respectivo Ministerio.

(..)

3.- Actuar como instancia de intermediacion entre la Nacion y los municipios, para
los fines del ejercicio de las funciones que conforme a esta Ley, son de
competencia de la Nacién.

4.- Asesorar y prestar asistencia técnica, administrativa y financiera a los
municipios y a las instituciones de prestacion de los servicios para el ejercicio de
las funciones asignadas por la presente Ley; realizar la evaluacion, control y
seguimiento de la accion municipal y promover ante las autoridades competentes
las investigaciones disciplinarias a que haya lugar.

5.- Las anteriores competencias generales seran asumidas por los departamentos

asl.

A. En el sector educativo, conforme a la Constitucion Politica y las disposiciones
legales sobre la materia:

o Dirigir y administrar directa y conjuntamente con sus municipios la
prestacion de los servicios educativos estatales en los niveles de
preescolar, basica primaria y secundaria y media.

e Participar en la financiacién y cofinanciacion de los servicios educativos
estatales y en las inversiones de infraestructura y dotacion.



¢ Asumir las funciones de administracion, programacion y distribucién de los
recursos del situado fiscal para la prestacion de los servicios educativos
estatales.

e Promover y evaluar la oferta de capacitacion y actualizacion de los
docentes, de acuerdo con los desarrollos curriculares y pedagdgicos y
facilitar el acceso a la capacitacion de los docentes pablicos vinculados a
los establecimientos educativos del area de su jurisdiccion.

¢ Regular, en concurrencia con el municipio, la prestaciéon de los servicios
educativos estatales.

e Ejercer la inspeccion y vigilancia y la supervision y evaluacion de los
servicios educativos estatales.

e Incorporar a las estructuras y a las plantas departamentales las oficinas de
escalafdn, los fondos educativos regionales, centros experimentales piloto
y los centros auxiliares de servicios docentes.

Asumir las competencias relacionadas con curriculo y materiales educativos.

La prestacion de los servicios educativos estatales y las obligaciones
correspondientes, con cargo a los recursos del situado fiscal, se hara por los
departamentos, caso en el cual los establecimientos educativos y la planta de
personal tendran caracter departamental, distribuida por municipios, de acuerdo
con las necesidades de prestacion del servicio; de todas maneras la
administracion del personal docente y administrativo se haréd conforme a lo
previsto en el articulo 60. de la presente Ley”.

Y el articulo 15 defini6 la forma como se asumian dichas competencias:

“Articulo 150.- Los departamentos y distritos que acrediten el cumplimiento de
los requisitos sefialados en el articulo 14 en el transcurso de cuatro afios, contados
a partir de la vigencia de esta Ley, recibiran mediante acta suscrita para el efecto,
los bienes, el personal, y los establecimientos que les permitiran cumplir con las
funciones y las obligaciones recibidas. En dicha acta deberan definirse los
términos y los actos administrativos requeridos para el cumplimiento de los
compromisos y obligaciones a cargo de la Nacion y las entidades territoriales
respectivas’.

Asi mismo, respecto de la administracion de las plantas de personal preceptud:

“Administracion del personal. Corresponde a la ley y a sus reglamentos, sefalar
los criterios, régimen y reglas para la organizacion de plantas de personal docente
y administrativo de los servicios educativos estatales.

Ningdn departamento, distrito o municipio podra vincular docentes vy
administrativos sin el lleno de los requisitos del estatuto docente y la carrera
administrativa, respectivamente, ni por fuera de las plantas de personal que cada
entidad territorial adopte.



Todo nombramiento o vinculacion que no llene los requisitos a que se refiere este
articulo, seran ilegales y constituyen causal de mala conducta, sin perjuicio de la
responsabilidad civil y penal para quien lo ejecute”.

A su turno, la Ley 715 de 2001 establecié normas en materia de recursos y competencias, entre

otros temas, en el servicio publico de educacién, disponiendo en sus canones 37 y 38:

“Organizacion de plantas. Las plantas de cargos docentes y de los
administrativos de las instituciones educativas seran organizadas conjuntamente
por la Nacién, departamentos, distritos y municipios, en un periodo maximo de dos
afos, teniendo en cuenta los criterios establecidos en la presente ley.

Incorporacion de docentes, directivos docentes y administrativos a los
cargos de las plantas. La provision de cargos en las plantas financiadas con
recursos del Sistema General de Participaciones, se realizara por parte de la
respectiva entidad territorial, dando prioridad al personal actualmente vinculado y
gue cumpla los requisitos para el ejercicio del cargo.

Los docentes, directivos docentes y administrativos de los planteles educativos
vinculados a la carrera docente a la expedicion de la presente ley, no requieren
nueva vinculacion o nuevo concurso para continuar en el ejercicio del cargo, sin
perjuicio del derecho de la administracién al traslado del mismo.

A los docentes, directivos docentes y funcionarios administrativos de los planteles
educativos que se financien con recursos del Sistema General de Participaciones,
sélo se les podra reconocer el régimen salarial y prestacional establecido por ley
o de acuerdo con esta (...)".

A los docentes, directivos docentes y funcionarios administrativos de los planteles
educativos que se financien con recursos del Sistema General de Participaciones,
sélo se les podra reconocer el régimen salarial y prestacional establecido por ley
o de acuerdo con esta (...)".

A su vez, el Ministerio de Educacién Nacional, atendiendo el Concepto No 1607 emitido el 9 de
diciembre de 2004!proferido por la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado,

profirié la Directiva Ministerial No 10 del 30 de junio de 2005 en la que expresa:

“Una vez elaborado el estudio técnico y fundamentandose en éste, la entidad
territorial certificada procedera a realizar, bajo la responsabilidad del secretario de
educacion y del jefe de personal o quien haga sus veces, la homologacion y
nivelacion salarial de los cargos administrativos conforme a la normatividad
vigente, mediante acto administrativo general.

! Consejero Ponente: Dr Flavio Augusto Rodriguez Arce.



Con base en este dltimo, la homologacion de cada funcionario administrativo se
realizara, mediante acto administrativo individualizado el cual debe especificar el
cargo al cual es homologado Yy la nivelacion salarial respectiva -si a ella hay lugar
segun el estudio técnico- que rige a partir de la fecha de expedicion de dicho acto
administrativo, previo certificado de disponibilidad presupuestal. El certificado de
disponibilidad presupuestal sera emitido contra recursos del Sistema General de
Participaciones -SGP. Si el costo de la planta de personal administrativo aprobada,
incluido el aumento por concepto de la nivelacion y homologacion, no alcanza a
ser cubierto con los recursos del SGP asighados por alumno atendido para el pago
de la prestacion del servicio, la entidad territorial podra solicitar al MEN su
cubrimiento por concepto de complemento de planta.”

De lo anterior se concluye que en el marco del proceso de descentralizacion del servicio publico
de educacion, las entidades territoriales certificadas asumieron la administracién del personal
educativo y el administrativo que antes pertenecia a la Nacion, lo cual implicé a su vez un proceso
de ajuste de los cargos a la planta de personal de los departamentos y municipios (homologacion)
y la correspondiente compensacion de las diferencias salariales y prestacionales que resultaron
con la incorporacién a las nuevas plantas de personal (nivelacion salarial), que en principio, se

sufragaba con recursos del Sistema General de Participaciones.

3. Indexacidn e intereses moratorios.

Tradicionalmente se ha identificado la indexacién como la actualizacion del dinero en el tiempo
para mantener su valor y evitar la pérdida adquisitiva de la moneda, es decir, una equivalencia
financiera en la cual unidades monetarias del pasado (VP) se expresan en unidades monetarias
del futuro (VF), que tienen el mismo poder adquisitivo, siendo la diferencia entre dichos valores
temporales la correcciéon monetaria del dinero, con base en los indices determinados por el

ordenamiento juridico.

El Consejo de Estado en sentencia del treinta (30) de mayo de 2013 con ponencia de la
Consejera Maria Elizabeth Garcia Gonzalez (radicado 2006-00986-01), preciso:

“(...) el propdsito de la indexacion es uno: mantener el valor o poder adquisitivo
constante de la moneda en razon la depreciacion que ha sufrido por el paso del
tiempo. La indexacion o correccion monetaria no tiene por finalidad incrementar o
aumentar el valor nominal de las sumas econdémicas, sino actualizarlo, es decir,
traerlo a valor presente”.



A su turno la Corte Constitucional en la Sentencia C-862 de 2006 (M.P. Humberto Antonio Sierra

Porto) indicé respecto a la indexacion:

“(...) La indexacion persigue entonces mantener el valor originario del crédito
dinerario, mediante el empleo de pautas preestablecidas, aplicables a todas las
obligaciones dinerarias que se especifican. Mediante este procedimiento de ajuste
periédico y automatico se pueden actualizar salarios, rentas, ahorros, impuestos
y en general todas aquellas prestaciones originadas en obligaciones que se
prolongan en el tiempo”.

Por su parte, los intereses moratorios tienen una funcién indemnizatoria por los perjuicios que

causa la mora en el cumplimiento de las obligaciones, conforme al articulo 1617 del Cédigo Civil

que reza:

INDEMNIZACION POR MORA EN OBLIGACIONES DE DINERO. Si la
obligacion es de pagar una cantidad de dinero, la indemnizacion de perjuicios por
la mora esta sujeta a las reglas siguientes:

la.) Se siguen debiendo los intereses convencionales, si se ha pactado un interés
superior al legal, o empiezan a deberse los intereses legales, en el caso contrario;
guedando, sin embargo, en su fuerza las disposiciones especiales que autoricen
el cobro de los intereses corrientes en ciertos casos.

El interés legal se fija en seis por ciento anual.

2a.) El acreedor no tiene necesidad de justificar perjuicios cuando solo cobra
intereses; basta el hecho del retardo.

3a.) Los intereses atrasados no producen interés.
4a.) La regla anterior se aplica a toda especie de rentas, canones y pensiones
periddicas”.

Ahora bien, respecto de la procedencia del pago de intereses moratorios sobre sumas indexadas,

el Consejo de Estado ha aclarado?:

“En vista de lo anterior, se observa que la sentencia de primera instancia no sélo
condena a Cajanal E.I.C.E. liquidada, a pagar al actor intereses por mora como
mecanismo indemnizatorio de los perjuicios sufridos por el demandante, sino
ademas a la indexaciéon prevista en el articulo 178 del C.C.A., condenas que
resultan completamente incompatibles, en cuanto ambas cargas econdmicas

2 Consejo de Estado. Sala De Lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda Subseccion "A". C.P.: Gustavo
Eduardo Gémez Aranguren. Bogota, D.C., veintidés (22) de abril de dos mil quince (2015). Radicacion numero:
25000-23-25-000- 01312(2506-2013).



tienen una misma finalidad que es mitigar los efectos adversos devenidos por la
mora del deudor en el cumplimiento de las obligaciones y de configurarse en
conjunto tendria como resultado un enriquecimiento sin justa causa a favor del
acreedor.

La Corporacion, en varias oportunidades ha venido sosteniendo que recibir ambas
compensaciones constituye un doble pago, maxime cuando se ha declarado la
recuperacion del valor perdido por las sumas adeudadas, en este caso, el relativo
a la actualizacion de los salarios devengados por el actor como funcionario de
planta externa del Ministerio de Relaciones Exteriores a moneda colombiana como
efecto de la inflacidn, al respecto se ha precisado:

“Por el contrario, no procede reconocer intereses moratorios pues si el ex-
empleado inconforme con la decision recurre a la accion judicial, ademas del
reconocimiento de las sumas de dinero dejadas de cancelar por efecto del acto
ilegal, se ordena su ajuste conforme al articulo 178 del C.C.A., con lo cual se
previene la devaluacion, buscando que el restablecimiento del derecho represente
el valor real al momento de la condena que es el equivalente al perjuicio recibido.

En gracia de discusion, si se ordenara el reconocimiento de intereses por mora se
estaria condenando a la entidad a un doble pago por la misma causa”/Destaca el
Tribunal/.

De otro lado, el supremo tribunal de lo contencioso administrativo ha aludido a la improcedencia
del reconocimiento de intereses moratorios sobre las sumas pagadas por concepto del proceso

de homologacion y nivelacion salarial en el sector de la educacién, puntualizando lo siguiente3:

“(...) Por otro lado, tampoco hay lugar a reconocer intereses moratorios en el
presente caso, teniendo en cuenta la naturaleza eminentemente sancionatoria de
los mismos, en cuanto buscan castigar al deudor incumplido. Bajo este entendido
si no se dijo nada al respecto en las resoluciones que reconocieron el retroactivo,
como tampoco hay norma que expresamente lo consagre, no se puede en
consecuencia, entrar a reconocerse los intereses moratorios.

Recordemos que por su caracter sancionatorio, los intereses moratorios deben
estar consagrados en una norma que los autorice expresamente, es decir, que
faculte el cobro de los mismos para los casos de pagos retroactivos por
homologacion y nivelacion, o estar claramente incluidos en el documento que
reconoce el derecho, supuestos, que no se evidencian en el presente asunto”.

3 Seccion Segunda, Subseccion A, C.P: William Hernandez Gomez, sentencia del 7 de Diciembre de
2017, radicado 2014- 00311-01 (0905-15).



En este orden de ideas, en caso de llegar a hallarse probado que a la parte demandante le fueron
indexadas las sumas reconocidas a titulo de nivelacion salarial, resultaria totalmente
improcedente ordenar el reconocimiento de intereses moratorios sobre valores ya indexados,

dada la incompatibilidad que existe entre estos dos conceptos.

4. Caso Concreto.

En el expediente se encuentra acreditado lo siguiente:

= Resolucion 1958-6 de 22 de marzo de 2013 por la cual se reconoce y ordena el pago por
concepto de homologacion y nivelacion salarial del personal administrativo de la

secretaria de educacion del departamento de caldas.

= Resolucion 4259-6 del 26 de junio de 2013, por medio de la cual se aclara la resolucion
ndmero 1958-6.

= Solicitud de pago y reconocimiento de intereses, con fecha del 30 de julio de 2015.

= Resolucion 1685- 6 del 2 de marzo de 2017, por medio de la cual se niega una peticion

de pago de intereses moratorios.

Por ende, teniendo en cuenta que a la parte actora le fue reconocida la indexacion sobre las
sumas pagadas por concepto de homologacién y nivelacién salarial, atendiendo el marco
normativo y jurisprudencial citado, la pretension de obtener intereses de mora por el pago tardio

del retroactivo no halla eco de prosperidad, dada la incompatibilidad entre ambos conceptos.

En este punto, cabe destacar que en casos similares este Tribunal, mediante postura mayoritaria
y acudiendo al canon 53 Constitucional, ha venido reconociendo la actualizacién de sumas de
dinero pagadas de manera tardia en sede administrativa, ya que en esos asuntos ocurrié¢ que
entre la fecha de ejecutoria de la resolucion de reconocimiento de homologacién y su pago, habia
transcurrido un lapso entre de uno o varios meses, lo que a juicio de la Sala mayoritaria, hacia
variar el IPC y por ende se hacia procedente realizar la actualizacion monetaria; ademas por
cuanto no hubo resolucién posterior que modificara el valor de la indexacion para hacer un

reconocimiento mayor por ajuste a este concepto.

Sin embargo, el Consejo de Estado mediante sentencia de 12 de septiembre de 2019, revoco
uno de los fallos que habia adoptado el Tribunal en ese sentido, esgrimiendo las siguientes
razones (C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez, Exp. 17001-23-33-000-2016-00993- 01):



“(...) Se observa que el juez de primera instancia conden¢ a la Nacion- Ministerio
de Educaciéon Nacional al reconocimiento y pago de “los ajustes de indexacion
unicamente sobre el valor pagado a titulo de retroactivo menos el valor
correspondiente a la indexacion ya reconocida a partir del dia siguiente a la
ejecutoria de la Resoluciéon 570 de 11 de abril de 2014, data en cobré firmeza el
reconocimiento del retroactivo hasta el dia anterior a la fecha efectiva del pago
(...)” frente a lo cual, se establece, teniendo en cuenta que jurisprudencialmente la
indexacion se tiene como la figura por la cual se actualiza la moneda que ha
perdido su valor por el paso del tiempo, que entre la fecha en que adquirié
ejecutoria la Resoluciéon 570 de 11 de abril de 2014 y el dia anterior al pago de la
obligacién, el cual tuvo lugar en el mes de mayo de 2014, esto es,
aproximadamente un mes después, no transcurrio la suficiente temporalidad que
en consecuencia generara la depreciacion del valor reconocido por concepto del
retroactivo, por lo que, no habia lugar a su reconocimiento y en tal virtud se
revocara la providencia enjuiciada en ese sentido” /Resalta el Tribunal/.
En la referida sentencia, el supremo tribunal de lo contencioso administrativo ratifico ademas
algunas reglas juridicas que reforzaron la decision adversa a la pretension de pago de intereses
de mora por el pago tardio del retroactivo de la homologacion y nivelacion salarial, las cuales

sintetiza el Tribunal en los siguientes puntos:

(i) El lapso transcurrido entre la fecha de reconocimiento y el pago del retroactivo por
homologacion y nivelacidon salarial en la mayoria de casos resulta razonable, a la luz de las
diferentes gestiones de orden administrativo que deben adelantar las entidades publicas para
efectuar este tipo de reconocimientos, como ocurre en el caso que sirve de parametro, en el que
apenas transcurrié un mes, tiempo en el cual no se presenta una depreciacion significativa del

valor de la suma reconocida.

(if) Si el beneficiario del pago por homologacion y nivelacién salarial no presenté oposicion o
recursos contra el acto administrativo que contiene la suma reconocida, el asunto no puede
subsanarse generando una nueva discusién a través de una peticién posterior de reconocimiento

de intereses.

(iii) No existe una norma que consagre la obligacion de pago inmediato de la suma reconocida
por concepto de homologacién y nivelacién salarial, pues como se anotd, dicho tramite esta
compuesto por una sucesion de etapas administrativas que incluyen la respectiva apropiacion
presupuestal, por lo que no resultan aplicables las normas civiles sobre intereses de mora a este

tipo de casos.



(iv) Aun cuando exista retardo, no procede el pago de intereses de mora, pues como lo ha
sefalado esa corporacion en repetidas oportunidades, al constatarse que la suma reconocida
fue indexada, reconocer intereses de mora constituiria un doble pago por el mismo concepto,

atendiendo la incompatibilidad entre ambas figuras, aspecto que se abordé lineas atras.

(v) Finalmente, atendiendo al caracter eminentemente sancionatorio de los intereses de mora,
su reconocimiento se halla supeditado a la existencia de una norma que expresamente los
consagre en el supuesto de pago tardio de la homologacion y nivelacién salarial, o cual no ocurre

en este caso.

Ha quedado acreditado que la suma reconocida a la parte actora fue debidamente actualizada y
gue dicha actualizacion es incompatible con los intereses que se imploran, lo que fuerza a

denegar las pretensiones de la parte demandante.

5. Costas.

En relacién con la condena en costas, el Consejo de Estado* ha desarrollado una linea
jurisprudencial que introduce un criterio objetivo valorativo al momento de su imposicién, esto
es, hay lugar a las mismas siempre que se hayan causado y en la medida de su comprobacién
conforme lo dispone el numeral 8° del articulo 365 del CGP.

Resulta igualmente aplicable el criterio establecido en el articulo 47 de la Ley 2080 de 2021, por

medio de la cual se adicion6 el siguiente inciso al articulo 188 de la Ley 1437 de 2011:

“En todo caso, la sentencia dispondréa sobre la condena en costas cuando se
establezca que se present6 la demanda con manifiesta carencia de fundamento
legal.”

De lo anterior se sigue que, aungque en este caso se causaron las costas procesales en razén a
la actividad desplegada por la entidad demandada mediante apoderado judicial (contestacién de
la demanda y presentacion de alegatos de conclusion), la parte demandante no se vera obligada
al pago de aquellas en tanto la demanda no fue presentada con manifiesta carencia de

fundamento legal.

4 sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A, 12 de abril de 2018, radicacion No.05-
001-23-33-000-2012-00439-02 (0178-2017), C.P: William Hernandez Gémez.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1437_2011_pr004.html#188

Por lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Caldas, Sala 22. de Decisién Oral, administrando

justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
ll. Falla

Primero: Se declaran fundadas las excepciones de ‘inexistencia de la obligaciéon con
fundamento en la ley” e ‘inaplicabilidad de los intereses moratorios”, propuestas por el

Departamento de Caldas.
Segundo: Se niegan las pretensiones de la parte demandante.
Tercero: Sin condena en costas.

Cuarto: Ejecutoriada esta providencia, liquidense los gastos del proceso, devuélvanse los
remanentes si los hubiere. Archivense las diligencias, previas las anotaciones respectivas en el

Programa Justicia Siglo XXI.

Quinto: Notifiquese conforme lo dispone el articulo 203 del C/CA. Providencia discutida y

aprobada en Sala de Decisién celebrada en la fecha.

NOTIFIQUESE

i frssl)

Magistrada Ponente

-

AUGUSTO MOR—K\LENC]A
Mag

istrado
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Magistrada Ponente: Patricia Varela Cifuentes

Manizales, primero (1°) de julio de dos mil veintidds (2022).

Radicacion: 17 001 23 33 000 2018 00011 00

Clase: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Maria de los Angeles Mancera Osorio
Demandado: Casur

Providencia: Sentencia No. 122

El Tribunal Administrativo de Caldas, Sala 22 de Decisiéon Oral de conformidad con lo
previsto en los articulos 179 y 180 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo (CPACA), procede a dictar sentencia anticipada dentro del
proceso de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por la sefiora Maria de los
Angeles Mancera Osorio contra la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional - Casur.

Al no encontrarse irregularidad alguna que pueda dar lugar a la nulidad de lo actuado, se
procede a proferir la sentencia que finalice la instancia.

l. Antecedentes
1. Pretensiones.

La parte demandante, mediante apoderado y en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho consagrado en el articulo 138 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, solicita:

"Declarar que es NULA la Resolucién Namero 6653 del 12 de septiembre de
2016 proferido por CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA POLICIA
NACIONAL CASUR, mediante la cual se "NIEGA SE NIEGA (sic) Y
EXTINGUE EL DERECHO A LA ASIGNACION MENSUAL DE RETIRO,
CON FUNDAMENTO EN EL EXPEDIENTE A NOMBRE DEL EXTINTO
AGENTE () LOZANO MONTANO REGORIO (sic), QUIEN SE
IDENTIFICABA CON LA CEDULA DE CIUDADANIA N° 4570031",
desconociendo el derecho pensional como compafiera permanente de la
sefiora MARIA DE LOS ANGELES MANCERA OSORIO. Resolucion
proferida dentro del proceso administrativo adelantado por CAJA DE
SUELDOS DE RETIRO DE LA POLICIA NACIONAL CASUR, ante la
reclamacion realizada para el reconocimiento de la sustitucién de la
asignacion mensual de retiro del que era titular el causante GREGORIO
LOZANO MONTANO PENSION DE SOBREVIVIENTE que formulara la
sefiora MARIA DE LOS ANGELES MANCERA OSORIO, en su calidad de
compariera permanente.

2. Declarar que es NULA la Resolucién Numero 8873 del 24 de noviembre
de 2016 proferido por CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA POLICIA
NACIONAL - CASUR, mediante el cual se "RECHAZA EL RECURSO DE
REPOSICION INTERPUESTO CONTRA LA RESOLUCION N° 6653 DEL 12
DE SEPTIEMBRE DE 2016, CON FUNDAMENTO EN EL EXPEDIENTE A
NOMBRE DEL EXTINTO AGENTE (r) LOZANO MONTANO REGORIO (sic),
QUIEN SE IDENTIFICABA CON LA CEDULA DE CIUDADANIA N° 4570031"
y confirma la Resolucion N° 6653 del 12 septiembre de 2016. Resolucion



proferida dentro del proceso administrativo adelantado por CAJA DE
SUELDOS DE RETIRO DE LA POLICIA NACIONAL CASUR, ante la
reclamacion realizada para el reconocimiento de la sustitucion de la
asignacién mensual de retiro del que era titular el causante GREGORIO
LOZANO MONTANO - PENSION DE SOBREVIVIENTE que formulara la
sefiora MARIA DE LOS ANGELES MANCERA OSORIO, en su calidad de
compafiera permanente.

3. Declarar que mi mandante, sefiora MARIA DE LOS ANGELES MANCERA
OSORIOQ, tiene derecho a que CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA
POLICIA NACIONAL CASUR, le transmita la asignacién mensual de retiro
del que era titular el causante GREGORIO LOZANO MONTANO PENSION
DE SOBREVIVIENTE, por haber sido su compariera permanente durante los
Ultimos cincuenta y ocho (58) afios de su vida y haber hecho comunidad de
vida e intereses con éste hasta el momento de su fallecimiento, pension que
deber& ser reconocida a partir del dia treinta (30) de junio de 2014, en la
cuantia por él devengada a la fecha de su fallecimiento, incrementada
anualmente de acuerdo con la ley.

4. Condenar a CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA POLICIA NACIONAL
- CASUR, a pagar a favor de mi mandante la transmisién asignaciéon mensual
de retiro del que era titular el causante GREGORIO LOZANO MONTARNO
PENSION DE SOBREVIVIENTE a partir del dia treinta (30) de junio de 2014,
en la cuantia por €l devengada a la fecha de su fallecimiento, incrementada
anualmente de acuerdo con la ley.

5. Ordenar, asi mismo, que CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA
POLICIA NACIONAL CASUR, esta obligada a reconocer y pagar a la
accionante los reajustes y demas beneficios consagrados por la ley a favor
de los pensionados y que asi reconozcay pague a mi poderdante, incluyendo
en los mismos los reajustes por concepto de ley 4" de 1966 y 71 de 1988.

6. Los pagos a que se refieren estas peticiones se haran a partir de la fecha
en que la actora MARIA DE LOS ANGELES MANCERA OSORIO, como
compafiera permanente del causante, adquirié el derecho y en consideracion
al valor que tuvieran al momento de hacerse efectivo el pago, segun el indice
de variaciéon de precios al consumidor que entrega el DANE.

7. Se tendran en cuenta los intereses moratorios y los compensatorios,
ademas de la indexacidn, segun sea el caso, conforme a datos que sobre el
particular aporte la SUPERINTENDENCIA BANCARIA. Todo lo anterior debe
hacerse conforme los mandamientos del articulo 178 del C.C.A.

8. Ordenar a CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA POLICIA NACIONAL
- CASUR, a que dé cumplimiento al fallo dentro de los términos establecidos
por el articulo 176 del C.C.A.

9. Condenar a CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA POLICIA NACIONAL
- CASUR, en caso de no dar cumplimiento al fallo dentro del término previsto
por el articulo 176 del C.C.A., a que reconozca y pague a favor de mi
mandante los intereses comerciales y moratorios, tal y como lo establece el
articulo 177 del C.C.A.

10. Condenar a las demandadas al pago de las costas procesales."

2. Hechos

La Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional - CASUR reconoci6é una asignacion
basica mensual a favor del sefior Agente (R) Gregorio Lozano Montafio cuando cumplié los
requisitos para su prestacion.



La sefiora Maria de los Angeles Mancera Osorio y el sefior Gregorio Lozano Montafio
ostentaron la calidad de comparfieros permanentes de manera ininterrumpida desde el afio
1956 hasta el momento del fallecimiento del sefior Lozano Montafio el dia 30 de junio de
2014.

La referida pareja tuvo una con comunidad de vida estable, compartiendo techo y
propiciAandose ambos fidelidad, ayuda y socorro, siendo ante los ojos de todo el mundo
marido y mujer. De dicha unién naci6 una hija llamada Luz Helena Lozano Mancera, quien
para el momento de la presentacion de esta demanda era mayor de edad.

La ultima residencia de la pareja fue en la Carrera 36 A N° 60-12 Fatima - Kenedy en
Manizales, municipio este en el cual fallecié el sefior Lozano Montafio, habiendo estado
siempre acompafiado y bajo el cuidado de su sefiora esposa.

El 15 de abril de 2016, a través de apoderado judicial, la demandante solicité a la Caja de
Sueldos de Retiro de la Policia Nacional — CASUR, se le reconociera el derecho a la
sustitucion de la pension de su compafero permanente, aportando los documentos
necesarios para su reconocimiento.

Mediante la Resolucion N° 6653 de 12 de septiembre de 2016, expedida por el Ministerio
de Defensa -Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional, se negd y extingui6 el
derecho de asignacion mensual de retiro, con fundamento en el expediente a nombre del
extinto Agente (r) Lozano Montafio Gregorio, quien se identificaba con la cédula de
ciudadania N° 4570031. En la Resolucién indicada se inform6 que no se procedia al
reconocimiento porque supuestamente las pruebas de convivencia de los esposos Lozano-
Mancera eran falsas o no eran veraces.

Dado lo anterior, la sefiora Maria De Los Angeles Mancera, a través de apoderado judicial,
interpuso recurso de reposicion el 27 de octubre de 2016, el cual fue rechazado por la
entidad segun Resolucion 8873 de 24 de noviembre de 2016, al estimar que el mismo habia
sido presentado de forma extemporanea.

Contra la decision de rechazo del recurso, fue interpuesto recurso de queja, sin embargo,
dicha decisién fue confirmada por medio de un oficio sin nimero y fecha donde se indicaba
que el recurso de reposicion no estaba ejercido dentro del término legal para ello.

La demandante es una mujer de 87 afios, con numerosas afecciones de salud y dificultades
para desplazarse; por su edad, requiere de muchas atenciones médicas las cuales
conllevan gastos que afectan gravemente su minimo vital.

El Ministerio de Defensa - Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional, a través de la
Resolucion N° 2571 de 9 de mayo de 2017, dio cumplimiento al fallo de tutela proferido el
03-05-2017 por el Juzgado Sexto Administrativo de Manizales - mediante el cual se amparé
de manera transitoria el derecho a la pension de la aqui demandante -, en el sentido de
reconocer sustitucion de asignacion mensual de retiro a la sefiora Mancera Osorio con
fundamento en el expediente a nombre del sefior Agente (r) Lozano Montafio Gregorio,
quien se identificaba con la cédula de ciudadania N° 4'570.031", a partir del 3 de junio de
2017, fecha del fallo referenciado.

3. Normas Violadas y Concepto de Violacién

Como disposiciones violadas se citan:

Constitucion Politica de Colombia, articulo 2, 5, 13, 25, 42, 53, lit. e num. 19 articulo 150 y
217; Ley 100 de 1993, articulo 279; Ley 923 de 2004 y Decreto 4433 de 2004.

Hace alusion al marco constitucional y legal de la sustitucion pensional de los miembros de
la Policia Nacional hasta arribar a la Ley 923 de 2004, por medio de la cual se establecié



entre otros aspectos, el orden de beneficiarios de la referida prestacion ante la muerte del
titular de la misma; ello, en concordancia con el articulo 40 del Decreto 4433 de 2004.

Trae a colacion jurisprudencia relacionada con la materia y concluye que en este caso, la
demandante cumple con todos los presupuestos juridicos para que le sea reconocida la
sustitucion de la asignacion de retiro de quien en vida fue su compafiero permanente.

6. Contestacion de la Demanda.

La entidad demandada se opuso a las pretensiones de la parte demandante y acept6 sélo
algunos hechos. Manifestd que segun la Hoja de Servicios No 0763 del 16 de abril de 1975,
expedida por la Policia Nacional, el sefior Agente ® Gregorio Lozano Montafio figuraba en
la hoja de vida soltero, sin esposa o compafiera permanente ni hijos. Agrega que la parte
demandante en sede administrativa no allegé los documentos que le fueron requeridos para
acreditar la convivencia con el causante. Plantea como excepcién la que denominé
“Ausencia de requisitos legales”, citando para el efecto las disposiciones normativas que
consagran el término minimo de convivencia para acceder al derecho pensional en
discusion. (fls. 103 a 109, C. 1)

7. Alegatos de Conclusion de Primera Instancia
7.1. Parte demandante.

Adujo que en el proceso se tuvo la oportunidad de analizar las declaraciones extrajuicio de
los sefiores Silvia Ensuefio Ramirez Pinzon y de César Alonso Aria Mufioz, quienes
indicaron que los sefiores Gregorio Lozano Montafio y la sefiora Maria De Los Angeles
Mancera convivieron como compaferos permanentes “por un espacio mayor a 50 y 10 afos
respectivamente (sic)” y hasta el momento de su muerte. Esas declaraciones a juicio de la
parte actora, tienen plena validez ya que no fue solicitado por parte de la demandada su
ratificacion y en aplicacion del articulo 188 y 222 del C.G.P pide que se tengan como prueba
que apoya lo indicado en la demanda. Estas declaraciones fueron apoyadas con el
testimonio del sefior José Roberto Cardona Salazar, quien rindié declaracion en audiencia
de pruebas celebrada en este proceso, en el cual fue conteste en indicar todos los
pormenores de la convivencia de esta pareja.

7.2. Parte demandada.

Indica lo siguiente:

“..cabe resaltar que el dia 05 de octubre de 202 (sic), fecha en la cual se
realiz6 la audiencia de pruebas solo se present6 a declarar el Sefior JOSE
ROBERTO CARDONA SALAZAR, quien se identifica con la cédula de
ciudadania No 10.254.281, quien result6 ser yerno de la Sefiora MARIA
DE LOS ANGELES MANCERA OSORIO, identificada con la cédula de
ciudadania No 24.707.398, con serias inconsistencias en declaracién a
nuestro modo de ver:

» Nunca supo decir, ni muchos menos dar claridad al lugar de residencia
de la pareja conformada por el Sefior JOSE ROBERTO CARDONA
SALAZAR y la Sefiora MARIA DE LOS ANGELES MANCERA
OSORIO, pese a segun lo manifestado por citada de a ver vivido por
mas de 35 afios con la pareja antes mencionada.

» Jaméas manifesté al despacho cual o cuales personas fueron las
encargadas de realizar las diligencias de inhumacién del cadaver del
sefior JOSE ROBERTO CARDONA SALAZAR, hoy causante.

> No supo establecer y tiempo fechas en las cuales la sefiora MARIA DE
LOS ANGELES MANCERA OSORIO, se separd del Sefior JOSE
ROBERTO CARDONA SALAZAR, por quebrantos de salud de esta,
estableciendo su residencia en la ciudad de Pereira.



> Las otras tres personas llamadas a declarar nunca se presentaron,
debiendo la sefiora Abogada LAURA MARIA AGUDELO LONDONO,
desistir de estos testigos.”

7.3. Concepto del Ministerio Publico.
No rindié concepto.

Il. Consideraciones de la Sala

Pretende la parte demandante a través del medio de control de nulidad y restablecimiento
de derecho que por esta Corporacion se declare la nulidad de los actos administrativos por
medio de los cuales se resolvio desfavorablemente su solicitud de reconocimiento y pago
de una sustitucion pensional en calidad de comparfera permanente del sefior Gregorio
Lozano Montafio.

1. Problema Juridico:
Compete a la Sala resolver los siguientes interrogantes:

v' ¢ Cudles son los requisitos legales para acceder al reconocimiento y pago de una
sustitucién pensional a la luz del régimen especial de la Policia Nacional?

v ¢La sefiora Maria de los Angeles Mancera Osorio tiene derecho a que le sea
sustituida la asignacién de retiro de que era titular el sefior Gregorio Lozano
Montafio, en calidad de compafiera permanente de éste?

Para despejar los problemas juridicos planteados la Sala abordara los siguientes aspectos: i)
Marco legal y jurisprudencial del derecho a la sustitucién pensional; ii) Caso concreto.

2. Marco normativo y jurisprudencial aplicable al sub examine

2.1 Del Derecho a la sustitucién pensional

La Ley 923 de 2004 “Mediante la cual se sefialan las normas, objetivos y criterios que
debera observar el Gobierno Nacional para la fijacién del régimen pensional y de asignacién
de retiro de los miembros de la Fuerza Publica de conformidad con lo establecido en el
articulo 150, numeral 19, literal e) de la Constitucion Politica” establece en su articulo 3°, lo
siguiente:

ARTICULO 30. El régimen de asignacion de retiro, la pension de
invalidez y sus sustituciones, la pension de sobrevivientes, y los
reajustes de estas, correspondientes a los miembros de la Fuerza
Publica, que sea fijado por el Gobierno Nacional, tendra en cuenta
como minimo los siguientes elementos:

[.]

3.7. El orden de beneficiarios de las pensiones de sobrevivencia y
de la sustitucion de la asignacion de retiro o de la pension de
invalidez serd establecido teniendo en cuenta los miembros del
grupo familiar y el parentesco con el titular.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991_pr004.html#150

En todo caso tendran la calidad de beneficiarios, para la sustitucion
de la asignacion de retiro o de la pension de invalidez:

3.7.1. En forma vitalicia, el conyuge o la compafiera 0 compariero
permanente o supérstite. En caso de que la sustitucién de la
asignacion deretiro o pension de invalidez se cause por muerte
del pensionado, el cényuge o la compafiera 0o _compaifiero
permanente supérstite, debera acreditar que estuvo haciendo
vida marital con el causante hasta su muerte y haya convivido
con el fallecido no menos de cinco (5) afios continuos
inmediatamente anteriores a su muerte.

[...]”/Negrilla de la Sala/

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.” dispone lo siguiente:

“ARTICULO 11. Orden de beneficiarios de pensiones por muerte en
servicio activo. Las pensiones causadas por la muerte del personal de
Oficiales, Suboficiales y Soldados Profesionales de las Fuerzas Militares,
Oficiales, Suboficiales, miembros del Nivel Ejecutivo y Agentes de la
Policia Nacional, y Alumnos de las escuelas de formacion, en servicio
activo, serén reconocidas y pagadas en el siguiente orden:

[..]

PARAGRAFO 2°. Para efectos de la sustitucion de la asignacion de retiro
o0 de la pension de invalidez, cuando exista conyuge y compafiero o
compafiera permanente, se aplicaran las siguientes reglas:

a) En forma vitalicia, el conyuge o la compafiera o comparero permanente
0 supérstite. En caso de que la sustitucion de la asignacién de retiro o
pensién de invalidez se cause por muerte del pensionado, el conyuge o la
compafiera o compafiero permanente supérstite, debera acreditar que
estuvo haciendo vida marital con el causante hasta su muerte y haya
convivido con el fallecido no menos de cinco (5) afos continuos
inmediatamente anteriores a su muerte;

[..]

ARTICULO 40. Sustitucion de la asignacion de retiro o de la pension. A la
muerte de un Oficial, Suboficial, alumno de la escuela de formacién o
Soldado de las Fuerzas Militares, Oficial, Suboficial, miembro del Nivel
Ejecutivo, Agente o alumno de la escuela de formacién de la Policia
Nacional, en goce de asignacion de retiro o pension, sus beneficiarios en
el orden y proporcion establecidos en el articulo 11 del presente decreto,
tendran derecho a una pension mensual que sera pagada por la entidad
correspondiente, equivalente a la totalidad de la asignacion o pension que
venia disfrutando el causante”.

La Corte Constitucional ha abordado el estudio del derecho a la seguridad social a partir
de su consagracién constitucional (articulo 48), dejando en evidencia que se trata de un
derecho fundamental de caracter irrenunciable, que debe ser garantizado a todos los
colombianos en pie de igualdad.

En relacion con la proteccion derivada de la contingencia por muerte del afiliado cotizante
o del pensionado, ha precisado lo siguiente:

! Corte Constitucional, sentencia T-001/20. Referencia: expediente T-7.514.242. Magistrada Ponente: CRISTINA PARDO
SCHLESINGER. Bogota D.C., catorce (14) de enero de dos mil veinte (2020).



“I.]

3.3. Especificamente, frente a la pension de sobrevivientes, esta Corporacion
ha indicado que aunque la ley la regula en términos generales, esta figura
concibe dos supuestos diferentes: la sustitucion pensional y la pension de
sobrevivientes propiamente dichal®®.

Ambos conceptos han sido analizados por esta Corte al desarrollar lo
consagrado en el articulo 46 de la Ley 100 de 1993. Por ejemplo, en la
sentencia T-071 de 2019®Y se indicé:

“De la norma precitada, la jurisprudencia constitucional distingue
dos modalidades para hacerse beneficiario de la prestacién en
cuestion; por una parte, la subrogacion de los miembros del grupo
familiar en el pago de la prestacion que venia recibiendo su
titular pensionado por vejez o invalidez-, por lo que ocurre strictu
sensu una sustitucion pensional. Por otra parte, el reconocimiento y
pago de una nueva prestacion de la que no gozaba el causante,
quien era un afiliado, caso en el cual, ‘se trata, entonces, del
cubrimiento de un riesgo con el pago de una prima que lo asegure
y no del cambio de titular de una prestacion ya causada como en el
evento anterior”82,

Asi las cosas, al precisar el proposito de la sustitucibn pensional, la
sentencia T-685 de 2017 sefial6 que:

“Esta prestacion tiene la finalidad constitucional de garantizar
condiciones de vida digna a los familiares del causante que en vida
dependian econdmicamente de él; asi pues, la sustitucion pensional
esta inspirada en los principios de estabilidad econémica y social
para los allegados del causante, reciprocidad y solidaridad entre el
causante y sus allegados; y, universalidad del servicio publico de
seguridad social.”

En ese sentido, y teniendo en cuenta las particulares del caso que hoy se
analiza, es claro que el supuesto de derecho que puede estar en cabeza de
la accionante es el de la sustitucion pensional, por lo que en adelante,
cuando se haga alusién a la pensién de sobreviviente, debera entenderse
que se refiere a la sustitucion®,

En tratandose del cényuge, comparfiera o compafero permanente, el requisito de la
convivencia o comunidad de vida es el elemento central y estructurador del derecho;
asi lo ha dejado claro la Corte Constitucional al considerar al respecto que?:

[...] La ley acoge un criterio material - convivencia efectiva al momento de la
muerte - y no simplemente formal - vinculo matrimonial - en la determinacion
de la persona legitimada para gozar de la prestacion econdémica producto del
trabajo del fallecido24. En consecuencia, el reconocimiento del derecho a la
sustitucién pensional esta sujeto a una comprobaciéon material de la situacion
afectiva y de convivencia en que vivia el trabajador pensionado fallecido, al
momento de su muerte, con respecto de su cényuge o de su compariera
permanente, para efectos de definir acerca de /a titularidad de ese derecho.”

Asi mismo, el Consejo de Estado en la sentencia de 2 de octubre de 2008, expediente No.
0757-04, con ponencia del Consejero Gustavo Eduardo Gomez Aranguren, advirtié lo
siguiente:

“El criterio material de convivencia efectiva, cuya expresion se ubica
fundamentalmente en los requisitos exigidos al cényuge o comparfiero

2 sentencia T1103 de 23 de agosto de 2000, M.P. Alvaro Tafur Galvis.


https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2020/T-001-20.htm#_ftn80
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2020/T-001-20.htm#_ftn81
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2020/T-001-20.htm#_ftn82
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2020/T-001-20.htm#_ftn83
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2020/T-001-20.htm#_ftn84

permanente para acceder a la pension, es entonces una herramienta legal
de proteccion a la familia bajo el marco constitucional inicialmente esbozado
y constituye una garantia de legitimidad y justicia en el otorgamiento de dicha
prestacién, que busca ademas favorecer econdémicamente a aquellos
matrimonios o uniones permanentes de hecho que han demostrado un
compromiso de vida real con vocacion de continuidad o permanencia, como
también el amparo del patrimonio del pensionado, en cuanto a posibles
maniobras fraudulentas de personas que a partir de la constitucién de
convivencias de ultima hora, pretendan obtener el beneficio econémico
derivado de la transmision pensional, razén por la cual debe existir en cada
caso la comprobacion fehaciente de los requisitos consagrados en la Ley
para tal efecto”.

Precisado el requisito para obtener el derecho a la sustitucion pensional y teniendo claro
gue existe libertad probatoria para acreditarlo en el marco de un proceso judicial como
el que nos ocupa, se procederd a analizar el caso concreto a partir de las pruebas
allegadas al plenario.

4. Caso concreto.

Es un hecho aceptado por las partes que la Nacién - Ministerio de Defensa — Caja de
Sueldos de Retiro de la Policia Nacional reconocié una asignacién mensual de retiro en
favor del Agente ® Gregorio Lozano Montafio, a partir del 21 de marzo de 1975. (fls. 63 a
64, C. 1)

De igual manera esté acreditado que el referido sefior Lozano Montafio fallecié el 30 de
junio de 2014, conforme se deprende del Registro Civil de Defuncién que obra a folio 35
ibidem.

Asi mismo, se pudo establecer que mediante la Resolucion No. 6653 del 12 de septiembre
de 2016, Casur neg0 el reconocimiento de la sustitucién de asignacion de retiro a la sefiora
Maria de los Angeles Mancera Osorio y extinguio el derecho de que era titular el agente
retirado en mencién, a partir de la fecha de su fallecimiento. Ello, considerando para el
efecto lo siguiente:

“Que de acuerdo a los documentos aportados, y los que reposan
dentro del expediente administrativo del causante, la Entidad
procede a verificar la veracidad de los mismos, y encuentra
irregularidad respecto a la convivencia de la solicitante con el extinto
policial; asi que mediante oficio No. 12242 GST-SDP de 10-06-
2016, se le solicita aclare lugares y fechas exactas de convivencia,
como el aporte del carné de sanidad, donde conste que recibe
servicios médicos como beneficiaria del causante, escritura publica
gue declare la existencia de la unién marital de hecho entre éstos, y
por ultimo que explicara por qué si dentro de las diligencias
aportadas asegura la sefiora MANCERA OSORIO, que dependia
econémicamente del causante al momento de fallecimiento, pasan
dos afios y mas, de fallecido y ésta hasta el mes de abril de 2016,
procede a solicitar dicha prestacién, lo que surge para la Caja
inquietud en saber de qué vive esta sefiora si dijo depender
econémicamente del extinto policial.

Por tanto y para mejor proveer se transcriben apartes de las
respuestas a los anteriores interrogantes suministrados por el
representante de la petente; en cuanto a la convivencia, el jurista
manifiesta: ".... Ostentaron la calidad de compafieros permanentes
desde conformando asi una unién marital de hecho compartiendo
lecho, techo y mesa de manera Ininterrumpida desde el afio 1956,
hasta el momento de su fallecimiento..., en las siguientes



direcciones: calle 30 entre carreras 25y 26 No. 25-48, en la calle 62
namero 33-43, en la calle 62 numero 634-18 y finalmente hasta el
momento de su muerte en la carrera 34D numero 61-25..." En
cuanto a la solicitud de aportar el carné de sanidad de servicios
médicos, el apoderado comenta: "... Dicho carnet no puede ser
aportado, puesto que el sefior Gregorio Lozano Montafio (Q.E.P.D.)
en vida nunca se preocupd por llenar estos formalismos dado su
caracter recio lo cual era aceptado por su esposa...". Por ultimo,
respecto a la razon por la cual la sefiora MARIA DE LOS ANGELES,
solicita reconocimiento de sustitucion de asignacion mensual de
retiro un afio y nueve meses aproximados posterior al deceso de su
presunto comparfero, el apoderado de la misma sostiene:
"...obedece a su avanzada edad y su condicidn socioeconémica y
nivel de escolaridad..." (Negrilla y subraya fuera de texto).

Asi que analizados los documentos aportados y todas las pruebas
recopiladas, y la evasiva respuesta del apoderado, se concluye que
la mencionada sefiora MARIA DE LOS ANGELES MANCERA
OSORIO no convivia con el causante a la fecha del fallecimiento; el
anterior criterio esta reforzado por decisiones judiciales; [...]” (fls. 63
a64,C.1)

Mediante Resolucion No. 2571 del 9 de mayo de 2017, la Nacion - Ministerio de Defensa,
Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional dio cumplimiento a un fallo de tutela
proferido el 3 de mayo de esa misma anualidad, en el sentido de reconocer la sustitucién
de la asignacion mensual de retiro en favor de la aqui demandante, con caracter transitorio
y mientras se resuelve sobre el derecho por la via ordinaria. (fls. 36 a 37, C. 1)

En relacion con la convivencia y la duracion de la misma, fueron aportados a este proceso
tres declaraciones notariales extrajudiciales, rendidas por la propia demandante Maria de
los Angeles Mancera Osorio, César Alonso Arias Mufioz y Silvia Ensuefio Ramirez Pinzén.
(fls. 76 a 78, C. 1). Respecto de estos es preciso citar la siguiente norma:

“ARTICULO 188. Los testimonios anticipados para fines judiciales
0 no judiciales podran recibirse por una o ambas y se entenderan
rendidos bajo la gravedad del juramento, circunstancia de la cual se
dejara expresa constancia en el documento que contenga la
declaracion. Este documento, en lo pertinente, se sujetard a lo
previsto en el articulo 221.

Estos testimonios, que comprenden los que estén destinados a
servir como prueba sumaria en actuaciones judiciales, también
podran practicarse ante notario o alcalde.

A os <sic, los> testimonios anticipados con o sin intervencion del
juez, rendidos sin citacion de la persona contra quien se aduzcan en
el proceso, se aplicara el articulo 222. Si el testigo no concurre a la
audiencia de ratificacion, el testimonio no tendra valor.

ARTICULO 222. Solo podran ratificarse en un proceso las
declaraciones de testigos cuando se hayan rendido en otro 0 en
forma anticipada sin citacion o intervencion de la persona contra
quien se aduzcan, siempre que esta lo solicite.

Para la ratificacion se repetira el interrogatorio en la forma
establecida para la recepcion del testimonio en el mismo proceso,
sin permitir que el testigo lea su declaracion anterior”.

En el sub examine no fue solicitada la ratificacion de las declaraciones extrajuicio ya
referidas, razén por la cual pueden ser validamente valoradas por este cuerpo colegiado.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1564_2012_pr005.html#221
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1564_2012_pr005.html#222

Asi las cosas, de la declaracion rendida por la sefiora Maria de los Angeles Mancera Osorio
se obtiene lo siguiente:

“Manifiesto por medio de la presente declaracion bajo la gravedad
de juramento que CONVIVI, bajo el mismo techo, compartiendo
mesa Yy lecho ininterrumpidamente en unién marital de hecho desde
el afio 1956 con el sefior GREGORIO LOZANO MONTANO, quien
se identificaba con cedula de ciudadania numero 4.570.031, hasta
la fecha de su fallecimiento, hecho ocurrido el dia 30 de junio de
2014. Asi mismo declaro que esta relacién procreamos 1 hija de
nombre LUZ HELENA LOZANO MANCERA, Identificada con la
cédula de ciudadania namero 30.275.519. Y es cierto que era mi
esposo quien velaba por el bienestar econémico y manutencién de
nuestro hogar, hasta el momento de su deceso.”

El sefior César Alonso Arias Mufioz adujo lo siguiente:

“Manifiesto por medio de la presente declaracion y bajo la gravedad
del juramento que conozco desde hace méas de 13 ANOS en razén
de amistad y vecindad, a los sefiores MARIA DE LOS ANGELES
MANCERA OSORIO identificada con la cedula de ciudadania
24.281.316 de Manizales y el sefior GREGORIO LOZANO
MONTANO, quien en vida se identificaba con la cedula de
ciudadania N° 4.570.031 de Samana. Por el conocimiento que tengo
de ellos se y me consta que tenian el estado civil de SOLTEROS
CON UNION LIBRE. Que compartieron techo, lecho y mesa durante
60 afios de forma ininterrumpida. TERCERO: que es cierto de esa
union procrearon una hija de nombre LUZ HELENA LOZANO
MANCERA, quien se identifica con la cedula de ciudadania N°
30.275.519 de Manizales. CUARTO: Declaro ademas que al sefior
GREGORIO LOZANO MONTANO, no le conoci mas hijos, ni
extramatrimoniales, ni adoptivos, ni en proceso de adopcion, por lo
tanto, no existe persona diferente para reclamar que su esposa
MARIA DE LOS ANGELES MANCERA OSORIO, ya que es la Unica
beneficiaria y peticionaria.”

La sefiora Silvia Ensuefio Ramirez Pinzoén afirmo:

“Manifiesto por medio de la presente declaracion y bajo la gravedad
del juramento que conozco desde hace méas de 50 ANOS en razén
de amistad y vecindad, a los sefiores MARIA DE LOS ANGELES
MANCERA OSORIO identificada con la cedula de ciudadania
24.281.316 de Manizales y el seflor GREGORIO LOZANO
MONTANO, quien en vida se identificaba con la cedula de
ciudadania N° 4.570.031 de Samana. Por el conocimiento que tengo
de ellos se y me consta que tenian el estado civil de SOLTEROS
CON UNION LIBRE. Que compartieron techo, lecho y mesa durante
60 afios de forma ininterrumpida. TERCERO: que es cierto de esa
union procrearon una hija de nombre LUZ HELENA LOZANO
MANCERA, quien se identifica con la cedula de ciudadania N°
30.275.519 de Manizales. CUARTO: Declaro ademas que al sefior
GREGORIO LOZANO MONTANO, no le conoci mas hijos, ni
extramatrimoniales, ni adoptivos, ni en proceso de adopcion, por lo
tanto, no existe persona diferente para reclamar que su esposa
MARIA DE LOS ANGELES MANCERA OSORIO, ya que es la tnica
beneficiaria y peticionaria.”

Cabe sefialar también que en esta instancia se recibio el testimonio del sefior José Roberto
Cardona Salazar, identificado con la Cédula de Ciudadania N0.10.254.281, quien manifesto
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que la sefiora Maria de los Angeles Mancera Osorio es su suegra y la conoce hace
aproximadamente 35 afos. Sobre los hechos objeto del proceso adujo lo siguiente:

“PREGUNTADO: Usted dice que conoce a la sefiora Maria de los
Angeles hace aproximadamente 35 afios; donde la conocio, dénde
vivia ella en esa época. CONTESTADO: En el barrio Fatima ... en
la ciudad de Manizales ... Carrera 36 A No. 60-12; eso es Fatima
sector Kenedy. PREGUNTADO: Cuando usted conocié a dofia
Maria de los Angeles usted supo con quien vivia ella en esa casa
de la direccion que nos acaba de referir?. CONTESTADO: Vivia con
la hija, con Luz Helena Lozano y con el sefior Gregorio Lozano.
PREGUNTADO: Por qué le consta que vivia con él, que ella vivia
con el sefior Gregorio. CONTESTADO: Porque ellos dos son los
padres de la sefiora mia. PREGUNTADO: Esa convivencia de la
sefiora Maria de los Angeles y el sefior Gregorio fue permanente en
el tiempo, duradera, o se interrumpié en algdn momento que usted
sepa. CONTESTADO: No se interrumpié sino cuando los dos se
encontraron enfermos en un determinado tiempo; entonces ella —
pues como nos quedaba muy duro ya con dos enfermos ahi -
entonces a ella se la llevaron para Armenia unos dias.
PREGUNTADO: Y cuando fue eso que se enfermaron los dos, si
recuerda en qué afio. CONTESTADO: El afio yo no lo recuerdo. [...]
PREGUNTADO: Usted dice que a Maria de los Angeles se la
llevaron para Armenia, quién se la llevé. CONTESTADO: Otra hija
gue tiene por alld&. PREGUNTADO: Y como se llama esa hija.
CONTESTADO: Se llama Teresa...Teresa de Jesus Mancera. [...]
PREGUNTADO: Por qué se llevd a Maria de los Angeles.
CONTESTADO: Lo que pasa es que ella se encontraba enferma
entonces resulta que como don Gregorio también se encontraba
enfermo porque él tuvo una caida y se descaderd, entonces estaba
lidiando con dos enfermos ahi entonces nos quedaba muy duro
entonces se la llevaron para alla unos dias mientras seguiamos en
tratamiento con él, llevandolo a la clinica y todo [...]
PREGUNTADO: Cuéando la otra hija de dofia Maria de los Angeles
se la llevé para Armenia, cuanto tiempo estuvo ella en Armenia
segun nos ha dicho usted. CONTESTADO: Mientras el sefior se
recuperé y entonces cuando él se recuperd volvieron y la trajeron
ahi para la casa. PREGUNTADO: Y cuanto tiempo estuvo ella en
Armenia. CONTESTADO: Mas o menos como dos meses; dos o
tres meses. [...] PREGUNTADO: Cuando ella regres6é qué paso6
entre ellos dos, continuaron viviendo o se presentaron nuevas
interrupciones en la convivencia. CONTESTADO: Ya siguieron ahi
bien, normal, hasta que él falleci6. PREGUNTADO: Y cuéndo
fallecio él, si sabe. CONTESTADO: El murié el 30 de junio del 2014.
PREGUNTADO: Usted vivié con ellos dos, con dofia Maria de los
Angeles y el sefior Gregorio?. CONTESTADO: Si, yo vivia con los
dos. PREGUNTADO: Desde cuando empezé a vivir con ellos don
José Roberto?. CONTESTADO: Desde que conoci a la sefiora mia
gue me casé con ella. PREGUNTADO: Y cuando se casé con ella.
CONTESTADO: A los dos afios de haberme conocido con ella [...]
cuando me casé fue en el noventa y uno. [...] PREGUNTADO:
Cuando se casaron usted empez6 a vivir también con Maria de los
Angeles y el sefior Gregorio o fue después de casado.
CONTESTADO: Vivi con ellos desde antes de casarme y después
ya me casé con ella y ahi segui viviendo en la casa de ellos dos.
PREGUNTADO: Hasta cuando vivio usted con ellos dos?.
CONTESTADO: Hasta cuando él murié y hasta cuando a ella se la
llevaron para Armenia hace como tres afios. PREGUNTADO: A ella
se la llevaron para Armenia en qué afio?. CONTESTADO: Hace tres
afos. PREGUNTADO: Y do6nde vive actualmente dofia Maria de los
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Angeles. CONTESTADO: Donde la hija de Armenia. [...]
PREGUNTADO: Usted sabe si el sefior Gregorio Lozano tenia otra
relacion de pareja?. CONTESTADO: En el tiempo que lo conoci que
yo sepa no. PREGUNTADO: La casa que habitdé usted con los
sefiores Gregorio y Maria de los Angeles es de propiedad de quién,
don José Roberto. CONTESTADO: Es que yo vivi con ellos en
varias partes; la casa principal en la que vivi ahorita es de ella, de
dofia Maria, pero nosotros vivimos en otras partes también pagando
arriendo, don Gregorio y ella, entre los dos pagaban los gastos.
PREGUNTADO: Ella desde cuando tiene esa casa, dofia Maria de
los Angeles. CONTESTADO: Cuando yo llegué a esa casa ya la
tenia ella. PREGUNTADO. Y durante todo ese tiempo, desde el afio
noventa y uno hasta ahora quién ha habitado, quién ha vivido en
esa casa que nos dice usted ya era de Maria de los Angeles.
CONTESTADO: Pues alla el mayor tiempo vivié la hija de ella y
ahora ultimamente también estad viviendo alla un hijo de ella.
PREGUNTADO: Usted nos puede indicar quién acompafié los
ultimos dias de su vida al sefior Gregorio y al momento de la muerte
y dénde fue esa muerte?. CONTESTADO: Eso fue alla mismo en
Fatima, pero mas arriba de esa otra casa, en otra casa que viviamos
mas arriba, pero no me acuerdo la direccion. PREGUNTADO: Y
guien acompafé a don Gregorio en los Ultimos afiitos de vida, quién
lo acompafid.? CONTESTADO: All4 lo cuiddbamos todos, alla vivia
dofia Maria, la sefiora mia, mi persona y los hijos mios.
PREGUNTADO: Como usted dice que vivia con ellos, cuando
compartian algun espacio social, digamos un cumpleafios, una
navidad, como era el comportamiento de dofia Maria de los Angeles
y de don Gregorio ante las demas personas, él como la presentaba
0 él como se comportaban entre ellos dos. CONTESTADO: él la
presentaba como su pareja. [...] PREGUNTADO: Usted nos puede
indicar por qué el sefior Gregorio no tenia afiliada a la seguridad
social como beneficiaria a la sefiora Maria de los Angeles.
CONTESTADO: Porque ella también tenia su seguro y ella se
pensiond aparte con su seguro; ella siempre tenia seguro desde que
comenzé a trabajar. [...] PREGUNTADO: Usted sabe o le consta
quién o quiénes fueron las personas que se encargaron de darle
cristiana sepultura, es decir, quién o quiénes se encargaron del
proceso exequial del sefior Gregorio cuando fallecié?.
CONTESTADO: Del entierro nos encargamos todos los que
estabamos ahi ... la sefiora mia Luz Helena Lozano, estaban los
dos hijos mios, mi persona y dofia Maria. [...] PREGUNTADO: En
cudl casa dice usted que vivié dofia Maria de los Angeles con el
sefior Gregorio?. CONTESTADO: En la casa que es de ella, alla
estuvimos un tiempo; luego ella dejé un hijo all4 viviendo y nos
fuimos a vivir mas arriba de la direccion que le dije ahora, en el
mismo Fatima, pero en otro sector. PREGUNTADO: Y en la otra
casa de mas arriba donde dice usted pagaron arriendo quienes
vivian y en qué época eso fue?. CONTESTADO: Vivimos dofa
Maria, el sefior Gregorio, la sefiora mia, dos hijos mios y mi persona.
PREGUNTADO: Y recuerda en qué época eso se dio.
CONTESTADO: No, el afio no me acuerdo. [...]”

A efectos de resolver lo pertinente sea lo primero indicar que, en las declaraciones
extrajuicio rendidas por César Alonso Arias Mufioz y Silvia Ensuefio Ramirez Pinzén -
quienes sostuvieron una relacion de amistad y vecindad con la sefiora Maria de los Angeles
Mancera Osorio y el sefior Gregorio Lozano Montafio durante muchos afos - se hace
referencia a la union libre que mantuvieron estos ultimos a lo largo de 60 afios, de forma
ininterrumpida; asi como a la Unica hija que conocen producto de esa relacion, quien
responde al nombre de Luz Helena Lozano Mancera.
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La informacion que de manera muy general aportan estas declaraciones — las cuales, sea
dicho de paso, no fueron desvirtuadas por la parte demandada — fue posteriormente
complementada con mayor nivel de detalle por el sefior José Roberto Cardona Salazar, a
quien le consta de manera directa la convivencia entre el sefior Gregorio Lozano Montafio
y la sefiora Maria de los Angeles Mancera Osorio, en razén a que comenzo a vivir en la
casa de sus suegros incluso dos afios antes de contraer matrimonio en el afio 1991 con la
sefiora Luz Helena Lozano Mancera, hija de la referida pareja; desde entonces vivid en la
misma casa con su esposa y sus suegros, segun afirmé.

Aunque la condicion de yerno de este testigo respecto de la aqui demandante pudiere
generar suspicacias sobre la imparcialidad de su testimonio, lo cierto es que, fue
precisamente esa cercania la que le permiti6 obtener informacién precisa sobre las
circunstancias de tiempo, modo y lugar en que esa convivencia se dio hasta la muerte del
sefior Lozano Montafio; luego entonces, no es dado desechar esa prueba cuando la misma
resulta consistente en relacién con aspectos cruciales como lo es la convivencia de la pareja
por un periodo no inferior a cinco afios antes del deceso del titular del derecho pensional.

En efecto, el deponente deja claro que en el afio 1991 dicha convivencia ya existia y que la
misma se prolong6é de manera ininterrumpida hasta el momento de la muerte del sefior
Gregorio en el afio 2014; y aunque aclara que durante un par de meses la aqui demandante
y el sefior Gregorio permanecieron en residencias diferentes, ello tuvo lugar de manera
transitoria y en razon a los quebrantos de salud que ambos presentaron y que amerit6 el
apoyo de otro miembro de la familia con domicilio en la ciudad de Armenia.

El deponente, en su declaracion, es conteste en cuanto a la comunidad de vida que sostuvo
la referida pareja, esto es, su cohabitacion en el barrio Fatima de la ciudad de Manizales y
el sostenimiento del hogar que de manera mancomunada asumia el sefior Gregorio y la
sefiora Maria de los Angeles, quien también trabajé y producto de ello obtuvo su propia
pension.

Entre tanto, el argumento de Casur para negar el derecho reclamado por la demandante se
soportd en la ausencia de Escritura Publica mediante la cual se declarara la uniéon marital
de hecho, pasando por alto que existe libertad probatoria en torno a la existencia y duracion
de la convivencia entre compafieros permanentes durante el lapso exigido por la ley, siendo
precisamente la convivencia real y material el criterio que determina el reconocimiento del
derecho, dejando al lado el criterio meramente formal atinente al vinculo formalmente
constituido.

Unido a lo anterior, la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional — Casur, opone
como argumento para negar la sustitucion de la asignacién de retiro en favor de la
demandante, el que ésta no figuré nunca como beneficiaria del sefior Gregorio Lozano
Montafio dentro del sistema de salud de las Fuerzas Militares y de Policia, a lo que debe
decirse que esa circunstancia por si sola no descarta la existencia de una comunion de vida
entre aquellos, maxime cuando se ha establecido que la sefiora Mancera Osorio fue activa
laboralmente e incluso accedié a una pension por su propia cuenta, lo cual puede explicar
de alguna manera el hecho de que no tuviese que figurar en calidad de beneficiaria para
acceder por otra via a los servicios de salud.

Ha de tenerse en cuenta, igualmente, que las declaraciones en torno a la convivencia de la
pareja en mencion no fueron objeto de contraprueba en sede administrativa ni en instancia
judicial; ningun trabajo de campo se observa que hubiese hecho la entidad demandada en
aras de sustentar su posicién con elementos de conviccion que permitieran arribar a una
conclusion contraria a la que se llega por parte de este juez colegiado, vale decir, el
cumplimiento del requisito minimo de convivencia entre el sefior Gregorio Lozano Montafio
y la sefiora Maria de los Angeles Mancera Osorio, que le permite a esta Ultima acceder a la
sustitucion de la asignacion de retiro en calidad de compafiera permanente de quien en
vida fue el titular de tal derecho.

13



4.1. Conclusion.

Se declarara la nulidad de la Resolucion No. 6653 del 12 de septiembre de 2016, proferida
por la Nacion- Ministerio de Defensa — Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional,
mediante la cual se negd el derecho a una sustitucion pensional y se extinguié el derecho
en cabeza del sefior Gregorio Lozano Montafio a partir del 30 de junio de 2014, fecha de
su fallecimiento.

No se declarara la nulidad de la Resolucion No. 8873 del 24 de noviembre de 2016 proferida
por Casur, mediante el cual se rechazd el recurso de reposicion interpuesto contra la
Resolucion N° 6653 del 12 de septiembre de 2016, comoquiera que esta Ultima fue
notificada por aviso el 10 de octubre de 2016 (fl 46) y a partir del dia siguiente comenz6 a
correr el término de 10 dias para presentar el recurso de reposicion, vale decir, el término
se vencio el 25 de octubre de ese afio y el recurso fue presentado solo hasta el 28 de
octubre de 2016 conforme se desprende de la guia visible a folio 55 del cuaderno 1. En
todo caso, dado que el recurso de reposicién no era obligatorio, resultaba procedente la
solicitud de nulidad contra el acto definitivo contenido en la Resolucién No. 6653 de 2016.

En consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho, se ordenara a la Nacion-
Ministerio de Defensa — Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional, que reconozca,
liquide y pague en favor de la sefiora Maria de los Angeles Mancera Osorio, la sustitucion
de la asignacién de retiro en calidad de compafiera permanente del causante, Agente ®
Gregorio Lozano Montafio, de conformidad y en los términos de la Ley 923 de 2004 en
concordancia con el Decreto 4433 de 2004.

La entidad condenada deberd actualizar las sumas adeudadas en favor de la actora,
conforme al inciso final del articulo 187 del C.P.A.C.A, y para tal efecto atendera la pauta
fijada por el Consejo de Estado en sentencia de fecha 12 de marzo de 1998. Para ello, se
dara aplicacion a la siguiente formula: R =_Rh.indice Final /indice Inicial

Donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh), que es el que
corresponde a la prestacion social, 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 esta
sentencia) por el indice inicial (vigente en la fecha en que debié efectuarse el pago — 30 de
junio de 2014). Los intereses seran reconocidos en la forma sefalada en el articulo 192 del
C.P.A.C.A,, Por tratarse de pagos de tracto sucesivo la formula se aplicara separadamente,
mes por mes.

De la liquidacion aqui ordenada, la entidad debera descontar lo ya pagado en cumplimiento
del fallo de tutela que amparé transitoriamente el derecho pensional de la demandante.

4.2. Prescripcion. No se encuentra configurada la excepcion de prescripciébn comoquiera
gue no transcurrieron tres afios entre la fecha de causacion del derecho (30 de junio de
2014, fecha en que fallecié el causante) y la fecha de radicacion de la reclamacion en sede
administrativa (20 de abril de 2016); ni entre esta Ultima fecha y la presentacion de la
demanda (25 de enero de 2018).

5. Costas

Se condenara en costas a la parte demandada, las cuales se liquidaran conforme a los
articulos 365 y subsiguientes del Codigo General del Proceso. Se fijan las agencias en
derecho equivalentes al 0.5% de las pretensiones de la demanda a cargo de la parte
demandada, teniendo en cuenta la gestidon que a través de apoderado judicial realizé la
parte demandante en el curso de esta instancia, ademas de los gastos del proceso que le
correspondié asumir para su tramite (f1.98 C.1)
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En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Caldas, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

lll. Falla

Primero: Se declara la nulidad de la Resolucion No. 6653 del 12 de septiembre de 2016,
proferida por la Nacién- Ministerio de Defensa — Caja de Sueldos de Retiro de la Policia
Nacional, mediante la cual se neg6 el derecho a una sustitucion pensional y se extinguid el
derecho en cabeza del sefior Gregorio Lozano Montafio a partir del 30 de junio de 2014,
fecha de su fallecimiento.

A titulo de restablecimiento del derecho, se ordena a la Nacion- Ministerio de Defensa —
Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional, que reconozca, liquide y pague en favor
de la sefiora Maria de los Angeles Mancera Osorio, la sustitucion de la asignacion de retiro
en calidad de compafiera permanente del causante, Agente ® Gregorio Lozano Montaiio,
de conformidad y en los términos de la Ley 923 de 2004 en concordancia con el Decreto
4433 de 2004.

La entidad condenada debe actualizar las sumas adeudadas en favor de la actora,
conforme al inciso final del articulo 187 del C.P.A.C.A, y para tal efecto atendera la pauta
fijada por el Consejo de Estado en sentencia de fecha 12 de marzo de 1998. Para ello, se
dara aplicacion a la siguiente formula: R =_Rh.indice Final /indice Inicial

Donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh), que es el que
corresponde a la prestacion social, 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 esta
sentencia) por el indice inicial (vigente en la fecha en que debié efectuarse el pago — 30 de
junio de 2014). Los intereses seran reconocidos en la forma sefalada en el articulo 192 del
C.P.A.C.A,, Por tratarse de pagos de tracto sucesivo la formula se aplicara separadamente,
mes por mes.

De la liquidacién aqui ordenada, la entidad debe descontar lo ya pagado en cumplimiento
del fallo de tutela que amparé transitoriamente el derecho pensional de la demandante.

Segundo: Se niegan las demas pretensiones de la parte demandante.

Tercero: Se condena en costas a la parte demandada, las cuales se liquidaran conforme
a los articulos 365 y subsiguientes del Codigo General del Proceso. Se fijan las agencias
en derecho equivalentes al 0.5% de las pretensiones de la demanda a cargo de la parte
demandada.

Cuarto: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de origen y
haganse las anotaciones pertinentes en el programa informatico “Justicia Siglo XXI".

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Discutida y aprobada en Sala de Decision Ordinaria celebrada en la fecha.

il ol

Magistrada Ponente
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AUGUSTO MO%&LENC!A
Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION

MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 174

Manizales, primero (1) de julio de dos mil veintidds (2022).

Radicado: 17001-33-39-006-2018-0269-02

Naturaleza: Reparacion Directa

Demandantes: Angela Maria Avirama, y otros

Demandado: Nacion — Ministerio de Defensa — Ejército Nacional

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra la

sentencia mediante la cual se denegaron sus pretensiones.

I. ANTECEDENTES.

1. La demanda
1.1.Pretensiones

Se solicita se declare responsable a la demandada por el fallecimiento del teniente del
Ejército Nacional Gerson Andrés Cortes Avirama, en hechos ocurridos el 26 de junio de
2016, en el sector del corregimiento de San Daniel, Vereda Santa Teresa, municipio de

Pensilvania - Caldas.

En consecuencia se condene a pagar por perjuicios morales la suma de 100 salarios minimos
legales mensuales vigente para cada uno de los padres Angela Maria Avirama y Diego
Fernando Cortes y la 50 salarios minimos legales vigentes para cada uno de sus hermanos

Cristian Stiven Cortes Avirama y Diego Fernando Cortes Avirama.
1.2.Hechos

El sefior Gerson Andrés Cortes Avirama nacio el 2 de noviembre de 1988, que ingreso a la
Escuela Militar de Cadetes General José Maria Cordoba del Ejército Nacional con el objeto de
optar al titulo de Subteniente del Ejército Nacional. Que se desempenaba como operador del
equipo RQ-11 B-Raven y el 26 de junio de 2016, junto con 16 miembros del Ejército Nacional,
se transportaba en el helicoptero MI 17 V-5 con matricula EJC-3393, desde Quibdd con
direccion al Fuerte Militar de Tolemaida, hasta que el control de Bogota tuvo su ultimo

contacto con la aeronave a las 13:20 horas.
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Que el Ejército Nacional ubicd la aeronave siniestrada, el 27 de junio de 2016, a las 7:00 horas,
en el corregimiento de San Daniel, vereda Santa Teresa, municipio de Pensilvania - Caldas,
con todos sus ocupantes fallecidos. Que la causa mas probable del accidente fue el error
humano o el fallo de cualquiera de los dispositivos integrados, conforme lo informé el
Comando del Ejército Nacional, cuando el aerodino colisioné contra la ladera de una

montana.

Que el helicoptero MI-17 V-5 EJC 3393 de origen ruso, con el niumero de fabricacion 170M19,
forma parte de un total de veinticinco aeronaves del mismo tipo, operadas por la Aviacion
del Ejército Nacional. Que de los helicopteros MI-17 del Ejército Nacional, ademas del EJC
3393, han sido perdidos en accidentes el EJC 176, el 7 de marzo de 1999, el EJC 3377 el 30 de
noviembre de 2001, el EJC 3381 el 13 de junio de 2012, el EJC 3378 el 25 de febrero de 2013.

En la tesis de grado de Robinson Lugo Lozano, “Agencia de compras en Moscui: Una solucion a
los inconvenientes logisticos para los helicopteros MI-17 de la Aviacion del Ejército” de la
Universidad Militar Nueva Granada, se sefiala que la flota de helicdpteros de ese tipo, ha
permanecido por debajo de los estandares de alistamiento, lo que ha forzado al Ministerio de
Defensa Nacional a rentar horas de vuelo de aeronaves similares a empresas civiles de
aviacion, para suplir los requerimientos de movilidad que exige el pie de fuerza del Ejército
(pagina 23). Ademas se indica que, al helicoptero MI-17 EJC 3393 le fue realizado el
mantenimiento OVERHAUL de 3000 horas, en el 2012, con un costo de US $4'151.193 ddlares.
Y que el Ejército Nacional no cuenta con capacidad instalada para realizar éste nivel de
mantenimiento, el cual debe ser realizado en la Federacion Rusa, a través de la sociedad

Rosoboronexport.

El Comando del Batallon de Aviaciéon N° 1 “Aviones”, en el Informativo Administrativo por
Muerte del 29 de junio de 2016, califico el fallecimiento del Teniente Cortes Avirama como en

mision del servicio.

2. Contestacion de la demanda

La entidad demandada no contest6 la demanda.

3. Sentencia de primera instancia

El a quo nego las pretensiones de la parte demandante, para ello, al analizar los elementos
de la responsabilidad en concordancia con los elementos probatorios considero que, el dafio
consistente en el fallecimiento del sefior Gerson Andrés Cortes Avirama, el 26 de junio de
2016, mientras se encontraba a bordo de la aeronave MI-17 matricula EJC 3393 se encuentra
acreditado, conforme el registro civil de defuncion y el informe administrativo por muerte
de 29 de junio de 2016, elaborado por el Comandante del Batallén Aviacién Nro. 1

“Aviones”.

Que el dafo antijuridico no le es atribuible juridica ni facticamente a la parte demandada a

titulo de falla en el servicio, pues no se demostr6 que el Ejército Nacional incurriera en una
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falla en el servicio por accion u omision que incidiera de manera directa en el accidente de
sufrido por el senor Cortes Avirama. Tampoco se probo que se le hubiese expuesto a un
riesgo mayor o distinto al que normalmente debian afrontar sus compafieros, en el
entendido que cualquiera que desempeniara la labor a él encomendada, podria haber sufrido

el accidente.

Que la parte demandante tampoco probd que el desplazamiento en el helicoptero no fuera
parte del riesgo del ejercicio normal de las funciones de la victima, pues result6 lesionado
como consecuencia de la materializacion de un riesgo propio de sus funciones, razén por la
cual, fue transportado para el cumplimiento de sus deberes como miembro activo de la
entidad en el marco de una operacién autorizada, planeada y ejecutada, conforme con las

instrucciones senialadas.

Que, no resulta aplicable el régimen de responsabilidad objetivo derivado de la actividad
peligrosa de conduccidn, porque el demandante no era ajeno al cuerpo de personal
dispuesto para ejecutar la orden de operacion, a través del vehiculo asignado por la entidad

para tal finalidad, cosa contraria no fue acreditada.

4. Recurso de apelacion

La parte accionante solicito revocar la sentencia y en su lugar acceder a las pretensiones,
para ello precis6 que, se pretende responsabilizar al Estado por la muerte del Teniente
Gerson Andrés Cortes Avirama, bajo el régimen de falla presunta, por cuanto su deceso se
produjo cuando el helicoptero MI 17 identificado con la matricula EJC 3393, en la que se
encontraba de pasajero, chocd con las montanas ubicadas en el municipio de Pensilvania,
razon por la cual no es necesario acudir a la prueba de la falla en el servicio, como parece
entenderlo el a quo, aqui se trata probar la existencia de responsabilidad objetiva derivada

de una actividad peligrosa, cual es la conduccion de aeronaves.

Asi, se encuentra probado que el dafio fue ocasionado en el desarrollo de una actividad
peligrosa, por lo que solo es necesario probar el dafio, el hecho que lo generd y el nexo causal
entre el dano y el hecho, exonerando a los actores de la carga probatoria de demostrar la
posible culpa o dolo del autor del dano. Es precisamente al autor del dafio, el Ejército
Nacional a quien corresponde acreditar una circunstancia eximente de responsabilidad,
diferente al empleo de diligencia o cuidado, teniendo en cuenta que el fundamento de su

responsabilidad no es la culpa.

Que el a quo trajo a colacion una sentencia indeterminada de la Seccion Tercera del Consejo
de Estado, en la que manifiesta que no hay lugar a la aplicacion del régimen de
responsabilidad objetiva cuando el afectado con el dafo “se encuentra a cargo de la actividad
peligrosa, quien conduce el vehiculo”, a pesar de encontrarse probado que el oficial se

encontraba en el aerodino en condicion de pasajero, no de piloto ni de tripulante.

Que asi mismo el a quo argumenta que el “desplazamiento en el helicoptero no fuera parte del

ejercicio normal de las funciones de la victima, pues resulto lesionado como consecuencia de un riesgo
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propio de sus funciones”, olvidando que la especialidad del oficial fallecido no era el pilotaje
de aeronaves, ni su actividad como oficial de Infanteria Ejército Nacional comprenda el
desplazamiento en aeronaves, descartando el régimen de responsabilidad objetiva con el
argumento que “el demandante no era ajeno al cuerpo de personal dispuesto para ejecutar la orden
de operacidn, a través del vehiculo asignado por la entidad para tal finalidad, cosa contraria no fue
acreditada”. Hecho que se puede desvirtuar, tan facil como indicando que, ninguno de los
demandantes, forma parte de las Fuerzas Armadas y que no existe ninguna orden de
operacion en la que se ordene el desplazamiento del Teniente Cortes Avirama en la aeronave

siniestrada.

Que en asuntos similares al presente, el Consejo de Estado se ha pronunciado en sentencias
como la 40080 del 2 de mayo de 2016, en la que senald que: “la conduccién de aeronaves es
considerada una actividad peligrosa, y teniendo en cuenta que el soldado Wilmar de Jesiis Caro Salas
resulté muerto cuando el helicoptero en el que se transportaba, y que era piloteado por otro agente de
la institucion, se accidentd, considera la Sala que hay lugar declarar la responsabilidad administrativa

de la Nacién-Ministerio de Defensa- Ejército Nacional por los dafios causados a la parte demandante”.

De igual manera, en sentencia 47971 del 16 de mayo de 2019, el Consejo de Estado sefialo
que “la conduccién de aeronaves, al igual que ocurre con otras actividades tales como la manipulacion
de armas de fuego, la conduccién de energia eléctrica o la conduccién de vehiculos automotores es
considerada, por regla general, una actividad peligrosa, de manera que al demandante le basta
acreditar que la actividad peligrosa fue la causa del dafio cuya reparacion solicita, al paso que la
entidad demandada para exonerarse de responsabilidad deberd demostrar la existencia de una causal

de exoneracion...”.
II. CONSIDERACIONES
1. Problemas juridicos

Atendiendo a los fundamentos de la sentencia recurrida y de la apelacion propuesta por la
parte demandante, se centran en resolver: ;Se encuentran acreditados los presupuestos exigidos
por el régimen de responsabilidad objetiva para declarar la responsabilidad del Estado, por el daiio
consistente en el fallecimiento del Teniente Gerson Andrés Cortes Avirama, el 26 de junio de 2016,

mientras se encontraba a bordo de la aeronave MI-17 matricula EJC 33937

En caso afirmativo: ;Hay lugar al reconocimiento de perjuicios a la parte actora en la forma

deprecada en la demanda?
2. Primer problema juridico

Tesis del tribunal: Se encuentran acreditados los presupuestos exigidos por el régimen de
responsabilidad objetiva para declarar la responsabilidad del Estado, porque el
fallecimiento del Teniente Gerson Andrés Cortes Avirama, el 26 de junio de 2016, fue la
concrecion del riesgo derivado de una actividad peligrosa bajo la guarda y vigilancia del
Ejército Nacional, la cual no estaba a cargo de la victima, porque se transportaba en el

4



17001-33-39-006-2018-0269-02 Reparacion Directa

vehiculo oficial en calidad de ocupante o pasajero, de modo que no se puede considerar
como una circunstancia que supone la materializacion de los riesgos de la actividad que se

ejerce.

Para fundamentar lo anterior, se analizaran: i) los hechos relevantes acreditados; ii)
fundamento juridico sobre la responsabilidad del Estado por muerte o lesion de miembros

de la fuerza publica y iii) andlisis del caso.

2.1.Hechos acreditados relevantes para resolver el problema juridico

-. De acuerdo con la Certificacion expedida por el Oficial de atencion al usuario Diper, de 24
de agosto de 2021, el sefior Cortes Avirama Gerson Andrés, pertenecio al personal de
oficiales al servicio del Ejército Nacional, con el grado de teniente, prestando el servicio en
las unidades Batallon de Aviaciéon Nro. 1 Ct Manuel Guerrero Silva; Batallon de Combate
Terrestre Nro. 30 Ct Nelson D Bedoya; Escuela Militar de Cadetes.

-. Conforme al Acta 0059 de entrega de la Compatiia, con personal y equipo al Batallon de
Operaciones Especiales de Aviacion, por orden del Comando de la Division de Aviacion de
Asalto Aéreo - Brigada de Aviacion 33, el Teniente Cortes Avirama Gerson Andrés fue
agregado o asignado para la prestacion del servicio al Batallon de Aviacion Nro. 1 Ct

Manuel Guerrero Silval.

-. De conformidad con el informe administrativo por muerte de fecha 29 de junio de 2016,
elaborado por el batalléon de Operaciones Especiales de Aviacion, Gerson Andrés Cortes
fallecié en un siniestro en la jurisdiccion de Pensilvania - Caldas, el 26 de junio de 2016,
cuando se encontraba a bordo de la aeronave - helicoptero MI 17 de matricula EJC 3393, que
cubria la ruta Quibdé - Carmen de Atrato - Sonsén- Mariquita - Tolemaida, con el fin de

hacer el traslado de la maquina y el personal de acuerdo a instrucciones de mantenimiento?.

-. El sefior Gerson Andrés Cortes Avirama, fue retirado de servicio en las fuerzas militares
por muerte en mision de servicio, de acuerdo con la Resolucion RES MDN 7419 del 22 de agosto
de 2016.

-. Segin comunicado 2021812001734491 de 25 de agosto de 2021, el Comandante de Batallon
de Mantenimiento de Aviacion No. 3 MI 17, certifico que el helicoptero MI 17 de matricula
EJC -3393 y con ntimero de serie 170 M19 se encontraba en condiciones Optimas de
aeronavegabilidad. Fueron allegados los informes y certificados de mantenimiento de la
aeronave y el Certificado de aeronavegabilidad especial numero CAE0018, respecto del
helicoptero MI 17 de matricula EJC -3393°.

2.2. Fundamento juridico - Responsabilidad por dafios sufridos por quienes ejercen
funciones de alto riesgo relacionadas con la defensa y seguridad del Estado

1 Fls. 10, 11-18 A.E. 029ContestaMinDefensA.pdf
2 Fls. 5-6 A.E. 002Anexos.pdf
3 Archivos Carpeta: CDRN2pruebasOficio
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No obstante que el articulo 90 de la Carta Politica, no privilegié un titulo de imputacion, la
posicion reiterada del Consejo de Estado ha dicho, en relacion con los dafios sufridos por
quienes ejercen funciones de alto riesgo relacionadas con la defensa y seguridad del Estado
v. gr. fuerzas militares, agentes de policia o personal del Inpec, que, en principio no se ve
comprometida la responsabilidad del Estado, comoquiera que esos dafios, como se
producen con ocasion de la relaciéon laboral que los vincula con la Administracion, estan
cubiertos con la indemnizacion a forfait a la que tienen derecho por virtud de ese vinculo

voluntario*.

Sin embargo, se ha declarado la responsabilidad del Estado en los eventos en los cuales se
ha demostrado que, como consecuencia de sus acciones u omisiones, se sometié a los

miembros de la Fuerza Publica a riesgos superiores a los que normalmente deben afrontar.
En sentencia de 24 de mayo de 2018, preciso:

“Solo hay lugar a declarar la responsabilidad patrimonial del ente puiblico demandado, por via
de la accién de reparacion directa, cuando dichos dafios se hubieren producido por falla del
servicio o cuando se hubiere sometido al funcionario a un riesgo excepcional, diferente o
mayor al que normalmente debian afrontar sus demds compaiieros, o cuando el dafio
sufrido por la victima hubiese sido causado con arma de dotacién oficial, evento en
el cual hay lugar a aplicar el régimen de responsabilidad objetivo, por la creacion del
riesgo; en todo caso, se reitera, el funcionario y quienes hayan sufrido perjuicio con el hecho
tienen derecho a las prestaciones e indemnizaciones previamente establecidas en el

ordenamiento juridico (a forfait)°.
En sentencia del 4 de marzo de 2022 ademas precisé que:

“Ahora bien, tratandose de supuestos en los cuales se discute la responsabilidad estatal por los
darios sufridos por quienes ejercen funciones de alto riesgo relacionadas con la defensa y
seguridad del Estado, como los militares o agentes de policia, la jurisprudencia de esta Seccion
del Consejo de Estado -de forma constante y reiterada- ha considerado que, en principio, la
misma no se ve comprometida, por cuanto tales dafios se producen con ocasion de la relacion
laboral que los vincula con el Estado y, por tanto, se cubren con la indemnizacion a forfait a
que tienen derecho por virtud de esa vinculacion; sin embargo, también ha sostenido que la
reparacion de esos daiios resulta procedente en los casos en los que se encuentra
probada una falla en el servicio o se acredita que la victima fue sometida a un riesgo
superior a los que normalmente debia afrontar, como consecuencia de las acciones u
omisiones imputables al Estado .

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Subseccion A, C.P. Marta Nubia
Velasquez Rico. Sentencia del 8 de mayo de 2020, Rad.: 13001-23-31-000-2011-00463-01(55684).

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién A, CP: Carlos Alberto
Zambrano Barrera, sentencia de 24 de mayo de 2018, Rad.: 50001-23-31-000-2004-10818-01(45772).

¢ Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia de 19 de abril de 2018, exp. No. 42.798. M.P. Marta
Nubia Velasquez Rico.
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Con todo, conviene precisar que al no existir consagracion constitucional de ningiin régimen
de responsabilidad en especial, corresponde al juez encontrar los fundamentos juridicos de sus
fallos, pues, de acuerdo con lo establecido en el articulo 90 de la Constitucién Politica, el Estado
debe responder patrimonialmente por los dafios antijuridicos que se le sean imputables, lo cual
—segtin lo ha entendido la Seccion Tercera del Consejo de Estado— no se refiere solamente a la
causalidad factica, enfocada en la accién u omision de las autoridades estatales, sino también a
“otros eventos en los que el daiio ocurrle] por efecto de circunstancias facticas
desligadas fisicamente del actuar de la entidad estatal, pero que compromet[eln su
responsabilidad toda vez que obedecleln a causas que juridicamente le son

imputables” .

Ahora, en aquellos eventos en los que la victima ostentaba la calidad de soldado voluntario
de las fuerzas militares, pero no se encontraba a cargo de la actividad peligrosa, como por
ejemplo la conduccion del vehiculo siniestrado, el accidente no puede considerarse como

una circunstancia que supone la materializacion de los riesgos de la actividad que se ejerce.
Al respecto, el Consejo de Estado en sentencia del 2 de mayo de 20168, sefialo:

16. En relacion con los hechos del caso, existen pronunciamientos anteriores proferidos por
esta Corporacion que indican que la muerte de los soldados que viajaban en el helicoptero se
produjo por una falla del servicio imputable a la entidad. Asi, en el auto de 19 de octubre de
2011, la Seccion Tercera —Subseccion C— aprobo el acuerdo conciliatorio alcanzado entre las
partes tras constatar que la muerte del sargento viceprimero Oliverio Campos Figueroa “fue
consecuencia de la falla del servicio en la que incurrid el Ministerio de Defensa, al no prever
en desarrollo de un operativo militar aéreo, por falta de planeacidén del mismo en lo que respecta
a las condiciones de seguridad de los soldados transportados en los helicopteros, por cuanto no
se dispuso de apoyo en tierra que asegurara el lugar donde iban a realizar el desembarque, ni
se acompaiié de otro artillado como lo disponen los manuales de seguridad de las fuerzas

militares” .

17. Posteriormente, la misma Subseccion aprobo el acuerdo conciliatorio alcanzado entre el
Ejército Nacional y los familiares del soldado voluntario José Hevert Marentes Villaraga, luego
de constatar que la entidad incurridé en una falla del servicio por no haber disefiado un plan

tactico terrestre, desconociendo las normas de seguridad que rigen las operaciones militares.

18. En el caso concreto, la Sala no dispone de elementos para concluir que la muerte de
los ocupantes del helicoptero se produjo por una falla del servicio imputable a la
entidad, como lo aseveré la actora en la demanda. En efecto, ninguna de las pruebas
aportadas al expediente ofrece razones que sustenten la hipdtesis segin la cual la

7 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia de 19 de abril de 2012, exp. No. 21.515. C.P. Hernan
Andrade Rincén.

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subsecciéon B, CP: Danilo Rojas
Betancourth, sentencia de 2 de mayo de 2016, Rad.: 05001-21-33-000-2002-04273-01(40080).
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caida de la aeronave se produjo por fallas en el desarrollo de la operacion militar.

19. Mientras que las pruebas que obran en el plenario permiten tener por probada una
hipéotesis distinta, que es aquella segiin la cual la caida del helicéptero se produjo de
forma accidental, cuando el rotor de la cola golped contra el cerro, en el sitio conocido

como Alto Bonito a tres kilometros del municipio de Dadeiba (Antioquia)

20. Con fundamento en el criterio jurisprudencial, segiin el cual la conduccién de
aeronaves es considerada una actividad peligrosa, y teniendo en cuenta que el soldado
Wilmar de Jestis Caro Salas resulté muerto cuando el helicdptero en el que se transportaba, y

que era piloteado por otro agente de la institucion, se accidentd, considera la Sala que hay

lugar declarar la responsabilidad administrativa de la Nacién-Ministerio de Defensa- Ejército

Nacional por los dafios causados a la parte demandante”. (Se resalta)
En sentencia de 25 de febrero de 20219, igualmente senalo:
“Sobre el particular, jurisprudencia reciente de la Seccion Tercera'® ha indicado: “Al

respecto, conviene aclarar que, si el dafio es causado a la persona que se encuentra a cargo

de la actividad peligrosa, por ejemplo, quien conduce el vehiculo y, ademads, ostenta

la calidad de soldado profesional, suboficial u oficial, no resulta aplicable el régimen
objetivo, sino el de falla probada del servicio, por tratarse de una circunstancia que supone la
materializacion de los riesgos de la funcion que se ejerce. Lo anterior, si se tiene en cuenta que,
a diferencia del soldado que presta servicio militar obligatorio, un suboficial -como lo era la
victima para la época de los hechos- ingresa en forma voluntaria a las filas del Ejército con el
fin de prestar su servicio a cambio de una contraprestacion, motivo por el cual asume los riesgos

propios de la carrera militar'”.

Como consecuencia de lo anterior, la Sala revocard la sentencia recurrida, por un lado, porque
no se demostrd que al soldado profesional Eligelio Arango se le hubiese encomendado una tarea
para la cual no estaba capacitado, o que lo puso en un riesgo mayor o distinto al de sus
comparieros, y por otro, porque el soldado al momento del accidente estaba ejerciendo una labor
propia del cargo de estafeta del Ejército Nacional que implicaba la conduccion de automotores,
es decir, que supone la materializacion de los riesgos de la funcion que se ejerce, lo que permite
concluir que el dario antijuridico sufrido por el demandante, esto es, la amputacion del miembro

inferior izquierdo, no es imputable a la entidad demandada”.

Y en sentencia del 4 de marzo de 2022'2 ademas precisé que:

9 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccién C, C.P. Nicolas Yepes
Corrales. Sentencia del 25 de febrero de 2021, Rad.: 66001-23-31-000-2011-00325-01(48304).

10 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidén Tercera, Subseccion A sentencia del 27 de
agosto de 2020, Rad.: 57805.

“11 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Tercera, Subseccién A, sentencia del 27
de abril de 2016, expediente 36.215.

12 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccién A, C.P. Maria Adriana
Marin. Sentencia 4 de marzo de 2022. Rad.: 15001-23-31-000-2007-00567-01 (56930)
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“En estas condiciones, conviene precisar que cuando la victima se transporta en un vehiculo
oficial en calidad de pasajero, sin intervenir en su conduccion, esta Corporacion ha
sostenido que no ejerce la actividad peligrosa y, por tanto, se encuentra en la misma condicion
que los peatones en relacién con la proteccion que surge frente al riesgo derivado de la actividad
peligrosa’s.

Bajo ese hilo argumentativo, hay lugar a considerar que al presente caso le resulta aplicable el
régimen de responsabilidad objetiva y no por falla del servicio, porque a pesar de que el
sefior Brayan Stiven Forero Toro ostentaba la calidad de soldado profesional, no se encontraba
a cargo de la actividad peligrosa, esto es, de la conduccion del vehiculo siniestrado,
de modo que no se puede considerar como una circunstancia que supone la materializacion de
los riesgos de la actividad que se ejerce’, por lo que a la parte demandante sdlo le correspondia
probar la existencia del dafio y su nexo con el servicio, y al Ejército Nacional, la configuracion
de una causa extraiia, como la fuerza mayor o el hecho exclusivo y determinante de la victima

o0 de un tercero, lo cual no ocurrio.

De esta forma se tiene que independientemente de la calidad de suboficial del demandante, el
riesgo que implicaba la actividad peligrosa de conduccion de vehiculo oficial se
materializo, sin su intervencion y bajo la guarda y vigilancia del Ejército Nacional.

En este punto, conviene precisar que si bien la jurisprudencia del Consejo de Estado ha aceptado
que cuando el dafio es causado a una persona que ostenta la calidad de soldado profesional,
asume los riesgos propios de la carrera militar y su reparacion estd preestablecida en el régimen
a forfait, tales riesgos deben ser analizados al momento de su ingreso a la institucion, que es
cuando el futuro militar se proyecta y acepta la posibilidad de fallecer o resultar lesionado en la
ejecucion de las funciones relacionadas con la defensa y la seguridad del Estado, pero en ese
momento no asume la eventual ocurrencia de un accidente de transito producto de una
movilizacion en irregulares condiciones o de resultar lesionado o muerto por la accion
de uno de sus propios compaiieros o de cualquier situacion extraordinaria frente a lo
que asume normalmente un soldado al escoger dicha profesion.

Al respecto, la Seccion Tercera del Consejo de Estado ha acudido al “concepto de “acto propio o
de riesgo propio del servicio’, que ha llevado a plantear que los ‘derechos a la vida y a la
integridad personal del militar profesional constituye un riesgo propio de la actividad que
dichos servidores publicos ordinariamente despliegan, riesgo que se concreta, por via de
ejemplo, en eventos en los cuales infortunadamente tiene lugar el deceso o la ocurrencia de
lesiones como consecuencia de combates, emboscadas, ataques de grupos subversivos, desarrollo

de operaciones de inteligencia”1°.

13 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de abril 7 de 2011, exp. No. 19256. C.P. Mauricio Fajardo Gomez
14 En este sentido ver: Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencias de 27 de agosto de 2020, exp.
No. 57805 y de 4 de diciembre de 2020, exp. No. 62834. M.P. Marta Nubia Velasquez Rico.

15 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera, sentencia de 4 de febrero de 2010,
exp. 18371. M.P. Mauricio Fajardo Gémez.

16 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera, sentencia de 18 de febrero de 2010,
exp. No. 17127. M.P. Mauricio Fajardo Gomez.
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En un asunto en el que se declard la responsabilidad del Estado con fundamento en el régimen
objetivo, por la muerte de un soldado profesional, la cual se produjo en una pelea con otro
compariiero, sostuvo que las lesiones que le causaron la muerte al soldado voluntario no
ocurrieron como concrecion de un riesgo propio e inherente al servicio y asumido en forma

voluntaria por el servidor. Sobre este punto la Seccion Tercera ha manifestado:

De acuerdo con lo anterior, para determinar la responsabilidad estatal en los casos de
dafios causados a quien se vincula al servicio militar de manera voluntaria, la
imputacion se hace con base en la teoria del riesgo excepcional, en razon a que este se
estructura cuando se presenta una situacion extraordinaria frente a lo que asume
normalmente un soldado al escoger dicha profesion, es decir, cuando el riesgo excede el

que normalmente deben soportar el funcionario en virtud de su actividad militar.

Con miras a establecer cudles son las actividades que constituyen un riesgo propio para
los agentes de las fuerzas militares, la jurisprudencia de esta Corporacién'” ha precisado
que este riesgo se constituye cuando ocurre una afectacion del derecho a la vida y/o a la
integridad personal en desarrollo de los objetivos constitucionales en actividades propias
de su cargo y relacionadas con el servicio, tales como, combates, emboscadas, ataques de
grupos subversivos, operaciones de inteligencia, de inspeccion, de seguridad, de

vigilancia o patrullaje, entre otras.

Sin embargo, si bien es cierto que la asuncion voluntaria de los riesgos propios de la
actividad militar modifica las condiciones en las cuales el Estado responde por los darios
que los soldados voluntarios puedan llegar a sufrir, ello no significa que la aceptacion
de tales riesgos, en virtud de la naturaleza voluntaria de su vinculacion,
permita que sobre ellos recaigan cargas desproporcionadas, o que se exonere a
las fuerzas militares de proteger la vida e integridad de sus miembros.

(...)

Asi la cosas, para la Sala es claro que las lesiones que le causaron la muerte al soldado
voluntario Fredi Luis Torres Zambrano, no ocurrieron como concrecion de un riesgo
propio e inherente al servicio y asumido en forma voluntaria por el servidor, sino que
este se produjo por la conducta ilegal de su compaiiero, en desarrollo del cumplimiento
de una orden que recibid el occiso de sus superiores y, en tales circunstancias, se produjo
una reaccion desproporcionada y violenta, lo que indica que este fue expuesto a una

situacion excepcional de riesgo que no estaba llamado a soportar.

Por lo anterior, se encuentra probada la materializacion de un riesgo excepcional,
superior al que el sefior Torres Zambrano asumio al vincularse como soldado voluntario
al Ejército Nacional, pues, a pesar de encontrarse en ejecucion de una labor ordenada por

un superior, su muerte no es una consecuencia que se espera de la actividad que

17 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo.Seccion Tercera, sentencia del 26 de enero de 2011,
C.P. Gladys Agudelo Ordodnez, exp. No. 18429; sentencia del 26 de mayo de 2010, C.P. Mauricio Fajardo Gémez,
exp. No. 18950; sentencia del 23 de junio de 2010, C.P. Enrique Gil Botero, exp. No. 19426.

10
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desarrollaba”'8

De lo anterior se desprende entonces que no todos los daiios pueden entenderse como la
concrecion de un riesgo propio e inherente al servicio y, menos que fueran asumidos en
forma voluntaria por el servidor al momento de ingresar a la carrera militar, sino solo aquellos
actos relacionados con la sequridad y defensa de la soberania del Estado a través del ejercicio
del monopolio exclusivo de la fuerza, no pudiéndose incluir cualquier situacion extraordinaria
frente a lo que asume normalmente un soldado al escoger dicha profesion”.

2.3. Analisis del caso concreto

En cuanto a la falla del servicio, como lo sefiald el a quo y no es objeto de reproche en el
recurso de apelacidn, no se demostrd que el Ejército Nacional incurriera en una falla en el
servicio por accidon u omisidon que incidiera de manera directa en el accidente de sufrido por

el sefior Cortes Avirama.

En cuanto al sometimiento del funcionario a un riesgo excepcional, diferente o mayor al
que normalmente debian afrontar sus demds companeros, el a quo sehal6 que, ello tampoco
se probd, en el entendido que cualquiera que desempenara la labor a él encomendada,
podria haber sufrido el accidente. Por su parte la apelante afirma que, ello si se presentd,
teniendo en cuenta que, la especialidad del oficial fallecido no era el pilotaje de aeronaves,
ni su actividad como oficial del arma de Infanteria Ejército Nacional comprenda el

desplazamiento en aeronaves.

Al respecto encuentra la Sala que, si bien la especialidad del sefior Cortes Avirama no era el
pilotaje de aeronaves, ni su actividad como oficial del arma de Infanteria Ejército Nacional
comprenda el desplazamiento en aeronaves, fue trasportado en la aeronave siniestrada para

el cumplimiento de sus deberes como miembro activo de la entidad.

En efecto, en el Acta 59 — sin fecha, se sefiala que, el sefior Cortés Avirama, se encontraba
asignado para la prestacion del servicio al Batallon de Aviacion Nro. 1 agregado
operacionalmente al Batallon de Operaciones Especiales de Aviacion'’; y en el informe
administrativo por muerte de 29 de junio de 2016, elaborado por el batallon de Operaciones
Especiales de Aviacion, se indica que el sefior Cortés Avirama, fallecié en un siniestro, el 26
de junio de 2016, cuando se encontraba a bordo de la aeronave - helicoptero MI 17 de
matricula EJC 3393, que cubria la ruta Quibdd - Carmen de Atrato - Sonsén- Mariquita -
Tolemaida, con el fin de hacer el traslado de la maquina y el personal de acuerdo a

instrucciones de mantenimiento?.

Por tanto, si bien no fue aportada la orden de operacién en la que se ordene el

desplazamiento del Teniente Cortes Avirama en la aeronave siniestrada, se encuentra

18Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia de 29 de
mayo de 2014, exp. No. 29564. M.P. Ramiro de Jestis Pazos Guerrero.

19 Fls. 10, 11-18 A.E. 029ContestaMinDefensA.pdf

20 Fls. 5-6 A.E. 002Anexos.pdf

11
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acreditado que, el desplazamiento en el helicoptero era parte del ejercicio normal de las
funciones que debia cumplir el sefior Cortés Avirama, como integrante del Batallén de
Aviacion Nro. 1, agregado operacionalmente al Batallon de Operaciones Especiales de

Aviacion.

Sin embargo, las imputaciones juridicas realizadas en la demanda contra del Ejército
Nacional, aluden al dafo causado en el desarrollo de una actividad peligrosa, esto es, la
conduccion de aeronaves; al respecto se tiene acreditado que, en efecto, el sefior Cortés
Avirama no era quien conducia la aeronave, es decir, no era quien ejercia la actividad

peligrosa causante del dafio.

En estas condiciones, de conformidad con la Jurisprudencia reiterada del Consejo de Estado,
antes transcrita, cuando la victima se transporta en un vehiculo oficial en calidad de
pasajero, sin intervenir en su conduccion, no ejerce la actividad peligrosa y, por tanto, se
encuentra en la misma condicién que los peatones en relacién con la proteccion que surge

frente al riesgo derivado de la actividad peligrosa.?!

Por lo tanto, hay lugar a considerar que al presente caso le resulta aplicable el régimen de
responsabilidad objetiva y no por falla del servicio, porque a pesar de que el sefior Cortés
Avirama ostentaba la calidad de Teniente del Ejército, no se encontraba a cargo de la
actividad peligrosa, esto es, de la conducciéon del vehiculo siniestrado, de modo que no se
puede considerar como una circunstancia que supone la materializacion de los riesgos de la

actividad que se ejerce?.

De esta forma se tiene que, independientemente de la calidad del demandante, el riesgo que
implicaba la actividad peligrosa de conduccién de vehiculo oficial se materializé, sin su

intervencion y bajo la guarda y vigilancia del Ejército Nacional.

Ademas, si bien la victima asumio los riesgos propios de la carrera militar al momento de
su ingreso a la institucion, que es cuando el futuro militar se proyecta y acepta la posibilidad
de fallecer o resultar lesionado en la ejecucion de las funciones relacionadas con la defensa
y la seguridad del Estado, pero en ese momento “no asume la eventual ocurrencia de un
accidente de transito producto de una movilizacion en irregulares condiciones o de resultar lesionado
o muerto por la accion de uno de sus propios comparieros o de cualquier situacion extraordinaria

frente a lo que asume normalmente un soldado al escoger dicha profesion >,

Lo anterior por cuanto, no todos los dafos pueden entenderse como la concrecion de un
riesgo propio e inherente al servicio y, menos que fueran asumidos en forma voluntaria por
el servidor al momento de ingresar a la carrera militar, sino solo aquellos actos relacionados

con la seguridad y defensa de la soberania del Estado a través del ejercicio del monopolio

21 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de abril 7 de 2011, exp. No. 19256. C.P. Mauricio Fajardo Gomez
22 En este sentido ver: Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencias de 27 de agosto de 2020, exp.
No. 57805 y de 4 de diciembre de 2020, exp. No. 62834. M.P. Marta Nubia Velasquez Rico.

23 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Tercera. Subseccion A, C.P. Maria Adriana
Marin. Sentencia 4 de marzo de 2022. Rad.: 15001-23-31-000-2007-00567-01 (56930)
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exclusivo de la fuerza, no pudiéndose incluir cualquier situacion extraordinaria frente a lo

que asume normalmente un soldado al escoger dicha profesion.

Por lo tanto, en el presente caso resulta aplicable el régimen de responsabilidad objetiva,
porque a pesar de que el senior Cortés Avirama ostentaba la calidad de Teniente del Ejército,
no se encontraba a cargo de la actividad peligrosa, esto es, de la conduccién del vehiculo
siniestrado, de modo que no se puede considerar como una circunstancia que supone la
materializacion de los riesgos de la actividad que se ejerce, por lo que a la parte demandante
sOlo le correspondia probar la existencia del dafio y su nexo con el servicio, y al Ejército
Nacional, la configuracion de una causa extrafa, como la fuerza mayor o el hecho exclusivo

y determinante de la victima o de un tercero, lo cual no ocurrio.

2.4. Conclusion

Asi las cosas, en el presente caso se encuentran acreditados los presupuestos exigidos por el
régimen de responsabilidad objetiva para declarar la responsabilidad del Estado, porque el
fallecimiento del Teniente Cortés Avirama fue la concrecion del riesgo derivado de una
actividad peligrosa bajo la guarda y vigilancia del Ejército Nacional, la cual no estaba a cargo
de la victima porque se transportaba en el vehiculo oficial en calidad de ocupante o pasajero,

lo que impide suponer la materializacion de los riesgos de la actividad que se ejerce.

Por tanto, la Sala se revocara la sentencia de primera instancia, y en su lugar accedera a las

pretensiones de la demandante.

3. Segundo problema juridico ;Hay lugar al reconocimiento de perjuicios a la parte actora en la

forma deprecada en el escrito de demanda?

Tesis del tribunal: Se accedera a las pretensiones resarcitorias formuladas por los

demandantes, en la forma en que se pasa a identificar:

3.1. Perjuicios morales

La parte demandante solicitd se condene a la demandada a pagar por concepto de
perjuicios morales la suma de 100 salarios minimos legales mensuales vigente para cada
uno de los padres Angela Maria Aviramay Diego Fernando Cortes y la 50 salarios minimos
legales vigentes para cada uno de sus hermanos Cristian Stiven Cortes Avirama y Diego

Fernando Cortes Avirama.

El dafio moral se ha entendido como el producido generalmente en el plano siquico interno
del individuo, reflejado en los dolores o padecimientos sufridos a consecuencia de la lesion
a un bien?, dafio que tiene existencia auténoma y se configura una vez satisfechos los

criterios generales del dafo: que sea particular, determinado o determinable, cierto, no

24 Sentencia del 10 de julio de 2003, exp. No. 14083. C. P: Maria Elena Giraldo Goémez, criterio reiterado por la
Subseccién B en sentencia de 30 de junio de 2011, exp. No. 19836, C.P. Danilo Rojas Betancourth.
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eventual y que tenga relacion con un bien juridicamente tutelado. Asi mismo, la doctrina
ha considerado que los dafios morales son “esos dolores, padecimientos, etc., que pueden
presentarse solamente como secuela de los dafios infligidos a la persona. Que no son entonces dafios
propiamente dichos, y que, por otra parte, constituyen un sacrificio de intereses puramente morales,

que justifican una extension del resarcimiento, esta vez con funcién principalmente satisfactoria” 2°

Ahora bien, ha reiterado el Consejo de Estado que, la indemnizacién por perjuicio moral
que se reconoce a quienes sufran un dafio antijuridico, tiene una funcion basicamente
satisfactoria y no reparatoria del dafio causado y que los medios de prueba que para el
efecto se alleguen al proceso pueden demostrar su existencia pero no una medida
patrimonial exacta frente al dolor, por tanto, corresponde al juez tasar discrecionalmente la
cuantia de su reparacion, teniendo en cuenta los criterios generales contemplados por la
Sala Plena de la Seccidén Tercera, en la sentencia de unificacion jurisprudencial sobre la
indemnizacion de perjuicios morales derivados de la muerte de una persona, proferidas el

28 de agosto de 2014, los cuales se resumen en la siguiente tabla:2

REPARACION DEL DANO MORAL EN CASO DE MUERTE

NIVEL 1 NIVEL 2 NIVEL 3 NIVEL 4 NIVEL 5
Regla general | Relaciéon Relacién Relacién Relacién Relacion
en el caso de | afectiva afectiva del 2° | afectiva del Fer | afectiva del 4° | afectiva
muerte conyugaly | de de de familiar
paterno — | consanguinida | consanguinida | consanguinida | (terceros
filial d o civil d o civil d o civil. damnificado
s)
Porcentaje 100% 50% 35% 25% 15%
Equivalencia | 100 50 35 25 15

en salarios

minimos

Para los niveles 1 y 2 se requerird la prueba del estado civil o de la convivencia de los
companeros. Para los niveles 3 y 4, ademas, se requerird la prueba de la relacion afectiva.

Para el nivel 5, debera ser probada la relacion afectiva.

Es asi como, el Consejo de Estado acude a la regla de la experiencia que sefala que el nticleo
familiar cercano se aflige con los dafios irrogados a uno de sus miembros, lo cual es
constitutivo de un perjuicio moral, por lo que, tratdindose del fallecimiento o de las lesiones
graves de una persona es igualmente claro que el dolor moral se proyecta en su mayor

intensidad en los miembros de dicho nticleo familiar.

%5 Jbidem, Cita de cita: 8 SCOGNAMIGLIO Renato. El dafio moral. Contribucién a la teoria del dafio
extracontractual. trad. de Fernando Hinestrosa, Bogota, Edit. Antares, 1962. pag. 46.

26 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, expediente 26.251, Consejero
Ponente: Jaime Orlando Santofimio Gamboa, exp. No. 27.709, Consejero Ponente: Carlos Alberto Zambrano
Barrera
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En linea con estos parametros, y atendiendo que se encuentra acreditado que, los
demandantes Angela Maria Avirama y Diego Fernando Cortes eran los padres? del sefior
Gerson Andrés Cortes Avirama (primer grado de consanguinidad); y que Cristian Stiven
Cortes Avirama® y Diego Fernando Cortes Avirama? eran sus hermanos (segundo grado
de consanguinidad), la Sala accedera al reconocimiento indemnizatorio por la tipologia de
perjuicio moral, en cuantia de 100 SMMLYV para cada uno de los padres y 50 SMMLYV para

cada uno de los hermanos.
4. Costas

Atendiendo a los dispuesto por el articulo 365 del C.G.P. aplicable por expresa remision
normativa del CPACA, no se condenara en costas, teniendo en cuenta la revocatoria de la
sentencia de primera instancia, que la parte demandada no formulo oposicion a la demanda

y que en esta instancia no hubo participacion de las partes.

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decisién del Tribunal Administrativo de

Caldas, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
FALLA

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 11 de marzo de 2022 por el Juzgado Sexto
Administrativo de Manizales, mediante la cual se denegaron las suplicas formuladas en la
demanda que por el medio de control de reparacion directa impetraron Angela Maria

Avirama y Otros contra la Nacion — Ministerio de Defensa Nacional - Ejército Nacional.

SEGUNDO: En su lugar, DECLARAR patrimonialmente responsable a la Nacion-
Ministerio de Defensa-Ejército Nacional, por el fallecimiento del sefior Gerson Andrés
Cortes Avirama, en el accidente ocurrido el 26 de junio de 2016, cuando se encontraba a
bordo de la aeronave - helicoptero MI 17 de matricula EJC 3393.

TERCERO. CONDENAR a la Nacion—-Ministerio de Defensa-Ejército Nacional a reconocer

y pagar a favor de los demandante, por concepto de perjuicios morales, las siguientes sumas:

DEMANDANTE CALIDAD CANTIDAD
Diego Fernando Cortes Padre 100 SMLMV
Angela Maria Avirama Madre 100 SMLMV
Cristian Stiven Cortes Avirama Hermano 50 SMLMV
Diego Fernando Cortes Avirama Hermano 50 SMLMV

CUARTO: Sin condena en costas.

27 FL. 1 A.E. 002Anexos.pdf
28 FL. 7 A.E. 002 Anexos.pdf
2 A.E. 008RCNacimiento.pdf
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QUINTO: Las condenas se cumpliran en los términos de los articulos 192 del CPACA.

SEXTO: EJECUTORIADA esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de

origen y haganse las anotaciones pertinentes en el programa “Justicia Siglo XXI”.

NOTIFICAR

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera Extraordinaria de Decision realizada en la

fecha, segtiin Acta No. 045 de 2022.

HOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

/ 4 : j 3"
/
kr é& 4
AUGUSTO R LE

AL@ NCIA

Magistrado
(Salva Voto)

Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
MAGISTRADA PONENTE: PATRICIA VARELA CIFUENTES

Manizales, primero (1°) de julio de dos mil veintidos (2022)

MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO

DEMANDANTE SEGUROS DEL ESTADO S.A.

DEMANDADO DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS
NACIONALES DIAN

RADICACION 2018-00550

SENTENCIA No. 126 (ANTICIPADA)

Profiere la Sala de Decision a dictar sentencia de primera instancia en el asunto de
la referencia.

Sintesis: La demandante pretende la nulidad de los actos demandados porque el
seguro de cumplimento otorgado al afianzado William Acosta no incluye la sancién
por devolucién improcedente, ni los intereses. La Sala accede parcialmente a las
pretensiones porque el articulo 860 del Estatuto Tributario fue declarado inexequible
parcialmente.

PRETENSIONES

“PRIMERA: Que se declare la nulidad de la actuacion administrativa de la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales, por medio de la cual se resolvieron desfavorablemente las
excepciones previas propuestas por el apoderado de la Aseguradora contra el mandamiento
de pago No. 20180304090006 de marzo 2 de 2018, dictado en el proceso de cobro que adelanta
la Division de Gestion de Recaudo y Cobranzas de la Direccion Seccional de Impuestos de
Manizales contra el afianzado Willian Faustino Acosta Calderin y esta Aseguradora.



Esta actuacion se encuentra individualizada en los siguientes actos que en el tiempo
sucedieron a la expedicion del Mandamiento de Pago de la referencia:

-Resolucion No. 110-242-448-313-0930 del 16 de mayo de 2018, por medio de la cual se
aprobaron parcialmente las excepciones invocadas por Seguros del Estado SA, proferida por
la Divisién de Gestion de Recaudo y Cobranzas de la Direccion Seccional de Impuestos de
Manizales.

-Resolucion No. 110-242-1359- del 5 de julio de 2018, por medio de la cual se decidio en
forma negativa el recurso de reposicion interpuesto por la Aseguradora, proferida por al Jefe
de la Division de Gestion de Recaudo y Cobranzas de la Direccion Seccional de Impuestos de
Manizales, Caldas.

SEGUNDA: que como consecuencia de la nulidad se restablezca el derecho de la parte actora,
exponiéndose que la Aseguradora no estd obligada a indemnizar a la Nacion la sancion
pecuniaria a cargo del afianzado William Faustino Acosta Calderin, impuesta por la
administracion con ocasion de la devolucion improcedente del saldo a favor liquidado por el
afianzado en su declaracion de IVA -6° bimestre del aiio 2009, tal como fue reducida por el
H. Consejo de Estado, Seccion Cuarta, en providencia de septiembre 13 de 2017, (...).

En forma complementaria, que en razon del pago de la suma asegurada mediante la pdliza de
sequro de cumplimiento de disposiciones legales No. 42-43-101000553 de enero de 21 de
2010, quedo satisfecha la obligacion condicional de la aseguradora contra la Nacion, y la
segunda debe cesar el proceso de cobro coactivo en contra de la primera.”

ANTECEDENTES

Se dice en los hechos de la demanda que el sr William Faustino Acosta Calderin
(afianzado) present6 declaracion por el 6° semestre de 2009 de IVA, con un saldo
neto a favor de $4.196.886.000, ordenandose la devolucion del mismo con la
resolucion No. 85 del 1° de febrero de 2010.

Previo requerimiento para modificar la declaracion, se profirié liquidacion oficial de
revision rechazando de plano el saldo a favor y determinado un saldo a cargo mas
intereses de mora.

Luego, el 18 de septiembre de 2012, la administracion envio pliego de cargos No.
10241201000059 al afianzado, anunciando la imposicién de sancién por devolucion
improcedente del articulo 670 del Estatuto Tributario. Y, el 15 de abril de 2013 se
expidid la resoluciéon sancién No. 102412013000066 que impuso sancidén por
devoluciéon improcedente equivalente al 50% de los intereses moratorios



correspondientes, y declarando a la aseguradora solidariamente responsable de la
suma a restituir por el IVA 6° semestre de 2009, incluyendo el monto de la sancion.

A través de proceso judicial se discutio la actuacion descrita, el que fue resuelto por
sentencia del 13 de septiembre de 2017 del Consejo de Estado, seccion cuarta, en el
radicado 17 001 23 33 000 2014 00329 01, en la cual se redujo la sancion al 20% del
valor devuelto indebidamente, aplicando el principio de beneficio en materia
tributaria.

Para solicitar la devolucion que dio lugar a dicho proceso judicial, Seguros del
Estado expidi6 el seguro de cumplimiento de disposiciones legales, para garantizar
a la Nacion el riesgo de la no restitucion del saldo a favor del IVA devuelto por el 6°
bimestre de 2009, con estas condiciones:

-Aseguradora: Seguros del Estado SA
Asegurada: La nacion

-Tomador: William Faustino Acosta Calderin
-Valor asegurado: $4.180.883.000

-Vigencia: hasta marzo 21 de 2012

El 2 de marzo de 2018 se expidié mandamiento de pago No. 102412013000066 con
orden de cobro a la aseguradora por el monto de la devolucion improcedente, mas
la sancion e intereses moratorios.

La aseguradora propuso las excepciones de: i) falta de titulo ejecutivo, ii) falta de
ejecutoria del titulo ejecutivo y iii) indebida tasacién del monto de la deuda, que
prosperaron solo parcialmente a través de los actos demandados, y realizé el pago
del valor asegurado.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION: invoca los articulos 13,
29, 83, 84, 95-9, 335 de la Constitucion Politica; 860 del estatuto tributario; 1036 del
Codigo de Comercio; y 3y 10 de la ley 1437 de 2011.

Explica que el articulo 860 del estatuto tributario habilita la aceptacion de garantias
financieras o de coberturas de seguros, lo cual no significa cambio en la naturaleza
y finalidad de dichas cauciones que se rigen por lo dispuesto en el estatuto organico
del sistema financiero y el cddigo de comercio.

Anade que el seguro de cumplimiento suele ser la garantia preferida por los
afianzados por su bajo costo comparativo y mayores posibilidades de acceso; en
tanto para la nacién es una de las mas técnicas y serias cauciones del mercado, por
el profesionalismo de las aseguradoras y el respaldo mundial con que cuentan.
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Cita la definicion del contrato de seguro y sus elementos conforme a la regulacion
de los codigo civil y de comercio, y explica que el seguro de cumplimiento es un
seguro de dafos, resaltando la disposicion conforme a la cual el asegurador no esta
obligado a responder sino hasta concurrencia de la suma asegurada, so pena de dar
aplicacion a los conceptos de sobreseguro e infraseguro.

Explica el alcance del articulo 860 del E.T. en vigencia de la ley 223 de 1995 y de la
ley 1430 de 2010, siendo interés del legislador con ésta ultima, ampliar la suma
asegurada para extender la cobertura de la indemnizacion a las sanciones que el fisco
le imponga al afianzado, sin embargo este acapite de la norma fue declarado
inconstitucional a través de la sentencia C-877 de 2011. A partir de esta decisién no
se puede entender que la suma asegurada puede adicionarse con el monto de las
sanciones impuestas al afianzado, pues en todo caso esa suma asegurada es el monto
maximo.

Anade que la aseguradora en este caso realizo el pago completo de la suma
asegurada ($4.180.883.000), aplicado por la DIAN como pago parcial porque
pretende que la sancion por devolucion improcedente y los intereses de mora del
afianzado deben adicionarse a la indemnizacion, aunque supere la suma asegurada,
desconociendo la evolucién del articulo 860 del E.T. y las reglas del infraseguro
segun el articulo 1.102 del Cédigo de Comercio.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

DIAN: Aceptd como ciertos los hechos de la demanda pero precisando que con la
expedicion de la poliza de seguros, Seguros del Estado, no sélo garantizé la suma
de $4.180.883.000, sino que se pactd entre el asegurado William Faustino y la
aseguradora, que “el garante serd solidariamente responsable por las obligaciones
garantizadas, incluyendo el monto de la sancion por improcedencia de la devolucion, las
cuales serdn efectivas junto con los intereses correspondientes una vez quede en firme la via
gubernativa, o en la via jurisidiccional (...)”.

Relata que culminada la discusion contenciosa de la resolucién sancion por
devolucion improcedente, se inicid0 el proceso de cobro expidiéndose el
mandamiento de pago No. 10242013000066 del 15 de abril de 2013, y luego de
resueltas las excepciones y los recursos, la aseguradora reintegr6 el monto que le fue
devuelto improcedentemente al contribuyente por el impuesto de ventas sexto
bimestre del afio 2009, pero rechaza el cobro que se le hace de los intereses generados
en las sumas devueltas improcedentemente y de la sancion por devolucion
improcedente por valor de $836.166.600.



Explica ampliamente las implicaciones legales del seguro expedido por la
demandante e invoca el articulo 860 del E.T. para afirmar que consagra una
solidaridad tributaria de caracter especial (art.10 C. Civil) por lo que no aplican las
regulaciones generales del Cédigo de Comercio, maxime que la poliza en discusion
fue otorgada en virtud de un contrato de seguros “De cumplimiento de
disposiciones legales” y por ende la responsabilidad de la aseguradora segun la
norma, se extiende a los intereses sobre la suma devuelta improcedente y la sancion.

Concluy¢ informando que este asunto fue analizado por este Tribunal en sentencia
del 19 de noviembre de 2015, M.P dr William Hernandez Goémez,
radicado1700123330000201400329, en la cual se determind que la compania debe
responder por el valor de la devolucidn, la sancién por improcedencia y los intereses
moratorios correspondientes.

NACION-MINISTERIO DE HACIENDA: Sobre el fondo del asunto afirmé que la
demandante no puede desconocer la solidaridad consagrada en el articulo 860 del
E.T., ademds porque no se asegura un rango de valor determinado, sino que, la
naturaleza y respaldo de aquel afianzamiento es directamente proporcional a las

liquidaciones y sanciones que resulten en los procedimientos de recaudo que ejerce
de DIAN.

Propuso la excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva: argumentando que
entre la parte demandante y el Ministerio no hay una relacion juridica sustancial
pues los actos demandados los expidio la DIAN, entidad que si bien le esta adscrita,
goza de personeria juridica. Sobre los mismos argumentos formuld las que
denominé ausencia de responsabilidad del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico e
inexistencia de ley sustancial que obligue al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico a
responder por las pretensiones.

ALEGATOS DE CONCLUSION E INTERVENCION DEL MINISTERIO
PUBLICO

DEMANDANTE: Afirmo que el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico carece
de legitimacion en la causa por pasiva en el presente caso toda vez que la actuacion
censurada la realizé la DIAN.

Relata nuevamente los hechos y fundamentos para iterar que en todos los casos la
responsabilidad del asegurado solo es hasta la suma asegurada y que son
inasegurables los actos cometidos con dolo, culpa grave o actos meramente



potestativos del afianzado. Por ende, la responsabilidad de la demandante tiene
fuente tinicamente en el contrato de seguros.

DIAN: Afirma que la poliza expedida por Seguros del Estado en el asunto en
discusién, contiene una obligacion clara, expresa y exigible y por ende constituye
titulo ejecutivo seguin el articulo 828 del E.T., y en la cual se comprometié a
responder en los términos del articulo 670 idem por: el impuesto asegurado, la
sancion por improcedencia y los intereses del caso. Reitero las explicaciones dadas
en la respuesta a la demanda.

MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO: Solicita negar las
pretensiones porque no se configuran los presupuestos para una sentencia
favorable: interés para obrar, legitimacion en la causa, la tutela efectiva y la prueba
de los hechos. Recaba que el Ministerio carece legitimacion en la causa por pasiva
segun amplia explicacion de sus funciones en el contexto del ciclo presupuestal y de
la naturaleza juridica de la DIAN.

-El Ministerio Ptblico no intervino segin constancia secretarial en el documento 014
del expediente digital.

CONSIDERACIONES
El litigio se formuld de la siguiente manera en este proceso:

(Hay lugar a declarar la nulidad de las resoluciones No. 110-242-448-313-0930 del 16
de mayo de 2018 y No. 110-242-1359 del 5 de julio de 2018?

Para determinar lo anterior, deben resolverse los siguientes problemas juridicos:

1. ;La Nacién-Ministerio de Hacienda y Crédito Publico cuenta con
legitimacion por pasiva en la causa, en el presente asunto?

2. ;La pdliza de cumplimiento No. 42-43-101000553 expedida por Seguros del
Estado SA, presta mérito ejecutivo?

3. ¢En caso afirmativo, la misma cubre el monto de la sancion por devoluciéon
improcedente y de los intereses de mora?

4. ;0O, por el contrario, se configurd la excepcion de indebida tasacion del monto
de la deuda contenida en dicha pdliza?

Desarrollo:

¢La Nacion-Ministerio de Hacienda y Crédito Publico cuenta con legitimacion por
pasiva en la causa, en el presente asunto?



El concepto de legitimacion en la causa, ha sido definido por el Consejo de Estado
de manera reiterada en los siguientes términos!:

“La legitimacion en la causa constituye un presupuesto procesal para obtener
decision de fondo. En otros términos, la ausencia de este requisito enerva la
posibilidad de que el juez se pronuncie frente a las stiplicas del libelo petitorio.

En relacion con la legitimacion en la causa, la Sala ha precisado lo siguiente: “La
legitimacion en la causa -legitimatio ad causam- se refiere a la posicion sustancial
que tiene uno de los sujetos en la situacion fdctica o relacion juridica de la que
surge la controversia o litigio que se plantea en el proceso y de la cual segiin la
ley se desprenden o no derechos u obligaciones o se les desconocen los primeros o
se les exonera de las sequndas. Es decir, tener legitimacion en la causa consiste
en ser la persona que, de conformidad con la ley sustancial, se encuentra
autorizada para intervenir en el proceso y formular o contradecir las pretensiones
contenidas en la demanda por ser sujeto activo o pasivo de la relacion juridica
sustancial debatida objeto de la decision del juez, en el supuesto de que aquélla
exista. Es un elemento de mérito de la litis y no un presupuesto procesal”.

Como se aprecia, la legitimacion en la causa corresponde a uno de los
presupuestos necesarios para obtener sentencia favorable a las pretensiones
contenidas en la demanda y, por lo tanto, desde el extremo activo significa ser la
persona titular del interés juridico que se debate en el proceso, mientras que, desde
la perspectiva pasiva de la relacién juridico — procesal, supone ser el sujeto
llamado a responder a partir de la relacién juridica sustancial, por el derecho o
interés que es objeto de controversia.

Por consiguiente, la legitimacion material en la causa alude a la participacion
real de las personas en el hecho o acto juridico que origina la presentacion de la
demanda, independientemente de que éstas no hayan demandado o que hayan
sido demandadas, en ese sentido la Sala ha sostenido: “(...) la excepcion de fondo
se caracteriza por la potencialidad que tiene, si se prueba el hecho modificativo o
extintivo de la pretension procesal que propone el demandado o advierte el
juzgador (art. 164 C.C.A) para extinguir parcial o totalmente la siiplica procesal.

“La excepcion de fondo supone, en principio, el previo derecho del demandante
que a posteriori se recorta por un hecho nuevo y probado ~modificativo o
extintivo del derecho constitutivo del demandante~ que tumba la prosperidad
total o parcial de la pretension, como ya se dijo. “La legitimacion material en la

1 SECCION TERCERA SUBSECCION C Consejero ponente: ENRIQUE GIL BOTERO, veintiséis (26)
de septiembre de dos mil doce (2012) Radicacién nimero: 05001-23-31-000-1995-00575-01(24677)
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causa activa y pasiva, es una condicion anterior y necesaria, entre otras, para
dictar sentencia de mérito favorable, al demandante o al demandado”.

En ese orden de ideas, la legitimacion en la causa por activa supone la verificacion
de que quien demanda tenga la titularidad para reclamar el interés juridico que
se debate en el proceso y, por lo tanto, sin importar si son o no procedentes las
pretensiones elevadas —lo que supondrd efectuar un andlisis de fondo de la
controversia a la luz del derecho sustancial— si sea el llamado a discutir su
procedencia dentro del tramite judicial. En consecuencia, la legitimacion en la
causa no se identifica con la titularidad del derecho sustancial sino con ser la
persona que por activa o por pasiva es la llamada a discutir la misma en el
proceso”.

De acuerdo con este concepto y en atencion que los actos demandados fueron
proferidos por la DIAN, entidad con naturaleza de unidad administrativa especial
al tenor de del decreto 1071 de 1999 conforme al cual “La Unidad Administrativa
Especial Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, estard organizada como una unidad
administrativa especial del orden nacional de cardcter eminentemente técnico y especializado,
con personeria juridica, autonomia administrativa y presupuestal y con patrimonio propio,
adscrita al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico”, para la Sala le asiste razon al
Ministerio de Hacienda en la excepcion que alega y asi se declarara.

En efecto, al no haber adelantado esta entidad la actuacion que hoy se juzga, no es
la llamada a discutir la misma en el proceso y por ende en nada le atafie una
sentencia de fondo dentro del mismo.

2- ;La poliza de cumplimiento No. 42-43-101000553 expedida por Seguros del
Estado SA, presta mérito ejecutivo?

A través de los actos demandados, la DIAN entre otras decisiones, declardo no
probada la excepcion de indebida tasacion del monto de la deuda segun poliza 42-43-
101000553 del 20 de enero de 2010, relacionada con la devolucion del impuesto a las
ventas correspondiente al sexto periodo de 2009, en la que fue afianzado el sr
William Faustino Acosta Calderin en calidad de contribuyente y el beneficiario es la
DIAN, por valor asegurado de $4.180.883.000, mas la sanciéon por improcedencia de
la devolucion junto con los intereses correspondientes, ordenando seguir adelante
con la ejecucion.

Ahora bien, de conformidad con el articulo 828 del Estatuto Tributario, prestan
mérito ejecutivo, entre otros, “4. Las garantias y cauciones prestadas a favor de la Nacion
para afianzar el pago de las obligaciones tributarias, a partir de la ejecutoria del acto de la
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Administracion que declare el incumplimiento o exigibilidad de las obligaciones
garantizadas”.

A su turno el Consejo de Estado ha precisado que “Los garantes son aquellas personas
que de manera voluntaria asumen la obligacion del contribuyente ante la administracion
tributaria. Garantizan con su patrimonio la obligacion del deudor principal, en caso de que
el patrimonio de éste no sea suficiente para pagar la obligacion, de que no sea posible
perseguirlo o, sencillamente, en el evento de que no quiera o pueda cumplir con la obligacion.
Esta especie de solidaridad es lo que de manera legal y doctrinaria se ha definido como
fianza™?.

El numeral 4 del articulo arriba mencionado, establece entonces que prestan mérito
ejecutivo las garantias y cauciones otorgadas a favor de la Nacidn para afianzar el
pago de las obligaciones tributarias, a partir de la ejecutoria del acto administrativo
que declare el incumplimiento o exigibilidad de las obligaciones garantizadas. En el
caso de devoluciones con garantia, al interpretarse de forma armonica las
disposiciones contenidas en los articulos 828 numeral 4 y 860 del Estatuto Tributario,
se advierte que el acto que determina la responsabilidad del garante y la exigibilidad
de la obligacion a su cargo es la resolucion que declara la improcedencia de la
devolucion y ordena el reintegro. Para que dicho acto administrativo pueda servir
de fundamento para el cobro coactivo debe estar ejecutoriado, esto es, que se cumpla
respecto de €l alguno de los presupuestos de que da cuenta el articulo 829 idem.

En este caso, la DIAN expidio la resolucion sancion No. 102412013000066 del 15 de
abril de 2013 mediante la cual ordend al contribuyente Acosta Calderin William
Faustino “el reintegro de la suma de $4.180.833.000 con los correspondientes intereses
moratorios, aumentados estos ultimos en un cincuenta por ciento (50%), calculados desde la
fecha de la Resolucion de Devolucion, hasta la fecha en que se realice el respectivo pago; y
vinculd solidariamente responsable al garante Seguros del Estado S.A. por las obligaciones
garantizadas de $4.180.833.000, incluyendo el monto de las sanciones por improcedencia de
la devolucion, las cuales se hardn efectivas junto con los correspondientes intereses
moratorios” (fls.3-12 C.2). Contra la misma se presentd recurso de reconsideracion,
confirmandola.

Estos actos fueron discutidos en via judicial y mediante sentencia del Consejo de
Estado, seccion cuarta, 13 de septiembre de 2017 se declard la nulidad parcial de la
resolucion sancion y del acto que la confirmd, ordenando: i) reintegrar a la DIAN el
valor de $4.180.833.000 que es la suma indebidamente devuelta, ii) pagar los

2 SECCION CUARTA Consejero ponente: JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ, catorce (14) de noviembre
de dos mil diecinueve (2019) Radicacion namero: 25000-23-37-000-2013-00452-01(23018) SU Actor: SEGUROS
COLPATRIA S.A. Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES - DIAN FALLO
SENTENCIA DE UNIFICACION DE JURISPRUDENCIA 2019 CE-SUJ -4- 011
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intereses moratorios a que haya lugar; y iii) pagar la sancion del 20% devuelto
indebidamente ($836.166.600).

También reposa en los folios 32 C1 y 2 C2, la “POLIZA DE SEGURO DE
CUMPLIMIENTO DISPOSICIONES LEGALES” namero 42-43-101000553 siendo
tomador y garantizado el sr Acosta Calderin William Faustino; asegurado y
beneficiario la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, con una suma
asegurada de $4.180.883.000 y el siguiente objeto:

“GARANTIZAR EL CUMPLIMIENTO DE LAS DISPOSICIONES LEGALES
VIGENTES, RELACIONADAS CON LA DEVOLUCION DE IMPUESTOS A LAS
VENTAS CORRESPONDIENTE AL SEXTO PERIODO DEL ANO 2009, MAS LOS
INTERESES QUE SE LLEGAREN A CAUSAR (ART.670 Y 860 DEL ESTATUTO
TRIBUTARIO, ART. 40 LEY49/90, ART. 71 Y 72 LEY 6/92, ART. 144 Y 131 LEY 223/95,
ART. 3 DECRETO REGLAMENTARIO 1.000/97, ART. 144 LEY 223/95, COBERTURA
DE LAS GARANTIAS PRESTADAS PARA DEVOLUCIONES SUSTITUYE EL
INCISO SEGUNDO ART. 860 DEL ESTATUTO TRIBUTARIO POR EL SIGUIENTE
INCISO: LA GARANTIA DE QUE TRATA EL PRESENTE ARTICULO DEBERA
TENER UNA VIGENCIA DE DOS ANOS, SI DENTRO DE ESTE LAPSO LA
ADMINISTRACION TRIBUTARIA PRACTICA REQUERIMIENTO ESPECIAL O
PLIEGO DE CARGOS POR IMPROCEDENCIA, EL GARANTE SERA
SOLIDARIAMENTE RESPONSABLE POR LAS OBLIGACIONES GARATIZADAS,
INCLUYENDO EL MONTO DE LA SANCION POR IMPROCEDENCIA DE LA
DEVOLUCION, LAS CUALES SERAN EFECTIVAS JUNTO CON LOS INTERESES
CORRESPONDIENTES UNA VEZ QUEDE EN FIRME LA VIA GUBERNATIVA, O
EN LA VIA JURISDICCIONAL CUANDO SE INTERPONGA DEMANDA ANTE LA
JURISDICCION  ADMINISTRATIVA EL ACTO ADMINISTRATIVO DE
LIQUIDACION OFICIAL O DE IMPROCEDENCIA DE LA DEVOLUCION, AUN SI
ESTE SE PRODUCE CON POSTERIORIDAD A LOS DOS ANOS”.

Estas pruebas permiten afirmar que la poliza mencionada presta mérito ejecutivo
puesto que el acto que ordend la devolucion de lo indebidamente devuelto, junto
con los intereses y la sancidn, se encuentra ejecutoriado, de conformidad con el
numeral 4 del articulo 829 del Estatuto Tributario.

3. ¢(En caso afirmativo, la misma cubre el monto de la sancion por devolucion
improcedente y de los intereses de mora?

Inicialmente es del caso poner en contexto el origen de la garantia otorgada por
Seguros del Estado SA y que hoy da lugar a esta controversia, conforme a las normas
vigentes a la fecha de su expedicion (20 de enero de 2010):
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El articulo 850 de Estatuto Tributario regula las “devoluciones de saldos a favor”, en
los siguientes términos:

“Los contribuyentes o responsables que liquiden saldos a favor en sus declaraciones
tributarias podran solicitar su devolucion.

La Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales deberd devolver oportunamente a los
contribuyentes, los pagos en exceso o de lo no debido, que éstos hayan efectuado por concepto
de obligaciones tributarias y aduaneras, cualquiera que fuere el concepto del pago, siguiendo
el mismo procedimiento que se aplica para las devoluciones de los saldos a favor.

Paragrafo: cuando se trate de responsables del impuesto sobre las ventas, la devolucion de
saldos a favor originados en las declaraciones del impuesto sobre las ventas, sélo podrai ser
solicitada, por aquellos responsables de los bienes y servicios de que trata el articulo 481, por
los productores de bienes exentos a que se refiere el articulo 477 y por aquellos que hayan sido
objeto de retencion”.

A su turno el articulo 860, dispuso:

“Cuando el contribuyente o responsable presente con la solicitud de devolucion una garantia
a favor de la Nacidn, otorgada por entidades bancarias o de compaiiias de seguros, por valor
equivalente al monto objeto de la devolucion, la Administracion de Impuestos, dentro de los
diez (10) dias siguientes deberd hacer entrega del cheque, titulo o giro.

La garantia de que trata este articulo tendrd una vigencia de dos afios. Si dentro de este lapso,
la Administracion Tributaria notifica liquidacion oficial de revision, el garante serd
solidariamente responsable por las obligaciones garantizadas, incluyendo el monto de la
sancién por improcedencia de la devolucion, las cuales se hardn efectivas junto con los
intereses correspondientes, una vez quede en firme la via gubernativa, o en la via
jurisdiccional cuando se interponga demanda ante la jurisdiccion administrativa, el acto
administrativo de liquidacion oficial o de improcedencia de la devolucion, aiin si éste se
produce con posterioridad a los dos afios”.

Contienen estas normas una regulacion para que los contribuyentes que obtengan
saldos a favor en sus declaraciones tributarias puedan solicitar su devolucion o
compensacion. De acuerdo el articulo 860, se caracteriza esta garantia por: i)
constituir un mecanismo para recortar el término que tiene la administracion
tributaria para devolver, que en principio es de 30 dias; ii) el término de vigencia es
de origen legal, pues debe ser de dos afos; iii) su otorgamiento da lugar a la
solidaridad frente a la obligacion tributaria, entre el garante y el contribuyente; iv)
la solidaridad abarca la suma indebidamente devuelta, mas la sancion por dicha
causa y los intereses.
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De acuerdo con lo anterior, en principio, la garantia expedida por Seguros del Estado
SA si cubria los conceptos mencionados: monto de lo devuelto, sancion e intereses;
y esto es asi, no sélo porque de manera clara lo establecia la norma sino que, en el
texto del contrato de seguro mismo la compania aseguradora asi lo previd, pacto,
tasd y acepto, al disponer en su clausulado:

“GARANTIZAR EL CUMPLIMIENTO DE LAS DISPOSICIONES LEGALES
VIGENTES, RELACIONADAS CON LA DEVOLUCION DE IMPUESTOS A LAS
VENTAS CORRESPONDIENTE AL SEXTO PERIODO DEL ANO 2009, MAS LOS
INTERESES QUE SE LLEGAREN A CAUSAR (ART.670 Y 860 DEL ESTATUTO
TRIBUTARIO, ART. 40 LEY49/90, ART. 71 Y 72 LEY 6/92, ART. 144 Y 131 LEY 223/95,
ART. 3 DECRETO REGLAMENTARIO 1.000/97, ART. 144 LEY 223/95, COBERTURA
DE LAS GARANTIAS PRESTADAS PARA DEVOLUCIONES SUSTITUYE EL
INCISO SEGUNDO ART. 860 DEL ESTATUTO TRIBUTARIO POR EL SIGUIENTE
INCISO: LA GARANTIA DE QUE TRATA EL PRESENTE ARTICULO DEBERA
TENER UNA VIGENCIA DE DOS ANOS, SI DENTRO DE ESTE LAPSO LA
ADMINISTRACION TRIBUTARIA PRACTICA REQUERIMIENTO ESPECIAL O
PLIEGO DE CARGOS POR IMPROCEDENCIA, EL GARANTE SERA
SOLIDARIAMENTE RESPONSABLE POR LAS OBLIGACIONES GARATIZADAS,
INCLUYENDO EL MONTO DE LA SANCION POR IMPROCEDENCIA DE LA
DEVOLUCION, LAS CUALES SERAN EFECTIVAS JUNTO CON LOS INTERESES
CORRESPONDIENTES UNA VEZ QUEDE EN FIRME LA VIA GUBERNATIVA, O
EN LA VIA JURISDICCIONAL CUANDO SE INTERPONGA DEMANDA ANTE LA
JURISDICCION  ADMINISTRATIVA EL ACTO ADMINISTRATIVO DE
LIQUIDACION OFICIAL O DE IMPROCEDENCIA DE LA DEVOLUCION, AUN SI
ESTE SE PRODUCE CON POSTERIORIDAD A LOS DOS ANOS”. -sft-

Recuérdese que el contrato es ley para las partes y que los términos del pacto no
fueron modificados ni por éstas, ni por el juez del contrato.

Ahora bien, el articulo 860 atras citado, fue modificado por el articulo 18 de la ley
1430 del 29 de diciembre de 2010 (fecha posterior a la expedicion de la pdliza), asi:

“Devolucion con presentacion de garantia. Cuando el contribuyente o responsable presente
con la solicitud de devolucion una garantia a favor de la Nacion, otorgada por entidades
bancarias o de compariias de seguros, por valor equivalente al monto objeto de devolucion,
(mds las sanciones de que trata el articulo 670 de este Estatuto siempre que estas ultimas no
superen diez mil (10.000) salarios minimos legales mensuales vigentes), la Administracion
de Impuestos, dentro de los veinte (20) dias siguientes deberd hacer entrega del cheque, titulo
0 giro.
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La garantia de que trata este articulo tendrd una vigencia de dos (2) afios. Si dentro de este
lapso, la Administracion Tributaria notifica el requerimiento especial o el contribuyente
corrige la declaracion, el garante serd solidariamente responsable por las obligaciones
garantizadas, incluyendo el monto de las sanciones por improcedencia de la devolucion, las
cuales se hardan efectivas junto con los intereses correspondientes, una vez quede en firme en
la via gubernativa, o en la via jurisdiccional cuando se interponga demanda ante la
jurisdiccion administrativa, el acto administrativo de liquidacion oficial o de improcedencia
de la devolucidn, aiin si este se produce con posterioridad a los dos afios”.

La Corte Constitucional a través de sentencia C-877 de 2011 declard inexequible el
texto subrayado al considerar que “En tal sentido, la Corte no encuentra reparo alguno
a que el legislador haya previsto como carga al contribuyente la prestacion de una caucion
que ampare el monto objeto de devolucion. Evidentemente, se estd ante una carga razonable,
encaminada a que el Estado no sufra mengua alguna de llegar a realizarse una devolucion
injustificada de impuestos. No sucede lo mismo con la extension de tal caucion a las
eventuales sanciones que impondria la administracion al contribuyente por el reclamo y pago
de devoluciones injustificadas. En efecto, en esta segunda hipdtesis el legislador estd
presumiendo la mala fe del contribuyente, por cuanto la medida se orienta a amparar unos
riesgos futuros e inciertos. (...). Tal actuacién, no sélo parte de la mala fe sino que conduce a
un resultado perverso como lo es desestimular las solicitudes legitimas de devoluciones por
la imposibilidad de cancelar tales cauciones”.

Notese como con esta decision, si bien se excluia el valor correspondiente a las
sanciones del monto asegurable, dejo incdlume el inciso segundo de la norma en
tanto extendia la solidaridad del garante a las obligaciones garantizadas, la sancién
por improcedencia y los intereses. Sin embargo mas recientemente, a través de la
sentencia C-112 de 2022 se declar6 inexequible la frase “incluyendo el monto de las
sanciones por improcedencia de la devolucion” contenida en el mencionado inciso
segundo del articulo 860°.

Ahora bien, tal como se ha resefiado, las dos sentencias que excluyeron el monto de
las sanciones del valor asegurado en la garantia para la devolucion de saldos a favor
son posteriores a la fecha del contrato de seguro (20 de enero de 2010); sin embargo
para la Sala tales decisiones son aplicables a este caso porque no se ha consolidado
la situacidn juridica del garante, al punto que hoy cursa la presente discusion.

En lo que respecta al valor de los intereses, este concepto si hace parte del monto
que en virtud de la responsabilidad solidaria debe asumir la aseguradora
demandante porque como se explicd: i) el articulo 860 al regular los términos de la

3 Comunicado de Prensa No. 9 del 24 de marzo de 2022 Corte Constitucional
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garantia incluyé que la misma debia comprender el valor de los intereses, y ii) al
celebrar el contrato objeto de andlisis, asi se pactd y aceptd por las partes.

En este punto del analisis valga citar pronunciamiento de la Secciéon Cuarta del
Consejo de Estado proferida antes de la sentencia C-112 de 2022, en asunto
similarmente factico*:

“En esas condiciones, la Sala encuentra que cuando el articulo 860 del ET sefiala que la
responsabilidad solidaria en cabeza del garante incluye «la sancion por improcedencia de la
devolucion», abarca tanto la pena principal por la comision del tipo infractor, como la pena
adicional por utilizacion de medios fraudulentos. De manera que, el alcance de la
responsabilidad asumida por una aseguradora, en virtud de las garantias de que trata el
articulo 860 del ET, no se agota en el monto asegqurado (que es el valor solicitado en
devolucion o compensacion) descrito en la poliza, sino que, si la Administracion notifica el
acto por el cual liquida un menor saldo a favor que el devuelto o compensado, dentro del plazo
de dos arios de vigencia del afianzamiento, el deber de responsabilidad a cargo de la compariia
de seguros se extenderd a los intereses moratorios causados y a la sancion que por indebida
devolucién imponga la Administracion al obligado tributario seguin el articulo 670del ET”.

De modo que, se declarara la nulidad parcial de la Resolucién No. 110-242-448-313-
0930 del 16 de mayo de 2018, por medio de la cual se aprobaron parcialmente las
excepciones invocadas por Seguros del Estado SA, proferida por la Division de
Gestion de Recaudo y Cobranzas de la Direccion Seccional de Impuestos de
Manizales, y de la Resolucion No. 110-242-1359- del 5 de julio de 2018, por medio de
la cual se decidi6 en forma negativa el recurso de reposicion.

En su lugar, se declarara prdspera parcialmente la excepcion de “indebida tasacion del
monto de la deuda contenida en la péliza de cumplimiento de disposiciones legales No. 42-
43-401000553 que constituye titulo complejo con la resolucion sancién 1024120130000066
del 2013/04/08-ART.1079 DEL C DE CO”.

COSTAS: De conformidad con el articulo 365 numeral 5 del Codigo General del
Proceso, aplicable por remision del articulo 188 de la ley 1437 de 2011, no hay lugar
a condena en costas toda vez que las pretensiones de la demanda prosperaron
parcialmente.

4SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVOSECCION CUARTA, Consejero ponente:
JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ doce (12) de noviembre de dos mil veinte (2020). Radicacién
namero: 25000-23-37-000-2015-00472-01 (22679) Actor: SEGUROS DEL ESTADO S. A. Demandado:
DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES -DIAN
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Por lo expuesto, EL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS, SALA
SEGUNDA DE DECISION, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: DECLARAR PROBADA Ia excepcion de falta de legitimacion por
pasiva propuesta por la Nacion-Ministerio de Hacienda.

SEGUNDO: DECLARAR LA NULIDAD PARCIAL de la Resolucién No. 110-242-
448-313-0930 del 16 de mayo de 2018, por medio de la cual se aprobaron
parcialmente las excepciones invocadas por Seguros del Estado SA, proferida por la
Division de Gestion de Recaudo y Cobranzas de la Direccion Seccional de Impuestos
de Manizales, y de la Resolucién No. 110-242-1359- del 5 de julio de 2018, por medio
de la cual se decidi6 en forma negativa el recurso de reposicion.

En su lugar, se declara prdspera parcialmente la excepcion de indebida tasacion del
monto de la deuda contenida en la péliza de cumplimiento de disposiciones legales No. 42-
43-401000553 que constituye titulo complejo con la resolucion sancion 1024120130000066
del 2013/04/08-ART.1079 DEL C DE CO”, propuesta por Seguros del Estado SA en el
proceso de cobro coactivo adelantado por la demandada.

En consecuencia y a titulo de restablecimiento del derecho se declara que SEGUROS
DEL ESTADO SA no esta obligado a indemnizar a la DIRECCION DE IMPUESTOS
Y ADUANAS NACIONALES por el valor de la sancion por devolucion
improcedente correspondiente al IVA del sexto periodo del afio 2009.

TERCERO: Sin costas.

CUARTO: EJECUTORIADA esta providencia archivese el expediente previas las
anotaciones respectivas en el sistema JUSTICIA SIGLO XXI.

NOTIFIQUESE
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Magistrada Ponente

AUGUSTO MOQZVALENCIA
Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA 22 DE DECISION ORAL
Magistrada Ponente: Patricia Varela Cifuentes

Manizales, primero (1°) de julio de dos mil veintidos (2022).

Radicacion: 17001 23 33 000 2019 00057 00
Clase: Recurso Extraordinario de Revisién
Demandante: UGPP

Demandado: Luis Alfredo Veldsquez Marin
Providencia: Sentencia No. 123

El Tribunal Administrativo de Caldas, Sala 22 de Decision Oral procede a dictar
sentencia dentro del proceso promovido en ejercicio del medio de control de revision
por la Unidad Administrativa Especial de Gestibn Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccion Social — UGPP contra el sefior Luis Alfredo Velasquez

Marin.

Al no encontrarse irregularidad alguna que pueda dar lugar a la nulidad de lo actuado,

se procede a proferir la sentencia que finalice la instancia.

|. Antecedentes.

1. Pretensiones.

La parte demandante, mediante apoderado y en ejercicio del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho consagrado en el articulo 138 del CPACA,

solicita:

“PRIMERA: Revocar la sentencia de JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO
DE DESCONGESTION DEL CIRCUITO DE MANIZALES del 14/12/2012,
SENTENCIA ADICIONADA MEDIANTE PROVIDENCIA DE FECHA 4 DE
ABRIL DE 2013, la cual quedé debidamente ejecutoriada el 29 de abril de 2013
dentro del proceso de nulidad y restablecimiento instaurado por LUIS ALFREDO
VELASQUEZ MARIN contra la CAJA NACIONAL DE PREVISION SOCIAL -
CAJANAL, en el proceso radicado con el No. 170013331002201100197.

SEGUNDA: Declarar que a LUIS ALFREDO VELASQUEZ MARIN en cuanto a
la liquidacién de su mesada pensional, no _es acreedora (sic) de un
DERECHO ADQUIRIDO amparable por la Legislacion Colombiana, y en su
lugar ORDENAR LA RELIQUIDACION Y PAGO de su mesada pensional
conforme a las reglas previstas en las Sentencias C-168 de 1995, C-258 de
2013, Auto 326 de 2014, SU-230 de 2015. SU-427 de 2016, SU-210 de 2017,
Auto 229 de 2017, SU-395 de 2017, SU 631 de 2017, T-039 de 2018 proferidas
por la Sala Plena de la Corte Constitucional esto es adoptando como INGRESO
BASE DE LIQUIDACION las directrices fijadas en el inciso 3° del articulo 36 o
las consignadas en el articulo 21 de la Ley 100 de 1993 segun el caso, asi como




los FACTORES BASE DE COTIZACION TAXATIVAMENTE determinados en el
Decreto 1158 de 1994 y demas disposiciones que EXPRESAMENTE consagren
esa condicién de FACTORES SALARIALES con incidencia pensional y fijando
como MONTO PENSIONAL O TASA DE REEMPLAZO el 75% previsto en Ley
33 de 1985; por haber adquirido su status pensional conforme a las condiciones
del REGIMEN DE TRANSICION creado por el Sistema General de Pensiones,
y no antes.

TERCERA: Como consecuencia de lo anterior, ORDENAR a la Unidad
Administrativa de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la
Proteccion Social - UGPP RELIQUIDAR y PAGAR la mesada pensional de LUIS
ALFREDO VELASQUEZ MARIN conforme a las reglas previstas en las
Sentencias C-168 de 1995, C-258 de 2013, Auto 326 de 2014, SU-230 de 2015,
SU-427 de 2016, SU-210 de 2017, Auto 229 de 2017, SU-395 de 2017 y SU-
631 de 2017 proferidas por la Sala Plena de la Corte Constitucional, esto es,
adoptando como INGRESO BASE DE LIQUIDACION las directrices fijadas en
el inciso 3° del articulo 36 a las consignadas en el articulo 21 de la Ley 100 de
1993, segln el caso, asi como los FACTORES BASE DE COTIZACION
TAXATIVAMENTE determinados en el Decreto 1158 de 1994 y demas
disposiciones que EXPRESAMENTE consagren esa condicién de FACTORES
SALARIALES con incidencia pensional y fijando como MONTO PENSIONAL o
TASA DE REEMPLAZO el 75% de lo devengado en el salario promedio de los
factores devengados en el Gltimo afio de servicio por haber adquirido su status
pensional conforme a las condiciones del REGIMEN DE TRANSICION creado
por el Sistema General de Pensiones y no antes.

[..]

2. Hechos.

El sefior Luis Alfredo Velasquez Marin naci6 el 7/8/1951. Laboré en el Ministerio de
Defensa Nacional desde el 16 de agosto de 1969 hasta el 9 de agosto de 1971; y en el
Fondo Nacional de Caminos Vecinales desde el 3 de junio de 1968 hasta el 31 mayo
de 1994

Mediante Resolucion No. 51562 del 16 de octubre de 2008 se reconocié una pension
de vejez en cuantia de $408,000.00, efectiva a partir del 8 de julio de 2006.

El Juzgado Segundo Administrativo de Descongestiéon del Circuito de Manizales,
mediante sentencia de fecha 14 de diciembre de 2012 ordené:

FALLA

‘PRIMERO: DECLARAR probadas las excepciones propuestas por la
FIDUPREVISORA SA PAP BUENFUTURO, denominadas "FALTA DE
LEGITIMACION EN LA CAUSA" e "INCAPACIDAD JURIDICA DE LA
PARTE DEMANDADA FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A.

SEGUNDO: DECLARAR imprésperas las excepciones denominadas
"IMPROCEDENCIA DE LA DEMANDA POR FALTA DE REQUISITOS
SUSTANTIVOS", "PRESCRIPCION y "COBRO DE LO NO DEBIDO
POR INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION" propuestas por CAJANAL.



TERCERO DECLARAR la nulidad del acto ficto, procedente de la no
respuesta a la peticion del 28 de abril de 2009, y radicada el 30 del mismo
mes, mediante la cual se solicita reliquidar la pension de jubilacion y la
Nulidad del acto ficto resultado de la no respuesta al recurso de
apelacion interpuesto el 12 de enero de 2010 y radicado el 15 del mismo
mes contra el acto ficto o presunto surgido de la peticién del 28 de abril
de 2009.

CUARTO: A titulo de restablecimiento del derecho SE ORDENA a la
CAJA NACIONAL DE PREVISION SOCIAL -CAJANAL- reliquidar y
pagar al sefior LUIS ALFREDO VELASQUEZ MARIN, la pensién de
jubilacién incluyendo los factores de salario que fueron devengados en
el afio anterior previo al status de pensionado como son: ademas de la
asignacion mensual, el subsidio de alimentacion, la prima de antigtiedad,
la prima de servicios de junio y diciembre, la prima de navidad, la prima
de vacaciones y la bonificacién por servicios prestados, que no fueron
tenidas en cuenta por (sic)

Dicha reliquidacion debera hacerse desde el 8 de julio de 2006, fecha en
la que adquiri6 el status de pensionado. Se tendran en cuenta igualmente
los reajustes anuales y los descuentos de ley sobre los factores
indicados si no se hubieren efectuado. Las sumas que se paguen a favor
del sefior Luis Alfredo Velasquez Marin, seran canceladas de acuerdo
con lo antes expresado, y hasta que se haga efectiva la reliquidacién
dentro de los términos fijados por el art. 176 del C.CA y debidamente
indexadas conforme al ART. 178 del C.C.A es decir actualizadas
mediante la aplicacion de los ajustes de valor para lo cual la Caja
Nacional de Previsién Social -CAJANAL- tendra en cuenta la formula
indicada en la parte motiva de esta providencia y la forma como debera
hacer dichos ajustes”.

La anterior sentencia fue adicionada por el Juzgado Segundo Administrativo de
Descongestion del Circuito de Manizales mediante providencia del 4 de abril de 2013,
asi:

PRIMERO: ADICIONASE el numeral cuarto de la sentencia N472 del 14
de diciembre de 2012 proferida por este Despacho dentro del proceso
de nulidad y restablecimiento del derecho que formulé el sefior LUIS
ALFREDO VELASQUEZ MARIN, en contra de la CAJA NACIONAL DE
PREVISION SOCIAL CAJANAL- EICE EN LIQUIDACION Y/O
FIDUPREVISORA SA PAP BUENFUTURO., el cual quedara de la
siguiente manera:

CUARTO: A titulo de restablecimiento del derecho SE ORDENA o la
CAJA NACIONAL DE PREVISION SOCIAL -CAJANAL-reliquidar y
pagar al sefior LUIS ALFREDO VELASQUEZ MARIN, la pensién de
jubilacion incluyendo los factores de salario que fueron devengados en
el afio anterior previo al status de pensionado como son ademas de la
asignacion mensual, el subsidio de alimentacion la prima de antigiiedad,
lo prima de servicios de junio y diciembre, la prima de navidad, la prima
de vacaciones y la bonificacion por servicios prestados, que no fueron
tenidas en cuenta por la entidad accionada al momento del



reconocimiento de su pensién. Dicha reliquidacion debera hacerse
desde el 8 de julio de 2006 fecha en la que adquiri6 el status de
pensionado.

Se tendran en cuenta igualmente los reajustes anuales y los descuentos
de ley sobre los factores indicados no se hubieren efectuado. En
consecuencia, la entidad demandada debera reliquidar la pensién de
jubilacion del actor teniendo en cuento todos los factores salariales
sefialados en el Articulo 3 de la Ley 33 de 1985, modificado por el articulo
1 de la Ley 62 del mismo afio, y todos aquellos sobre los cuales se hayan
efectuado aportes con destino o la entidad de prevision, liquidando para
tal fin el 75% del salario promedio devengado por el actor en el Gltimo
afio de prestacion de servicio, es decir entre el 1 de junio de 1993y el 31
de mayo de 1994, cifra que debera ser actualizada de conformidad con
lo previamente considerado, paro lo cual deberd expedir un nuevo acto
administrativo en el que se consigne el monto total de la pension en el
gue reconozca los rubros dejados de pagar, indexados y con los
intereses solicitados si llegaren a causarse.

Las sumas que se paguen a favor del sefior Luis Alfredo Velasquez
Marin, serdn canceladas de acuerdo con lo antes expresado, y hasta que
se haga efectiva la reliquidacién dentro de los términos fijados por el art.
176 del C.C.A. y debidamente indexadas conforme al ART. 178 del
C.C.A, es decir, actualizadas mediante la aplicacién de los ajustes de
valor, para lo cual, la Caja Nacional de Prevision Social -CAJANAL-
tendra en cuenta la formula indicada en la parte motiva de providencia y
la forma como debera hacer dichos ajustes.

SEGUNDO EJECUTORIADA esta providencia a Despacho para resolver
sobre la apelacién interpuesta por el apoderado de la parte demandada
CAJA NACIONAL DE PREVISION SOCIAL-CAJANAL ELCE EN
LIQUIDACION”.

Mediante resolucion No RDP 47232 del 9 de octubre de 2013, la UGPP dio
cumplimiento a un fallo judicial proferido por el Juzgado Segundo Administrativo de
Descongestion del Circuito de Manizales de fecha 14 de diciembre de 2012 y en
consecuencia reliquidé la pension con el promedio de lo devengado en el Gltimo afio de
servicios en cuantia de $905.729, efectiva a partir del 6 de julio de 2006.

3. Normas violadas y concepto de violacién.
Disposiciones Constitucionales: articulos 1,2,6,121,123 inciso 2° y 124.

Disposiciones Legales: Ley 100 de 1993, Ley 33 de 1985, Decreto 1158 de 1994, Acto
LegislativoO1 de 2005 y demas normas concordantes.

Aduce la parte demandante que la accion impetrada procede en el presente caso,
comoquiera que el Juzgado Segundo Administrativo de Descongestion del Circuito de
Manizales, el 14/12/2012 profiri6 sentencia, adicionada mediante providencia de fecha 4
de abril de 2013, que ordend la reliquidacion de la pension de vejez del demandado por
cumplir con los requisitos del régimen de transicion establecido en el Articulo 36 de Ley
100 de 1993, aplicando en el Ingreso Base de Liquidacion el 75% de lo devengado en el
en el ultimo afio de servicio con la inclusion de todos los factores salariales en aplicacion



de la Ley 33 de 1985, desconociendo la normatividad y el precedente constitucional que
rige el asunto, por lo que procede la infirmacién del fallo referido.

Se destaca que al apartarse el juez de instancia de la interpretacién dada por la Corte
Constitucional y al tenor literal de la norma vigente como el articulo 36 inciso 3 de la Ley
100 de 1993 respecto a la aplicacién del IBL para aguellos que se encuentran inmersos
en régimen de transicién, vulnero el debido proceso dentro de la actuacién surtida y otorgo
un derecho sin el cumplimiento de los requisitos legalmente establecidos para tal fin,
lesionando gravemente el erario pues le corresponde a la Nacién asumir los recursos para
cubrir una prestacion en tales condiciones, los que son indispensables para la financiacion
del sistema general de seguridad social en pensiones.

Considera que en el presente caso se configuran las causales previstas en los literales a)
y b) del articulo 20 de la Ley 797 de 2003, segln los cuales procede la revisién de
pensiones (i) cuando el reconocimiento se haya obtenido con violacién al debido proceso
y (i) cuando la cuantia del derecho reconocido excediere la debida de acuerdo con la ley
pacto o convencion colectiva que le eran legalmente aplicables. Precisa que la orden
judicial se obtuvo con vulneracion al debido proceso en tanto la reliquidacion de la pension
de jubilacién del demandado no atendi6 disposiciones contenidas en el articulo 36 y 21 de
la Ley 100 de 1993 respecto al IBL y factores que deben ser tenidos en cuenta al momento
de liquidar la prestacion, por ende, afirma que el fallo acusado transgrede los principios
superiores. Pone de presente que el maximo Tribunal Constitucional ha trazado una
pacifica y clara linea jurisprudencial acerca de la forma como se deben liquidar las
pensiones sometidas al régimen de transicion, indicando que dichas prestaciones se
liguidan conforme las reglas previstas en el articulo 21 y 36 de la ley 100 de 1993, pero
conservando los requisitos de edad, tiempo de servicios y monto (entendido como tasa de
reemplazo) del régimen anterior; lo anterior, en concordancia con las sentencias C-168 de
1995 C-258 de 2013, Auto 326 de 2014 SU-230 de 2015, SU 427 de 2016, Auto 229 de
2017 SU 210 de 2017, SU- 395 de 2017 y SU-631 de 2017 y T-039 - todas proferidas por
la Sala Plena de la Corte Constitucional - y en las que se ha establecido un precedente
constitucional inequivoco sobre la materia.

4. Contestacién de la demanda.

El demandado se opuso a todas y cada una de las pretensiones de la demanda.
Reconocié como ciertos los hechos expuestos en la demanda pero recalcé que el fallo
materia de cuestionamiento fue proferido de conformidad con el criterio imperante del
Consejo de Estado sobre la materia, como maximo érgano de cierre de la jurisdiccion de
lo contencioso administrativo. Asi mismo, destaca que en el curso de dicho proceso
ordinario se respeto el derecho al debido proceso de la entidad, la cual pudo ejercer su
derecho de contradiccién y defensa.

Destaca que las sentencias citadas por la UGPP, sélo fueron acogidas por la Sala Plena
del Consejo de Estado en la sentencia de unificacion del 28 de agosto de 2018, la cual
es posterior a la sentencia del 14/12/2012 y la sentencia de aclaracion o adicién de
fecha 4 de abril de 2013 proferida por el Juez Segundo Administrativo de Descongestion
del Circuito de Manizales dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho
instaurada por el sefior Velasquez Marin, bajo radicado No 2011- 00197.

Estima que el fallo cuestionado estuvo soportado en los principios de inescindibilidad
de la norma, integralidad, favorabilidad y en el criterio jurisprudencial determinado por



el Consejo de Estado en decisiones sobre la materia para el momento del fallo, como
lo era la sentencia que se dict6 por la Sala Plena de la Seccién Segunda del Consejo
de Estado dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho No. 25000-23-
25-000-2006-07509-01, M. P. Victor Hernando Alvarado Ardila, del 04 de agosto de
2010.

Advierte que lo pretendido por la parte accionante a través del recurso extraordinario
de revision es reabrir el debate definido por el juez natural en el medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho, referente a la reliquidacién pensional reclamada
por el sefior Luis Alfredo, todo lo cual resulta abiertamente improcedente, pues la
interpretacion judicial no puede debatirse en este momento como lo pretende la UGPP,
comoquiera que ello implicaria invadir las competencias propias del juez natural y
desconocer el principio de autonomia judicial.

Explica que en la sentencia C-168 del 20 de abril de 1995 — cuya aplicacion pretende
la UGPP - no se fijaron reglas jurisprudenciales sobre cémo se debia entender el IBL
en el régimen de transicion. Estas solo empiezan a aparecer en el panorama
constitucional con la sentencia C-258 del 7 de mayo de 2013 y luego con la SU-230 del
29 de abril de 2015, que las extendi6 a los demas regimenes especiales. No obstante,
pone de presente que el Consejo de Estado, en cambio, habia sentado su postura, de
forma contundente y con alcance de unificacion, desde la providencia de 4 de agosto
de 2010; y fue sélo con la sentencia de unificacion de la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo del 28 de agosto de 2018, que la alta Corporacioén rectifico el criterio
defendido uniformemente por la Seccién Segunda desde el afio 2010 para, en su lugar,
acoger la postura defendida por la Corte Constitucional en los citados
pronunciamientos.

Sin embargo, dentro de ese ejercicio de unificacién, esa Corporaciéon efectué una
acotacioén que resulta de cardinal importancia en lo que toca con la resolucién del
asunto de la referencia, aupada, principalmente, en razones de buena fe, seguridad
Juridica y cosa juzgada, pues alli mismo sefiald que “los efectos que se dan a esta
decisibn garantizan la seguridad juridica y dan prevalencia a los principios
fundamentales de la Seguridad Social, por ello no puede invocarse el principio de
igualdad, so pretexto de solicitar la no aplicaciéon de esta sentencia” y “No puede
entenderse, en principio, que por virtud de esta sentencia de unificacion las pensiones
gue han sido reconocidas o reliquidadas en el régimen de transicién, con fundamento
en la tesis que sostenia la Seccion Segunda del Consejo de Estado, lo fueron con abuso
del derecho o fraude a la ley; de manera que si se llegare a interponer un recurso
extraordinario de revisién contra una sentencia que haya reconocido una pensién bajo
esa tesis, serd el juez, en cada caso, el que defina la prosperidad o no de la causal
invocada” y que de hecho “Las pensiones que han sido reconocidas o reliquidadas en
el régimen de transicion, con fundamento en la tesis que sostenia la Seccién Segunda
del Consejo de Estado, no pueden considerarse que lo fueron con abuso del derecho
o fraude a la ley».

Finalmente, se plantean las siguientes excepciones: “Buena fe”, “cosa Juzgada” vy
“caducidad’, esta ultima en razén a que, segun dice, obra dentro del proceso a folio 213
acta individual de reparto 11001-03- 25-000-2018-00928-00(3174) del Consejo de
Estado, donde aparece como fecha de radicacién de la demanda el 25/06/2018. Del
acta de reparto del Consejo de Estado, salta a simple vista que la demanda fue



presentada por fuera del término de los cinco (5) afios siguientes a la ejecutoria de la
providencia judicial, establecido en el inciso final del articulo 251 del C.P.A.C.A.

Il. Consideraciones de la Sala

Procede el Tribunal a resolver el recurso extraordinario de revision formulado por la
UGPP contra la sentencia del 14 de diciembre de 2012 y su aclaratoria del 4 de abril
de 2013, dictadas en primera instancia por el Juzgado Segundo Administrativo de
Descongestion del Circuito de Manizales.

1.Problemas juridicos.

Los problemas juridicos que se deben resolver en el sub examine se centran en
dilucidar los siguientes cuestionamientos:

1.1. ¢Se encuentra legitimada la UGPP para tramitar la revision de reconocimiento
de sumas periédicas a cargo del tesoro publico o de fondos de naturaleza
publica que contempla el articulo 20 de la Ley 797 de 20037

En caso afirmativo, debera resolverse lo siguiente:

1.2. ¢En la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Administrativo de
Descongestion del Circuito de Manizales el 14 de diciembre de 2012, aclarada
mediante proveido del 4 de abril de 2013, se configuran las causales de revision
previstas en los literales a) y b) del articulo 20 de la Ley 797 de 2003, por haber
liquidado la pension del sefior Veladsquez Marin con un IBL conformado por
todos los factores de salario percibidos en el afio anterior a la consolidacion del
estatus pensional?

Para resolver los cuestionamientos planteados, la Sala de Decision abordara los
siguientes items: i) generalidades sobre el recurso extraordinario de revision, ii)
legitimacion de la UGPP para tramitar la revision de reconocimiento de sumas
periddicas a cargo del tesoro publico conforme el articulo 20 de la Ley 797 de 2003. iii)
las causales de revision invocadas y solucion al caso concreto.

2. Generalidades sobre el recurso extraordinario de revision.

El Consejo de Estado! se ha pronunciado frente al objeto y alcance del recurso
extraordinario de revision en el siguiente sentido:

“(...) 1. Objeto y alcances del recurso extraordinario de revision

Como lo ha reiterado la jurisprudencia de esta Corporacion, la revision
es un medio de impugnacion extraordinario que limita la inmutabilidad de
las sentencias en relacion con la cosa juzgada y permite que se
subsanen determinadas irregularidades o ilegalidades, conforme a las
causales previstas en el articulo 250 del Cddigo de Procedimiento

! Consejo de Estado; Sala de lo Contencioso Administrativo; Seccion Segunda; Subseccion B; Consejero ponente: César Palomino
Cortés; Bogota D.C., veintidos (22) de febrero de dos mil dieciocho (2018); Radicacion nimero: 11001-03-25-000-2014-00880-
00(2712-14)



Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, siendo la principal
finalidad de este recurso es el restablecimiento de la justicia?.

El recurso de revision no implica el desconocimiento de los principios de
cosa juzgada y presuncion de legalidad y acierto de las decisiones
judiciales, sino que, excepcionalmente, en ciertas circunstancias y por
las razones consagradas especificamente en la ley, es viable revisar las
sentencias en aras de restablecer el imperio de la justicia y mantener el
orden juridico y social. Es precisamente en atencion a lo anterior que el
recurso de revision se consagré como un medio extraordinario de
impugnacion.

En este mismo orden de ideas, la procedencia de este recurso se
encuentra sujeta al estricto, riguroso y ajustado cumplimiento de las
causales que expresamente ha previsto el legislador, sin que sea dable
ampliarlas mediante interpretacién analégica, con lo cual se busca evitar
gue el mismo se convierta en una tercera instancia y se utilice para
remediar equivocaciones en que hubiera podido incurrir alguna de las
partes, o para controvertir juicios de valor del fallador®,

Las causales de revisidon tienen por objeto garantizar la justicia de la
sentencia, el principio de la cosa juzgada y el derecho de defensa,
siempre y cuando hubieren sido transgredidos por motivos
trascendentes o externos al proceso. La estructura interna del fallo, esto
es, la normatividad sustancial en la cual se fundamentd, no es atacable
por la via de la revision, dado que los errores en que haya podido incurrir
el juez al decidir son aspectos ajenos al recurso®.

De igual manera, con relacién a la causal de revisiébn consagrada en el articulo 20 de
la Ley 797 de 2003, el Consejo de Estado® sostuvo:

“(...) 4.3. De la causal Invocada

La entidad actora fundé el recurso de revisiéon en la causal contemplada
en el literal b) del articulo 20 de la Ley 797 de 2003°, que dispone:

“ARTICULO 20. REVISION DE RECONOCIMIENTO DE SUMAS
PERIODICAS A CARGO DEL TESORO PUBLICO O DE FONDOS DE
NATURALEZA PUBLICA. Las providencias judiciales que hayan
decretado o decreten reconocimiento que impongan al tesoro publico
o _a fondos de naturaleza publica la obligacién de cubrir sumas
periddicas de dinero o pensiones de cualquier naturaleza podran ser
revisadas por el Consejo de Estado o la Corte Suprema de Justicia, de

2 Corte Constitucional, sentencias C-418 de 1994 y C-247 de 1997, M. P. Jorge Arango Mejia y José Gregorio Hernandez Galindo,
respectivamente, y Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia de 31 de enero de 1977, Actor: Hotel Americano
Ltda., M.P. Humberto Murcia Ballén.

3 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 27 de abril de 2004, REV 194, Consejera Ponente
Maria Inés Ortiz Barbosa.

4 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia de 31 de enero de 1997, M.P. doctor Humberto Murcia Ballén y
Hernando Morales Molina, Curso de Derecho Procesal Civil. Parte General, Bogota, Editorial ABC, 1991, péags. 685 y 686.

® Consejo de Estado; Sala de lo Contencioso Administrativo; Seccion Quinta; Consejera ponente: Rocio Araujo Ofiate; Bogota, D.C.,
quince (15) de febrero de dos mil dieciocho (2018); Radicacién nimero; 11001-03-15-000-2017-00395-01(AC)

6 “Por la cual se reforman algunas disposiciones del sistema general de pensiones previsto en la Ley 100 de 1993 y se adoptan
disposiciones sobre los Regimenes Pensionales exceptuados y especiales”



acuerdo con sus competencias, a solicitud del Gobierno por conducto del
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, del Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico, del Contralor General de la Republica o del Procurador
General de la Nacion.

La revision también procede cuando el reconocimiento sea el resultado
de una transaccion o conciliacion judicial o extrajudicial.

La revision se tramitara por el procedimiento sefialado para el recurso
extraordinario de revision por el respectivo codigo y podra solicitarse por
las causales consagradas para este en el mismo cédigo y ademas:

a) Cuando el reconocimiento se haya obtenido con violacion al debido
proceso, y

b) Cuando la cuantia del derecho reconocido excediere lo debido de
acuerdo con laley, pacto o convencidn colectiva que le eran legalmente
aplicables.”

Al respecto ha de sefialarse que esta disposicion tuvo respaldo en la
exposicion de motivos del proyecto de Ley 56 de 2002 - Senado, que
indico: “Articulos 20 y 21. Revision y revocatoria de pensiones. Estos
articulos contemplan la posibilidad de revisar las decisiones
judiciales, las conciliaciones o las transacciones que han reconocido
pensiones irregularmente o por montos gue no corresponden alaley.
Asi mismo, se contempla la posibilidad de revocar las pensiones
irregularmente otorgadas. De esta manera, se permite afrontar los
graves casos de corrupcion en esta materia y evitar los grandes
perjuicios que pueda sufrir la Nacion.”

Con fundamento en esa teleologia, el legislador dot6é a las entidades
publicas pagadoras de pensiones y a los entes de control, de una
herramienta judicial para solicitar la correccion de los reconocimientos
pensionales que se encuadren en dichas causales, las que se insiste, se
establecieron con el propésito de fortalecer el principio de moralidad de
gue debe estar precedida esta actividad de reconocimiento pensional y
como se lee en el aparte pretranscrito de la exposicién de motivos, para
enfrentar y afrontar el estado del arte actual en el tema de la corrupcion
gue tanto perjudica las finanzas publicas, en tanto, el pago de las
pensiones se nutre de los recursos del erario, ya de por si limitados, y
gue imponen un examen exigente y riguroso frente a los montos que se
autorizan, pues un exceso en tales sumas que no correspondan con lo
dispuesto legalmente, afecta la liquidez y solvencia del sistema.

Es claro que el ejercicio de esta clase de recursos entran en colision con
la institucion de la cosa juzgada y la seguridad juridica, pero
precisamente, este mecanismo se instituyd como una excepciéon que
debe ceder ante un fin legitimo, el cual es determinar si el reconocimiento
se hizo con violacién al debido proceso o si como aqui se invoca, la
cuantia reconocida excede lo ordenado por la Ley.

"Consulta disponible en
http://www.imprenta.gov.co/gacetap/gaceta.mostrar_documento?p_tipo=05&p_numero=56&p_consec=4821



Y es que no tiene asidero juridico ni social sostener una prestacion
periddica, cuando es evidente que no era viable su reconocimiento o
cuando su monto difiere en exceso, en tanto ello atentaria contra el
interés de caracter general y el principio de universalidad que gobiernan
el sistema de seguridad social, bajo el amparo de dar prevalencia a un
interés particular, pero que es ficticio, en cuanto a que es ilegitimo, lo que
en ultimas representa un detrimento de los recursos sociales.

Ese equilibrio entre la prestacion y la legalidad de la misma, es la que
debe buscar el juez extraordinario cuando en virtud de su examen,
analice si lo pedido en el recurso extraordinario de revision recae en
pension irregularmente otorgada 0 en monto que no corresponde, 0
constituye una mera discrepancia que en ultima aconteci6é por ausencia
de reclamo o defensa en las instancias ordinarias a efectos de plantear
discusiones de orden interpretativo que no resulten de evidente
disparidad con lo previsto u ordenado por la ley.

Todo ello hay que entenderlo dirigido al deber de moralizar la inversion
publica y los dineros estatales, y que su propdsito no es otro que orientar
y potencializar la sostenibilidad del sistema, pues tales disposiciones
buscan mantener y prolongar su viabilidad, ya que continuar solventando
prestaciones que no atienden a esa legalidad, debilitan y ponen en riesgo
de colapso la capacidad de abastecimiento y pago que tiene el Estado a
su cargo, generando un potencial déficit por la asuncién de coberturas
no contempladas o que previstas, exceden el monto legal, lo que
implicaria la devastacion del erario.

En ese sentido, esta visto que la eficiencia del sistema la representa el
gue sea una prioridad y un objetivo que la asignacion de los recursos
obedezca a una legal asignacion a efectos de lograr una cobertura
universal y equitativa para todos quienes tienen un derecho a pension.
... (...)” (Negrillas y subrayas del texto)

De conformidad con lo expuesto, se entiende que cuando el Recurso Extraordinario de
Revisién se funda en las causales del articulo 20 de la Ley 797 de 2003, el mismo procede
s6lo contra las sentencias que reconocen derechos pensionales o sumas de dinero
periddicas, con violacion al debido proceso; o en cuantia superior a las sefialadas en la
normativa aplicable al caso.

3. Legitimacion de la UGPP para tramitar la revisién de reconocimiento de
sumas periodicas a cargo del tesoro publico.

Al respecto, estima esta Sala de Decision que efectivamente el articulo 20 de la Ley
797 de 2003 consagro una accion especial o sui generis conforme a la cual la revision
de reconocimiento de sumas periddicas a cargo del tesoro publico o de fondos de
naturaleza publica debia ser adelantada a solicitud de uno de los sujetos calificados
gue el mismo precepto establece, esto es, del Gobierno por conducto del Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social, del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, del Contralor
General de la Republica o del Procurador General de la Nacion.
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Ahora bien, la Ley 1151 de 2007 “Por la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo
2006-2010” en su articulo 156 cre6 la UGPP, como una entidad adscrita al Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico, con personeria juridica, autonomia administrativa y
patrimonio independiente, encargada entre otras funciones, del “(...) reconocimiento de
derechos pensionales, tales como pensiones y bonos pensionales, salvo los bonos que
sean responsabilidad de la Nacion, asi como auxilios funerarios, causados a cargo de
administradoras del Régimen de Prima Media del orden nacional, y de las entidades
publicas del orden nacional que hayan tenido a su cargo el reconocimiento de
pensiones, respecto de las cuales se haya decretado o se decrete su liquidacion. Para
lo anterior, la entidad ejercera todas las gestiones inherentes a este numeral, tales
como la administracion de base de datos, ndminas, archivos y asignaciones al Gobierno
Nacional en el articulo 20 de la Ley 797 de 2003; (...)” (Subraya la Sala).

En ejercicio de las facultades extraordinarias concedidas al Presidente de la Republica
por la citada norma para regular lo relativo a las funciones y el sistema especifico de
carrera para los empleados de la UGPP, se expidié el Decreto Ley 169 de 20088, que
establecio lo siguiente:

“Articulo 1°. La Unidad Administrativa Especial de Gestién Pensional y
Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social, UGPP, en
concordancia con el articulo 156 del Plan Nacional de Desarrollo, Ley
1151 de 2007, tendra las siguientes funciones:

A. En cuanto al reconocimiento de derechos pensionales y de
prestaciones economicas (...)

3. La UGPP podra adelantar las acciones previstas en el articulo 20 de la
Ley 797 de 2003.”

Posteriormente, a través del Decreto 0575 de 2013° “Por el cual se modifica la
estructura de la Unidad Administrativa Especial de Gestién Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccion Social (UGPP) y se determinan las funciones de sus
dependencias”, previd en su articulo 6, la siguiente funcién a cargo de la UGPP:

“...Articulo 6°. Funciones. La Unidad Administrativa Especial de Gestién
Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social (UGPP)
cumpliré con las siguientes funciones:

(...)

6. Adelantar o asumir, cuando haya lugar, las acciones previstas en el
articulo 20 de la Ley 797 de 2003 o normas que la adicionen o modifiquen.

En ese orden de ideas, se tiene que la UGPP se encuentra legitimada para proponer el
recurso especial de revision que contempla la Ley 797 de 2003 en su articulo 20, y que
se tramita como lo dispone el C.P.A.C.A., para el recurso extraordinario de revision.

8«Por el cual se establecen las funciones de la Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccidon Social, UGPP, y se armoniza el procedimiento de liquidacion y cobro de las
contribuciones parafiscales de la proteccion social”

9 Que derogd el Decreto 5021 de 2009 mediante el cual se habia establecido la estructura de la Unidad Administrativa
Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social (UGPP) y se habian determinado
las funciones de sus dependencias.
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4, Causales de revision invocadas.

La UGPP invoc6é como causales de revision de la sentencia proferida por el por el
Juzgado Segundo Administrativo de Descongestion del Circuito de Manizales el 14 de
diciembre de 2012, aclarada mediante proveido del 4 de abril de 2013, las sefaladas
en los literales a) y b) del articulo 20 de la Ley 797 de 2003, por haber incluido en la
liquidacion pensional del sefior Luis Alfredo Velasquez Marin, todos los factores de
salario percibidos por él en el dltimo afio anterior a la consolidacion del derecho
pensional.

Por su parte el articulo 20 de la ley 797 de 2003 dispone:

“ARTICULO 20. REVISION DE RECONOCIMIENTO DE SUMAS
PERIODICAS A CARGO DEL TESORO PUBLICO O DE FONDOS DE
NATURALEZA PUBLICA. Las providencias judiciales que hayan
decretado o decreten reconocimiento que impongan al tesoro publico o
a fondos de naturaleza publica la obligacién de cubrir sumas periédicas
de dinero o pensiones de cualquier naturaleza podran ser revisadas por
el Consejo de Estado o la Corte Suprema de Justicia, de acuerdo con
sus competencias, a solicitud del Gobierno por conducto del Ministerio
de Trabajo y Seguridad Social, del Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico, del Contralor General de la Republica o del Procurador General
de la Nacion.

La revision también procede cuando el reconocimiento sea el resultado
de una transaccion o conciliacion judicial o extrajudicial.

La revision se tramitara por el procedimiento sefialado para el recurso
extraordinario de revision por el respectivo cddigo y podra solicitarse por
las causales consagradas para este en el mismo codigo y ademas:

a) Cuando el reconocimiento se haya obtenido con violacién al debido
proceso, y

b) Cuando la cuantia del derecho reconocido excediere lo debido de
acuerdo con la ley, pacto o convencion colectiva que le eran legalmente
aplicables”.

5. Caso concreto.

De conformidad con el recurso de revisidon propuesto por la parte actora, pasa la
Corporacion a establecer si la sentencia proferida por el Juzgado Segundo
Administrativo de Descongestion del Circuito de Manizales incurrié en alguna de las
causales que contempla el articulo 20 de la Ley 797 de 2003, y que se concretan en lo
siguiente:

5.1 Cuando el reconocimiento se haya obtenido con violacién al debido proceso.

Pese a que la UGPP no precisa como se vulneré al debido proceso con la sentencia
proferida, pues sus argumentos se fundaron esencialmente en la cita de principios y
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doctrina, es necesario sefialar en primer lugar que el derecho fundamental al debido
proceso fue consagrado en el articulo 29 de la Carta Politica de la siguiente manera:

“El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas.

Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que
se le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la
plenitud de las formas propias de cada juicio.

En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior,
se aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavorable.

Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado
judicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa
y a la asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio, durante la
investigacion y el juzgamiento; a un debido proceso publico sin
dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir las que se
alleguen en su contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser
juzgado dos veces por el mismo hecho.

Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacién del debido
proceso”.

Por su parte, el Consejo de Estado'® ha considerado al respecto que:

“(...) El derecho fundamental al debido proceso contenido en el articulo
29 de la Constitucion Politica es el conjunto de garantias previstas en el
ordenamiento juridico mediante las cuales se busca proteger al individuo
inmerso en una actuacion judicial o administrativa, con el fin de
garantizar el respeto de sus derechos durante el tramite.

De acuerdo con lo anterior, este derecho se traduce en la garantia de un
procedimiento justo que contiene, entre otros, los siguientes principios y
derechos: legalidad, tipicidad, juez natural, favorabilidad, presuncién
de inocencia, publicidad, eficacia, doble instancia, non bis in idem,
derecho de defensa, derecho de contradiccion y la nulidad de pleno
derecho de la prueba obtenida irregularmente. También garantiza el
cumplimiento de todos los requerimientos, condiciones y exigencias para
la efectividad del derecho material, dentro de los cuales incluye el
derecho a obtener una decision motivada y el derecho a la
independencia e imparcialidad del juez**”.

10 Consejo de Estado. Seccién Segunda. Sala Plena. Sentencia de 2 de mayo de 2018. C.P. Dr. William Hernandez Gémez. Rad.
11001-03-15-000-2015-00110-00(REV-PI).

1 Ver sentencias de la Sala Plena del Consejo de Estado: i) de fecha 12 de febrero de 2002, radicacion: REVPI-002; ii) de fecha 27
de enero de 2004, radicacion: REVPI-2003-0631; iii) de fecha 26 de febrero de 2013, radicacién: 11001-03-15-000-2008-01027-00
(REVPI) demandante: Ivan Diaz Mateus; y iv) de fecha 4 de agosto de 2015, radicacién: 11001-03-15-000-2013-00070-00(REV),
demandante: Jests Enrique Vergara Barreto.
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Se advierte entonces que la orden judicial dada en la sentencia objeto de revisién no
fue obtenida con violacién al derecho fundamental al debido proceso, pues del andlisis
efectuado al originado en la accion de nulidad y restablecimiento del derecho radicada
con el nimero 2011- 00197, resulta claro que el tramite se surti6 conforme a las
ritualidades propias del juicio, ya que CAJANAL tuvo la oportunidad de contestar la
demanda, proponer las excepciones que considerara pertinentes y controvertir las
pruebas decretadas. (Expediente Administrativo que obra en el plenario)

De igual manera se observa del escrito de sentencia, un estudio minucioso sobre los
hechos, las pretensiones de la demanda, las normas invocadas y el concepto de
violacién, asi como el analisis normativo y jurisprudencial, acompafnado del estudio
probatorio correspondiente. (Expediente Administrativo que obra en el plenario)

Por otra parte, debe decirse que la demandada también tuvo la oportunidad de apelar
la decisién adoptada sobre el particular ante esta Corporacién; no obstante, dada su
inasistencia a la audiencia de conciliacion fijada como requisito previo para conceder la
alzada, el recurso de apelacion fue declarado desierto mediante auto interlocutorio No.
298 del 24 de junio de 2013.

Por lo expuesto, considera la Sala que no se encuentra probado que los
reconocimientos realizados al sefior Luis Alfredo Velasquez Marin en la sentencia de
la cual se solicita su revocatoria, se hayan realizado con violacion al debido proceso.

5.2 Cuando la cuantia del derecho reconocido excediere lo debido de acuerdo con la
ley, pacto o convencion colectiva que le eran legalmente aplicables.

La UGPP funda esencialmente el recurso extraordinario de revisién en que se ordend
reliquidar la pensién al sefior Luis Alfredo Velasquez Marin, incluyendo en el IBL todos
los factores de salario que fueron devengados en el afio anterior a la adquisicion del
status de pensionado, esto es, ademas de la asignacion basica mensual, el subsidio de
alimentacion, la prima de antigtiedad, la prima de servicios de junio y diciembre, la prima
de navidad, la prima de vacaciones y la bonificacion por servicios prestados.

Efectivamente, en la sentencia que se recurre en el presente asunto, proferida el 14 de
diciembre de 2012 y adicionada mediante providencia del 4 de abril de 2013, se
dispuso:

PRIMERO: ADICIONASE el numeral cuarto de la sentencia N472 del 14
de diciembre de 2012 proferida por este Despacho dentro del proceso
de nulidad y restablecimiento del derecho que formulé el sefior LUIS
ALFREDO VELASQUEZ MARIN, en contra de la CAJA NACIONAL DE
PREVISION SOCIAL CAJANAL- EICE EN LIQUIDACION Y/O
FIDUPREVISORA SA PAP BUENFUTURO., el cual quedara de la
siguiente manera:

CUARTO: A titulo de restablecimiento del derecho SE ORDENA o la
CAJA NACIONAL DE PREVISION SOCIAL -CAJANAL-reliquidar vy
pagar al sefior LUIS ALFREDO VELASQUEZ MARIN, la pension de
jubilacion incluyendo los factores de salario que fueron devengados en
el afio anterior previo al status de pensionado como son ademas de la
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asignacion mensual, el subsidio de alimentacion la prima de antigiiedad,
lo prima de servicios de junio y diciembre, la prima de navidad, la prima
de vacaciones y la bonificacién por servicios prestados, que no fueron
tenidas en cuenta por la entidad accionada al momento del
reconocimiento de su pensién. Dicha reliquidacion deberd hacerse
desde el 8 de julio de 2006 fecha en la que adquiri6 el status de
pensionado.

Se tendran en cuenta igualmente los reajustes anuales y los descuentos
de ley sobre los factores indicados no se hubieren efectuado. En
consecuencia, la entidad demandada debera reliquidar la pensién de
jubilacién del actor teniendo en cuento todos los factores salariales
sefialados en el Articulo 3 de la Ley 33 de 1985, modificado por el articulo
1 de la Ley 62 del mismo afio, y todos aquellos sobre los cuales se hayan
efectuado aportes con destino o la entidad de prevision, liquidando para
tal fin el 75% del salario promedio devengado por el actor en el Gltimo
afio de prestacion de servicio, es decir entre el 1 de junio de 1993y el 31
de mayo de 1994, cifra que debera ser actualizado de conformidad con
lo previamente considerado, paro lo cual deberd expedir un nuevo acto
administrativo en el que se consigne el monto total de la pension en el
gue reconozca los rubros dejados de pagar, indexados y con los
intereses solicitados si llegaren a causarse.

Las sumas que se paguen a favor del sefior Luis Alfredo Velasquez
Marin, seran canceladas de acuerdo con lo antes expresado, y hasta que
se haga efectiva la reliquidacién dentro de los términos fijados por el art.
176 del C.C.A. y debidamente indexadas conforme al ART. 178 del
C.C.A, es decir, actualizadas mediante la aplicacion de los ajustes de
valor, para lo cual, la Caja Nacional de Previsién Social -CAJANAL-
tendré en cuenta la formula indicada en la parte motiva de providencia y
la forma como debera hacer dichos ajustes.

[..]

Ahora bien, es un hecho no controvertido en esta instancia, que el sefior Luis Alfredo
Velasquez Marin es beneficiario del régimen de transicion previsto en el articulo 36 de
la Ley 100 de 1993 y en tal virtud, le es aplicable el régimen anterior previsto en la Ley
33 de 19852, en cuyo articulo 1° sefiala:

“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 pension mensual vitalicia
de jubilaciéon equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio
que sirvié de base para los aportes durante el ultimo afio de servicio.” IResalta
la Sala/

En el expediente administrativo allegado al proceso, se observa que el sefior Velasquez
Marin prest6 sus servicios al Estado durante mas de 20 afios y por lo tanto, al llegar a
la edad de 55 afios, le fue reconocida la pensién de vejez al amparo del régimen
pensional de la Ley 33/85.

12 Modificada por la Ley 62 del mismo afio.
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Posteriormente, mediante sentencia le fue ordenado a la UGPP la reliquidacion de
dicha prestacion teniendo en cuenta no solamente la edad, el tiempo de servicios y la
tasa de reemplazo prevista en el régimen anterior, sino, ademas, el Ingreso Base de
Liquidacién entendiendo por tal, todo lo devengado en el afio anterior a la consolidacion
del derecho pensional. Ello, atendiendo a la posicion del Consejo de Estado que se
aplicaba en dicho momento sobre los efectos y alcances del beneficio de la transicion;
posicion fincada en la sentencia de la Sala Plena de la Seccion Segunda, de fecha 4
de agosto de 2010*3, por cuyo ministerio:

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

Ahora bien, el debate juridico que se plantea en este caso se enmarca en el contexto
de posturas juridicas encontradas, puntualmente a raiz de la adoptada por la Corte
Constitucional que tiene como hitos juridicos las providencias C-258 de 2013 y SU-230
de 2015, en las que se separ6 de la hermenéutica que el Consejo de Estado -y el
mismo Tribunal Constitucional- venian otorgando al alcance del articulo 36 de la Ley
100 de 1993.

En efecto, ante la irrupcion de la nueva postura interpretativa de la Corte Constitucional
introducida en las sentencias C-258 de 2013 y SU-230 de 2015, el Consejo de Estado
reforzé su doctrina, y en fallo de veinticinco (25) de febrero de 2016, sentencia de
unificacién proferida por la Seccién Segunda?®, ratificé una vez mas la postura asumida
por este Tribunal en cuanto a la aplicacion del IBL del dltimo afio de servicios a los
beneficiarios de la transicion consagrada en la Ley 100 de 1993.

En sintesis, el maximo érgano de esta jurisdiccion especializada acudié a la postura
gue de forma reiterada habia plasmado frente a este tema especifico®, corroborando
que cuando las normas de transicién contienen el concepto de “monto” de la pension,
este hace referencia no solo a un porcentaje, como quiera que este es un mero dato
abstracto, sino a la suma de las partidas o promedio de los factores salariales
devengados por el trabajador, a lo cual afiadié que el Decreto 1158 de 1994 establece
el Ingreso Base de Cotizacion (IBC) y no el Ingreso Base de Liquidacion (IBL), que en
el caso de los beneficiarios del régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley

13 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Consejero Ponente: Dr.
Victor Hernando Alvarado Ardila, fecha: 4 de agosto de 2010, Ref: Expediente No.
250002325000200607509 01.-, Namero Interno: 0112-2009.-, Actor: Luis Mario Velandia.

14 Al respecto se le concede razon a la parte demandada cuando afirma que en la sentencia C-168 del 20
de abril de 1995 no se fijaron reglas jurisprudenciales sobre cémo se debia entenderse el IBL en el régimen
de transicion; éstas solamente empiezan a aparecer en el panorama constitucional con la sentencia C-258
del 7 de mayo de 2013 y luego con la SU-230 del 29 de abril de 2015, que las extendi6 a los demés
regimenes especiales.

15 Sentencia de veinticinco (25) de febrero de 2016. C.P. Gerardo Arenas Monsalve. Expediente:
25000234200020130154101.

16 Acudi6 a la Sentencia de 21 de junio de 2007, Radicado 0950 de 2006, Consejera Ponente: Ana
Margarita Olaya Forero.
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100/93, debia continuar rigiéndose por las normas anteriores al primero (1°) de abril de
1994,

En la misma providencia, el Consejo de Estado convalid6 la postura plasmada en la
Sentencia de Unificacién de cuatro (4) de agosto de 2010 con ponencia del Dr. Victor
Hernando Alvarado Ardila en el expediente Rad. 0112-2009 (citada lineas atras), en
punto a la inclusion de la totalidad de factores salariales devengados en el Ultimo afio
de servicios en aras de establecer el monto de la pension.

Respecto a la posicion introducida en la Sentencia C-258 de 2013 por la Corte
Constitucional, el supremo tribunal de esta jurisdiccion indic6 que no era posible
extender la hermenéutica alli plasmada a la generalidad de los casos, basicamente por
cuanto, (i) tal decisién aborda el estudio de constitucionalidad del articulo 17 de la Ley
43 de 1992, que consagra un régimen pensional de privilegio, y no la generalidad de
beneficiarios de los regimenes anteriores a la Ley 100/93; (ii) las normas anteriores a
la Ley 100 de 1993 tienen justificacion y racionalidad y no hicieron parte del examen de
constitucionalidad, con lo cual no pueden extendérseles sus efectos; y (iii) el Consejo
de Estado ya hace varios afios ha determinado que la enunciacién de factores salariales
de las Leyes 33 y 62 de 1985 no es taxativa, pronunciamiento que constituye
precedente para los funcionarios de esta jurisdiccion especializada.

Por su parte, en relacién con la Sentencia SU-230 de 2015, que adopt6 como
precedente frente al régimen de transicién en pensiones la argumentacion consignada
en la sentencia C-258 de 2013 ya referida, el Consejo de Estado planted que dicha
providencia avala la postura que sobre el particular ha mantenido la Corte Suprema de
Justicia — Sala de Casacién Laboral en el marco de sus competencias y en concreto,
en el escenario decisional de la jurisdiccion ordinaria.

El temperamento juridico esbozado hasta este punto, que habia permitido a este
Tribunal mantener la posicion del 6rgano supremo de esta jurisdiccion, fue morigerado
en cuanto a sus limites temporales con la expediciéon de la Sentencia T-615 de 2016,
en la que adujo la Corte Constitucional que el precedente jurisprudencial consignado
en las Sentencias C-258 de 2013 y SU-230 de 2015 solo resultaba obligatorio para
aguellos casos en los que se dictara sentencia con posterioridad a la ejecutoria de esta
Gltima, anotando en todo caso que si el estatus pensional se habia adquirido antes de
la ejecutoria de la providencia primeramente citada (C-258 de 2013), el criterio
interpretativo esbozado por el Tribunal constitucional no resultaba obligatorio.

Finalmente, la Corte Constitucional se pronuncié una vez mas sobre la interpretaciéon
gue en su criterio debe darsele al régimen de transicion pensional de la Ley 100 de
1993. Dicho pronunciamiento se halla en la Sentencia SU-395 de 20177, de la cual el
tribunal extracta lo pertinente:

“(...) 10.2.2.1. Este caso se refiere al reconocimiento de la pensién de
jubilacién a un beneficiario del régimen de transicion de la Ley 33 de 1985
con un monto del 75% liquidado con el IBL de la Ley 100 de 1993 que, al
pretender la reliquidacién de su mesada pensional con base en el ultimo
afio de servicios -Ley 33 de 1985 y factores salariales delaLey 62 de 1985-
inici6 proceso de nulidad y restablecimiento del derecho que conocié el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, el cual ordend la reliquidacién de la

17 M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
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mesada con base en el 75% de lo devengado por el demandante en el Ultimo
afio de servicio oficial con la inclusion de todos los elementos salariales
percibidos. En segunda instancia, el Consejo de Estado revoco parcialmente lo
decidido al incluirse la prima de bonificacion -por no ser elemento salarial- y
haberse compensado los aportes de los deméas elementos salariales incluidos
en la liquidacion. (...)

10.2.2.2. Sobre las anteriores consideraciones, la Sala Plena estima que se
configuran los defectos endilgados en la demanda de tutela por las siguientes
razones:

(...) Conforme con ello, se ha entendido en sentencias de constitucionalidad de
la_ Corte Constitucional, que cuando el inciso segundo del articulo 36 de la Ley
100 de 1993 se refiere a “monto de pensién” como una de las prerrogativas que
se mantienen del régimen anterior, esta refiriéndose al porcentaje aplicable
al Ingreso Base de Liguidacion. Lo anterior, tiene sentido no solo desde el
punto de vista del lenguaje sino también con fundamento en el alcance, finalidad
y concepto del régimen de transicion.

En la medida en que si el inciso tercero de la norma bajo andlisis expresamente
establece cual debe ser el Ingreso Base de Liquidacién para los beneficiarios
del régimen de transicién, entonces el monto se refiere al porcentaje aplicable
a esa base que sera el sefialado por la normativa anterior que rija el caso
concreto. En igual sentido, los factores salariales, al no determinar el monto de
la_ pension sino parte de la base de liguidacién de la misma, seran los sefialados
por la normativa actual, en este caso, por el Decreto 1158 de 1994.

A través de las Sentencias C-168 de 1995 y C-258 de 2013, a la Corte
Constitucional le correspondié estudiar la constitucionalidad de los incisos
segundo y tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, sin dejar lugar a dudas
sobre el alcance del inciso tercero, en cuanto a que el mismo determina el
ingreso base de liquidacién aplicable a los beneficiarios del régimen de
transicion en los términos de los incisos primero y segundo.

Sin embargo, el decreto citado reiter6 que hay un régimen de transicién, que por
lo tanto se torna inalterable: "Articulo 4°. Los servidores publicos que
seleccionen el régimen de prima media con prestacion definida, estaran sujetos
al régimen de transicién establecido en el articulo 36 de la ley 100 de 1993 y
demas disposiciones que lo reglamentan”. De manera que las consideraciones
esbozadas sobre la interpretacion de los incisos segundo y tercero del articulo
36 de la Ley 100 de 1993, son aplicables al caso concreto y, en general, a
guienes se regian por la Ley 33 de 1985. No obstante todo lo anterior, la Seccidn
Segunda del Consejo de Estado, en la sentencia impugnada, interpret6 dichas
disposiciones de manera evidentemente contraria a como ha sido esbozado,
desconociendo lo establecido expresamente por el legislador, asi como lo
dispuesto en la Sentencia C-168 de 1995.

A este respecto, la sentencia impugnada concluyé que el inciso tercero sélo se
habilita cuando el régimen anterior aplicable en el caso concreto no establece
una norma expresa que determine el ingreso base de liquidacién. Asi las cosas,
encontr6 también que el monto de la pensién incluia no sélo la tasa de
reemplazo, sino también el Ingreso Base de Liquidacion, los factores salariales
y los demas elementos constitutivos de la liquidacién. Perspectiva bajo la cual
se advierte un defecto sustantivo por desconocimiento del texto legal al otorgarle
un alcance no previsto por el legislador, acompafiado ademéas de una violacién
directa de la Constitucién.
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Y aun cuando en sentencias de tutela posteriores a la Sentencia C-168 de 1995
se haya ordenado la religuidacién de pensiones al entender que la
expresién “monto de la pensidon” incluia ingreso base de liquidacién, éstas
simplemente ostentan un_efecto inter-partes que no tiene la virtualidad de
subsanar_el defecto advertido en la sentencia de la Seccién Segunda del
Consejo de Estado.

El Acto Legislativo 01 de 2005, en su inciso 6, introdujo la regla ya consagrada
en el articulo 13 de la Ley 100 de 1993, de acuerdo con la cual, Para la
liquidacién de las pensiones sélo se tendran en cuenta los factores sobre los
cuales cada persona hubiere efectuado las cotizaciones. Y, en cuanto al
régimen de transicion, hizo remision a lo establecido en el articulo 36 de la Ley
100 de 1993.

(...) En _este orden de ideas, es posible concluir que de acuerdo con lo
expresamente establecido por el legislador en el articulo 36 de la Ley 100 de
1993, por el Constituyente en el Acto Legislativo 01 de 2005, asi como con los
principios de eficiencia del Sistema de Seguridad Social, correspondencia entre
lo cotizado v lo liguidado, y el alcance y significado del régimen de transicién, la
interpretacidon constitucionalmente admisible es aquella seqiin la cual el
monto de la pensidn se refiere al porcentaje aplicable al IBL, y, por tanto,
el régimen de transicién no reconoce gue continlan siendo aplicables ni
el IBL ni los factores salariales previstos con anterioridad ala Ley 100 de
1993.

Por dltimo, cabe recordar que la Sentencia C-258 de 2013, al estudiar la
constitucionalidad del articulo 17 de la Ley 4 de 1992 sobre régimen especial de
Congresistas y Magistrados de Altas Cortes, sostuvo que, no obstante que el
Acto Legislativo 01 de 2005 haya respetado la existencia de un régimen de
transicion en materia pensional, “impuso limites temporales y materiales. En
cuanto a los beneficios y condiciones, la reforma constitucional remitié a lo
consagrado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, disposicion que establece
que los beneficiarios del régimen de transicion tendran derecho a que se les
apliquen las normas pensionales anteriores, en relacion con la edad, el tiempo
de cotizacién o servicios prestados, y el monto de la pensién, entendido
como tasa de remplazo. Las demas condiciones y requisitos para acceder a la
pension de vejez, se sujetan a las disposiciones contenidas en el sistema
general de pensiones”.

10.2.2.3. Por lo anterior, habra de ser revocada la sentencia de segunda
instancia proferida por el Consejo de Estado -Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Cuarta- el 11 de agosto de 2011, dentro de la accién de
tutela instaurada en contra de la Subseccién B de la Seccién Segunda del
Consejo de Estado, mediante la cual denegé por improcedente la accion de
tutela. En su lugar, se concederd la proteccién del derecho fundamental al
debido proceso” [Lineas y resaltados son de la Sala/.

En igual sentido, el Consejo de Estado unificd su postura en la sentencia de veintiocho
(28) de agosto de 20188, en la cual indic6 el Ingreso Base de Liquidaciéon que debe
tenerse en cuenta para las personas beneficiarias del régimen de transicion:

18

Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. C.P.: César Palomino Cortés. Expediente: 52001-23-33-000-2012-

0143-01. Demandante: Gladis del Carmen Guerrero de Montenegro. Demandado: UGPP.
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“91. Para la Sala Plena de esta Corporacion esa es la lectura que debe darse
del articulo 36 de la Ley 100 de 1993. El articulo 36 contiene todos los
elementos y condiciones para que las personas beneficiarias del régimen
transicion puedan adquirir su pension de vejez con la edad, el tiempo de
servicios o semanas de cotizacion y la tasa de reemplazo del régimen
anterior y con el IBL previsto en el mismo articulo 36, inciso 3, y en el
articulo 21 de la Ley 100 de 1993. La regla establecida por el legislador en el
inciso 3 del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 excluyo la aplicacion ultractiva del
ingreso base de liquidacién que consagraba el régimen general de pensiones
anterior a dicha ley. El reconocimiento de la pensidon en las condiciones
previstas a cabalidad por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 constituye un
verdadero beneficio para este grupo poblacional, porque frente a los mismos
requisitos que estan consagrados para el Sistema General de Pensiones,
indudablemente, le son mas favorables.

(..

94. 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
pensién 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, segun certificacion que expida el DANE.

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

Asimismo, en la misma providencia esa Alta Corporacion sefial6 que los factores
salariales a incluir en la liquidacién pensional de los servidores publicos beneficiarios
de la transicién, deben ser Unicamente aquellos sobre los que se hayan efectuado los
aportes al sistema pensional.

Como puede verse, el contenido de la transicibn ha atravesado por diversas
posibilidades hermenéuticas, dentro de las cuales esta jurisdiccion habia adoptado de
manera uniforme la que sefialaba al IBL como parte integrante del catalogo de
beneficios, y con ello, la posibilidad de reconocer todos los factores salariales y la base
de liquidacién de las normas anteriores a la Ley 100 de 1993. Sin embargo, el hecho
de que el dltimo precedente constitucional aluda de manera directa a la situacién de ex
servidores publicos beneficiarios de la transicion y cobijados por decisiones del maximo
6rgano de esta jurisdiccion, revela sin lugar a equivocos que el marco de aplicacion de
la hermenéutica introducida por el Tribunal Constitucional se extiende a aquellos litigios
gue involucran la generalidad de los regimenes pensionales anteriores a 1994 y no solo
aguellos especiales inicialmente abordados en las Sentencias C-258 de 2013 y SU-230
de 2015.

Con todo, fue sélo ante la postura adoptada por el médximo érgano de cierre de esta

jurisdiccién, vertida en la sentencia de unificacion del veintiocho (28) de agosto de 2018,
gue se acogieron en ésta las reglas aplicables en los casos de aquellos beneficiarios
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del régimen de transicién del articulo 36 de la Ley 100/93, estableciendo claramente
gue el IBL a tener en cuenta es aquel contenido en el inciso 3° del mencionado precepto
y que los factores salariales a incluir en la liquidacion pensional son solo aquellos sobre
los cuales se hayan realizado los respectivos aportes.

En cuanto a los efectos de la sentencia de unificacién del veintiocho (28) de agosto de
2018, la misma providencia prevé lo siguiente en el ordinal segundo de la parte
resolutiva:

Segundo: Advertir a la comunidad en general que las consideraciones
expuestas en esta providencia, en relacion con los temas objeto de
unificacion, son obligatorias para todos los casos en discusion tanto en
via administrativa como judicial, en atencion a lo expuesto en la parte
motiva de esta providencia.

De igual manera, debe precisarse gue los casos respecto de los cuales
ya ha operado la cosa juzgada, en virtud del principio de seguridad
juridica, resultan inmodificables.

Tercero: Las pensiones gue han sido reconocidas o religuidadas en el
régimen de transicion, con fundamento en la tesis gue sostenia la
Seccidn Sequnda del Consejo de Estado, no pueden considerarse que
lo fueron con abuso del derecho o fraude a la ley. /lineas de la Sala/

En pronunciamiento reciente del Consejo de Estado?® se precisa lo siguiente en torno
al alcance de la sentencia en mencion:

La Sala Cuarta Especial de Decision de esta Corporacién, en sentencia
de 2 de julio de 2019%° , acogi6 los anteriores criterios sobre el efecto
vinculante del precedente jurisprudencial generado, haciendo al respecto
el siguiente pronunciamiento:

Como puede verse, el Tribunal Supremo de lo Contencioso
Administrativo blindé con la garantia intangibilidad las providencias que
fueron proferidas al abrigo de la tesis fijada por la Sala Plena de la
Seccion Segunda en el precedente judicial contendido (sic) en la
sentencia de 4 de agosto de 2010, resefiada lineas atras. En tal sentido,
proscribié la utilizacion del recurso extraordinario de revision para
desconocer las decisiones adoptadas por la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo a partir de una postura jurisprudencial vigente
de su organo de cierre, por el solo hecho de que en la actualidad tanto
la Corte Constitucional como el Consejo de Estado defiendan la tesis
contraria en materia de IBL. 106. Ahora, también fue clara la sentencia
de 28 de agosto de 2018 en sefialar que la validez del reclamo por la via

19 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sala Cuarta Especial de Decision.
Consejero Ponente: Roberto Augusto Serrato Valdés. Bogota D.C., treinta (30) de noviembre de dos mil
veintiuno (2021) Radicacion namero: 11001-03-15-000-2017-01538-00(REV).

20 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sala Cuarta Especial de Decision. Sentencia
de 2 de julio de 2019. Radicacién: 11001-03-15-000-2018-01883-00. M.P. Lucy Jeannette Bermudez
Bermudez. Actora: Ana Lucia Padron Carvajal.
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del recurso extraordinario de revision, a partir de un eventual abuso del
derecho, debia ser mirado por su juzgador natural, a partir de un analisis
de las circunstancias particulares de cada caso [...] (negrillas y subrayas
de la Sala).

[..]

Sin embargo, también es claro que las providencias del Consejo de
Estado que fueron proferidas en virtud de la tesis jurisprudencial fijada
por la Seccion Segunda del Consejo de Estado en el fallo de unificacién
del 4 de agosto de 2010, y que se encuentran ejecutoriadas, como en el
presente caso, no pueden ser consideradas a priori como proferidas con
abuso del derecho o desconocimiento del debido proceso, dado que son
decisiones judiciales que se encontraban amparadas por la
jurisprudencia vigente del érgano de cierre de la jurisdiccién contencioso
administrativa.

Ha de tenerse en cuenta que en el sub examine, la sentencia proferida por el Juzgado
Segundo Administrativo de Descongestién del Circuito de Manizales fue proferida el 14
de diciembre de 2012, siendo adicionada con proveido del 4 de abril de 2013; fechas
en las cuales no habian sido expedidas las sentencias de la Corte Constitucional C-258
de 2013, SU-230 de 2015, SU-427 de 2016, SU-395 de 2017 y SU-023 de 2018.

Para la Sala es claro que el Juzgado de conocimiento aplicé la linea jurisprudencial
vigente para ese momento, esto es, el precedente contenido en la sentencia de
unificacion de 4 de agosto de 2010, en la medida en que dispuso que el sefior
Velasquez Marin tenia derecho al reconocimiento de la pensién de jubilacién en cuantia
del 75% sobre el salario promedio de la asignacion mensual méas elevada devengada
en el dltimo afio de servicios. No puede perderse de vista que la aplicacion del IBL a
los regimenes especiales de transicion, previstos en la Ley 100 de 1993, fue objeto de
un largo desarrollo jurisprudencial que, en materia de lo contencioso administrativo,
so6lo fue objeto unificacién con el fallo de la Sala Plena del Consejo de Estado del afio
2018, es decir, que resulta totalmente légico que los efectos de dicha sentencia
apliguen con efectos hacia el futuro y de manera retrospectiva en aquellos casos que a
la expedicion de la misma se encontraban pendientes de solucién, tanto en sede
administrativa como en procesos judiciales.

Asi las cosas, aunque en la actualidad tanto la jurisprudencia constitucional como
contenciosa administrativa coinciden en la aplicacion de la tesis consistente en que el
modo de calcular el ingreso base de liquidacién no puede ser el contemplado en los
regimenes especiales, dado que el régimen de transicién contemplado en el articulo 36
de la Ley 100 de 1993 uUnicamente comprende los conceptos de edad, monto y
semanas de cotizacion, excluyendo el promedio de liquidacion; también es una realidad
gue las sentencias ejecutoriadas y proferidas bajo la antitesis de dicha linea
jurisprudencial no pueden ser consideradas per se como contrarias a derecho u
obtenidas con abuso del mismo; por el contrario, son el resultado de la aplicacién de
un criterio juridico que al amparo del precedente jurisprudencial imperante en ese
entonces, resultaba valido para resolver ese tipo de controversias.

No puede perderse de vista que la sentencia objeto de controversia en este caso es
una decision ejecutoriada y con efectos de cosa juzgada, que en manera alguna puede
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ser infirmada bajo el pretexto de dar aplicacién a unas reglas jurisprudenciales que, en
todo caso, solamente fueron acogidas por el Consejo de Estado afios después
mediante la sentencia de unificacion del 28 de agosto de 2018, sin efectos retroactivos.

Finalmente es necesario indicar frente a la excepcion de caducidad planteada por la
parte demandada, que los argumentos para declararla infundada ya fueron expuestos
al resolver el recurso de reposicion contra el auto admisorio de la demanda, con
argumentos que se encuentran vertidos en el auto interlocutorio No. 177 del 25 de
agosto de 2020, visible a folio 64 del cuaderno 1 A.

Por lo anterior, sin necesidad de consideraciones adicionales, se declarara infundada
la excepcién de “caducidad” y fundadas las excepciones de “Buena fe” y “cosa Juzgada”
propuestas por la parte demandada. En consecuencia, se negaran las pretensiones de la
demanda promovida por la UGPP.

1. Condena en costas
En el presente asunto no se condenara en costas a la parte demandante, considerando
el cambio de jurisprudencia que sobre el tema objeto del proceso tuvo lugar en la
historia reciente de esta jurisdiccion. Teniendo en cuenta ademas, que la demanda no
se estima manifiestamente infundada.
Con fundamento en lo anterior, la Sala 22 de Decisién Oral del Tribunal
Administrativo de Caldas, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la ley,

. Falla

Primero: Se declara infundada la excepcion de “caducidad” y fundadas las
excepciones de “Buena fe” y “cosa Juzgada” propuestas por la parte demandada.

Segundo: Se niegan las pretensiones de la parte demandante - UGPP.

Tercero: Sin condena en costas.

Cuarto: Se reconoce personeria al abogado Edinson Tobar Vallejo, portador de la Tarjeta
Profesional No0.161.779 del Consejo Superior de la Judicatura, para actuar como
apoderado de la UGPP de conformidad con el poder general a él conferido.

Quinto: Notifiquese conforme lo dispone el CPACA.

Sexto: En firme la sentencia, archivese el expediente previa anotacion en el programa
informatico “Justicia Siglo XXI".

Notifiquese

Proyecto discutido y aprobado en la Sala de Decision Ordinaria celebrada en la fecha.
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION

MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 173

Manizales, primero (1) de julio de dos mil veintidds (2022).

Radicado: 17 001 33 39 005 2019 00375 02

Naturaleza: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante: John Jairo Rodriguez Cano

Demandado: Unidad Administrativa Especial De Gestiéon Pensional Y

Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social — UGPP -

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por la demandante contra la sentencia que

negd sus pretensiones.

I. ANTECEDENTES
1. Demanda
1.1. Pretensiones

El demandante solicita en sintesis, se declare la nulidad de las Resoluciones: RDP 014915
del 15 de mayo de 2019 y RDP 027636 del 13 de septiembre de 2019 proferidas por la UGPP
-, y en su lugar, declarar y ordenar a la UGPP el reconocimiento y pago de la pension de
gracia y el pago del retroactivo pensional desde el 25 de abril de 2014 teniendo en cuenta
todos los factores salariales devengados en el tilltimo afio en que se adquiri6 el status juridico

de pensional.
1.2. Sustento factico relevante

Se relata que, el demandante naci6 el 24 de diciembre de 1958 y fue nombrado en propiedad
en el Colegio la Sagrada Familia de Palestina, como docente nacionalizado del 6 de junio de
1980 hasta el 12 de julio de 1982. Con posterioridad fue nombrado en Villamaria, como
docente nacionalizado como quedd plasmado en el Decreto 097 de 7 de mayo de 1996,

encontrandose vinculado a la fecha de presentacion de la demanda.

Que cuenta con 20 afios de servicio como docente nacionalizado y mas de 50 afos de edad,

requisitos para que se reconozca y pague la pension gracia.
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1.3. Normas violadas y concepto de trasgresion

Invocd como normas vulneradas los articulos 1, 48 y 53 de la Carta Politica, Ley 114 de 1913;
Ley 116 de 1928; Ley 37 de 1933 y Ley 91 de 1989. Precisé que se vinculd en junio de 1980
como docente nacionalizado nombrado por el departamento de Caldas hasta 1982, por lo
que tuvo vinculacién antes del 31 de diciembre de 1980. Agrego que el Decreto 097 de 1996
en su encabezado realizé nombramiento como docente nacionalizado, en contradiccion del
caracter nacional que se atribuye en el articulo primero del mismo Decreto, lo que generaria
eventual duda al momento de interpretar la voluntad de la administracion con el

demandante.

Que analizado el articulo 1° de la Ley 91 de 1989 con el Decreto 097 de 1997, se tiene que el
demandante es un docente nacionalizado pues fue nombrado por una entidad territorial y
no por la Nacidn, por lo que debe concluirse que la voluntad real de la administraciéon fue
nombrarlo como docente nacionalizado. Aclar6 que no determina la calidad de docente
nacional la sola suscripcion o participacion del delegado del FER ante el ente territorial, ni
mucho menos que se pague el salario con recursos del Sistema General de Participaciones,
tal como lo clarifica la sentencia de unificacion SUJ 11 S2, radicado 25 000 23 42 000 013 04683
-01 (3805-2014)

Que en virtud del principio in dubio pro operario dimanado del articulo 53 de la Carta Politica,
debe interpretarse mas favorable al docente, el nombramiento como docente nacionalizado,
agregando que el demandante cumple con los postulados de la sentencia de unificacion para
ser tenido en cuenta como docente nacionalizado y en consecuencia ser beneficiario de

pensioén gracia desde el 6 de julio de 2014.
2. Contestacion de la demanda
La entidad demanda se opuso a las pretensiones de la parte actora y propuso las excepciones:

“INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION Y COBRO DE LO NO DEBIDO”. Con sustento en
que el demandante no cumple con los requisitos para acceder a la pension gracia, por cuanto
existen certificados de historia laboral de 2014 y 2015 en la que se expresa que la vinculacion
del docente es de caracter nacional, dentro del periodo comprendido desde el 7 de mayo de
1996 en adelante. Que al analizar el expediente pensional junto con las normas concordantes,
se evidencia que los tiempos de servicio prestados por el docente fueron con nombramiento
del orden Nacional a partir del 07 de mayo de 1996, y, solo un breve periodo comprendido
entre 1980 y 1982 fue del orden Nacionalizado.

“BUENA FE”. Basada en que los actos demandados fueron emanados de conformidad a
preceptos legales, jurisprudenciales y facticos imperativamente concluyentes.

“PRESCRIPCION”. En caso de accederse a las pretensiones del demandante, solicitd se
aplique la prescripcion prevista para las acciones laborales y prestacionales de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 488 del C.S.Ty el 151 del C.P.T.
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3. Sentencia de primera instancia

El a quo declaré probadas las excepciones: “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION Y COBRO
DE LO NO DEBIDQO” propuesta por la UGPP y nego las pretensiones del actor,

Como fundamento de su decision sefiald que, el demandante acreditd dos vinculaciones, la
primera de tipo nacionalizado ante el Colegio la Sagrada Familia de Palestina - Caldas, con
efectiva incorporacion entre el 6 de junio de 1980 y el 12 de agosto de 1982, permitiendo
colegir que, para 31 de diciembre de 1980, el actor cumplia uno de los requisitos de

transicion contemplados en el articulo 15, numeral 2, literal a. de la Ley 91 de 1989.

La segunda vinculaciéon ocurrié en vigencia de la Ley 91 de 1989, de acuerdo a la
incorporacion del docente en el Colegio San Pedro Claver del municipio de Villamaria, a
través del Decreto 097 de 7 de mayo de 1996 suscrito por Alcalde de dicho municipio. Que
el encabezado del acto permite entrever que el nombramiento fue nacionalizado, no
obstante, se tratard claramente de un acto expedido en vigencia de la Ley 91 de 1989, fecha
en la que el proceso de nacionalizacion de la educacién habia culminado, manteniendo la
figura de descentralizaciéon administrativa en el sector educativo contenida en la Ley 29 de
1989.

En este orden, el acto administrativo permite dilucidar la designacion del Alcalde de
Villamaria, sobre la funcién de nombrar, trasladar, remover, controlar y en general,
administrar al personal docente, entre otros, teniendo en cuenta las normas del Estatuto
Docente y Carrera Administrativa vigente, ajustandose a cargos vacantes de la planta de
personal que apruebe el Gobierno y las disponibilidades presupuestales, como bien lo

proyectd el articulo 9° de la Ley 29 de 1989.

Asi las cosas, el Decreto 079 de 1996 es literal ejemplo de la descentralizacion en el sector
educativo, al expresar: “Que el representante del Ministerio de Educacién ante la Entidad
Territorial mediante certificado No. 093 de 25 de abril de 1996 ha expresado que existe vacancia de
las funciones de docente de bdsica primaria al igual que la existencia de Disponibilidad Presupuestal
(...)”, remision que haria notar la disponibilidad de vacante de tipo nacional y no como lo
senald el apoderado judicial de la parte demandante, en ligera conclusion respecto de la
vacante que entonces ocupaba su antecesora desde el proceso de nacionalizacion del sector

educativo.
4. Recurso de apelacion

La parte actora solicitd se revoque la sentencia y se acceda a las pretensiones. Sehald que al
momento de tomar posesion del cargo, el demandante ocup6 una plaza nacionalizada que
ocupaba la sefiora Doralba Giraldo Chica, en una institucién educativa del orden
departamental como lo es el Colegio “San Pedro Claver”, luego entonces; el cargo ocupado

posteriormente no pudo convertirse en nacional de un momento a otro.

Que es menester tener en cuenta que lo que se considera nacional o nacionalizado no es la

3
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persona sino el cargo ocupado por la misma. Finalmente, no existe en la Ley 91 de 1989
ningun limite temporal que indique que en vigencia de dicha Ley no pueden existir docente
con nombramiento territorial o nacionalizado. Conforme a todo lo anterior, la premisa
segun la cual en vigencia de la Ley 91 de 1.989 todo nombramiento es considerado nacional

no es correcta.

Que en la sentencia SUJ-11-52 proferida por el Consejo de Estado se indica con claridad que,
no se puede inferir que los docentes territoriales o nacionalizados se convierten en
educadores de categoria nacional “(i) cuando en el acto de su vinculacion interviene, ademds del
representante legal de la entidad territorial, el delegado permanente del Ministerio de Educacion
Nacional como miembro de la junta administradora del respectivo fondo educativo regional y
asimismo, este ultimo, certifica la vacancia del cargo junto con la disponibilidad presupuestal, y (ii)
por el argumento de que los recursos destinados para su sostenimiento tienen su origen o fuente en la
Nacién”. En ese sentido, no es cierta la segunda premisa desarrollada por el a quo en la

sentencia.

Que el Decreto 097 de 1996 “Por medio del cual se hace un nombramiento en el sector educativo
del Municipio de Villamaria Caldas como docente Nacionalizado” admite dos interpretaciones: 1)
El sefior Jhon Jairo Rodriguez Cano fue nombrado como docente nacionalizado, 2) o fue
nombrado como docente nacional. En aplicacién del principio del in dubio pro operario la
interpretacion mas favorable es la primera; es decir la del nombramiento como docente
nacionalizado por la sencilla razén de que dichos docentes tienen derecho a la pension de

jubilacion gracia y los nacionales no.

II. CONSIDERACIONES

1. Problema juridico

De acuerdo con los argumentos de la sentencia de primera instancia y los cargos formulados
en la apelacion, le corresponde a la Sala determinar: jel demandante acreditd los requisitos para
el reconocimiento de una pension gracia, especialmente lo que tiene que ver con los 20 afios de

servicios como docente territorial o nacionalizado?

2. Tesis del Tribunal

El demandante cumple los requisitos para el reconocimiento de la pension gracia, en tanto,
cumpli6 50 afios el 24 de diciembre de 2008; acredité dos vinculaciones como docente, la
primera de tipo nacionalizado ante el Colegio la Sagrada Familia de Palestina - Caldas, con
efectiva incorporacion en el periodo comprendido entre el 21 de julio de 1980 hasta el 11 de
julio de 1982, permitiendo colegir su vinculacién con anterioridad al 31 de diciembre de
1980. La segunda vinculacion fue en plaza nacionalizada en la Escuela San Pedro Claver de
Villamaria, desde el 7 de mayo de 1996 hasta el 05 de junio de 2015 (atn vigente), lo cual
significa que complet6 20 afos de servicio. Asimismo, no se discute la honorabilidad y buen

nombre con los que ha ejercido la labor de educador.
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Para fundamentar lo anterior se sefalara: i) el contexto normativo y jurisprudencial de la

pension gracia y el analisis del caso concreto.
3. Contexto normativo y jurisprudencial de la pension gracia

La pension gracia fue creada por la Ley 114 de 1913! para los educadores que cumplan 20
anos de servicio en establecimientos educativos oficiales del orden territorial o
nacionalizado y 50 afios de edad, siempre y cuando demuestren haber ejercido la docencia
con honradez, eficacia, consagracién, observando buena conducta, prestacion que es

compatible con la pension de jubilacion.

En sentencia de 29 de agosto de 1997, proferida por la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, se fijaron algunos lineamientos relevantes sobre la

pension gracia en los siguientes términos?:

«El numeral 3°. Del articulo 4°. Ib. prescribe que para gozar de la gracia de la pension es preciso
que el interesado, entre otras cosas, compruebe “Que no ha recibido ni recibe actualmente otra
pension o recompensa de cardcter nacional...”. (En este aparte de la providencia se estd haciendo
referencia ala Ley 114 de 1913).

Despréndase de la precisién anterior, de manera inequivoca, que la pension gracia no puede ser
reconocida a favor de un docente nacional, pues constituye requisito indispensable para su
viabilidad que el maestro no reciba retribucion alguna de la nacion por servicios que le preste, o
que no se encuentre pensionado por cuenta de ella. Por lo tanto, los tinicos beneficiarios de tal

prerrogativa eran los educadores locales o regionales.».

De conformidad con la normativa que dio origen a la pension gracia y la interpretacion
jurisprudencial efectuada en la materia, es posible concluir que esta prestacion se causa
Unicamente para los docentes que cumplan 20 afios de servicio en colegios del orden
departamental, distrital, municipal o nacionalizados, sin que sea posible acumular tiempos

del orden nacional.

De otro lado, el articulo 6° de la Ley 116 de 1928, establece que: «Los empleados y profesores
de las escuelas normales y los inspectores de instruccion publica tienen derecho a la jubilacion en los
términos que contempla la ley 114 de 1913 y demds que a ésta complementan. Para el computo de los
afnios de servicio se sumardn los prestados en diversas épocas, tanto en el campo de la ensefianza

primaria como en el de la normalista, pudiéndose contar en aquélla la que implica la inspeccion.».

En tal virtud, para efectos del reconocimiento de la pension gracia, es viable la sumatoria de
los afios servidos en cualquier época, en la primaria como la de normalista, inclusive las
labores de inspeccion, por lo que es evidente que la voluntad de legislador fue la de
establecer el referente del tiempo de servicio, y no la naturaleza en que este sea prestado, ni
el titulo que tenga. Asi mismo, cuando se establece la sumatoria en cualquier tiempo,

1 «Que crea pensiones de jubilacion a favor de los Maestros de Escuela»
2 Consejero Nicolas Pajaro Penaranda. Expediente No. S-699.
3 «Por la cual se aclaran y reforman varias disposiciones de la Ley 102 de 1927.».
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implica interpretar que no se requiere de la continuidad del servicio, como un todo del
periodo, sino la totalizacion de los 20 afios en las condiciones de docencia territorial o

nacionalizada.

Posteriormente la Ley 91 de 1989* senald en su articulo 15° que el derecho a la pension gracia
lo mantienen los docentes nacionalizados y territoriales que se hubieren vinculado hasta el
31 de diciembre de 1980, descartandose asi para aquellos que siendo nacionales hubieren
sido nombrados dentro de dicho limite temporal, y ademas, clarificd la compatibilidad con

la pension ordinaria de jubilacion.

En cuanto al tiempo de servicio y al tipo de la vinculacién requerida para tener derecho a la

pensiodn gracia, el Consejo de Estado ha sefialado respecto de su prueba:

«En principio, para efectos de la PENSION DE JUBILACION GRACIA (DOCENTE) se deben
analizar los tiempos de servicio que acrediten los educadores teniendo en cuenta varios datos
trascendentales, afio por afio (porque es posible que un tiempo le sirva para la prestacion y otro
no), a saber: EL. CARGO DESEMPENADO (maestro de primaria, profesor de Normal,
inspector de primaria, etc.) LA DEDICACION (tienpo completo, medio tiempo, hora cdtedra,
etc.), LA CLASE DE PLANTEL donde desempefié su labor (Normal, Industrial, Bachillerato,
etc.), asi como EL NIVEL DE VINCULACION DEL CENTRO EDUCATIVO A LAS
ENTIDADES POLITICAS (Nacional, nacionalizado -a partir de cuando- Departamental,
Distrital, Municipal, etc.). La época del trabajo realizado (afio, con determinacion clara y precisa
de la iniciacion y terminacion de la labor) es fundamental de conformidad con las leyes especiales
que rigen esta clase de pension y la Ley 91 de 1989. La sola mencidn de la fecha de nombramiento
no es prueba de la iniciacién —desde ese momento- del servicio y la cita de la fecha de un acto de
aceptacion de renuncia debe ir acompariado del dato desde cuando produjo efectos, para poder
tener en cuenta realmente el tiempo de servicio. Los certificados que se expidan para acreditar
estos requisitos deben ser precisos en los datos fundamentales que exigen las leyes especiales que

regulan esta clase de pension®.».

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

Respecto al tiempo de vinculacion, la seccion segunda del Consejo de Estado, en sentencia

de unificacion del 22 de enero de 20157, definié como regla que:

4 Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio

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

¢ Sentencia del 19 de enero de 2006, Expediente 6024-05, C.P. Tarsicio Caceres Toro.

7 C.P. Alfonso Vargas Rincén Exp. 0775-2014
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«En el presente caso, para el 29 de diciembre de 1989, fecha de expedicion de la Ley 91 de 1989
la (...) ya habia prestado sus servicios como docente nacionalizado, pues habia sido nombrada
mediante Decreto No. 00439 de 19 de febrero de 1979, por el periodo comprendido entre el 19 de

febrero al 20 de mayo del mismo afio.

Lo anterior le permite a la Sala establecer que era posible que la demandada analizara si la actora
reunia los requisitos para acceder a la pension gracia, toda vez que la expresion “docentes
vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980”, contemplada objeto de andlisis, no exige que en
esa fecha el docente deba tener un vinculo laboral vigente, sino que con anterioridad
haya estado vinculado, pues lo que cuenta para efectos pensionales es el tiempo
servido; por lo tanto, la pérdida de continuidad, no puede constituirse en una causal de

pérdida del derecho pensional como lo estimo el Tribunal.». (Negrillas fuera de texto original).

De esta manera, la linea jurisprudencial actual sobre el reconocimiento de la pensién gracia,
es clara y pacifica alrededor de la importancia del tiempo de servicio como su referente, sin
importar si es continuo o discontinuo, ni su modo de vinculacién, como también a que no
es necesario que al 31 de diciembre de 1980, el docente deba encontrarse en servicio activo,
como quiera que en lo pertinente el texto normativo lo que dispone para esa fecha es el
limite maximo para que el educador se vincule, siendo viable que haya sido con antelacién

a la mencionada calenda.

4. Situaciones juridicamente relevantes probadas

- El demandante nacid el 24 de diciembre de 19588.

- Mediante Decreto 420 de 1980 “Por medio del cual se hacen unos nombramientos, traslados y
se dictan otras disposiciones (...)", expedido por la Gobernadora del departamento de Caldas,
se nombra a John Jairo Rodriguez Cano como profesor en el Colegio La Sagrada Familia de
Palestina - Caldas’, desde el 21 de julio de 1980 hasta el 11 de julio de 1982, con una licencia
voluntaria del 12 de abril de 1982 al 10 de junio de 1982 (59 dias).

- A través del Decreto 0897 de 1982 “Por medio del cual se hacen unos nombramientos y traslado
en el ramo de la Ensefianza”, se traslada a José Wilson Osorio Grisales, en reemplazo de John

Jairo Rodriguez Cano, a quien se le acepto6 renuncia a partir del 12 de julio de 1982,

- Mediante Decreto 097 de 7 de mayo de 1996 “POR MEDIO DE LA CUAL SE HACE UN
NOMBRAMIENTO EN EL SECTOR EDUCATIVO DEL MUNICIPIO DE VILLAMARIA
CALDAS COMO DOCENTE NACIONALIZADOQO”, suscrito por Alcalde de Villamaria -
Caldas, se nombra como docente de tiempo completo en la Escuela San Pedro Claver de
Villamaria, al sefior Jhon Jairo Rodriguez Cano!!, posesionandose en el cargo segin Acta 12

8 Documento digitalizado: 04Anexos.pdf Pagina 1

 Documento digitalizado: 04Anexos.pdf Pagina 3 a 5; Documento electronico: 14Antecedentes.pdf Pagina 41 a
43

10 Documento digitalizado: 04Anexos.pdf Pagina 6

11 Documento digitalizado: 04Anexos.pdf Pag. 7 a 9
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de 7 de mayo de 1996.

- De acuerdo al Certificado de historia laboral 828 de 13 de marzo de 2015, suscrito por
Auxiliar Administrativo de la Secretaria de Educacion del departamento de Caldas,
referente a la vinculacién a la Institucion Educativa Jaime Duque Grisales de Villamaria, se
indica: Régimen de pensiones: Nacional; que fue vinculado mediante Decreto 097 del 7 de mayo
de 1996 y posesionado en la misma fecha y en las observaciones se indica: “FUE AFILIADO
AL FPSM COMO DOCENTE NACIONAL ACOGIENDONOS A LA LEY 91 DE 1989. ESTE
NOMBRAMIENTO SE HACE EN PLAZA NACIONALIZADA Y LABORO COMO
DOCENTE NACIONALIZADO ANTES DE ENERO 1 DE 198172,

- En el Certificado de historia laboral 1599 de 05 de junio de 2015, suscrito por Auxiliar
Administrativo de la Secretaria de Educacion del departamento de Caldas, se precisa: “SE
DA CARACTER DE DOCENTE TERRITORIAL (DEPARTAMENTAL) ACOGIENDONOS A
LA ADICION DEL ACTA DE ACUERDOS DEL 12/08/10, SUSCRITO ENTRE LA
SECRETARIA DE EDUCACION DEL DEPARTAMENTO Y LA JUNTA DIRECTIVA
"EDUCAL”, POR HABER LABORADO COMO DOCENTE CON NOMBRAMIENTO
DEPARTAMENTAL ANTES DE 01/01/81"%.

- El demandante el 6 de febrero de 2019 solicito el reconocimiento y pago de pension
gracia'4, peticion que fue negada mediante Resolucion RDP 014915 de 15 de mayo de 2019
expedida por la UGPP, aduciendo que la vinculacion a la docencia fue de cardcter nacional®’;
decision confirmada mediante Resolucion RDP 027636 de 13 de septiembre de 2019%¢.

5. Analisis del caso concreto

Teniendo en cuenta los hechos expuestos se tiene que, el accionante nacio el 24 de diciembre
de 1958; que acredité dos vinculaciones, la primera de tipo nacionalizado ante el Colegio la
Sagrada Familia de Palestina - Caldas, con efectiva incorporacion en el periodo
comprendido entre el 6 de junio de 1980 hasta el 12 de agosto de 1982, permitiendo colegir
que, para 31 de diciembre de 1980, el actor cumplia uno de los requisitos contemplados en
el articulo 15, numeral 2, literal a. de la Ley 91 de 1989.

En cuanto a la segunda vinculacion y que es objeto del debate se tiene que, el accionante fue
incorporado como docente de tiempo completo, en la Institucion Educativa San Pedro
Claver, en remplazo de la sefiora Doralba Giraldo, a través del Decreto 097 de 7 de mayo de
1996 el cual fue suscrito por Alcalde de Villamaria — Caldas, posesionandose en esa misma

fecha, con vinculo atin vigente.

Cabe destacar que, mediante el Decreto 084 del 24 de abril de 1996'. el Alcalde de
Villamaria, en calidad de nominador fue quien declard vacante a partir del 18 de febrero de

12 Documento digitalizado: 04Anexos.pdf. Pagina 10 a 16
13 Documento digitalizado: 04Anexos.pdf. Pagina 13 a 14
14 Documento digitalizado: 04Anexos.pdf Pagina 19 a 26
15 Documento digitalizado: 04Anexos.pdf Pagina 27 a 32
16 Documento digitalizado: 04Anexos.pdf Pagina 45 a 52
17 Documento digitalizado: 04Anexos.pdf Pagina 45 a 52
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1996 el cargo docente que ocupaba la sefiora Doralba Giraldo Chica, quien fallecid en esta
fecha.

En cuanto al tipo de vinculacion derivado de este nombramiento se tiene que: en el
encabezado del Decreto 097 de 7 de mayo de 1996, se indica expresamente que el
nombramiento se realiza como “DOCENTE NACIONALIZADO”.

En las consideraciones del referido acto se indica: “Que él Representante del Ministro de
Educacién Ante Entidad Territorial mediante certificado No. 093 de abril 25 de 1.996 ha expresado
que existe Vacancia de las funciones de docente de Bdsica Primaria al igual que la existencia de la

Disponibilidad Presupuestal necesaria para proveerla”.

Al respecto precisa la Sala que, estas manifestaciones no son suficientes para desvirtuar la
naturaleza de nombramiento como docente nacionalizado; sobre este asunto, el Consejo de

Estado'® preciso:

“La seccién segunda del Consejo de Estado, en sentencia de unificacion CE-SUJ-SII-11-2018,
numero interno 3805-2014, del 21 de junio de 2018 concluyd que, no es dable inferir que los
docentes territoriales y/o nacionalizados se convierten en educadores nacionales
cuando en el acto de su vinculacion interviene, ademds del representante legal de la
entidad territorial, el delegado permanente del Ministerio de Educacién Nacional
como miembro de la Junta Administradora del respectivo Fondo Educativo Regional,

asi, este ultimo, certifiqgue la vacancia del cargo junto con la disponibilidad
presupuestal®.

Lo anterior, porque lo esencialmente relevante, frente al reconocimiento de la pension
gracia, es la acreditacion de la plaza a ocupar, esto es, que sea de cardcter territorial
o nacionalizada, mdxime si se tiene en cuenta que, en lo que respecta a los educadores
territoriales, el pago de sus acreencias provenia directamente de las rentas endogenas de la
respectiva localidad, o de las exdgenas —situado fiscal — cuando se sufragaban los gastos a
través de los Fondos Educativos Regionales; y en lo que tiene que ver con los educadores
nacionalizados, las erogaciones que estos generaban se enmarcan en los recursos del situado

fiscal, hoy Sistema General de Participaciones”.

De otra parte, en el Certificado de historia laboral 828 de 13 de marzo de 2015’ y 1599 de 05
de junio de 2015%, suscritos por Auxiliar Administrativo de la Secretaria de Educacion del
departamento de Caldas, referente a la vinculacion a la Institucion Educativa Jaime Duque
Grisales de Villamaria a partir del 7 de julio de 1996, se indica que, el régimen de pensiones

es “Nacional”.

Mas adelante, en el Certificado de historia laboral 828 de 13 de marzo de 2015 en las

18 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Subseccion B. C.P. Sandra Lisset
Ibarra Vélez, sentencia de 22 de octubre de 2018. Rad.: 20001-23-39-000-2015-00529-01(3878-17)

19 Articulo 73 (numerales 8 y 15) del Decreto 525 de 1990.

20 Documento digitalizado: 04Anexos.pdf. Pagina 10 a 16

2t Documento digitalizado: 04Anexos.pdf. Pagina 13 a 14
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observaciones se india que: “FUE AFILIADO AL FPSM COMO DOCENTE NACIONAL
ACOGIENDONOS A LA LEY 91 DE 1989. ESTE NOMBRAMIENTO SE HACE EN PLAZA
NACIONALIZADA Y LABORO COMO DOCENTE NACIONALIZADO ANTES DE ENERO
1 DE 1981"%2. En el Certificado de historia laboral 1599 de 05 de junio de 2015, se indica que:
“SE DA CARACTER DE DOCENTE TERRITORIAL (DEPARTAMENTAL)
ACOGIENDONOS A LA ADICION DEL ACTA DE ACUERDOS DEL 12/08/10, SUSCRITO
ENTRE LA SECRETARIA DE EDUCACION DEL DEPARTAMENTO Y LA JUNTA
DIRECTIVA "EDUCAL”, POR HABER POR HABER LABORADO COMO DOCENTE CON
NOMBRAMIENTO DEPARTAMENTAL ANTES DE 01/01/817%.

Al respecto precisa la Sala que, el hecho de que al docente se le aplique el régimen pensional
de los empleados del orden nacional por su vinculacidon con posterioridad a la entrada en
vigencia de la Ley 91 de 1989, no muta las condiciones en que fue nominado. El Consejo de

Estado? al respecto preciso:

“42. Entonces, para la Sala la interpretacion correcta y titil del articulo 15 de la Ley 91 de 1989,
supone un ejercicio hermenéutico sistemdtico que integre también el articulo 1° de la misma
norma y el 6% de la Ley 116 de 1928%; que permita comprender que la voluntad de legislador
para efectos del reconocimiento de la pension gracia, fue que beneficiara a los docentes
territoriales y nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980, siempre que
acumulen 20 afios de servicio en tales condiciones, sin importar que sean continuos o
discontinuos; por lo que, los nombramientos posteriores a la mencionada fecha, sin consultar
la naturaleza de la autoridad nominadora ni la plaza, no pueden convertirse
automdticamente en nacionales, por el solo hecho que al educador en tales

condiciones, se le aplique el régimen pensional de los empleados del orden nacional.

43. De ahi que, una cosa es la posibilidad de que el docente oficial sea beneficiario de la pension
gracia, porque temporalmente su nombramiento y su naturaleza asi se lo permiten, y otra que
su régimen pensional en cuanto a jubilacién sea el previsto para los empleados del
orden nacional; lo que en modo alguno puede mutar las condiciones iniciales en que
fue nominado”. (Se resalta)

Por lo anterior, teniendo en cuenta que la autoridad que nominé al demandante como
docente fue el Alcalde de Villamaria, que se indica que el nombramiento se realiza como
“DOCENTE NACIONALIZADQ”; que en el Certificado de historia laboral 828 de 13 de
marzo de 2015 se indica que “ESTE NOMBRAMIENTO SE HACE EN PLAZA
NACIONALIZADA ..."” se concluye que, se acredité que el demandante se desempeno6 en
esta calidad desde el 7 de julio de 1996 hasta el 05 de junio de 2015 (fecha del Certificado de

22 Documento digitalizado: 04Anexos.pdf. Pagina 10 a 16

2 Documento digitalizado: 04Anexos.pdf. Pagina 13 a 14

24 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Subseccion B. C.P.: Sandra Lisset
Ibarra Vélez. Sentencia de 22 de octubre de 2018. Rad.: 20001-23-39-000-2015-00529-01(3878-17)

25 «Los empleados y profesores de las escuelas normales y los inspectores de instruccion piiblica tienen derecho ala jubilacion
en los términos que contempla la ley 114 de 1913 y demds que a ésta complementan. Para el computo de los aiios de
servicio se sumardn los prestados en diversas épocas, tanto en el campo de la ensefianza primaria como en el de la
normalista, pudiéndose contar en aquélla la que implica la inspeccion.» (negrillas de la Sala).

26 Por la cual se aclaran y reforman varias disposiciones de la Ley 102 de 1927.

27 Documento digitalizado: 04Anexos.pdf. Pagina 10 a 16

10



17 001 33 39 005 2019 00375 02

historia laboral 1599 de 05 de junio de 2015).

Asi, de conformidad con las pruebas allegadas se tiene que, el demandante nacio el 24 de
diciembre de 1958, por lo que cumplio 50 afos el 24 de diciembre de 2008; que acreditd dos
vinculaciones como docente, la primera de tipo nacionalizado ante el Colegio la Sagrada
Familia de Palestina - Caldas, con efectiva incorporacion en el periodo comprendido entre
el 21 de julio de 1980 hasta el 11 de julio de 1982, con una licencia voluntaria del 12 de abril
de 1982 al 10 de junio de 1982 (59 dias), — que corresponde a 1 afio, 9 meses y 22 dias,
permitiendo colegir que, para 31 de diciembre de 1980, el actor cumplia uno de los requisitos

contemplados en el articulo 15, numeral 2, literal a. de la Ley 91 de 1989.

La segunda vinculacion fue en plaza nacionalizada en la Escuela San Pedro Claver de
Villamaria, desde el 7 de mayo de 1996 hasta el 05 de junio de 2015, lo cual significa que
completd 20 afios de servicio el 14 de julio de 2014; por lo tanto, en esta fecha adquirid el

estatus pensional por reunir todos los requisitos requeridos para la pension gracia.
6. Conclusion

El demandante cumple los requisitos para el reconocimiento de la pensién gracia, en tanto,
cumplié 50 afios el 24 de diciembre de 2008; acredité dos vinculaciones como docente, la
primera de tipo nacionalizado ante el Colegio la Sagrada Familia de Palestina - Caldas, con
efectiva incorporacién en el periodo comprendido entre el 21 de julio de 1980 hasta el 11 de
julio de 1982, permitiendo colegir su vinculacién con anterioridad al 31 de diciembre de
1980. La segunda vinculacién fue en plaza nacionalizada en la Escuela San Pedro Claver de
Villamaria, desde el 7 de mayo de 1996 hasta el 05 de junio de 2015 (atin vigente), lo cual

significa que completo 20 afos de servicio.

En cuanto a esta segunda vinculacion, ni el hecho que el Ministerio de Educacion certificara
la vacancia del cargo junto con la disponibilidad presupuestal, ni el hecho de que al docente
se le aplique el régimen pensional de los empleados del orden nacional por su vinculacion
con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 91 de 1989 muta el tipo de vinculacion

docente.

En consecuencia, se revocara la sentencia apelada, se declaran no probadas las excepciones
de “Inexistencia de la obligacién y cobro de lo no debido” y “buena fe”. se declarara la nulidad de
los actos administrativos enjuiciados y a titulo de restablecimiento del derecho se ordenara
a la UGPP, reconocer y pagar al demandante, una pension gracia equivalente al 75% del
promedio de todos los factores devengados en el afio anterior a la consolidacion del status

pensional, esto es, entre el 15 de julio de 2013 y el 14 de julio de 2014.
7. Prescripcion

Comogquiera que la reclamacidon administrativa se realiz6 con los soportes necesarios, el 6
de febrero de 2019, la pension gracia sera reconocida desde el 14 de julio de 2014, pero con
efectos fiscales a partir del 6 de febrero de 2016, por prescripcion trienal. Por tanto, se
declarara probada parcialmente la excepcion formulada por la entidad demandada.

11
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8. Indexacion

Las anteriores sumas deberan pagarse dentro de los términos fijados por el articulo 192 del
CPACA y debidamente Indexadas o ajustadas segun el indice de precios al consumidor
conforme al articulo 187 ibidem, para lo cual tendra en cuenta la férmula R = Rh. indice final /

indice inicial.

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor historico (Rh) que es lo
dejado de percibir por la demandante, desde la fecha a partir de la cual se le debe reconocer la
pension de jubilacion gracia, 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 debid

hacerse el pago.

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la férmula se aplicard separadamente mes por mes
empezando por la primera mesada pensional que se debio reajustar teniendo en cuenta que el

indice inicial es el vigente al momento de la causacion de cada uno de ellos.
9. Costas de ambas instancias

Conforme al articulo 188 del CPACA, no se impondrd condena en costas teniendo en
cuenta que, prosperaron parcialmente las pretensiones del actor, ante la configuracion

parcial de la excepcidn de prescripcién planteada por la entidad demandada.

Con fundamento en lo expuesto, la Sala Tercera de Revision del Tribunal Administrativo
de Caldas, administrando justicia en nombre de la Reptiblica de Colombia y por autoridad

de la ley,
FALLA

Primero: Se revoca la sentencia proferida el 7 de diciembre de 2021 por el Juzgado Quinto
Administrativo de Manizales, dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho
promovido por John Jairo Rodriguez Cano contra la Unidad Administrativa Especial De

Gestién Pensional Y Contribuciones Parafiscales De La Proteccidn Social — UGPP.

Segundo: En su lugar, se declara no probadas las excepciones de “Inexistencia de la
obligacién y cobro de lo no debido” y “buena fe”; y probada parcialmente la excepcion de

prescripcion propuesta por la UGPP.

Tercero: Se declara la nulidad de: i) la Resolucion RDP 014915 del 15 de mayo de 2019, por
medio de la cual la UGPP nego6 el reconocimiento y pago de la pension gracia deprecada
por el demandante y ii) la Resolucion RDP 027636 del 13 de septiembre de 2019, por medio

de la cual la UGPP resolvié desfavorablemente el recurso interpuesto.

Cuarto: A titulo de restablecimiento del derecho, se ordena a la Unidad Administrativa

12



17 001 33 39 005 2019 00375 02

Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccidon Social - UGPP,
que reconozca y pague al sefior John Jairo Rodriguez Cano, identificado con la cedula de
ciudadania 15.901.275 una pension gracia equivalente al 75% del promedio de todos los
factores devengados en el afio anterior a la consolidacion del status pensional, esto es, entre
el 15 de julio de 2013 y el 14 de julio de 2014, pero con efectos fiscales a partir del 6 de
febrero de 2016, por prescripcion trienal.

Quinto: Las anteriores sumas deberan pagarse dentro de los términos fijados por el articulo
192 del CPACA y debidamente Indexadas o ajustadas segun el indice de precios al
consumidor conforme al articulo 187 del ibidem, para lo cual tendrd en cuenta la férmula
indicada en la parte considerativa de esta sentencia.

Sexto: Sin condena en costas.

Séptimo: Liquidense los gastos del proceso, Devuélvanse los remanentes si los hubiere y

Archivense las diligencias, previas las anotaciones en el programa Justicia Siglo XXI.
Octavo: Expidanse a su cargo las copias auténticas que sean solicitadas por las partes.

NOTIFICAR

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera Extraordinaria de Decision realizada en la

fecha, segtiin Acta No. 045 de 2022.

HOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

AUGU RALESVALENCIA

Magistrado

-

m’l‘l'l‘
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION

MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 171

Manizales, treinta (30) de junio de dos mil veintidos (2022).

Radicado: 17-001-33-39-006-2021-00039-02

Naturaleza: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante: Amparo Ortiz Londofo

Demandado: Administradora Colombiana de Pensiones -Colpensiones

Se emite sentencia en acatamiento al fallo de tutela proferido por la Subsecciéon B de la
Seccion Segunda del Consejo de Estado, en el que se dejé sin efecto la sentencia proferida
por este Tribunal el 18 de febrero de 2022 en la que se confirmd la sentencia que declard

probada la excepcion de cosa juzgada.

L. Antecedentes
1. La Demanda
1.1.  Pretensiones

Se solicita en sintesis, se declare la nulidad de: i) la Resolucion RDP 171943 del 11 de agosto
de 2020, por medio de la cual se desconocié y nego6 la reliquidacion de la pension de vejez
incluyendo todos los factores salariales contemplados en el Decreto 1158 de 1990
devengados y cotizados durante los diez afios anteriores al reconocimiento de la pension;
i) la Resolucion RDP 13072 del 25 de septiembre de 2020, por medio de la cual se confirmé

la decisién anterior.

Como consecuencia de lo anterior se declare que la actora tiene pleno derecho a que
Colpensiones le reconozca y pague su pension de vejez, con todos los factores salariales
contemplados en el Decreto 1158 de 1990 y la prima técnica, devengados y cotizados durante
los diez afios anteriores al reconocimiento de la pension, actualizados anualmente con base
en la variacion del indice de precios al consumidor y se ordene liquidar y pagar a favor de
la actora la totalidad de las diferencias entre lo que se le ha venido pagando en virtud de la
Resolucién 7152 del 02 de octubre de 2008, modificada por la Resolucién No. SUB 251407
del 24 de septiembre de 2018, y la cuantia real.

1.2. Sustento factico relevante



17-001-33-39-006-2021-00039-02

Se relata que, la accionante laboro¢ al servicio del Estado, en la Universidad de Caldas, desde
16 de julio de 1987 hasta el 15 de septiembre de 2008, cumpliendo asi con mas de 20 afios de
servicio. El altimo cargo desempefiado fue el de Administrativo, en calidad de empleada
publica. Que la accionante es beneficiaria del régimen de transiciéon consagrado en la Ley
100 de 1993, en virtud a que, cumple con los requisitos. El Instituto de Seguro Social - ISS,
mediante la Resolucion 7152 del 02 de octubre de 2008, reconocid y orden¢ el pago de una

pension de vejez, el 28 de octubre de 2009.

La demandante a través del medio de control de nulidad demando6 la Resolucion 7152 del
02 de octubre de 2008, a fin de lograr que, a través de sentencia se ordenara reliquidar su
pension. El Juzgado Cuarto Administrativo de Descongestion de Manizales, en sentencia
del 23 de abril de 2012, declaré la nulidad de la Resolucion 7152 del 02 de Octubre de 2008,
y en su lugar, ordeno reliquidar la pension con base en el 75% del salario que sirvid de base
para los aportes durante el altimo afio de servicios, esto es, desde el 25 de Septiembre de
2007 hasta el 24 de Septiembre de 2008, decision confirmada por el Tribunal Administrativo
de Caldas. Colpensiones por medio de la Resolucién SUB 251407 del 24 de septiembre de

2018, dio cumplimiento al fallo, reliquidando la mesada pensional en cuantia $1.750.795.

Que el 12 de septiembre de 2018, el Consejo de Estado notificé la sentencia de unificacion
del 28 de agosto de 2018, marcando un nuevo precedente en cuanto a la forma de liquidacién
de los beneficiarios de la transicion de la Ley 100 de 1993. En tal sentido, si se ordena
reliquidar la mesada pensional, de conformidad a la postura actual de Consejo de Estado y
Corte Constitucional, la mesada pensional, quedaria en $2.693.439,85 para 2008 y que a la
fecha actualizada con los reajustes seria $4.464.339,69.

La demandante solicito el 1° de agosto de 2019 a Colpensiones la revision de la pension para
que se tuvieran en cuenta la totalidad de factores salariales contemplados en el Decreto 1158
de 1994, devengados durante los ultimos 10 afos de servicios, solicitud que fue negada

mediante los actos demandados.
1.3. Normas violadas y concepto de trasgresion

Indic6 como vulneradas, la Constitucidn Politica, articulos 2, 6, 25 y 58. Codigo Civil, articulo
10. Ley 57/87, Decreto 329/79 Decreto Reglamentario 2567, 1160y 1430/82, articulo 5, Decreto
01/84, articulo 178. Ley 33/85, articulo 1, Ley 62/85. Ley 100/93 Art. 36 “Régimen de
Transicion”, Decreto 1158/1994, Art. 140, Decreto 407/94, Ley 32/86 Articulo 96.

Sefal6 que por ser la pension de jubilacion un derecho que no prescribe, y la solicitud de su
revision y/o reliquidacion un derecho accesorio a la pension, se infiere que los
administrados pueden en cualquier momento hacer uso del derecho de peticién, a efecto
que se revise su pension y, como fruto de ello, se incluyan aquellos factores de salario a que
tenian derecho y que no fueron tenidos en cuenta en el reconocimiento inicial, pues asi lo

ha sostenido el Consejo de Estado.

Que ademas, la demandante es beneficiaria del régimen de transicion consagrado en la Ley
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100 de 1993, de modo que, por principio de favorabilidad, para ella resulta mas benéfico
aplicar el articulo 36, que la aplicacion de la Ley 33 de 1985; y que la demandada debid
valerse de la sentencia de unificacion y la ley para reliquidar la pension, pese a ello, prefiere

dilatar tal reconocimiento, cuando se esta frente a un escenario de pleno derecho.
2. Pronunciamiento de la entidad demandada

Colpensiones se opuso a la prosperidad de las pretensiones de la demandante por
considerar que todas las decisiones tomadas respecto del reconocimiento pensional de la
demandante, estan ajustadas a derecho, pues se ha seguido con rigurosidad los preceptos

normativos y jurisprudenciales aplicables al caso.

Formul¢ la excepcion de “COSA JUZGADA” fundada en que, en virtud a lo ordenado por
el Juzgado Cuarto Administrativo de Descongestion de Manizales confirmado por el
Tribunal Administrativo de Caldas, mediante Resoluciéon SUB 251407 del 24 de Septiembre
de 2018, reliquidd la pensién de vejez a favor de la demandante, en cuantia de $2.617.894
con fecha de efectividad a partir del 01 de Octubre de 2018, liquidacidon que se basé en lo
devengado por la asegurada en el ultimo afio de servicio, esto es, por el periodo
comprendido entre el 25 de septiembre de 2007 al 24 de septiembre de 2008, teniendo en
cuenta para su liquidacion la asignacion basica mensual, prima de vacaciones, bonificacion
por servicios prestados, prima de servicios y prima de navidad, factores salariales los cuales
fueron debidamente certificados el 09 de Mayo de 2018 por la Universidad de Caldas.

Ademas, propuso las excepciones tituladas “AUSENCIA DEL DERECHO RECLAMADO -
APLICACION NORMATIVA Y RELIQUIDACION PENSIONAL”, “IMPROCEDENCIA DE
TOMAR TODOS LOS FACTORES SALARIALES DEVENGADOS”, “IMPROCEDENCIA DE
RELIQUIDAR LA PRESTACION PENSIONAL” y “PRESCRIPCION”.

3. Sentencia

El a quo declard probada la excepcion de cosa juzgada y dio por terminado el proceso; para
ello senald que, la parte demandante alega que existen hechos y causas nuevos que impiden
la consolidacion de la cosa juzgada, originados con la sentencia del 28 de agosto de 2018,
proferida por la Sala Plena del Consejo de Estado, en la cual se unificaron los criterios frente
a la interpretacion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, que consagra el régimen de
transicion pensional; sin embargo en dicha sentencia se precisé que, “las reglas
jurisprudenciales que se fijaron en este pronunciamiento se aplican a todos los casos pendientes de
solucion tanto en via administrativa como en via judicial a través de acciones ordinarias; salvo los

casos en los que ha operado la cosa juzgada que, en virtud del principio de seguridad

juridica, resultan inmodificables”.

Que bajo el anterior contexto jurisprudencial no es procedente exceptuar del fenémeno de
la cosa juzgada el asunto de la referencia, porque actualmente no existe precedente que
ampare su relativizacion. La actual jurisprudencia de la Sala Plena no afecta de manera
sustancial las mesadas que se lleguen a causar con posterioridad a la fecha de la peticion del
demandante, debido a que, por efectos vinculantes del precedente de unificacién, tal como
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se indico en el numeral segundo de esa misma sentencia, «los casos respecto de los cuales ya ha
operado la cosa juzgada, en virtud del principio de sequridad juridica, resultan inmodificables»
posicidén que constituye un precedente vinculante y obligatorio en la resolucion de casos

factica y juridicamente similares.

4. Apelacion

La parte demandante solicitd se revoque la providencia apelada y en consecuencia se
ordenen la reliquidacién de la pension incluyendo todos los factores salariales
contemplados en el Decreto 1158 de 1994, devengados y cotizados durante los diez afios
anteriores al reconocimiento de la pensidn, conforme a la sentencia de unificacion del
Consejo de Estado del 28 de agosto de 2018.

Que en caso que el tribunal decida confirmar la sentencia de primera instancia, no se
condene en costas y en agencias en derecho en segunda instancia, pues las actuaciones
dentro del proceso fueron de buena fe y de conformidad al articulo 365 del Codigo General
del Proceso, es decir que solo habra lugar a ellas cuando en el proceso aparezca que se

causaron y en la medida de su comprobacion.

Sefialo que, la peticion de reliquidacion pensional del 1° de agosto de 2019, fue presentada
bajo el amparo del principio de favorabilidad, ya que, si bien la pension ya habia sido
reliquidada, la misma ademas de ser desfavorable y disminuir su mesada pensional, no fue
liquidada conforme a la norma mas favorable; en la referida peticion se solicitdé que se
reconociera y reliquidara la pension de vejez, conforme a lo dispuesto en la transiciéon de la
Ley 100 de 1993 y la sentencia de unificacién del 28 de agosto de 2018, proferida por el

Consejo de Estado.

Que se sabe que la jurisprudencia que actualmente rige, ordena que se debe liquidar las
pensiones conforme a lo dispuesto al articulo 36 de la Ley 100 de 1993, esto es, liquidando
las pensiones con el ingreso base de cotizacion de los ultimos 10 afios y teniendo en cuenta
los factores salariales que enlista el Decreto 1158 de 1994, o en su defecto, sobres los factores

salariales que haya hecho aportes a pension, tal como se pretende en el presente caso.

Que si bien es cierto, la pensiéon fue reliquidada en cumplimiento de un fallo judicial,
también es cierto que, su mesada pensional disminuy6 por causa de esta; la forma de
liquidacion que le fue aplicada con la Resolucion 7152 del 02 de Octubre de 2008, era la mas
favorable, que reliquidar la pension con todos los factores salariales del tltimo afio de
servicios de conformidad a la Ley 33 de 1985, como le fue ordenada en proceso anterior, no
obstante a ello, tal apreciacion fue modificada por la Sentencia de Unificacion del 28 de

agosto de 2018, proferida por el Consejo de Estado.

II. Consideraciones

1. Problema juridico

En el fallo de tutela que ordend dictar una nueva sentencia se sefialé que, se incurrié en un
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defecto sustantivo, pues se declaré configurada la cosa juzgada, pese a que esta demanda
no guardaidentidad de causa con la instaurada por ella con anterioridad, en razén al cambio
jurisprudencial de esta Corporacion acerca del ingreso base de liquidacion pensional y que
al momento de reajustar su pension, en cumplimiento de una orden judicial, Colpensiones

redujo la mesada pensional.

Por lo tanto, el problema juridico en esta oportunidad se centra en establecer ;Cuenta la
accionante con derecho a la reliquidacion de la pension de vejez, con la inclusion de todos los factores
salariales devengados durante los diez arios anteriores al reconocimiento de la pension?

2. Tesis del Tribunal

La demandante tiene derecho a la reliquidacion de la pension de vejez, con base en el
promedio de los factores salariales sehalados en el Decreto 1158 de 1994, sobre los cuales
cotizo durante los diez (10) afios anteriores al retirod definitivo del servicio, esto es, con base
en la asignacion bésica, la remuneracion por servicios prestados y la prima técnica, sobre las
cuales cotizd entre el 25 de septiembre de 1998 al 24 de septiembre de 2008; actualizados

anualmente con base en la variacion del indice de precios al consumidor.

Para fundamentar lo anterior se sefialardn: i) las situaciones juridicas relevantes probadas;

ii) la aplicaciéon del régimen de transicion pensional y iii) la resolucién del caso concreto.
3. Situaciones juridicamente relevantes probadas

-. Mediante Resolucion 7152 del 02 de octubre de 2008, el Instituto de Seguros Sociales -ISS,
reconocié una pension de jubilacion a favor de la demandante, por encontrarse en el
régimen de transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y cumplir los requisitos de que
trata la Ley 33 de 1985, en cuantia inicial de $2.041.543, con fecha de efectividad a partir del
25 de septiembre de 2008. (Fls. 29-35 Archivo: 002Demanda.pdf)

-. El Juzgado Cuarto Administrativo de Descongestion de Manizales dentro del proceso con
radicado 17001333100820090167700 con sentencia del 23 de abril de 2012, confirmada por el
Tribunal Administrativo de Caldas el 01 de agosto de 2013 ordeno:

“PRIMERO: DECLARAR NO PROBADA la excepcion de falta de jurisdiccion de

conformidad con la expuesto en el acdpites de la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO. DECLARAR NO PROBADA la excepcion de prescripcion de conformidad con

jo expuesto en las acdpites 9 a 10 de la parte motiva de esta sentencia.

TERCERO: DECLARAR la nulidad de la resolucion N° 7152 DEL 02/10/2008 en lo que
respecta a la liquidacion de la pension y de la resolucion 583 del 06 de julio de 2009 que resuelve
un recurso de apelacion negando la reliquidacion de pension a AMPARO ORTIZ LONDONO
identificada con cédula de ciudadania n°® 24.315.883 expedida por el instituto de los seguros

sociales.
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CUARTO: En consecuencia ORDENAR a titulo de restablecimiento del derecho al instituto
de los sequros sociales- seccional Caldas - reliquidar la pension de vejez de vengada por
AMPARO ORTIZ LONDONO identificada con cédula de ciudadana N°24.315.883 con base
en el 75% del salario que sirvid de base para los aportes durante el #iltimo afio de
servicio esto es desde el 25/09/2007 hasta el 24/09/2008 teniendo en cuenta para su liquidacion
ademds de la asignacion bdsica y la bonificacion por servicios prestados, la prima de navidad,
la prima de servicios y la prima de vacaciones reconociendo las sumas a partir del 25/09/2008

al no operar la prescripcion.
Las sumas a que haya lugar serdn indexadas conforme al acdpite 10 de la parte motiva.

De los mayores valores a pagar AMPARO ORTIZ LONDONO se descontard los aportes a
que haya lugar si es del caso por los nuevos conceptos reconocidos conforme al acdpite 41 de la
parte motiva.(...)”. (Fls. 38-39 Archivo: 002Demanda.pdf)

-. Mediante Resolucion SUB251407 del 24 de septiembre de 2018, Colpensiones dio
cumplimiento al fallo y reliquidé la mesada pensional, en cuantia de $2.617.894 con fecha
de efectividad a partir del 01 de octubre de 2018. (Fls. 37-45 Archivo: 002Demanda.pdf)

-. De conformidad con el Certificado de Informacion laboral del 17 de diciembre de 2018, la
fecha de vinculacion de la demandante a la universidad de Caldas es el 16 de julio de 1987.
(Fl. 56 Archivo: 002Demanda.pdf).

-. De conformidad con el Certificado 699 del 24 de julio de 2019 de la Universidad de Caldas,
la demandante prestd servicios desde el 16 de julio de 1999(sic) hasta el 15 de septiembre de

2008 ostentando la calidad de empleado publico administrativo. (Fl. 55 Archivo:
002Demanda.pdf)

-. De conformidad con el certificado 700 del 24 de julio de 2019 de la Universidad de Caldas,
la demandante devengd una prima técnica desde junio de 1999 hasta noviembre de 2003
considerada factor salarial en los articulos 1 y 11 del acuerdo 078 de 1994, emanado del
Consejo Superior de la Universidad. (F1. 46 Archivo: 002Demanda.pdf)

-. De conformidad con la Certificacion de salario mes a mes, para liquidar pensiones del
régimen de prima media, (Formato 3B) la prima técnica fue base de cotizacion de aportes a
pension desde junio de 1999 a noviembre de 2003. (F1. 59-69 Archivo: 002Demanda.pdf).

-. La demandante el 1° de agosto de 2019 con fundamento, en la sentencia del 28 de agosto
de 2018 del Consejo de Estado, solicité a la demandada la reliquidacion de la pensién de
vejez, con todos los factores salariales contemplados en el Decreto 1158 de 1990, devengados
y cotizados durante los diez afos anteriores al reconocimiento de la pension. (Fl. 84-86
Archivo: 002Demanda.pdf)

-. Colpensiones mediante Resolucion SUB 171943 del 11 de agosto de 2020, negé la
reliquidacion de la pension de vejez teniendo en cuenta que, ello fue debatido y resuelto en
sentencia del Juzgado Cuarto Administrativo de Descongestion de Manizales, en la que se
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ordend la reliquidacion con base en lo devengado en el tltimo afio de servicio, y se indico
de manera taxativa los factores salariales a tener en cuenta. Mediante Resolucion RDP 13072
del 25 de septiembre de 2020, confirm¢ la decision anterior. (FL. 72-77 Archivo:
002Demanda.pdyf)

4. Aplicacion del régimen de transicion pensional
4.1. Desarrollo normativo

La Ley 6* de 1945, en el articulo 17, previd una pension de jubilacidon para los empleados
oficiales al alcanzar los 50 afios de edad y 20 afios de servicios continuos o discontinuos,
equivalente a los 2/3 partes del promedio de los sueldos devengados en el ultimo afio de

servicio, en los siguientes términos:

“ARTICULO 17. Los empleados y obreros nacionales de cardcter permanente gozardn de las
siguientes prestaciones:

[...]

b) Pension vitalicia de jubilacién, 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 jubilacion 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 jubilacion en cuotas que no excedan del 20% de cada

pension. [...]".

La norma en mencién fue modificada expresamente por el articulo 3% de la Ley 65 del 20 de
diciembre de 1946, en los siguientes términos: “ARTICULO 3°. La pensién mensual- vitalicia de
jubilacion de que trata el inciso b) del articulo 17 de la Ley 6* de 1945 serd equivalente a las dos

terceras partes del promedio de los salarios devengados en el 1iltimo ario de servicio”.

Por su parte, el articulo 4° de la Ley 4° de 1966, modifico el literal b) del articulo 17 de la Ley
62 de 1945, de la siguiente manera: “Articulo 4°. A partir de la vigencia de esta ley, las pensiones
de jubilacién o de invalidez a que tengan derecho los trabajadores de una o mds entidades de Derecho
Piblico se liquidardn y pagardn tomando como base el setenta y cinco por ciento (75%) del
promedio mensual obtenido en el niltimo afio de servicios”. (Se resalta)

Mas adelante, el Decreto-Ley 3135 de 1968 definié que los servidores publicos tendrian
derecho a una pensién de jubilacion cuando acumularan 20 afios de servicio y cumplieran
50 afos de edad para las mujeres, o 55 para los varones; prestacion que seria liquidada en
cuantia equivalente al 75% del promedio de los salarios devengados en el ultimo afio de
servicio. Adicionalmente, reconocié un régimen de transicion, para aquellas personas que
al momento de la entrada en vigor del decreto tuvieran 18 afios de servicio, para aplicarles

las normas anteriores sobre edad de jubilacion, asi:
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“ARTICULO 27. Pensioén de jubilacion o vejez. El empleado piiblico o trabajador oficial que
sirva veinte (20) afios continuos o discontinuos y llegue a la edad de 55 arios si es varon o 50 si
es mugjer, tendrd derecho a que por la respectiva entidad de prevision se le pague una pension
mensual vitalicia o de jubilacion equivalente al 75% del promedio de los salarios
devengados durante el 1iltimo afio de servicio.

No quedan sujetas a esta regla general las personas que trabajan en actividades que por su

naturaleza justifiquen la excepcion y que la ley determine expresamente.

PARAGRAFO 1° Para calcular el tiempo de servicio que da derecho a pension de jubilacion o
vejez sélo se computardin como jornadas completas de trabajo las de cuatro o mds horas. Si las
horas de trabajo sefialadas para el respectivo empleo o tarea no llegan a ese limite, el computo
se hard sumando las horas de trabajo real y dividiéndolas por cuatro; el resultado que asi se
obtenga se tomard como el de dias laborados y se adicionard con los de descanso remunerado y

de vacaciones, conforme ala ley.

PARAGRAFO 2°. Para los empleados y trabajadores que a la fecha del presente decreto hayan
cumplido diez y ocho afios continuos o discontinuos de servicios continuardn aplicindose las

disposiciones sobre edad de jubilacion que regian con anterioridad al presente decreto. [...]”

En el mismo sentido, el Decreto 1848 de 1969, en los articulos 68 y 73 reiterd las exigencias

impuestas por la norma anterior y en relacion con la liquidacién de la mesada preciso:

“ARTICULO 73. Cuantia de la pension. El valor de la pension mensual vitalicia de jubilacion
serd equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del promedio de los salarios y primas de
toda especie percibidos en el iiltimo 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//.

Ahora, para establecer el ingreso base de liquidacion, el articulo 45 del Decreto 1045 del 15
de julio de 1978 decreto:

“ARTICULO 45. De los factores de salario por la liquidacién de cesantia y pensiones. Para
efectos del reconocimiento y pago del auxilio de cesantia y de las pensiones a que tuvieren
derecho los empleados puiblicos y trabajadores oficiales, en la liquidacion se tendrdan en cuenta
los siguientes factores de salario:

a. La asignacion basica mensual;

b. Los gastos de representacion y la prima técnica;

c. Los dominicales y feriados;

d. Las horas extras;

e. Los auxilios de alimentacion y transporte;

f. La prima de Navidad;

8. La bonificacion por servicios prestados;

h. La prima de servicios;

i. Los vidticos que reciban los funcionarios y trabajadores en comision cuando se hayan

percibido por un término no inferior a ciento ochenta dias en el 1iltimo ario de servicio;
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j. Los incrementos salariales por antigiiedad adquiridos por disposiciones legales anteriores al
Decreto-Ley 710 de 1978;

k. La prima de vacaciones;

l. El valor del trabajo suplementario y del realizado en jornada nocturna o en dias de descanso
obligatorio;

Il. Las primas y bonificaciones que hubieran sido debidamente otorgadas con anterioridad a la
declaratoria de inexequibilidad del articulo 38 del Decreto 3130 de 1968”.

Posteriormente, la Ley 33 de 1985 al regular el derecho a la pension de jubilacion, exigié 55
anos de edad tanto para hombres como para mujeres, prestacion que seria calculada con
base en el 75% de lo devengado que sirvi6 de base para la liquidaciéon de aportes.
Igualmente, previo un régimen de transicion para aquellos servidores que para el momento
de su entrada en vigor tuvieran 15 afos de servicios, quienes conservarian la prerrogativa
de regirse por la normatividad anterior en relacion con las exigencias sobre edad. Asi se

indicé en el articulo 1° de la ley en cita:

“ARTICULO 1° El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios continuos o
discontinuos y lleque a la edad de cincuenta y cinco arnos (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 por ciento (75%) del salario promedio que sirvid de base para los aportes

durante el 1ltimo afio de servicio.

No quedan sujetos a esta regla general los empleados oficiales que trabajan en actividades que
por su naturaleza justifiquen la excepcion que la Ley haya determinado expresamente, ni

aquellos que por ley disfruten de un régimen especial de pensiones.

En todo caso, a partir de la fecha de vigencia de esta ley, ningun empleado oficial, podrd 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.

[...]

PARAGRAFO 2° Para los empleados oficiales que a la fecha de la presente ley hayan cumplido
quince (15) afios continuos o discontinuos de servicio, continuardn aplicindose las

disposiciones sobre edad de jubilacion que regian con anterioridad a la presente ley”.

A su vez, la Ley 62 de 1985 concreté que la base de liquidacion para los aportes
proporcionales a la remuneracion del servidor estaria constituida por los siguientes factores:
“asignacion bdsica, 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 o en dia de descanso obligatorio”.

Ahora, es importante precisar el Consejo de Estado ha considerado que con la entrada en
vigor de la Ley 33 de 1985 quedo derogado el articulo 27 del Decreto 3135 de 1968, y, por
ende, la transicion que opera en virtud del paragrafo 2° del articulo 1° de aquella ley, remite
a la Ley 62 de 1945, asi lo senald la sentencia del 19 de abril de 2007:

“No es de recibo el argumento del a quo para negar la prestacion pues si bien es cierto los
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decretos 3135 de 1968 y su Decreto Reglamentario 1848 de 1969, modificaron la edad de
jubilacion dispuesta en la Ley 6 de 1945, dichas normas fueron derogadas por la Ley 33 de
1985 por lo que la misma nos devuelve a la Ley 6* de 1945, como régimen anterior aplicable.
Precisamente es el régimen de transicion dispuesto en la Ley 33 de 1985 el que permite aplicar
el régimen anterior establecido por la Ley 6* de 1945”1

Posteriormente, la Ley 100 de 1993 organiz¢ el Sistema de Seguridad Social Integral como
un conjunto de obligaciones del Estado y la sociedad, instituciones y recursos destinados a
garantizar la cobertura de las prestaciones de cardcter econdmico, de salud y servicios
complementarios, y las demds que se incorporen normativamente en el futuro, con el objeto
de garantizar esos derechos irrenunciables de las personas, en condiciones que les permitan
tener una calidad de vida acorde con la dignidad humana, a través de la protecciéon de las

contingencias que las puedan afectar (art. 1°).

En el articulo 36 de la norma en mencidén, concibié un régimen de transicién que ha sido
entendido como un beneficio en favor de las personas que cumplan con unos requisitos para
la entrada en vigor de aquella, lo cual les permitira, regirse por las normas aplicables en el
régimen anterior al que se encontraban afiliados, en cuanto a la edad, tiempo de servicios o

numero de semas cotizadas y monto de la prestacion. Asi lo sefialo:

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

mujeres y 62 para los hombres.

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

contenidas en la presente ley.” .
4.2. Transicion de la Ley 100 de 1993

Las partes coinciden en afirmar que la demandante era beneficiaria del régimen de
transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993?, empero, difieren en la
interpretacion que se hace de dicha normativa, pues la parte actora aduce que la pensiéon
debe liquidarse teniendo en cuenta, las pautas sefialadas en la sentencia de unificacion del
28 de agosto de 2018, del Consejo de Estado - Sala Plena de lo Contencioso Administrativo?®,
por su parte la demandada aduce que actu6 conforme lo ordenado por el Juzgado Cuarto

1 Consejo de Estado, Seccion Segunda: Subsecciéon B, sentencia 19 de abril de 2007, Radicacién
150012331000199902187-01 (1114-03), este criterio fue reiterado en las providencias de la Subseccion B, sentencia
del 19 de noviembre de 2009, Radicacién 250002325000200401634 01(1028-07).

2 Ver escrito de demanda y actos administrativos demandados.

3 Expediente: 52001-23-33-000-2012-00143-01.
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Administrativo de Descongestion de Manizales y el Tribunal Administrativo de Caldas, por
lo que mediante Resolucion SUB 251407 del 24 de Septiembre de 2018, reliquido la pension
de vejez con base en lo devengado en el ultimo afio de servicio, esto es, por el periodo
comprendido entre el 25 de septiembre de 2007 al 24 de septiembre de 2008.

Al respecto, el Consejo de Estado - Sala Plena de lo Contencioso Administrativo a través de

sentencia de unificacion del 28 de agosto de 2018* sefialo:

“85. A juicio de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado una
lectura del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 permite concluir que en el régimen de transicion
el IBL que debe tenerse en cuenta para liquidar el monto pensional es el previsto en el inciso 3

de dicha norma.

86. Como se dijo en pdrrafos anteriores el régimen de transicion prorrogé la vigencia de todos
los regimenes pensionales anteriores a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, otorgando
efectos ultractivos a algunos elementos constitutivos de dichos regimenes para aquellas
personas que se encontraban afiliadas a los mismos y que estaban préximas a adquirir el

derecho pensional. Tales elementos son la edad, el tiempo de servicios y el monto de la pension.

87. Para establecer el monto de la pension, el legislador, en este caso de la Ley 100 de 1993, en
desarrollo de su libertad de configuracion, fijo un elemento, el IBL, que cumpliria con la
finalidad no solo de unificar la base de la pensién para todos aquellos que estaban préximos a
pensionarse, sino como manifestacion de los principios de solidaridad, universalidad y
sostenibilidad financiera para garantizar la viabilidad futura del Sistema General de
Pensiones; maxime teniendo en cuenta que el periodo de transicion abarcaria varias décadas.
(...)

92. De acuerdo con lo expuesto, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo sienta la

siguiente regla jurisprudencial:

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

93. Para este grupo de beneficiarios del régimen de transicion y para efectos de liquidar el IBL

como quedd planteado anteriormente, el Consejo de Estado fija las siguientes subreglas:

94. 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:

- Si faltare menos de diez (10) arios para adquirir el derecho a la pension, el ingreso base de
liquidacion serd (i) el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello, o
(ii) el cotizado durante todo el tiempo, el que fuere superior, actualizado anualmente con base

en la variacion del Indice de Precios al consumidor, segiin certificacion que expida el DANE.

¢ Expediente: 52001-23-33-000-2012-00143-01.
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- Si faltare mds de diez (10) afios, el ingreso base de liquidacion serd el promedio de los
salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante los diez (10) arios anteriores al
reconocimiento de la pension, actualizados anualmente con base en la variacion del indice de

precios al consumidor, segiin certificacion que expida el DANE.

96. La segunda subregla es que los factores salariales que se deben incluir en el IBL para la
pension de vejez de los servidores piiblicos beneficiarios de la transicion son tnicamente

aquellos sobre los que se hayan efectuado los aportes o cotizaciones al Sistema de Pensiones “.
De la Sentencia de Unificacion se concluye:

(i) El régimen de transicion contemplado por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, se refiere a la

edad, el tiempo de servicios y el monto de la pensién.

(ii) Dentro del concepto monto, existe un elemento especialmente regulado por el legislador
de forma homogénea para todos los beneficiarios del régimen de transicion, este es, el
ingreso base de liquidacion —IBL-, factor que debe atender a lo regulado por el inciso 3° del
articulo 36 de la ley 100 de 1993, dependiendo del tiempo que le faltare al interesado, a la
entrada en vigencia del sistema general de pensiones, para adquirir el derecho a la

prestacion.

Asi pues, si al 1° de abril de 1994 (empleados nacionales) o al 30 de junio de 1995 (empleados
territoriales), la persona beneficiaria del régimen de transicion le faltaren menos de diez (10)
anos 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 variacién del Indice
de Precios al consumidor, segun certificacion que expida el Dane. Si le faltaren mas de diez
(10) anos, el ingreso base de liquidacion sera el promedio de los salarios o rentas sobre los
cuales ha cotizado el afiliado durante los diez (10) anos anteriores al reconocimiento de la
pensién, actualizados anualmente con base en la variacion del indice de precios al

consumidor, segtin certificacion que expida el Dane.

(iii) Para lo anterior, deben tenerse en cuenta para la liquidacion de la pension, solamente los
factores sobre los cuales se hubieren realizado las cotizaciones respectivas, en tanto, la

liquidacion pensional debe atender a lo efectivamente cotizado.

5. Caso concreto

5.1. En cuanto al periodo base de liquidacion de la pension

Conforme a la posicion actual de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado, que acoge
esta corporacion, deben respetarse las condiciones de edad, tiempo de servicio y monto (tasa
de reemplazo) de la pensién que consagraba el régimen pensional anterior. Sin embargo,

para determinar el IBL, la liquidacion debe regirse por lo dispuesto en el inciso 32 del articulo
36 de la Ley 100 de 1993 y el articulo 21 de la misma norma, dependiendo del tiempo que le

12
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faltare al interesado a la entrada en vigencia del Sistema General de Pensiones para adquirir

el derecho a la prestacion.

En el caso concreto se observa que, para la fecha de entrada en vigencia del sistema general
de pensiones, a la demandante para acceder a su pension de vejez, le faltaban mas de 10

anos para cumplir los 55 afios de edad (naci6 el 25 de septiembre de 1953).

Lo anterior significa que, la liquidacion de su pension debia realizarse en los términos
previstos por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, esto es, el ingreso base de liquidacion sera
el promedio de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante los diez
(10) anos anteriores al retiro del servicio, actualizados anualmente con base en la variacion

del indice de precios al consumidor, segtin certificacion que expida el Dane.

Por lo tanto, teniendo en cuenta que, la accionante prestd sus servicios como
“Administrativo” de la Universidad de Caldas, desde el 16 de julio de 1987 hasta al 24 de
septiembre de 2008, se concluye que, la demandante tiene derecho a la reliquidaciéon de su
pensidn, para que se tenga en cuenta el promedio de los salarios devengados durante los
diez (10) afios anteriores al retird definitivo del servicio, esto es, entre el 25 de septiembre
de 1998 al 24 de septiembre de 2008; actualizados anualmente con base en la variacion del

indice de precios al consumidor.
5.2. En cuanto a los factores base de liquidacion de la pension

Ahora, sobre los factores que se deben tener en cuenta, atendiendo lo dispuesto por la Corte
Constitucional en sus sentencias de unificaciéon sobre la materia, los tinicos que pueden
incluirse para determinar el IBL son aquellos devengados durante el tiempo de liquidacién
referido y que sirvieron de base para calcular las cotizaciones al Sistema General de

Pensiones, conforme al Decreto 1158 de 1994, norma que a la letra indica:

“ARTICULO 1o. El articulo 60 del Decreto 691 de 1994, quedard asi: “Base de Cotizacién”.
El salario mensual base para calcular las cotizaciones al Sistema General de Pensiones de los
servidores puiblicos incorporados al mismo, estard constituido por los siguientes factores:

a) La asignacion bdsica mensual;

b) Los gastos de representacion;

c) La prima técnica, cuando sea factor de salario;

d) Las primas de antigiiedad, ascensional y de capacitacion cuando sean factor de salario.

e) La remuneracion por trabajo dominical o festivo;

f) La remuneracién por trabajo suplementario o de horas extras, o realizado en jornada
nocturna;

8) La bonificacion por servicios prestados”.

Ademas, para que proceda la reliquidacion pensional, a la parte demandante le corresponde
acreditar que frente a los factores que solicita sean incluidos para establecer el IBL realizo
los respectivos aportes y no obstante, la entidad no los tuvo en cuenta al momento de

liquidar la pension.

13
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Se observa que en la Resolucion SUB 251407 del 24 de septiembre de 2018, Colpensiones
reliquido la pension de vejez de la demandante, para lo cual se tuvo en cuenta el 75% del
promedio de lo cotizado por la asegurada en el ultimo afio de servicio, esto es, entre el 25
de septiembre de 2007 al 24 de septiembre de 2008, teniendo en cuenta para su liquidacion:
la asignacion bdsica mensual, prima de vacaciones, bonificacion por servicios prestados, prima de
servicios y prima de navidad. (Fls. 37-45 Archivo: 002Demanda.pdyf)

Ahora, de acuerdo a la Certificacion de salario mes a mes devengados, para liquidar
pensiones del régimen de prima media, (Formato 3B) la demandante realiz6 aportes a
pension, entre el 25 de septiembre de 1998 al 24 de septiembre de 2008, sobre la asignacion
basica mensual, la remuneracidn por servicios prestados y la prima técnica (fue base de cotizacion
de aportes a pension desde junio de 1999 a noviembre de 2003)% lo cual se encuentra
refrendado con el Certificado 700 del 24 de julio de 2019 de la Universidad de Caldas, en el
que se sefala que, la demandante devengd una prima técnica considerada factor salarial en
los articulos 1 y 11 del Acuerdo 078 de 1994, emanado del Consejo Superior de la

Universidade.

En cuanto a la prima técnica, el articulo 2° del Decreto 1661 de 19917 senaldé que
su reconocimiento es procedente en dos eventualidades: por conocimientos técnicos

especializados o por evaluacién en el desemperio del cargo.

La primera eventualidad se da cuando el funcionario o empleado que esté desempefiando
un cargo en los niveles profesional, ejecutivo, asesor o directivo demuestre titulo de
estudios de formacién avanzada y experiencia altamente calificada en el ejercicio
profesional o en la investigacién técnica o cientifica en 4reas relacionadas con las funciones
propias del cargo durante un término no menor de tres (3) afios. En este caso, dichos
requisitos pueden ser reemplazados por 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 seis (6) anos.

La segunda eventualidad se sucede por evaluacion del desempeno del cargo, caso en el cual

se puede asignar la prima técnica en todos los niveles.

El mismo decreto citado (en consonancia con el articulo 2° de la Ley 60 de 1990%) dispone
que la prima técnica por el desempenio del cargo no constituye factor salarial; en cambio, la
prima que se otorga como reconocimiento a titulos de especializaciéon y formacion
avanzada y experiencia en investigacion técnica o cientifica si constituye factor de salario
(articulo 7° Decreto 1661 de 1990).

En el caso concreto, de conformidad con el Acuerdo 078 de 1994, emanado del Consejo

5 (FL. 59-69 Archivo: 002Demanda.pdf

¢ F1. 46 Archivo: 002Demanda.pdf

7 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.”

8 Por la cual se reviste el 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 relacién con los empleados del sector ptiblico del orden nacional.
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Superior de la Universidad, se reconocié a la demandante la prima técnica como “factor
salarial”, a partir del 17 de junio de 1992°, aunado a que sobre ella se efectuaron aportes

para pensiones.

En cuanto a las primas de servicios, navidad y vacaciones, lo cierto es que sobre estos
emolumentos no se encuentra acreditado que se hubieran efectuado las correspondientes
cotizaciones al Sistema de Seguridad en Pensiones, maxime cuando estos no se encuentran
enlistados en el Decreto 1158 de 1994.

En este orden se tiene que, la demandante tiene derecho a que se incluya en la base de
liquidaciéon de su pension, la asignacion basica mensual, la remuneraciéon por servicios

prestados y la prima técnica.
5.3. Conclusion

Si bien, mediante Resolucion SUB251407 del 24 de septiembre de 2018, Colpensiones dio
cumplimiento a un fallo anterior, y en consecuencia reliquidé la mesada pensional a favor
de la demandante, ello fue realizado con base en lo devengado por la asegurada en el tltimo
ano de servicio, esto es, por el periodo comprendido entre el 25 de septiembre de 2007 al 24
de septiembre de 2008, teniendo en cuenta para su liquidacion: la asignacién bdsica mensual,

prima de vacaciones, bonificacion por servicios prestados, prima de servicios y prima de navidad”'°.

Por lo tanto se concluye que, la demandante cuenta con derecho a la reliquidacién de su
pensién con base en el promedio de los factores salariales sefialados en el Decreto 1158 de
1994, sobre los cuales cotizo durante los diez (10) anos anteriores al retiré definitivo del
servicio, esto es, con base en la asignacion basica, la remuneracién por servicios prestados y
la prima técnica, sobre las cuales cotizo entre el 25 de septiembre de 1998 al 24 de septiembre
de 2008; actualizados anualmente con base en la variacion del indice de precios al

consumidor.
En este orden de ideas, se accedera parcialmente a las pretensiones del actor.
6. Nulidad y restablecimiento del derecho

De acuerdo a lo expuesto deberd entonces declararse la nulidad de la Resolucién RDP
171943 del 11 de agosto de 2020, por medio de la cual se negé la reliquidacion de la pension
dey la Resolucion RDP 13072 del 25 de septiembre de 2020, por medio de la cual se confirmé

la decisién anterior.

En consecuencia, Colpensiones debera reajustar la pension de vejez de la demandante con
inclusion del promedio de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado: asignacién bdsica,
la remuneracion por servicios prestados y prima técnica, durante los diez (10) afios anteriores al

retiro definitivo del servicio: esto es, entre el 25 de septiembre de 1998 al 24 de septiembre

? F1. 48 Archivo: 002Demanda.pdf
10 Fls. 37-45 Archivo: 002Demanda.pdf
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de 2008; actualizados anualmente con base en la variacion del indice de precios al

consumidor.

Ello, siempre y cuando resulte ser mas favorable a los intereses de la demandante, respecto
del reconocimiento pensional realizado en la Resolucion 7152 del 2 de octubre de 2008
emitida por el Instituto de Seguro Social o la Resolucion SUB251407 del 24 de septiembre de
2018.

Colpensiones debera cancelar las diferencias entre lo que se debi6 pagar y lo efectivamente
cancelado, sumas que se actualizardn mes a mes con los indices de precios al consumidor
indicados por el Dane, mediante la utilizacion de la siguiente formula de las matematicas

financieras: R = Rh . Indice final /Indice inicial.

La formula se aplicard mes a mes, frente a cada diferencia de mesada dejada de percibir por
el demandante, durante el periodo comprendido entre el 9 de agosto de 2006 y la fecha de
ejecutoria de esta sentencia, donde (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh),
que es la diferencia de cada mesada pensional dejada de percibir, 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 esta sentencia, por el indice inicial, esto es, el vigente para cada mes

en que debid pagarse la mesada completa.
7. Prescripcion
El Decreto 1848 de 1969, en su articulo 102 establece:

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 la respectiva obligacion
se haya hecho exigible.

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

por un lapso igual.

En el caso bajo estudio, teniendo en cuenta que la pension fue reconocida a partir del 25 de
septiembre de 2008; que la reclamacion administrativa de reliquidacion se formuld el 1° de
agosto de 2019'! y que la demanda fue presentada el 17 de febrero de 2021 se concluye que,
entre la fecha en que efectivamente se causo la pension y el reclamo ante la entidad para
que se reliquidara la pension transcurrieron mas de 3 afos, por lo que se configurd la

prescripcion del reajuste pensional a partir del 1° de agosto de 2016.
En consecuencia, se declarara probada parcialmente la excepcion de prescripcion, por lo
que se reconocerd el pago de la reliquidacion pensional, a partir del 25 de septiembre de

2008, pero con efectos fiscales a partir del 1° de agosto de 2016, por prescripcion trienal.

8. Costas

11 F]. 84-86 Archivo: 002Demanda.pdf
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Con fundamento en el articulo 188 del CPACA, adicionado por el articulo 47 de la Ley 2080
de 2021, en el presente asunto no se condenara en costas toda vez que el reconocimiento
pensional se realiz6 con fundamento en la tesis que para el momento de prestacion de la
demanda planteaba el Consejo de Estado en relacion con el régimen de transicion, aunado
a que la Sala accederd parcialmente a pretensiones de la demandante y declarara probada

parcialmente la excepcion de prescripcion.

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decision del Tribunal Administrativo de Caldas,

administrando justicia en nombre de la Repuiblica de Colombia y por autoridad de la Ley,
Falla

PRIMERO: Se revoca la sentencia proferida el 27 de septiembre de 2021 por el Juzgado
Sexto Administrativo de Manizales dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho promovido por Amparo Ortiz Londono contra la Administradora Colombiana de

Pensiones -Colpensiones.

SEGUNDO: En su lugar, se declara parcialmente probada la excepcion denominada
“PRESCRIPCION” e infundadas las demés formulada por Colpensiones.

TERCERO: Se declara la nulidad de las Resoluciones RDP 022605 del 16 de junio de 2016 y
RDP 037083 del 30 de septiembre de 2016, mediante las cuales Colpensiones nego la

reliquidacion de la pension de vejez de la demandante.

CUARTO: Se condena a Colpensiones a que reconozca y pague a la sefiora Amparo Ortiz
Londofio identificada con la cedula de ciudadania 24.315.883 la reliquidacién de su pension
de vejez, a partir del 25 de septiembre de 2008, incluyendo en su IBL el promedio de los
salarios o rentas sobre los cuales cotizd, sefialados en el Decreto 1158 de 1994: asignacion
basica, la remuneracién por servicios prestados y prima técnica, durante los diez (10) afios
anteriores al retiro definitivo del servicio, esto es, entre el 25 de septiembre de 1998 al 24 de
septiembre de 2008, actualizados anualmente con base en la variacion del indice de precios
al consumidor, seguin certificacion que expida el Dane, siempre que resulte mas favorable a
la ya reconocida, pero con efectos fiscales a partir del 17 de febrero de 2016, por prescripcion

trienal.

Las sumas de dinero reconocidas en la sentencia a favor del demandante, deberan ser

ajustadas en su valor, aplicando la férmula sefialada en la parte motiva de esta providencia.
QUINTO: Se niegan las demads pretensiones de la demandante.

SEXTQO: SIN COSTAS en ambas instancias.

SEPTIMO: La entidad demandada dara cumplimiento a esta sentencia en los términos

previstos en el articulo 192 de la Ley 1437 de 2011, PREVINIENDOSE a la parte actora de
la carga prevista en el inciso 2° del precepto citado.

17
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OCTAVO: Ejecutoriada esta providencia, LIQUIDENSE los gastos del proceso,
DEVUELVANSE los remanentes si los hubiere, y ARCHIVESE el proceso, previas las

anotaciones del caso en el Sistema Justicia Siglo XXL

NOTIFICAR

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera Extraordinaria de Decision realizada

en la fecha, segin Acta No. 044 de 2022.

OHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

, o ;f : '
/
'
g //'J(
AUGU RALE%j?\LENCIA

Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION

MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 175

Manizales, primero (1) de julio de dos mil veintidds (2022).

Radicado: 17-001-23-33-000-2021-00290-00

Naturaleza: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante: Juan David Pelaez Castro

Demandado: Procuraduria General de la Nacion

Procede el Tribunal Administrativo de Caldas a dictar sentencia de primera instancia.
I. Antecedentes

1. Demanda

1.1. Pretensiones

La parte actora solicito:

1. Que se declare la nulidad del fallo de sequnda instancia proferido el 16 de marzo de 2021
por la Procuraduria Segunda Delegada para la Vigilancia Administrativa de la Procuraduria
General de la Nacion dentro del proceso con radicado IUS: E-2019-740679 y IUC: D-2019-
1432507, mediante el cual se impone la sancién disciplinaria de SUSPENSION DEL CARGO
de Gerente de las Empresa de Obras Sanitarias de Caldas S.A. ESP.-EMPOCALDAS- por el
término de un mes, convertida en salarios de acuerdo al monto devengado al momento de la

comision de la supuesta falta disciplinaria.

2. Que se declare la nulidad de la Resolucion N° 011 del 29 de octubre de 2020 proferida por
la Procuraduria Regional de Caldas a través de la cual se impuso la sancion disciplinaria de
SUSPENSION DEL CARGO de Gerente de las Empresa de Obras Sanitarias de Caldas S.A.
ESP.-EMPOCALDAS- por el término de tres (3) meses dentro del proceso con radicado IUS:
E-2019-740679 y IUC: D-2019-1432507.

3. Que se declare que dentro del proceso existio caducidad de la accion, puesto que fui notificado

personalmente de la imputacion del cargo el 23 de julio del 2020, en la primera audiencia esto
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es, después de haber transcurrido mds de 5 arios desde la ocurrencia de los hechos.

4. Que como consecuencia de lo anterior, se proceda a restablecer el derecho, en el sentido de
ordenar a las demandadas a devolverme la suma de $8.855.290, consistente en la sancion
impuesta en reemplazo de la sancion disciplinaria consistente en la suspension del cargo de la
Empresa de Obras Sanitarias de Caldas S.A. ESP, suma consignada por mi a la cuenta de

Empocaldas.

5. Que como consecuencia de lo anterior, la entidad convocada reconozca a mi favor los
intereses moratorios sobre la suma descrita en la pretension anterior, a la tasa mdxima

permitida por ley de conformidad con lo previsto en el articulo 884 del Cédigo de Comercio.

6. Que como consecuencia de las anteriores pretensiones, se proceda a retirar los antecedentes
disciplinarios registrados en mi contra, con ocasion de la investigacion realizada dentro del
proceso  con  radicado  IUS:E-2019- 740679 y  IUC:  D-2019-1432507.

7. Que la Entidad convocada me reconozca las costas y agencias en derecho causadas con

ocasion de estas diligencias.
1.2. Fundamento factico

Senal6 que el actor, estuvo vinculado en Empocaldas S.A. E.S.P, en calidad de gerente hasta
el 14 de enero de 2016, fecha en la cual la junta directiva aceptd su renuncia. Que mediante
auto del 16 de enero de 2020, notificado por edicto del 18 de febrero de 2020, la Procuraduria
Regional de Caldas orden¢ la apertura de indagacion preliminar en su contra debido a
presuntas irregularidades en la expedicion de la Resolucidon 090 del 17 de marzo de 2015, en

la que se declaré insubsistente el nombramiento del sefior Mario Alberto Pineda.

A través del auto del 16 de marzo de 2020, la Procuraduria Regional resolvié tramitar el
proceso a través de procedimiento verbal, el cual fue notificado el 23 de julio de 2020, dia
en el que se dio inicio a la audiencia verbal; es decir, 5 afios después de cometida la falta

objeto de investigacion.

Posteriormente, la Procuraduria mediante Resolucion 011 del 29 de octubre de 2020 le
impuso sancion disciplinaria de suspension del cargo de gerente de Empocaldas por tres
meses; acto frente al cual interpuso recurso de apelacion, el cual fue resuelto el 16 de marzo
de 2021 por la Procuraduria Segunda Delegada para la Vigilancia Administrativa de la
Procuraduria General de la Nacion, rebajando la sancién a un mes, convertida en salarios

de acuerdo al monto devengado al momento de la comision de la falta disciplinaria.

1.3. Concepto de violacion

Planted los siguientes cargos de nulidad:
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-. Los actos demandados vulneran el articulo 150, inciso 4 de la Ley 734 de 2022, aduciendo
que es inadmisible que la entidad haya extendido el objeto de la denuncia presentada por
la Oficina de Control Disciplinario Interno de Empocaldas, la cual fue por las presuntas
irregularidades en la Resolucion 090 del 17 de marzo de 2015 (declaratoria de insubsistencia
del sefior Mario Pineda), a la Resolucion 114 del 13 de abril de 2015 (nombramiento y

posesion del sefior Carlos Alberto Herrera Cardona).

-. Violacién al debido proceso, el cual se materializd con las notificaciones surtidas a lo largo
del proceso disciplinario, la ausencia de un defensor nombrado de oficio y la falta de
garantias procesales aun cuando debe primar lo sustancial sobre las formas; no se aplico un
procedimiento agil y sin dilaciones pudiendo hacerse uso de las herramientas tecnoldgicas.
Fueron desconocidos los articulos 107, 177 y 186 de la Ley 734 de 2002, al prescindir de las
notificaciones personales del auto que cit6 a audiencia y el yerro de no conceder el término

de 8 dias para la notificacion, sino el término de 2 dias habiles.

-. Vulneracion del articulo 209 de la Constituciéon por cuanto se omitid la valoracion
probatoria, en tanto existia un manual de funciones que permitia distribuir las competencias
y funciones en pro del cumplimiento de los fines de la entidad, igual sucedia con los
formatos de gestion de la calidad aprobados en la empresa, por lo que no puede estar
inmersa toda la responsabilidad de la entidad en cabeza de una sola persona. Que si bien
conforme al articulo 211 de la Constitucion, el superior jerarquico de cualquier entidad debe
velar por la primacia de los intereses generales y garantizar los principios y fundamentos
del Estado Social de Derecho, en virtud de la delegacion de funciones y confianza legitima
impuesta en los subalternos, se imparte seguridad y tranquilidad en las funciones que por

mandato fueron asignadas a otros funcionarios.

-. Con fundamento en el articulo 132 de la Ley 1474 de 2011, sostuvo que la entidad obvi6 el
principio de celeridad, en tanto apenas el 23 de julio de 2020 notificd el auto de apertura de
investigacion disciplinaria, siendo palmaria la caducidad alegada y que fue desechada,
como quiera que la Resolucion 090 objeto de denuncia por parte de la Oficina de Control

Disciplinario Interno de Empocaldas data del 17 de marzo de 2015.
2. Contestacion de la demanda

La Procuraduria General de la Nacion, se opuso a las pretensiones de la parte demandante,
aduciendo que actud acogiéndose a los preceptos legales que regulan el tramite; en sintesis,

luego de referirse al desarrollo del proceso disciplinario, sefialé que:

-. Frente al cargo referente a que la entidad extendi6 el objeto de denuncia de las presuntas
irregularidades en la Resolucion 090 del 17 de marzo de 2015, hacia la Resolucién 114 del
13 de abril de 2015 sefald que, ello correspondio a una simple referencia para contextualizar
el proceso, mas no tiene incidencia de fondo en el proceso disciplinario, maxime si se tiene
en cuenta que la situacion factica y el cargo endilgado siempre fueron los mismos. Que el
asunto no es requisito alguno dentro del contenido de los autos proferidos en el tramite

disciplinario; que esos datos se indican al comienzo de los autos, con el fin de identificar el
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proceso, mas no son un requisito del contenido de los mismos. Por lo tanto, no se le vulnero
su derecho fundamental al debido proceso ni a la defensa, pues el cargo endilgado siempre

fue el mismo.

-. El actor incurre en error al afirmar que mediante oficio 1149 del 2 de junio del 2020, fue
citado para notificarlo del Auto del 16 de marzo de 2020, y que solo se le concedieron 2 dias
para acudir a notificarse personalmente; toda vez que, el articulo 107 de la Ley 743 de 2002,
hace referencia a la notificacién por edicto y los términos de la misma. Que no puede
confundirse la citacion a notificacion personal con la notificacién por edicto y menos los

términos para que se surtan las mismas.

-. Mediante auto del 11 de junio de 2020 se {ijé fecha para el inicio de la audiencia publica
el 2 de julio de 2020 a las 9:00 am.; y el senor Peldez tenia conocimiento de la citacién a la
audiencia y tenia apoderado, ello por cuanto el 1° de julio de 2020 solicité su aplazamiento
aduciendo que: “mi apoderado de confianza (...) se encuentra en la ciudad de Medellin por motivos
de salud y como se amplid el aislamiento obligatorio, no ha podido volver a Manizales igualmente
para mi no es posible asistir sin mi apoderado de confianza y ademds sin tener autorizacion para salir

de mi casa...”.

-. Frente a la caducidad sefialé que, al demandante se le informé que el 17 de marzo de 2020,
el Procurador General de la Nacidn suspendio los términos de los procesos disciplinarios,
a través de la Resolucion 128 del 16 de marzo de 2020 con motivo de la emergencia sanitaria
nacional, y dicha suspension se mantuvo hasta el 21 de mayo de 2020, razén por la que el

auto que cit6 a la audiencia verbal se notificé el 2 de junio de 2020.

-. Frente al cargo propuesto por la adecuacién de la actuacion al procedimiento verbal,
refirié que la Ley 734 de 2002 consagrd tres procedimientos disciplinarios especiales; que
ademas, con fundamento en el articulo 175 de ese compendio normativo, no procede el
cargo de nulidad, por cuanto se cumpli6 con los requisitos para ello, recordando que asi lo
considero el Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de Manizales al resolver una

accion de tutela interpuesta por el disciplinado.

-. Frente al cargo planteado por la indebida valoraciéon probatoria sostuvo que, la
Procuraduria Regional realiz6 una juiciosa valoracion probatoria, en tanto analizé el
nombramiento del sefior Carlos Alberto Herrera Cardona en el cargo de Administrador
Seccional Filadelfia y los requisitos que debia cumplir la persona que desempenara este
cargo, tanto con la versién 06 del manual de funciones de enero de 2012, como con la version

07 del manual de marzo de 2015, entre otras situaciones.

Que ademas se alleg6 al proceso disciplinario documentacion que acreditaba que, el sefior
Carlos Alberto Herrera Cardona para el momento de los hechos, se encontraba cursando
octavo semestre del programa de Formacién Profesional en Administracion Publica
Territorial en la ESAP y aun no se habia graduado; el manual de funciones de Empocaldas

de marzo de 2015, al establecer los requisitos de formacion académica para el cargo de
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Administracion Seccional de categoria C, exigia ser tecndlogo y no obstante para la época
del nombramiento y la posesion del sefior Carlos Alberto Herrera, es decir el 13 de abril de
2015, la formacion académica de este, era de bachiller académico. No obstante ello, se revisd
la situacién de cara con las equivalencias, a la luz de los articulos 25 y 26 del Decreto Ley
785 de 2015, concluyendo que, no resultaba posible la homologacion del titulo por cuanto
la misma se acepta, pero respecto a titulos adicionales al minimo exigido para el respectivo

cargo.

Que ademas se aporto en el proceso disciplinario, copia de las sentencias proferidas por el
Juzgado Segundo Administrativo de Manizales y el Tribunal Administrativo de Caldas, en
las que decidi6 en primera y segunda instancia la demanda de nulidad y restablecimiento
del derecho, donde concluyeron que el sefior Carlos Alberto Herrera Cardona, no cumplia

con los requisitos para desempenar el cargo de “Administrador Seccional” .

De acuerdo con los anteriores argumentos, planteé las excepciones que denomind:

“Inexistencia del derecho pretendido” e "Innominada o genérica”.

3. Alegatos de conclusion y concepto

La parte demandante hizo énfasis en la configuracion de la caducidad y las irregularidades

en la notificacion; ademas refirié que no hubo conducta culposa y mucho menos dolosa.

La Procuraduria General de la Nacion reiterd los argumentos expuestos en la contestacion
a la demanda, indicando ademas que, acudir a la administracién de justicia para debatir lo

que ya fue resuelto en sede administrativo, representa un desgaste innecesario de la justicia.

El Ministerio Publico presentd concepto, en el cual realizé un recuento de la demanda y
sus pretensiones, de las contentaciones a la demanda y de las pruebas practicadas en el
proceso, para luego del analisis juridico concluir que, en el caso bajo estudio el fallo
disciplinario de primera instancia fue proferido después del vencimiento del término de

prescripcion de la accion disciplinaria, conforme al articulo 30 de la Ley 734 de 2002.

II1. Consideraciones

1. Cuestion previa - Control judicial integral respecto de las decisiones administrativas

sancionatorias

Con la sentencia de unificacion proferida el 9 de agosto de 2016 por la Sala Plena del Consejo
de Estado!, se dio inicio a una nueva linea interpretativa en torno al control que ejerce la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo sobre los actos administrativos de naturaleza

disciplinaria.

Al respecto, sefnalo la providencia que, con el fin de garantizar la tutela judicial efectiva, ese

!Consejo de Estado, Sala Plena, Sentencia de 9 de agosto de 2016. Rad. 11001-03-25-000-2011-00316-00.
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control es de caracter integral por cuanto exige una revision legal y constitucional de las
actuaciones surtidas ante los titulares de la accion disciplinaria, sin que, para tales efectos,
el juez se encuentre sometido a alguna limitante que restrinja su competencia. En dicha
oportunidad, la corporacién fue enfatica en explicar que, siendo la funcion disciplinaria una
manifestacion de la potestad sancionadora que busca mantener la actividad estatal sujeta a
los limites legales y constitucionales, no es dable restringir las facultades de que goza la

jurisdiccidn en la realizacion de dicho estudio.

Esta integralidad se proyecta en multiples aspectos que son destacados en la providencia en

los siguientes términos:

“(...) 1) La competencia del juez administrativo es plena, sin “deferencia especial” respecto
de las decisiones adoptadas por los titulares de la accion disciplinaria. 2) La presuncion de
legalidad del acto administrativo sancionatorio es similar a la de cualquier acto
administrativo. 3) La existencia de un procedimiento disciplinario extensamente regulado
por la ley, de ninguin modo restringe el control judicial. 4) La interpretacion normativa y la
valoracién probatoria hecha en sede disciplinaria, es controlable judicialmente en el marco
que impone la Constitucion y la ley. 5) Las irreqularidades del trdmite procesal, serdin
valoradas por el juez de lo contencioso administrativo, bajo el amparo de la independencia e
imparcialidad que lo caracteriza. 6) El juez de lo contencioso administrativo no sdlo es de
control de la legalidad, sino también garante de los derechos. 7) El control judicial integral
involucra todos los principios que rigen la accion disciplinaria. 8) El juez de lo contencioso

administrativo es garante de la tutela judicial efectiva (...)

Asi pues, el control judicial que ha de efectuarse en el presente caso tiene como hoja de
ruta los parametros dispuestos en aquella decision judicial, lo que implica reconocer las
amplisimas facultades de que goza el juez para efectuar una revision seria y profunda de

todas las actuaciones y etapas surtidas en el procedimiento disciplinario.

2. Problemas Juridicos

De conformidad con la demanda y su contestacion, asi como la fijacion del litigio, se estima
necesario determinar: ;Los actos administrativos demandados, por medio de los cuales se declaré

al demandante responsable disciplinariamente y se impone una sancion, se encuentran viciados de

nulidad?

En caso positivo: ;Debe ordenarse el reintegro de la suma de $8.855.290 consistente en la sancién

impuesta, ademds de los intereses moratorios?

2. Primer problema Juridico

2.1. Tesis del Tribunal

El fallo disciplinario de primera instancia proferido por la Procuraduria Regional de Caldas
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el 29 de octubre de 2020, y el fallo de segunda instancia proferido por la Procuraduria
Segunda Delegada para la Vigilancia Administrativa de la Procuraduria General de la
Nacion el 26 de marzo de 2021, no se encuentran viciados de nulidad, por cuanto: i) no
existio una indebida extension de la investigacion a hechos ajenos a la noticia disciplinaria;
ii) no se evidencia la vulneracion del debido proceso por cuanto las decisiones fueron
notificadas conforme lo establece el articulo 102 y 107 de la Ley 734 de 2002; iii) no resultaba
necesario el nombramiento de un defensor de oficio por cuanto el investigado conocia la
existencia del proceso y tenia defensor de confianza; iv) tampoco se evidencia una
valoracion inadecuada de las pruebas aportadas; v) ni la vulneracion del principio de

celeridad, ni la caducidad ni la prescripcion de la accion disciplinaria.

Para fundamentar lo anterior se hara referencia a: i) los hechos acreditados — actuacion

disciplinaria; ii) caso concreto.
2.2. Hechos acreditados — actuacion disciplinaria

e La Procuraduria Regional de Caldas el 16 de enero de 2020 expidié “Auto ordenando
Apertura de Indagacion Preliminar”?, contra el sefior Juan David Peldez Castro, en su calidad
de Gerente para la fecha de los hechos de Empocaldas, dentro del radicado IUS E—2019-
740679/IUC D-2019-1432507.

e La Procuraduria Regional de Caldas el 16 de marzo de 2020 expidio “Auto de citacion
audiencia — Proceso verbal 3; el 11 de junio de 2020 aplaz6 la audiencia para el 2 de julio de
2020* y posteriormente a solicitud del aqui demandante, la aplazd para el 23 de julio de
20203, fecha en que se llevé a cabo audiencia verbal®, en la que -entre otras cosas, dispuso

fijar fecha para audiencia virtual donde seria recibida la version libre del investigado.

e La Procuraduria Regional de Caldas en audiencia del 29 de octubre de 2020, profirié

fallo en el que se declard disciplinariamente responsable al aqui demandante, sefialando:

“PRIMERO- Declarar probado el cargo tinico formulado al disciplinado Juan David Peldez
Castro, identificado con la cédula de ciudadania No 10.278.038, en su condicién de gerente
para la fecha de los hechos de la Empresa de Obras Sanitarias de Caldas "EMPOCALDAS S.A

E.S.P”, de conformidad con lo establecido en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO- Sancionar al investigado(a) JUAN DAVID PELAEZ CASTRO, identificado con
la cédula de ciudadania No 10.278.038. con suspension del cargo por el término de tres (3)

meses; conforme a la parte motiva de la presente Providencia.

Teniendo en cuenta que el disciplinado no ostenta en la actualidad el cargo de gerente de la
Empresa de Obras Sanitarias de Caldas "EMPOCALDAS S.A E.S.P.”, la sancién impuesta

2 Pag. 46-49 AD “05PRUEBASDNRPROCURADURIAJDPC”
3 Pag. 53-69 AD “05PRUEBASDNRPROCURADURIAJDPC”
4 Pag. 74-75 AD “05PRUEBASDNRPROCURADURIAJDPC”
5 Pag. 76-77 AD “05SPRUEBASDNRPROCURADURIAJDPC”
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de conformidad con lo ordenado por el inciso sequndo del articulo 46 de la ley 734 de 2002, se
convierte en noventa (90) dias del salario que devengaba para la época de los hechos.

(..)

QUINTO - Conceder la palabra al apoderado del sefior Juan David Peldez Castro, para que si
a bien lo tiene, presente y sustente el recurso de apelacion contra la decision.

Concede con efecto suspensivo ante la Procuraduria Delegada para la vigilancia administrativa
(Reparto), el recurso de apelacién interpuesto y sustentado en audiencia por el apoderado del

investigado.””

e La Procuraduria Segunda Delegada para la Vigilancia Administrativa de la
Procuraduria General de la Nacion el 26 de marzo de 2021, emitio fallo de segunda

instancia, en el cual resolvio:

“(...) PRIMERO: MODIFICAR la Resolucion No. 011 calendada el 29 de octubre de 2020,
proferida por la Procuraduria Regional de Caldas, a través de la cual se impuso sancion
disciplinaria consistente en SUSPENSION DEL CARGO por el termino de tres (3) meses al
seiior JUAN DAVID PELAEZ CASTRO, identificado con la cédula de ciudadania No.
10.278.038, en su condicion de Gerente de la Empresa de Obras Sanitarias de Caldas S.A.
ESP., y en su lugar IMPONER la sanciéon de SUSPENSION DEL CARGO por el término de
un (1) mes; no obstante y como quiera que el disciplinado ha cesado en sus funciones para el
momento de la ejecutoria del fallo, de conformidad con el articulo 46 de la Ley 734 de 2002, se
convertird en salarios de acuerdo al monto devengado para la época de la comision de la falta,
es decir, en ocho millones ochocientos cincuenta y cinco mil doscientos noventa pesos
($8.855.290).8

2.3. Analisis sustancial del caso concreto

La parte demandante solicita que se declare la nulidad del fallo proferido el 29 de octubre
de 2020 por la Procuraduria Regional de Caldas, por medio de la cual fue sancionado
disciplinariamente y, el fallo de segunda instancia del 26 de marzo de 2021 expedido por la
Procuraduria Segunda Delegada para la Vigilancia Administrativa de la Procuraduria
General de la Nacion, por medio del cual modifico la sancion impuesta. Para tal efecto,

propuso una serie de cargos, los cuales pasa la Sala a analizar:
2.3.1. De la extension del objeto de la denuncia

Sostiene la parte demandante que, los actos demandados vulneran el articulo 150, inciso 4
de la Ley 734 de 2022, aduciendo que es inadmisible que la entidad haya extendido el objeto
de denuncia de la Oficina de Control Disciplinario Interno de Empocaldas, el cual fue, las
presuntas irregularidades en la Resolucion 090 del 17 de marzo de 2015 (declaratoria de
insubsistencia del Sr. Mario Pineda), a la Resolucion 114 del 13 de abril de 2015

(nombramiento y posesion del Sr. Carlos Alberto Herrera Cardona).

7 12FalloResolucionNo001de2020
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La demandada sostiene que, el “asunto” es una simple referencia para contextualizar el
proceso, mas no tiene incidencia de fondo en el proceso disciplinario, maxime si se tiene en
cuenta que la situacion factica y el cargo endilgado siempre fueron los mismos; que ademas
el “asunto” no es requisito alguno dentro del contenido de los autos proferidos en el tramite

disciplinario, dato que solo se indica al comienzo del auto con el fin de identificar el proceso.

Al respecto, la Sala precisa que, la “indagacion preliminar” es una etapa previa al inicio de la

investigacion disciplinaria, y se encuentra regulada en la Ley 734 de 2002 asi:

“ARTICULO 150. Procedencia, fines y tramite de la indagacion preliminar. En caso de
duda sobre la procedencia de la investigacion disciplinaria se ordenar una indagacion
preliminar.

La indagacion preliminar tendrd como fines verificar la ocurrencia de la conducta, determinar
si es constitutiva de falta disciplinaria o si se ha actuado al amparo de una causal de exclusion
de la responsabilidad.

En caso de duda sobre la identificacion o individualizacion del autor de una falta disciplinaria

se adelantard indagacion preliminar. En _estos eventos la indagacion preliminar se adelantard

por el término necesario para cumplir su objetivo®.

En los demds casos la indagacion preliminar tendrd una duracién de seis (6) meses y culminard
con el archivo definitivo o auto de apertura. Cuando se trate de investigaciones por violacion a
los Derechos Humanos o al Derecho Internacional Humanitario, el término de indagacion
preliminar podrd extenderse a otros seis meses.

Para el cumplimiento de este, el funcionario competente hard uso de los medios de prueba
legalmente reconocidos y podrda oir en exposicion libre al disciplinado gnHe—eensidere
neeesarioll para determinar la individualizacién o identificacion de los intervinientes en los
hechos investigados.

La indagacion preliminar no podrd extenderse a hechos distintos del que fue objeto de denuncia,

queja o iniciacion oficiosa y los que le sean conexos(...)”

De acuerdo con el contenido de la normativa citada, la indagacion preliminar tiene como
proposito, disipar las dudas que puedan existir para adelantar una investigacion
disciplinaria. Para ello, dentro de esta etapa la administracion puede: (i) verificar la
ocurrencia de la conducta; (ii) determinar si la misma constituye una falta disciplinaria; (ii)
analizar si el servidor publico actué amparado bajo una causal de exoneracion de la
responsabilidad e; (iv) identificar al autor de la conducta cuando no esté plenamente
individualizado. La conclusion a la que se llegue define si hay lugar o no a la apertura del

tramite disciplinario.
Sobre el particular, el Consejo de Estado ha sefialado:

“Es preciso aclarar que la indagacion preliminar tiene un cardcter eventual y previa a la etapa

de investigacion, y solo tiene lugar cuando no se cuenta con suficientes elementos de juicio, y

¢ Texto tachado declarado inexequible por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-036 de 2003
10 Ibidem.
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por tanto existen dudas sobre la procedencia o no de la investigacion disciplinaria, de manera
que dicha indagacion tiende a verificar la ocurrencia de la conducta, si ella es
constitutiva de falta disciplinaria y la individualizacién del implicado en los hechos.

De lo anterior se colige que al momento de proferir la decision que da inicio a la indagacion
preliminar, el titular del poder disciplinario no tiene la obligacion de realizar una valoracion
probatoria previa, por cuanto tal valoracion es propia de otras etapas del tramite procesal (...)""

Se encuentra entonces que, para el inicio de la indagacion preliminar no es obligatorio tener
claridad sobre la ocurrencia de la conducta o si la misma constituye falta disciplinaria, pues

precisamente, esto constituye el objeto de esta etapa.

En el caso concreto, encuentra el Tribunal acreditado que, la Unidad de Control
Disciplinario Interno de Empocaldas, mediante oficio No UCDI-2019-IE-00012729"? (sin
fecha), remitio a la Procuraduria Regional Caldas, para que determine la viabilidad de
adelantar investigacion disciplinaria contra el sefior Juan David Peldez Castro gerente de
Empocaldas, por las presuntas irregularidades en el nombramiento y la verificaciéon de
requisitos para la posesion del sefior Carlos Alberto Herrera Cardona en el cargo de

administrador de la seccional de Filadelfia de Empocaldas.

Por lo anterior, la Procuraduria Regional de Caldas el 16 de enero de 2020 ** dispuso:
PRIMERO: Iniciar INDAGACION PRELIMINAR en contra del sefior Juan David Peliez Castro,
en su calidad de Gerente para la fecha de los hechos de la Empresa de Obras Sanitarias de Caldas
"EMPOCALDAS S AES P 7, en los términos del articulo 150 de la ley 734 de 2002 - Cédigo
Disciplinario Unico. (...)”. En el encabezado del mencionado acto, concretamente en la
referencia: “Hechos” se indico: “Presuntas irregularidades en la expedicion de la Resolucion No.
0090 de marzo de 2015”.

Cabe precisar que, el encabezado que se emplea al inici6 del auto de apertura de indagacion
preliminar, es una simple referencia para orientar o identificar el proceso, sin que constituya
un elemento que ate la actuacion disciplinaria; por lo tanto, si bien se indic6é en dicha
referencia: “Presuntas irregularidades en la expedicion de la Resolucién No. 0090 de marzo de

2015”, ello no permite afirmar que se modifico el alcance de la queja.

Aunado a lo anterior, la indagacion preliminar no necesariamente debe limitarse a los
hechos de la noticia disciplinaria, pues ella se pueda extender a hechos conexos. Asi lo ha

indicado el Consejo de Estado, al sefialar:

“La indagacion preliminar no necesariamente debe limitarse a los hechos de la noticia
disciplinaria —denuncia, queja, informacion proveniente de servidor publico, y algiin medio
que amerite credibilidad- pues el legislador igualmente sefiald que ésta también procede de

oficio y puede extenderse a todos aquellos hechos que “le sean conexos” a la noticia

11 Consejo de Estado, Seccion Segunda. Sentencia del 6 de junio de 2019, radicaciéon numero: 50001-23-33-000-
2014-00058-01(1144-16)

12 Pag. 36-45 AD “05PRUEBASDNRPROCURADURIAJDPC”
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disciplinaria, sin que sea un impedimento el que tales hechos -los conexos- no hayan sido
puestos de presente en la denuncia o queja respectiva, sobre todo cuando el concepto de
conexidad abarca diferentes eventos justificantes independientes -no necesariamente
concurrentes- tales como la unidad de tiempo y accion entre las conductas”*

En el caso concreto, en efecto existia dicha conexidad, en tanto el objeto de la queja hacia
referencia a las presuntas irregularidades en el nombramiento y la verificacion de requisitos
para la posesion del sefior Carlos Alberto Herrera Cardona en el cargo de administrador de
la seccional de Filadelfia de Empocaldas, quien al parecer fue nombrado en remplazo del
sefior Mario Pineda, quien habia sido declarado insubsistente mediante Resolucion 090 del
17 de marzo de 2015.

Por lo expuesto, el cargo formulado por el demandante, referente a la vulneracién del
articulo 150, inciso 4 de la Ley 734 de 2022, aduciendo que es inadmisible que la entidad
haya extendido el objeto de denuncia, no prospera; pues, el encabezado que se empled al
inicio del auto de apertura de indagacion preliminar, es una simple referencia para orientar
o identificar el proceso, aunado a que la indagacion preliminar no necesariamente debe

limitarse a los hechos de la queja, pues ella se pueda extender a hechos conexos.
2.3.2. Del debido proceso disciplinario — notificacion de las actuaciones

Aduce la parte actora que, hubo violacién al derecho al debido proceso, que se materializo
con las notificaciones surtidas a lo largo del proceso disciplinario; que se prescindié de las
notificaciones personales del auto que cit6 a audiencia y se incurrio en error al no conceder

el término de 8 dias para proceder con la notificacion.

La demandada hizo referencia a las disposiciones normativas que sirvieron como
fundamento a las notificaciones realizadas en el proceso, para significar que todas las
actuaciones fueron debidamente notificadas; adujo que el sefior Peldez tenia conocimiento

de la citacion a la audiencia, ello por cuanto el 1° de julio de 2020 solicit6 su aplazamiento.

Al respecto, la Sala precisa que, la Ley 734 de 2002, dispone que: “la notificacion de las
decisiones disciplinarias puede ser: personal, por estado, en estrados, por edicto o por conducta

concluyente”’, ast:

“ARTICULO 101. NOTIFICACION PERSONAL. Se notificardn personalmente los autos
de apertura de indagacion preliminar y de investigacion disciplinaria, el pliego de cargos y el
fallo.

ARTICULO  102. NOTIFICACION POR MEDIOS DE COMUNICACION
ELECTRONICOS. Las decisiones que deban notificarse personalmente podrin ser enviadas
al nimero de fax o a la direccion de correo electronico del investigado o de su defensor, si
previamente y por escrito, hubieren aceptado ser notificados de esta manera. La notificacion se

4 Consejo de Estado, Seccidon Segunda. Sentencia del 25 de noviembre de 2021, radicacién niimero: Radicacion
nuamero: 11001-03-25-000-2011-00574-00(2201-11)
15 Articulo 100
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entenderd surtida en la fecha que aparezca en el reporte del fax o en que el correo electronico
sea enviado. La respectiva constancia serd anexada al expediente.
(..)
ARTICULO 105. NOTIFICACION POR ESTADO. La notificacién por estado se hard
conforme lo dispone el Codigo de Procedimiento Civil.
De esta forma se notificardn los autos de cierre de investigacion y el que ordene el traslado para
alegatos de conclusion.
ARTICULO 106. NOTIFICACION EN ESTRADO. Las decisiones que se profieran en
audiencia publica o en el curso de cualquier diligencia de cardcter verbal se consideran
notificadas a todos los sujetos procesales inmediatamente se haga el pronunciamiento, se
encuentren o no presentes.
ARTICULO 107. NOTIFICACION POR EDICTO. Los autos que deciden la apertura de
indagacion preliminar e investigacion y fallos que no pudieren notificarse personalmente se
notificardn por edicto. Para tal efecto, una vez producida la decision, se citard inmediatamente
al disciplinado, por un medio eficaz, a la entidad donde trabaja o a la uiltima direccion registrada
en su hoja de vida o a la que aparezca en el proceso disciplinario, con el fin de notificarle el
contenido de aquella y, si es sancionatoria, hacerle conocer los recursos que puede interponer.
Se dejard constancia secretarial en el expediente sobre el envio de la citacion.
Si vencido el término de ocho (8) dias a partir del envio de la citacién, no comparece el citado,
en la Secretaria se fijard edicto por el término de tres (3) dias para notificar la providencia.
Cuando el procesado ha estado asistido por apoderado, con €l se surtird la notificacion personal,

previo el procedimiento anterior. (...)” (Se destaca)

Respecto a la notificacion del auto de apertura de indagacién preliminar, el Consejo de

Estado ha senalado!s:

“De acuerdo con las normas antes mencionadas, y para lo que interesa al presente asunto, en
materia disciplinaria i) el auto de pliego de cargos necesariamente debe notificarse
personalmente al investigado o su defensor, mientras que los autos de apertura de
indagacion, de apertura de investigacion y el fallo, si bien se exige en principio
notificacion personal, admiten notificacion supletiva por edicto; ii) existen dos tipos de
comunicaciones, las primeras para comunicar la existencia de una providencia interlocutoria y
a fin de que el interesado proceda a notificarse personalmente (articulo 102 idem) y las sequndas
para brindar publicidad respecto de providencias contra las cuales no proceden recursos
(articulo 109 idem) —esto es, contra aquellas de simple trdmite, seguin el pardgrafo del articulo
110 idem-, y iii) para todas las providencias disciplinarias —interlocutorias y de tramite-

exceptuando el pliego de cargos, procede la notificacion por conducta concluyente.”

En el caso concreto, encuentra la Sala acreditado que, la Procuraduria Regional de Caldas,
el 16 de marzo de 2020 expidid “Auto de citacién audiencia — Proceso verbal”V, fijando fecha
para audiencia publica para el 3 de abril de 2020, acto en el que ademas se resolvio:

16 Consejo de Estado, Seccidon Segunda. Sentencia del 25 de noviembre de 2021, radicacién niimero: Radicaciéon
numero: 11001-03-25-000-2011-00574-00(2201-11)
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“(...) PRIMERO: TRAMITAR la presente actuacion radicada bajo el No IUS E-2019-740679
/ IUC D-2019-1432507, por el PROCEDIMIENTO VERBAL previsto en el Libro IV Titulo
XI del Capitulo I de la Ley 734 de 2002, de conformidad con la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: CITAR A AUDIENCIA PUBLICA al servidor piiblico JUAN DAVID PELAEZ
CASTRO, identificado con la cédula de ciudadania No 10 278 038, quien para época de los

hechos ocupd el cargo de Gerente, de la Empresa de Obras Sanitarias de Caldas
“EMPOCALDAS S.A. E.S.P.” de conformidad con la parte motiva de ésta decision. (...)"

La Secretaria de la Procuraduria Regional Caldas, notifico este auto mediante edicto fijado

del 8 al 10 de junio de 2020", en el que se indicé:

“Que actuando de conformidad, se libré oficio de citacion para notificacion personal No 1149
del 2 de junio de 2020 al Sr. JUAN DAVID PELAEZ CASTRO, en calidad de Investigado, el
cual fue entregado segun constancia de la empresa de correos 4-72 que antecede, el dia 3 de
junio de 2020.

Que a la fecha de la presente notificacién han dos dias dos (2) dias hdbiles sin que el citado

acudiera a este despacho a notificarse personalmente”. (sic)

Resulta didfano que, a pesar de haberse intentado la notificacién personal del auto del 16 de
marzo de 2020 que citd a audiencia publica al sefior Peldez, este no comparecid, razén por

la cual procedia la notificaciéon por edicto, conforme lo dispone el articulo 107 de la Ley 734
de 2002.

Si bien es cierto en el edicto se sefiald que, este procedia al haber trascurrido 2 dias hébiles
desde la entrega de la citacion para notificacion personal, en contradiccion con el articulo
107 de la Ley 734 de 2002 que dispone que ello debe hacerse luego “de ocho (8) dias a partir
del envio de la citacién”, ello constituye una irregularidad que no tiene la vocacion de viciar
de nulidad lo actuado, toda vez que, posteriormente, el 11 de junio de 2020 la Procuraduria
Regional de Caldas fij6 el 2 de julio de 2020 como nueva fecha para realizar la audiencia?;
por lo que aquel error en la notificacion de la citacion para la audiencia, en la primer fecha

fijada, resulto intrascendente.

Al respecto el Consejo de Estado?! ha reiterado que: “no toda irregularidad procesal da lugar a
nulidad, en ese orden, para que el defecto bajo analisis -atendiendo a las condiciones del caso concreto-
conduzca a la anulacion del proceso correspondiente debe afectar el niicleo esencial del debido proceso y

ser trascendental para la modificacion de la decision objeto de cuestionamiento judicial”.

Continuando con el andlisis del desarrollo del proceso disciplinario, se encuentra

19 Pag. 71-73 AD “05PRUEBASDNRPROCURADURIAJDPC”

20 Pag. 74-75 AD “05PRUEBASDNRPROCURADURIAJDPC”

21 Consejo de Estado, Seccidon Segunda. Sentencia de 4 de abril de 2013, radicado: 11001-03-25-000-2011-00599-00
(2307-2011). Reiterada Sentencia de 28 de julio de 2014, Seccién Segunda, radicado: 11001-03-25-000-2011-00365-
00 (1377-11).
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acreditado que, el sefior Peldez, el 1° de julio de 2020, sin alegar la aludida nulidad solicito
el aplazamiento de la audiencia sefialando: “mi apoderado de confianza (...) se encuentra en la
ciudad de Medellin por motivos de salud y como se amplio el aislamiento obligatorio, no ha podido
volver a Manizales igualmente para mi no es posible asistir sin mi apoderado de confianza y ademds

sin tener autorizacion para salir de mi casa...”.

La Procuraduria Regional de Caldas, mediante auto de esa misma fecha?, atendi6 la
solicitud de aplazamiento y el 23 de julio de 2020 se llevd a cabo la audiencia verbal?,
diligencia en la cual participo el sefior Juan David Peldez junto con su apoderado Alirio
Mendieta Pacheco. En esta audiencia se dispuso -entre otras cosas, realizar audiencia virtual
donde seria recibida la version libre del investigado, el 30 de julio de 2020, decisién que fue

notificada en estrados.

Finalmente, la Procuraduria Regional de Caldas en audiencia del 29 de octubre de 2020,
profirid fallo en el que se declaré disciplinariamente responsable al sefior Juan David Pelaez,

decision que fue notificada igualmente en estrados.

De acuerdo con lo expuesto encuentra la Sala que, las decisiones proferidas en el proceso,
fueron notificadas conforme lo establece el articulo 102 y 107 de la Ley 734 de 2002,

garantizando asi, el derecho de defensa y contradiccion del disciplinado.
Por lo expuesto, el cargo formulado por el demandante no prospera.
2.3.3. Del debido proceso disciplinario — ausencia de nombramiento de defensor de oficio

Sostiene el demandante que fue violado su derecho al debido proceso por la ausencia de un
defensor nombrado de oficio. Por su parte la entidad demandada sostiene que, el aqui
demandante el 1° de julio de 2020 solicit6 el aplazamiento de la audiencia manifestd que

tenia apoderado de confianza.

La Sala, sobre el deber de nombrar un apoderado de oficio precisa que, el Consejo de

Estado?® ha senalado:

“Respecto de la obligacion del operador disciplinario de nombrar un apoderado de oficio al
demandante, es necesario efectuar la diferencia entre ausencia y renuencia del investigado,
al ser disimil la situacion del disciplinado que se notifica del auto que ordena la apertura de la
indagacion preliminar, asi como del auto de citacion a audiencia y no comparece a la misma a
pesar de haberse notificado de la fecha de celebracion, con la persona que nunca fue vinculada.
Toda vez que, si bien hay obligacién de designar apoderado de oficio, esta debe

cumplirse cuando al inculpado se juzga como ausente, es decir cuando no se ha hecho

22 Pag. 76-77 AD “05SPRUEBASDNRPROCURADURIAJDPC”
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presente en el proceso, situacion distinta de la que se verifica cuando es conocedor de la
investigacion en su contra, se notifica de los cargos y no rinde descargos, es decir no
asume activamente su defensa, sin embargo, por eso no puede tenerse como ausente pues de

esta manera también puede ejercer su defensa.

En consecuencia, el demandante pudo acudir al proceso disciplinario directamente, referente a
ello, la Corte Constitucional ha mencionado que el derecho disciplinario prevé dos modalidades
de defensa, la defensa material, que es la que lleva a cabo personalmente el investigado y la
defensa técnica que es la ejercida por un abogado, modalidades que no son excluyentes y que

por el contrario se complementan.

En relacion con el derecho a la defensa técnica, como derecho fundamental, ha establecido que
este derecho estd circunscrito por el constituyente al derecho penal, lo cual es comprensible en
el entendido de que la responsabilidad penal involucra la afeccion directa de derechos

fundamentales”. (Se resalta)

En el caso concreto, el primer acto proferido en el marco del proceso disciplinario, fue el
auto del 16 de enero de 2020 expedido por la Procuraduria Regional de Caldas en el que se
dispuso la apertura de indagacion preliminar. La Secretaria de la Procuraduria Regional
Caldas, por medio de oficio 0320 del 4 de febrero de 20202, cit6 al sefior Juan David Peldez
a las instalaciones de esa entidad para efectos de notificar personalmente el contenido del
referido auto, sin embargo, como el citado no compareci6é dentro de los 8 dias a partir del
envio de la citacidon, la Secretaria de la Procuraduria Regional Caldas procedié a la
notificacidn por edicto, el cual se fijé del 18 al 21 de febrero de 2020%”. Se resalta que la parte

demandante no manifesté desconocer la referida citacion para notificacion.

De lo anterior se colige que, el demandante conocio la apertura de indagacion preliminar
que se adelantaba en su contra, sin embargo en ese momento decidid no asumir activamente

su defensa.

Adicionalmente se encuentra acreditado que, el sefior Peldez el 1° de julio de 2020 cuando
solicitd el aplazamiento de la audiencia publica manifestd contar con un apoderado de
confianza, al sefalar: “mi apoderado de confianza (...) se encuentra en la ciudad de Medellin por
motivos de salud y como se amplio el aislamiento obligatorio, no ha podido volver a Manizales
igualmente para mi no es posible asistir sin mi apoderado de confianza y ademds sin tener
autorizacion para salir de mi casa...”. Ademas cabe resaltar que, aquel acudié con su abogado

a las audiencias publicas realizadas.
Por lo anterior, no se evidencia la vulneracion del derecho al debido proceso por la ausencia
de un defensor nombrado de oficio. En consecuencia el cargo formulado por el demandante

no prospera.

2.3.4. Del debido proceso disciplinario — procedimiento agil y sin dilaciones

26 Pag. 50 AD “05SPRUEBASDNRPROCURADURIAJDPC”
7 Pag. 51-52 AD “05SPRUEBASDNRPROCURADURIAJDPC”
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Sostiene el demandante que, no se aplico un procedimiento agil y sin dilaciones pudiendo
hacerse uso de las herramientas tecnoldgicas, sin embargo, no indicé cudl fue la dilacion
injustificada del proceso y en qué etapa no fueron usadas herramientas tecnoldgicas a pesar

de que debia hacerse.

En virtud a lo anterior, la Sala no vislumbra violacién alguna a sus derechos al debido
proceso y a la defensa por este concepto; por consiguiente, no es dable afirmar que la

actuacion disciplinaria adolece de nulidad.
2.3.5. De la valoracion probatoria

Argumento el demandante que, fue vulnerado el articulo 209 de la Constitucion por cuanto
la entidad demandada omitié la valoracion probatoria del caso, en tanto existia un manual
de funciones que permitia distribuir las competencias y funciones en pro del cumplimiento
de los fines de la entidad, igual sucedia con los formatos de gestion de la calidad, por lo que
no puede estar inmersa toda la responsabilidad de la entidad en cabeza de una sola persona.
Que si bien conforme al articulo 211 de la Constitucidn, el superior jerarquico de cualquier
entidad debe velar por la primacia de los intereses generales y garantizar los principios y
fundamentos del Estado Social de Derecho, en virtud de la delegacién de funciones y
confianza legitima impuesta en los subalternos, se imparte seguridad y tranquilidad en las

funciones que por mandato fueron asignadas a otros funcionarios.

Frente a ello la parte demandada sostuvo que, la Procuraduria Regional realiz6 una juiciosa
valoracion probatoria, en tanto analizd, el nombramiento del sefior Carlos Alberto Herrera
en el cargo de Administrador Seccional Filadelfia y los requisitos que debia cumplir la
persona que desempenara este cargo, tanto con la version 06 del manual de funciones de

enero de 2012, como con la version 07 del manual de marzo de 2015, entre otras situaciones.

Al respecto precisa la Sala que, sobre la apreciacion de las pruebas, la Ley 734 de 2002
preceptuia:

“ARTICULO 141. APRECIACION INTEGRAL DE LAS PRUEBAS. Las pruebas deberdin

apreciarse conjuntamente, de acuerdo con las reglas de la sana critica.

En toda decision motivada debera exponerse razonadamente el mérito de las pruebas en que

ésta se fundamenta.
ARTICULO 142. PRUEBA PARA SANCIONAR. No se podri proferir fallo sancionatorio
sin que obre en el proceso prueba que conduzca a la certeza sobre la existencia de la falta y de

la responsabilidad del investigado.

En el caso concreto, en cuanto a las pruebas que llevaron a sancionar al aqui demandante,

se tiene lo siguiente:
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-. La Junta Directiva de Empocaldas, aprobd la “Modificacién del Manual de Funciones de los
perfiles de los servidores publicos”?, seguin acta 301 del 18 de febrero de 2015, en el cual se

senala:

“Nombre del Cargo: ADMINISTRADOR SECCIONAL

(...)

Requisitos de formacion académica

(...)

Para seccionales de categoria A se requiere profesional, para seccionales de categoria B y C se

requiere tecndlogo®”.

-. Mediante Resolucion 0114 del 13 de abril de 2015, el Gerente de Empocaldas, nombro
como servidor publico de libre nombramiento y remocién al sefior Carlos Alberto Herrera,

para desempenar el cargo de Administrador de la Seccional de Filadelfia, de esa entidad.®

-. De acuerdo con el fallo disciplinario proferido por la Procuraduria Regional de Caldas, el
investigado, en audiencia realizada el 30 de julio de 2020, en cuanto al andlisis de las pruebas

aportadas, sefialo:

“(...) - Copia del Manual de Funciones de EMPOCALDAS S.A. E.S.P "Versién 02 Diciembre
de 2009" para el cargo de “Gerente”.

Con estos documentos se acreditan las funciones del Gerente de EMPOCALDAS S.A. E.S.P.,
entre las cuales se encuentra "(...) Nombrar, sefialar remuneracion y atribuciones, remover
sancionar y dar por terminado los contratos de trabajo y las relaciones legales y reglamentarias
a los funcionarios o trabajadores de la entidad cuya designacion no corresponda a la junta

directiva.

- Copia de la Resoluciéon No. 0114 de fecha abril 13 de 2015 y acta de posesién de la misma
fecha.

Con estos documentos se acredita que el sefior JUAN DAVID PELAEZ CASTRO, en su
calidad de gerente de EMPOCALDAS S.A E.S.P., nombro al seiior CARLOS ALBERTO
HERRERA CARDONA, en el cargo de Administrador Seccional Filadelfia, mediante la
Resolucion No. 0114 de abril 13 de 2015 y lo posesiond en la misma fecha para dicho empleo.

- Copia del Manual de Funciones de EMPOCALDAS S.A. E.S.P “Version 07 marzo de 2015”

para el cargo de “ Administrador Seccional”.

Con este documento se acredita que para el cargo de administrador seccional se debia cumplir
con los siguientes requisitos de formacion académica: Tecnologia / Titulo universitario “Para

28 Aprobada en Acta 302 del 9 de marzo de 2015. Pag. 13 AD “05PRUEBASDNRPROCURADURIAJDPC”
» Pag. 11 AD 12FalloResolucionNo001de202
30 Pag. 33 AD “05SPRUEBASDNRPROCURADURIAJDPC”
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seccionales de categoria A se requiere profesional, para seccionales de categoria B y C se requiere
tecnologo”.

- Copia del Manual de Funciones de EMPOCALDAS S.A. E.S.P “Versién 06 enero de 2012”

para el cargo de “Administrador Seccional.

Con este documento se acredita que en vigencia de dicha versién del Manual de Funciones,
para el cargo de administrador seccional se debia cumplir con los siquientes requisitos de
formacién académica: Bachillerato /Tecnologia / Titulo universitario “Para seccionales de
categoria A se requiere profesional, para seccionales de categoria B se requiere tecndlogo y para

seccionales de categoria C se requiere tecndlogo.

Constancia de fecha 18 de febrero de 2020, suscrita por la Jefe de Gestion Humana de
EMPOCALDAS S.A. E.S.P.

Con este documento se acredita que de acuerdo con el Manual de Funciones, para la fecha de
nombramiento del sefior Carlos Alberto Herrera Cardona, los requisitos de formacion
académica para el cargo de administrador de la seccional Filadelfia, por ser categoria C,
correspondian a tecndlogo; asi mismo, se acredita que para la fecha de ingreso el seiior Herrera
se encontraba cursando octavo semestre del programa de Formacion Profesional en

Administracion Publica Territorial en la ESAP. 3! (sic)
En cuanto a los argumentos de defensa del investigado, sefalo:

Al respecto sea lo primero sefialar que efectivamente obra a folios 219 y 220 de expediente
disciplinario, copia del "Formato Ingreso de Personal” No. F-GH / version 2/ Junio de 2019,
de fecha marzo 13 de 2015, funcionario Carlos Alberto Herrera Cardona, cargo Administrador
Filadelfia, en donde se evidencia que la secretaria de Gestion Humana realizé la verificacion
documental del cumplimiento de requisitos y que la funcionaria de salud ocupacional
igualmente realizé la verificacion del aparte correspondiente a su drea, documento donde se
concluyd que el candidato cumplia, siendo suscrito en la misma fecha por la jefe de Unidad de

Gestion Humana y aprobado por el Gerente.

Asti las cosas, podria decirse en principio que el gerente tal y como lo refirid, actud de buena fe
al aprobar dicho formato, considerando que habia sido previamente revisado por las
funcionarias alli firmantes y que como lo menciono su apoderado en los alegatos de conclusion,

la jefe de Gestion Humana contaba con una considerable experiencia en dicho cargo.

No obstante, se acredito en el proceso que el formato adoptado por el Sistema de Gestion de
Calidad, identificado con cédigo S-GH-21 “FORMATO DE INGRESO DE PERSONAL”,
para el caso de la vinculacién del sefior Carlos Alberto Herrera Cardona, se diligencio el dia
13 de marzo de 2015 y los manuales de funciones fueron modificados con posterioridad
(en el mismo mes de marzo), cambiando los requisitos para el cargo de administrador
de Seccional categoria C, de bachiller a tecndlogo; por lo que para el momento del nombramiento

31 Pag. 14-15 12FalloResolucionNo001de2020
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y posesion del sefior Carlos Alberto Herrera Cardona, que data del 13 de abril de 2015. ya se
habia surtido tal modificacion en el Manual de Funciones respecto de los requisitos minimos
de formacion académica, sin que se exigiera por parte del gerente una nueva constancia de
verificacion de requisitos.

Debe sefialarse entonces que dicha situacion fue de conocimiento por parte del seiior Juan
David Peldez Castro, si se tiene en cuenta que como se aprecia en el Manual de funciones
Cédigo M-GH-02 GE 02, versién 7, de marzo de 2015, este fue revisado, aceptado y aprobado
por el ahora investigado en su calidad de Gerente; asi mismo, sobre este tema el sefior Peldez en
su version libre anota: “(...) es que yo fui la persona como gerente que modifiqué el Manual de
Funciones y Requisitos de Empocaldas. porque consideré que era importante y necesario
mejorarlas calidades de los funcionarios que iban a ingresar a EMPOCALDAS, es decir, ese
Manual de Funciones y Requisitos fue un trabajo que yo presenté y yo mismo firmé, (...). Asi
las cosas, no puede considerarse que el sefior Juan David Peldez Castro, cumplio con sus deberes
funcionales respecto del nombramiento y posesion del sefior Carlos Alberto Herrera

Cardona..(...)"%,

-. Por su parte, la Procuraduria Segunda Delegada para la Vigilancia Administrativo que
resolvid el recurso de apelacion interpuesto contra el fallo disciplinario, en cuanto a los

argumentos de defensa del investigado, senalo:
“4.4. Sobre los argumentos de Exclusiéon de Responsabilidad.

La defensa menciona que el disciplinado actud con la conviccién errada e invencible de que su
conducta no constituia falta disciplinaria, como causal eximente de responsabilidad
disciplinaria, en tanto que era la funcionaria DIANA OROZCO RUBIO, en su condicion de
Jefe de la Unidad de Gestion Humana, quien tenia el deber funcional y legal de analizar y
comprobar el lleno de los requisitos, y quien ademds contaba con muchos afios de experiencia

en este cargo...

En este orden, le asiste en principio razén al apelante al citar las anteriores normas, que
responsabilizan a la Jefe de Gestion Humana de la verificacién de requisitos en el proceso de
seleccion de personal, para concluir posteriormente que no figura en ninguna parte que el

revisar el cumplimiento de requisitos sea funcion del nominador.

No obstante el ente de control disciplinario de EMPOCALDAS S.A. ESP. Serd quien definird
la responsabilidad o no de la citada funcionaria, y quien hara el andlisis de dichas normativas.
A este Despacho, le corresponde el andalisis de la responsabilidad de la persona que nombra y
posesiona a un funcionario sin que este cumpliera con los requisitos legales y reglamentarios,
que deviene, obviamente, de la verificacion de requisitos previa, sin olvidarse en este andlisis
que fue el mismo investigado quien manifesté haber sido la persona que presentara y
firmara el nuevo Manual de Funciones y Requisitos, para darle a la Empresa mayor
idoneidad en el talento humano, y que era de reciente conocimiento, en tanto que la

32 12FalloResolucionNo001de2020
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aprobacion del mencionado manual data del 18 de marzo de 2015 y el nombramiento
y posesion es del 13 de abril del mismo aiio.

No obstante, no bastaba la tranquilidad que le generaba la acreditacion que recibié
previamente de la Oficina de Gestion Humana, sobre el cumplimiento del requisito
que exigia el Manual de Funciones y Requisitos, firmado por el investigado, para
ocupar el cargo de Administrador Seccional, por parte del sefior CARLOS ALBERTO
HERRERA CARDONA, y menos aun cuando tenia claro que dicho Manual de
Funciones habia sido modificado dias antes del nombramiento y la posesion de dicha
persona, que traia requisitos mds exigentes, conforme el mismo disciplinado lo manifestara en
su version libre, para darle mayor calidad en el talento humano a la Empresa; ademds, era
necesario que al estar comprometida su firma en un nombramiento tuviera mayor cuidado,
pues conocia la transicion que habia sufrido el Manual de Funciones y Requisitos, situacion
completamente vencible y superable ante el postulado de la eximente de responsabilidad

planteada.

Debe tenerse en cuenta que si bien existid una verificacion de requisitos, que se hizo
practicamente un mes antes del nombramiento y posesion, precisamente, ante la
existencia de un nombramiento expedido por el investigado, no en marzo (cuando se
hizo la verificacion) sino en abril, ello exigia que se realizara una nueva verificacion
de requisitos, con mayor si el seiior PELAEZ CASTRO conocia de primera mano que
el mes anterior se habian hecho mds exigentes los requisitos para ocupar los cargos
en la entidad.

Al no hallar dentro del acervo probatorio prueba que demuestre que el investigado adoptd
gestiones iddneas para vencer el error, como requerir a la oficina de Gestion Humana para que
se actualizara el certificado de verificacion de requisitos, como quiera (i) el nombramiento se
emitié en abril de 2015 y (ii) el mes anterior se habia modificado el manual, el Despacho
concuerda con el a quo en que no se encuentra demostrado en el presente caso el error

invencible.

Lo anterior es suficiente para no aceptar los argumentos de apelacion en favor del sefior JUAN
DAVID PELAEZ CASTRO, en su condicién de Gerente de la Empresa de Obras Sanitarias
de Caldas S.A. ESP, como justificante de la conducta imputada, por lo que esta instancia

procederd a hacer el andlisis de culpabilidad.
4.5. Culpabilidad.

Frente a este capitulo de culpabilidad, resulta necesario en cambio aceptar algunos de los
argumentos que tanto del disciplinado como su defensa esgrimieron, en cuanto a que obedece a
un hecho cierto que la Empresa de Obras Sanitarias de Caldas, EMPOCALDAS S.A. ESP es
una entidad de tamario considerable y por ende no se le puede exigir con tanta rigurosidad
a la cabeza de la Organizacion que verifique o rehaga los quehaceres y funciones que
estdn distribuidas en diferentes empleados, resaltando en consecuencia que existe un
principio de confianza en orden a delimitacion de responsabilidades.
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Por tanto, como lo argumentan el disciplinado y su apoderado, los roles en la entidad estdn
distribuidos por competencias especificas y concretas, por tanto, para proceder al
nombramiento, el Gerente, en un acto de confianza, le debe dar fe a la lista de chequeo que le
presenta la Unidad de Gestion Humana sobre la verificacion y el cumplimiento de requisitos
del aspirante a un cargo, funcion que no se encuentra especificamente entre las tareas del
Gerente; no obstante, el principio de confianza en este caso no puede erigirse como una
ausencia de culpabilidad, porque el investigado habia sido el autor o promotor de elevar los
requisitos de calidad de las personas que se vincularian a Empresa que regia, participado de la
elaboracion del nuevo Manual de Funciones, precisamente en el periodo de transicion en que
se produjo la verificacion de requisitos y el nombramiento y posesion del seiior HERRERA
CARDONA, por lo que debid observar mayor cuidado ante una normativa juridica que sabia

habia cambiado entre marzo y abril de 2015.

También valga tener en cuenta que con anterioridad a la fecha de los hechos, esto es, el 13 de
abril de 2015, en los Manuales de Funciones de los Cargos de Gerente y Jefe de Gestion Humana
no existia la verificacion de los requisitos exigidos para los diferentes cargos de la planta, como

lo certificara la Jefatura Administrativa y Financiera.

La conducta por accién que le imputa al aqui disciplinado se entiende que se hace acorde con
su calidad de servidor publico y conforme con ello debe responder, sin embargo, los factores
anteriores, sin lugar a dudas, hacen menos gravoso el aspecto subjetivo de la falta que se le
imputa, ante la violacion manifiesta de reglas que son de obligatorio cumplimiento y
desatencion elemental, en ultimas, como falta grave a titulo de culpa gravisima, como fue

calificada en el fallo de primera instancia.

En las condiciones presentadas y ante la transicion de una nueva reglamentacion, por las
condiciones de un nuevo Manual de Funciones y Requisitos, visto desde un punto de vista
diferente al analizado por el a-quo, es viable considerar que el comportamiento atribuido
obedecié a la inobservancia del cuidado necesario que debio imprimirle el Gerente a sus
actuaciones, lo que permite a esta instancia modificar la culpa gravisima en la que el a-quo
incluye dos de las tres modalidades que sefiala el pardgrafo del articulo 44 del Cddigo

Disciplinario Unico, para imputdrsela al disciplinado a titulo de culpa grave...”.

De lo anterior la Sala encuentra acreditado que, la entidad demandada si valor¢ la pruebas
recaudadas, en especial el manual de funciones, la distribucién de funciones en diferentes
empleados y el principio de confianza, argumentos defensivos expuestos por el investigado,
y a partir de ellas concluy6 que: i) el Gerente de Empocaldas tenia dentro de sus funciones
nombrar, sefialar remuneracion y atribuciones, remover sancionar y dar por terminado los
contratos de trabajo y las relaciones legales y reglamentarias a los funcionarios o
trabajadores de la entidad; ii) que el investigado era el Gerente y suscribi¢ la Resolucion
0114 de abril 13 de 2015, a través de la cual nombro al sefior Carlos Alberto Herrera Cardona
y lo posesiono en el cargo de Administrador de la Seccional de Filadelfia, quien no cumplia
con el requisito de estudio requerido para desempenar el cargo.

3 Pag. 81-142 AD “05PRUEBASDNRPROCURADURIAJDPC”
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Ademas concluy6 que, la infraccion disciplinaria obedecio a la falta de cuidado necesario
que debid imprimirle a la funciéon que correspondia, pues fue el mismo investigado quien
manifesto haber sido la persona que presento y firmé el nuevo Manual de Funciones; que
era de reciente conocimiento, en tanto que la aprobacion del mencionado manual data del
18 de marzo de 2015 y el nombramiento y posesion es del 13 de abril del mismo afio; que no
bastaba la tranquilidad que le generaba la acreditacion que recibio previamente de la Oficina
de Gestién Humana sobre el cumplimiento del requisito que exigia el Manual de Funciones,
la cual fue realizada en marzo, lo que le exigia que se realizara una nueva verificacion de
requisitos, con mayor razon si el investigado conocia de primera mano que dias antes se

habian hecho mas exigentes los requisitos para ocupar los cargos en la entidad.

Asi, la Sala encuentra que la sancion impuesta no resultd injusta, desproporcionada o
arbitraria, por el contrario, estd provista de justificacion legal, fue razonada, razonable y
motivada en lo que objetivamente se demostré durante la investigacion administrativa, con

sujecion a las previsiones del articulo 141 y 142 de la Ley 734 de 2002.

De ahi que se concluya que, la demandada valoré adecuadamente las pruebas aportadas,
en cuanto a la distribucion de competencias en la entidad, las funciones que le
correspondian al investigado y su grado de participaciéon y responsabilidad en los hechos,
las cuales sirven de sustento para imponer la sancion disciplinaria. En consecuencia el cargo

formulado por el demandante no prospera.
2.3.6. Caducidad de la accion disciplinaria

El demandante con fundamento en el articulo 132 de la Ley 1474 de 2011, sostuvo que la
entidad obvio el principio de celeridad, en tanto, apenas hasta el 23 de julio de 2020 notifico
el auto de apertura de investigacion disciplinaria, siendo palmaria la caducidad alegada y
que fue desechada, como quiera que la Resolucion 090 objeto de denuncia data del 17 de
marzo de 2015.

La demandada sefiald que, al demandante se le informé que el 17 de marzo de 2020, el
Procurador General de la Nacion suspendio los términos de los procesos disciplinarios, a
través de la Resolucion 128 del 16 de marzo de 2020 con motivo de la emergencia sanitaria
nacional, y dicha suspension se mantuvo hasta el 21 de mayo de 2020; razén por la cual no

se configurd la caducidad.

La Sala precisa que, el articulo 132 de la Ley 1474 de 2011, que modifico el articulo 30 de la
Ley 734 de 2002%* y que es aplicable al caso concreto, teniendo en cuenta la fecha de la

conducta investigada -13 de abril de 2015-, al respecto establece:

“ARTICULO 30. TERMINOS DE PRESCRIPCION DE LA ACCION DISCIPLINARIA.
La accion disciplinaria caducard si transcurridos cinco (5) afios desde la ocurrencia de la
falta, no se ha proferido auto de apertura de investigacion disciplinaria. Este término

3 Modificado por el articulo 132 de la Ley 1474 de 2011
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empezard a contarse para las faltas instantineas desde el dia de su consumacion, para las de
cardcter permanente o continuado desde la realizacion del 1ltimo hecho o acto y para las
omisivas cuando haya cesado el deber de actuar.

La accion disciplinaria prescribird en cinco (5) afios contados a partir del auto de apertura
de la accién disciplinaria. Cuando fueren varias las conductas juzgadas en un mismo

proceso la prescripcion se cumple independientemente para cada una de ellas”. (Se destaca).

Respecto de la caducidad de la accion disciplinaria, el Consejo de Estado precisd, en cuanto
al momento en que se debe empezar a contabilizar los cinco afios, que: “(...) para las faltas
instantdneas desde el dia de la consumacion y en las de cardcter permanente o continuada, desde

la realizacion del ultimo acto” (Se destaca).

En cuanto a la prescripcion de la accion disciplinaria ha precisado que esta empieza desde
la fecha del auto de apertura de la accion disciplinaria y ante el vacié normativo, precis6 que
se interrumpe con la expedicion y notificacion del fallo disciplinario principal y no con el

que resuelve los recursos interpuestos contra éste’®. Ademads preciso:

“De modo que hasta ahora la providencia que trata el alcance de la interrupcion de la
prescripcion de la accién disciplinaria frente a la version inicial del articulo 30 de la Ley 734
de 2002, ante el vacio normativo, es el de la sala plena de lo contencioso-administrativo del
Consejo de Estado de 29 de septiembre de 2009, dado que sobre tal articulo y esta materia en
particular (modo de interrumpir la prescripcion) no existe pronunciamiento de
constitucionalidad en concreto, lo que pone en evidencia la estabilidad y coherencia de las reglas

de derecho fijadas por esta Corporacion sobre el asunto”?..

En caso concreto la Procuraduria Regional de Caldas por auto del 16 de marzo de 2020
dispuso tramitar la actuacion por el procedimiento verbal, dio la apertura de investigacion
disciplinaria, profirid pliego de cargos por el nombramiento y posesion el 13 de abril de 2015
del sefior Carlos Alberto Herrera, quien no cumplia los requisitos minimos de estudios
exigidos en el manual de funciones, “...con la cual el sefior Peldez Castro presuntamente incurrid
en la prohibicion consagrada el numeral 18 del articulo 36 de la Ley 734 de 2002” y cit6 al
demandante a audiencia publica para escuchar descargos, practicar de pruebas y proferir

fallo3s.

Por tanto, no le asiste razon a la parte actora cuando fija como fecha de inicio del cémputo
de la caducidad, la fecha de la Resoluciéon 090 del 17 de marzo de 2015, en la que se declard
insubsistente el nombramiento del sefior Mario Alberto Pineda, pues el hecho objeto de
investigacion se concretd en que, mediante Resolucion 0114 del 13 de abril de 2015 en

calidad de Gerente de Empocaldas, nombré como servidor publico de libre nombramiento

% Consejo de Estado. Seccién Segunda. Sentencia del 13 de febrero de 2014, Radicacion nimero: 25000-23-25-
000-2007-00582-02(0328-12)

% Consejo de Estado. Seccidén Segunda Subseccion A C.P.: Rafael Francisco Sudrez Vargas, sentencia del 17 de
febrero de 2022, Rad. 41001-23-33-000-2017-00140-01 (0685-2019).

37 Consejo de Estado. Seccién Segunda Subseccion A C.P.: Carmelo Perdomo Cuéter, sentencia del 3 de febrero
de 2022, Rad. 25000-23-42-000-2016-03065-01 (5612-2018).
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y remocion al sefior Carlos Alberto Herrera, y en la misma fecha lo posesiond, por lo que se

tiene que, en esta fecha se consumo la conducta investigada de forma instantanea.

De acuerdo con lo anterior, el término de 5 afios de caducidad de que trata el articulo 30 de
la Ley 734 de 2002, vencia el 13 de abril de 2020 y, como quiera la Procuraduria Regional
de Caldas cit6 a audiencia dentro del proceso verbal, dio apertura a la investigacion
disciplinaria contra el sefior Juan David Peldez el 16 de marzo de 2020, se concluye que no

operd la caducidad de la accion disciplinaria.

Sibien es cierto, el referido auto fue notificado con posterioridad al 13 de abril de 2020, fecha
en que caducaria la accion disciplinaria, también lo es que, el articulo 30 de la Ley 734 de
2002 senala expresamente que, la caducidad se interrumpe con el “auto de apertura de

investigacion disciplinaria”, sin que para ello la norma exija la notificacion.

Aunado a lo anterior, en el caso concreto se tiene que, la Procuraduria Regional de Caldas,
mediante auto del 11 de junio de 2020%,comunicado mediante Oficio 1333 de 12 de junio de
2020 fecha en que fue entregada copia del auto de citacidn, en cuanto a los computos de los
términos de la notificacion, hizo referencia a la suspension de términos desde el 17 de marzo
de 2020 hasta el 25 de mayo de 2020, asi:

“En el marco de la emergencia sanitaria por causa por el virus “COVID 19”7, el Procurador
General de la Nacion, mediante Resolucion No. 0128 del 16 de marzo de 2020 resolvio
suspender término en todas las actuaciones disciplinarias a cargo de la Procuraduria General
de la Nacion, a partir del dia 17 de marzo de 2020, hasta el dia treinta y uno de marzo, decision
que fue prorrogada, mediante Resoluciones niimero 0136 del 24 de marzo, 0148 del 3 de abril,
0173 del 17 de abril 0184 del 24 y 0204 del 8 de mayo, todas del afio 2020.

De conformidad con la tiltima disposicion (Resolucién NO. 0204 del 8 de mayo de 2020), la
suspension de términos en las actuaciones disciplinarias de la Procuraduria General de la
Nacién seria hasta el dia 25 de mayo de 2020, en consecuencia de lo anterior, se da la
reanudacion de término en las actuaciones disciplinarias de la Procuraduria General de la
Nacion a partir del dia 26 de mayo de 2020.

(...)

Por lo anterior, teniendo en cuenta que la decision del 16 de marzo de 2020 fue notificada al
investigado, mediante edicto fijado el dia 10 de junio de 2020, se procede a fijar fecha y hora

para la realizacion de la diligencia(...)”

Ahora, en cuanto a la prescripcion de la accion disciplinaria, teniendo en cuenta la fecha del
auto que dispuso tramitar la actuacion por el procedimiento verbal -16 de marzo de 2020-y
la fecha de notificacion del fallo disciplinario de primera instancia, en estrados el 30 de julio
de 2020, se colige que, tampoco se configurd la prescripcién de la accion disciplinaria.
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Por lo expuesto, no se evidencia la vulneracion del principio de celeridad, ni la caducidad
ni la prescripcion de la accidon disciplinaria. En consecuencia, no prospera el cargo

formulado por el demandante.
2.4. Conclusion

De acuerdo con lo expuesto, se concluye que, la parte actora no logro desvirtuar la legalidad
de los actos demandados, por cuanto: i) no existié una indebida extension de la investigacion
a hechos ajenos a la noticia disciplinaria; ii) no se evidencia la vulneracion del debido
proceso por cuanto las decisiones fueron notificadas conforme lo establece el articulo 102 y
107 de la Ley 734 de 2002; iii) no resultaba necesario el nombramiento de un defensor de
oficio por cuanto el investigado conocia la existencia del proceso y tenia defensor de
confianza; iv) tampoco se evidencia una valoracion inadecuada de las pruebas aportadas; v)
ni la vulneracion del principio de celeridad, ni la caducidad ni la prescripcion de la accion

disciplinaria.

Teniendo en cuenta la resolucion negativa del primer problema juridico planteado, se torna
innecesario el andlisis del segundo, referente a la orden de reintegro de la suma

correspondiente a la sancion impuesta con los intereses moratorios.
3. Costas

Conforme al articulo 188 del CPACA, el cual dispuso lo siguiente: “Salvo en los procesos en
que se ventile un interés publico, la sentencia dispondrd sobre la condena en costas, cuya liquidacion
y ejecucion se regirdan por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil. <Inciso adicionado por el
articulo 47 de la Ley 2080 de 2021. El nuevo texto es el siguiente:> En todo caso, la sentencia
dispondrd sobre la condena en costas cuando se establezca que se presentd la demanda con manifiesta
carencia de fundamento legal”; y el articulo 365 del CGP se condenara en costas a la

demandante y a favor de la demandada, al haberse resuelto desfavorablemente las stiplicas.

Ademas de estar acreditado que la demandada acudio al proceso a través de apoderado
judicial, quien actu6 en todas las etapas procesales, asi como la duracion del proceso, y la
complejidad del asunto. Se fijan agencias en derecho por valor de 3% de la cuantia de las
pretensiones de la demanda de conformidad con el articulo 5.1 del Acuerdo PSAA16-10554
agosto 5 de 2016 del Consejo Superior de la Judicatura.

Por lo expuesto, la Sala Tercera de Decision del Tribunal Administrativo de Caldas,

administrando justicia en nombre de la Repuiblica de Colombia y por autoridad de la ley,

Sentencia:

Primero: Negar las pretensiones de la parte demandante Juan David Peldez Castro contra

la Procuraduria General de la Republica.
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Segundo: Condenar en costas a la parte demandante a favor de la demandada. Fijar como
agencias en derecho el valor de 3% de la cuantia del asunto.

Tercero: Ejecutoriada la presente providencia, por la Secretaria liquidar los gastos
ordinarios del proceso, devolver a la parte interesada los remanentes, si los hubiere, y

archivar el expediente, previas las anotaciones en el sistema Justicia Siglo XXI.

NOTIFICAR

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera Extraordinaria de Decision realizada en la

fecha, segtiin Acta No. 045 de 2022.

OHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

///-e
AUGUSTO MORALES VALENCIA
Magistrado

26



17-001-23-00-000-2022-00090-00 pérdida de investidura

Sentencia 113

REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

' f
4
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

SALA PLENA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Manizales, treinta (30) de junio del afio dos mil veintidés (2022).

RADICADO 17001-23-33-000-2022-00090-00

MEDIO DE CONTROL | PERDIDA DE INVESTIDURA

ACCIONANTE CARLOS OSSA BARRERA

ACCIONADO EDWARD JOHNNY VILLADA CASTANO — CONCEJAL
DEL MUNICIPIO DE LA DORADA

Procede la Sala Plena del Tribunal Administrativo de Caldas, al tenor de lo establecido en el
articulo 48 de la Ley 617 de 2000, y articulos 6 a 13 de la Ley 1881 de 2018, que requlan el
proceso de pérdida de investidura, a dictar sentencia de primera instancia en el asunto de la

referencia.

PRETENSIONES

Solicita la parte actora, se declare la pérdida de investidura del concejal del Municipio de La
Dorada-Caldas, sefior Edward Johnny Villada Castafio; y que se compulsen copias al Ministerio

Publico para lo de su competencia.

HECHOS

» El sefior Edward Johnny Villada Castafio fue elegido concejal del Municipio de La Dorada-

Caldas, en elecciones del 27 de octubre de 2019; posesionandose el 2 de enero de 2020.

» Eldia3 de agosto de 2021 el sefior Paul Ronald Villada Castafio, hermano de Edwar Johnny,

se posesioné como Procurador Provincial de Manizales.

» El 30 de agosto de 2021 el sefior Edward Johnny Villada Castafio participd, sin declararse
impedido, en la prérroga de la eleccién del sefior Fausto Téllez Marin como personero

encargado en el Municipio de La Dorada-Caldas.

» El dia 13 de octubre de 2021 el sefior concejal Villada Castafio, participé con su voto en la
autorizacién a la mesa directiva para iniciar la convocatoria para suplir la vacancia definitiva

del cargo de personero.
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» El dia 5 de diciembre de 2021 el sefior concejal Edward Johnny Villada Castafio voté y

defendié la eleccidn del sefior Fausto Téllez Marin como personero transitorio.

» Eldia 9 de diciembre de 2021 el sefior Edward Johnny Villada Castafio participé en la etapa
de entrevista que otorgaba puntaje en el proceso de eleccién de personero municipal, y

calificé con la nota mas alta a Fausto Téllez Marin.

» El 20 de diciembre de 2021 el Concejo Municipal de la Dorada-Caldas, eligié a Fausto

Téllez Marin como Personero de ese municipio.

CAUSAL QUE SE INVOCA PARA LA PERDIDA DE INVESTIDURA

Invocé la parte actora como causal de pérdida de investidura la enunciada en el numeral 1°
del articulo 48 de laLey 617 de 2000, esto es, que el concejal incurrié en conflicto de intereses,

asi como también en lo regulado en el articulo 70 de la Ley 136 de 1994.

Adujo que el concejal Edward Johnny Villada Castafio participé en tres votaciones para la
eleccién del Personero del Municipio de La Dorada-Caldas, sin declararse impedido en
ninguna de ellas, a pesar que su hermano, el sefior Paul Ronald Villada Castafio, desde agosto
de 2021 fue nombrado como Procurador Provincial de Manizales; funcionario que tiene

jurisdiccién en el Municipio de La Dorada.

Sostuvo que el interés del concejal Villada Castafio en la eleccion del personero de ese
municipio es directo, porque lo afecta a él y a su hermano, ya que supone un monopolio del
Ministerio Publico en el Municipio de La Dorada, pues por un lado, tiene a su hermano como
procurador provincial, y por el otro, escoge al personero; sumado a que ademas afecta la
segunda instancia que adelanta el procurador provincial, ya que este es superior funcional en
materia disciplinaria del personero, al tenor del literal a) del numeral 1° del articulo 76 del

Decreto Ley 262 de 2000.

Resalté que aunque el hecho de que el concejal haya votado en la eleccién del personero ya
compondria una inhibicién o declaracién de impedimento por parte del Procurador Provincial
de Manizales, sefior Villada Castafio para investigar a este agente del Ministerio Publico, este
podria sin mayor problema archivar las actuaciones disciplinarias que se adelanten contra el

personero, e incluso dar felicitaciones y partes positivos.

Precisé, que la relacién del procurador provincial con los personeros no se cifie tinicamente a

la accién disciplinaria, ya que uno de los ejemplos son las funciones electorales en las cuales
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se organizan “Comités Regionales, Provinciales y Distritales de Control y Asuntos Electorales”,

los cuales se crean todos los afios.

Aseguré que la relacién entre procuradores provinciales, como el actual Procurador Villada
Castafio, y el personero elegido por su hermano, no termina ahi, sino que se expande a asuntos
mas delicados, e incluso a la asignacién de recursos, como lo establecen los articulos 8 y 9 de
la Resolucién 218 de 2012 de la Procuraduria General de la Nacién (modificados por los
articulos 9 y 10 de la Resolucién 417 de 2013), los cuales crean los Subcomité de Justicia

Transicional.

Manifesté que el poder del concejal Villada Castafio seria significativo, toda vez que, nombré
al subalterno funcional de su hermano; ademas, en caso que este procurador decida investigar
disciplinariamente al Personero del Municipio de La Dorada-Caldas tendria que declararse
impedido, por haber sido este funcionario electo por su hermano; y como si esto no fuera
suficiente, en todos los Comités y Subcomités Provinciales del Ministerio Publico en los cuales
se traten informes o investigaciones, juntos podrian beneficiar a funcionarios publicos

municipales adeptos a la linea del concejal Edward Johnny Villada Castaiio.

Afiadié que en este caso, se cumplen los parametros sefialados por el Consejo de Estado para
que se configure el conflicto de intereses, a saber: 1. El demandado tiene investidura de
concejal; 2. Hay un interés directo, particular y actual, ya que estd nombrando al subalterno
de su hermano y acarrearia a futuro impedimentos en investigaciones y futuros conflictos de
interés para realizacién de informes, destinacién de ayudas y favorecimientos en materia de
investigacién disciplinaria, asi como un monopolio del Ministerio Piblico en el Municipio de
La Dorada; 3. Porque por lo explicado anteriormente, el concejal debié manifestar su
impedimento, lo cual no ocurrié, ni fue recusado por alguno de sus compaiieros; 4. Ya que
Edward Johnny Villada Castafio siempre conformé quérum deliberatorio y decisorio a favor
del seiior Téllez Marin como Personero del Municipio de La Dorada; y, 5. Porque el escoger
personero hace parte de su funcién como concejal, segin el numeral 8 del articulo 313 de la

Constitucién Politica.

Recalcé que el sefior Procurador Provincial de Manizales, Paul Ronald Villada Castafio, ya se
ha declarado impedido para actuar en casos como la investigacién disciplinaria al presidente
del Concejo Municipal de La Dorada-Caldas, sefior Emerson Hernandez, y el argumento final
no fue la remisién por competencia sino el impedimento por familiaridad del procurador con
el concejal Villada Castafio; la causal en cuestién fue la estipulada en el numeral 1° del articulo

84 de la Ley 734 de 2002.
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En cuanto al aspecto subjetivo que debe analizarse en los procesos de pérdida de investidura,
con soporte en sentencia del Consejo de Estado, explicé que el demandado ya habia sido
concejal, y de hecho llegé a ser presidente del Concejo Municipal de La Dorada en el periodo
2015-2019; que fue electo para el periodo 2020-2023, y se desempefié como presidente en
el afio 2020; y que es profesional en administracién financiera; por ello, en un analisis
cognitivo, el sefior Edward Johnny Villada Castafio conocia que debia declararse impedido,
pero su conducta de ultra defensa lo llevé a participar en la eleccién del sefior Téllez Marin
como personero sin manifestar su conflicto de intereses por las labores de su hermano, lo que

merece un reproche de caracter moral.

Afiadio, sobre la segunda concepcién de culpabilidad, que el concejal Villada Castafio tenia
una certeza clara de estar impedido para participar en la eleccién de personero desde el 3 de
agosto de 2021, momento en el que se posesioné el nuevo Procurador Provincial de
Manizales, pero actud e intervino en mas de tres oportunidades en la designacién del

personero Fausto Téllez Marin.

Resalté que la posicion de concejal, dentro de la cual se encuentra el demandado, obligaba a
exponer su conflicto de intereses y a declararse impedido ya que estaria eligiendo ala persona
que su hermano debe investigar; y su hermano, como director de diversos Comités
Provinciales, tendria acceso a informacién privilegiada ya que la persona que participaria en

estos comités seria ni mas ni menos que el funcionario que su hermano eligié.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

El concejal Villada Catafio contesté la demanda seiialando frente a los hechos que la gran

mayoria eran ciertos, a excepcién del séptimo, que aseguré lo era parcialmente.

En cuanto a las pretensiones, se opuso a su prosperidad al considerar que no se contempla
ninguna causal de impedimento por concepto de conflicto de intereses para el demandado,
al no probarse cémo su hermano, en calidad de procurador provincial, obtuvo un provecho

por la eleccién del sefior Fausto Téllez Marin como Personero del Municipio de La Dorada.

Propuso las excepciones de:

- Inexistencia de conflicto de intereses: se adentré a analizar lo que debe entenderse por

interés directo en el marco del conflicto de intereses; para ello, cité doctrina y jurisprudencia

sobre el tema que le sirvié de soporte para concluir que es evidente que el conflicto de interés,
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aunque taxativo en sus causales, en especial respecto a concejales municipales, depende del
analisis que de cada caso en concreto realice el juez para verificar que la razén invocada

efectivamente se haya materializado.

Frente asi el procurador provincial tiene un interés directo, real y particular, con un beneficio
econémico o moral respecto a la elecciéon de los personeros indicé que la respuesta es
negativa, pues no se advierte ese beneficio o provecho que de este tipo tengan los
procuradores provinciales respecto a la eleccién de los personeros municipales; en ese
sentido, los procuradores regionales y delegados, o los procuradores judiciales, bien sea por
acciones disciplinarias o preventivas en el marco de sus competencias, podrian tener la
expectativa de un interés directo y particular con provecho econémico o moral respecto a las

elecciones de los personeros municipales.

En cuanto a que existe un monopolio del Ministerio Publico, precisé que no es verdad; y
afiadié que eso significaria que los concejales tienen algun tipo de propiedad respecto a los
personeros municipales, lo que seria tanto como decir que el Congreso de la Republica tiene
un monopolio sobre la Procuraduria General de la Nacién, la Defensoria del Pueblo, los
Magistrados de la Corte Constitucional, el Contralor General de la Nacidn; o los diputados

sobre el Contralor Departamental.

Afadié que los personeros municipales no son subalternos de los procuradores provinciales
ya que estos son auténomos en sus decisiones; y porque las decisiones que en materia
disciplinaria adopte el personero municipal son de conocimiento del Procurador Regional de
Caldas, tanto recursos como segunda instancia; y a partir del 29 de marzo de 2022, en el marco
de la Ley 2094 de 2021, estas decisiones son de conocimiento de la Procuraduria Provincial

de Pereira.

Se pregunté ademas, si los procuradores provinciales tienen un interés directo, moral o
material en que un determinado abogado sea elegido como personero municipal, y aunque a
su juicio la respuesta es negativa, consideré prudente realizar el analisis como si fuera positiva,
con el fin de despejar dudas al respecto, e hizo hincapié en el hecho que aunque el sefior
Fausto Téllez Marin fuera elegido como personero municipal y contrajera un beneficio directo
material para el procurador provincial, jcual seria entonces el beneficio econémico?
respondiéndose que sin realizar mayor analisis no se observa que este exista para el

procurador provincial respecto a la eleccién de los personeros municipales.
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- Pérdida de investidura no es un medio oficioso/la carga de la prueba se encuentra a cargo
de la parte demandante: sefiala que el demandante no demuestra con certeza, o mas alla de
alguna duda, cudl es el interés directo, particular o actual, moral o econémico que obtiene el
procurador provincial respecto a la elecciéon de un personero municipal, pues se limité a citar
normativa interna de la Procuraduria General de la Nacién sin realizar un analisis sélido y
profundo respecto al por qué existe un interés que pueda generar un provecho econémico o

moral.

- Procedimiento concurso Personero Municipal de La Dorada: adujo que el accionante es
funcionario en provisionalidad en calidad de profesional universitario de la Contraloria
General de la Republica, y que se presenté al concurso de méritos para la seleccién de
Personero Municipal de La Dorada, pasando a la etapa de entrevista en la cual fue calificado

por el demandado.

Afadié que el proceso de eleccién del Personero Municipal de La Dorada-Caldas fue anulado
por el Tribunal Administrativo de Caldas, y en el concurso adelantado en el 2021 por el
concejo municipal el demandante no obtuvo el puntaje suficiente para ubicarse en la lista de
elegibles, motivo por el cual no se le asigné calificacidn en la etapa de entrevista; concurso en
el que solo dos abogados superaron las etapas para ser entrevistados por la corporacién
municipal, pero a la entrevista solo asistié el candidato Fausto Téllez Marin, a quien el

accionado le otorgé el maximo puntaje, y quien terminé siendo elegido.

Que, asi las cosas, el ex—candidato a la Personeria Municipal de La Dorada, quien actualmente
sigue siendo funcionario de la Contraloria General de la Nacién, interpone este tipo de
acciones en represalia por no haber superado las etapas establecidas en el concurso de
méritos y no haber quedado en la lista de elegibles para el nombramiento como personero

municipal.

AUDIENCIA PUBLICA

El 22 de junio de 2022, la Sala Plena del Tribunal Administrativo de Caldas, adelanté la
audiencia publica dispuesta en los articulos 11 y 12 de la Ley 1881 de 2018, en la cual se

expusieron los siguientes argumentos:

Parte demandante: insistié en que se configura la causal de conflicto de intereses consagrada
en el numeral 1° del articulo 48 de la Ley 617 de 2000, ya que el concejal demandado en
agosto y diciembre de 2021 voté a favor de la prérroga del nombramiento provisional del
entonces Personero del Municipio de La Dorada-Caldas, y en octubre de 2021 voté y particip6

en la autorizacién para realizar el concurso de méritos para proveer el cargo de personero, e
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incluso actué en la etapa de entrevista, sin declarar su impedimento, ya que su hermano se

desempefia desde el 3 de agosto de 2021 como Procurador Provincial de Manizales.

Adujo en relacién con el elemento subjetivo, es decir, el conocimiento de la falta por parte
del concejal, que se debe tener en cuenta su experiencia, ya que el sefior Villada Castafio se
habia desempefiado como concejal en el periodo 2016-2019, por lo que conocia a cabalidad
elrégimen de incompatibilidades, inhabilidades y conflicto de intereses; y tras referenciar que
el Consejo de Estado en relacién con el estudio del aspecto subjetivo ha establecido dos tesis
en relacién con la culpabilidad, resalté que aunque el sefior Villada conocia que su hermano
era procurador provincial no se aparté del conocimiento del asunto, y tampoco fue recusado;

en tal sentido, solicita que esa culpabilidad sea calificada a titulo de dolo.

Sobre el aspecto objetivo advierte que, segin sentencia del Consejo de Estado, se configuran
los elementos, ya que: 1. El accionado actuaba en su calidad de concejal, elemento que esta
acreditado. 2.Concurrié un interés directo, particular e inmediato, para lo cual referencié la
sentencia SU379 de 2019, en la cual se explica claramente que cuando se habla de interés
particular es porque no afecta a todos los concejales; 3. Es inmediato, porque una vez él voté
se configura la sancién, ya que es un elemento de mera conducta. Y, 4. El demandado

conformé el guorum porque participé en la eleccién del personero.

En cuanto al tema del beneficio, adujo que prevalecia el Decreto Ley 262 del 2000, el cual en
el articulo 76 consagra las competencias de los procuradores provinciales, dentro de las que
se encuentra tanto la investigacion como el juzgamiento del Personero Municipal de La
Dorada; ley que fue modificada por el Decreto Ley 1851 de 2021 que entré aregir hasta marzo
de este afio, de modo que al momento de los hechos el procurador provincial era competente

para investigar al personero electo por su hermano.

Resalto, para este caso, que toda persona que esté dentro de la administracién municipal en
medio de una investigacién disciplinaria en personeria puede facilmente escaparse de ella si
tiene gran amistad o si paga favores al concejal Villada Castafio, lo cual denota un beneficio
moral; adicional a ello, hay Comités Provinciales Electorales donde se investigan las denuncias
de elecciones, de corrupcidn, y asi mismo otros comités provinciales en los que participa el
procurador provincial junto con el personero, en los cuales se maneja informacién delicada
que claramente puede beneficiar al concejal, por lo que es diafano el provecho que este

sacaba con el nombramiento que hizo en el marco de sus funciones.

Por lo anterior, solicité se declare la pérdida de investidura del concejal Villada Castafio.
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Ministerio Pablico: adujo que el problema juridico se centraba en determinar si se configuraba
la causal de conflicto de intereses del numeral 2 del articulo 55 de la Ley 136 de 1994, y del
numeral 1° del articulo 48 de la Ley 617 de 2000 en relacién con el concejal demandado, por
haber participado en la eleccién del Personero Municipal de La Dorada adelantado en el afio

2021.

Indicé que para efectos de establecer si la conducta se erige en causal de pérdida de
investidura se debe revisar si esta se comprobd, y para ello procedié a relacionar los hechos
que se acreditaron en el proceso, como la eleccién como concejal del sefior Villada Castafio
en el afio 2019; el nombramiento de su hermano Paul Ronald Villada Castafio como
Procurador Provincial de Manizales en el afio 2021; el parentesco entre el sefior Edward
Johnny y Paul Ronald Villada Castafio como hermanos; la participacidon del concejal en la
discusion de la autorizacién de la plenaria para conceder la prérroga transitoria del cargo de
personero en sesion del 30 de agosto de 2021; la expedicién por parte de la Mesa Directiva
del Concejo Municipal de La Dorada de la Resolucién 124 del 13 de octubre de 2021, que
convocé a concurso plblico de méritos para proveer el cargo de personero; la sesién del 5 de
diciembre de 2021 en la cual se llevé a cabo la discusién de la designacién transitoria del
personero municipal y en la cual participé6 el demandado; que el concejal demandado
participd en la etapa de entrevista del concurso ptblico de méritos para proveer el cargo de
personero municipal, otorgando puntaje al inico candidato que asistié; y, finalmente, que en

el marco del concurso se eligié al sefior Fausto Téllez Marin como personero municipal.

Sostuvo que de la valoracién de las pruebas recaudadas se advierte la participacién del
concejal en las sesiones de la corporacién municipal en las cuales se realizaron discusiones y
se tomaron decisiones sobre la designacidn transitoria de un personero, al igual que su

participacién en el concurso publico de méritos para proveer el mencionado cargo.

Con apoyo en jurisprudencia del Consejo de Estado, sostuvo que es claro que en el caso bajo
estudio no existié6 un interés directo, primer presupuesto jurisprudencial para que se
configure el conflicto de intereses, toda vez que, para que concurra el mismo, debe
demostrarse de manera evidente que este comporta un hecho objetivo que revela un interés
directo, particular, actual, de caracter moral o econémico del concejal, circunstancia que no
aparece acreditada en el expediente, en tanto no se encuentra demostrado ese beneficio que
se genera para el procurador provincial con ocasién de la eleccién del Personero de La

Dorada.
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Concluyé entonces el Ministerio Pablico que no se configuran los supuestos para hablar de un
conflicto de intereses, pues como lo sefiala la Corte Constitucional en la sentencia SU379 de
2019, el juez que tramite una pérdida de investidura no puede detenerse exclusivamente en
la existencia de un factor objetivo, en este caso el vinculo de consanguinidad, sino que

también debe evaluar la subjetividad de la conducta.

Resalté que aunque en este caso es clara la existencia de un factor objetivo, como es la
relacién de hermanos entre el concejal y el procurador provincial, asi como la falta de
presentacién del impedimento, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha sefialado que ello
no es suficiente para despojar de una investidura, dado el contenido indeterminado del
concepto de conflicto de intereses, lo que lleva a tener que analizar la subjetividad de la

actuacién que se reprocha.

Precisé el Procurador que a su juicio el concejal no incurrié en violacién al régimen del
conflicto de intereses, ya que no se acredité un interés directo en la eleccién del personero

municipal, por lo cual solicité negar pretensiones.

Finalmente, y frente a lo sefialado en el capitulo IV de la demanda, en el cual se solicité se
vinculara como agente del Ministerio Piblico a la Procuraduria Delegada para la Vigilancia
Preventiva de la Funcién Publica, al aseverarse que el hermano del demandado es el
Procurador Provincial de Manizales y tiene influencia sobre los procuradores judiciales
adscritos al Tribunal Administrativo de Caldas, aclaré que los procuradores judiciales para
asuntos administrativos no tiene relacién funcional con los procuradores provinciales y
regionales, de acuerdo a las funciones asignadas por ley; sumado a que los procuradores
judiciales dependen directamente del sefior Procurador Delegado para la Conciliacién
Administrativa, y acatan las directrices de la Procuradora General de la Nacion. Ademas,
porque los procuradores administrativos ingresan por concurso de méritos, sin que su

estabilidad dependa de alguna razén de orden politico.

Apoderada parte demandada: sostuvo que como bien lo anoté el Ministerio Publico, el
conflicto de intereses es una causal que requiere de dos presupuestos para su configuracién,
uno objetivo y otro subjetivo, pero que en el presente caso solo esta acreditado el primero,
que es el parentesco entre Edward Johnny Villada Castafio y Paul Ronald Villada Castario,
hermanos, pero esta ausente el concepto subjetivo que es vital para demostrar el beneficio
directo tanto del concejal como de su hermano, que no fue probado por parte del

demandante.
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Precisé que el demandante solo se limité a cuestionar que por ser el hermano del concejal
procurador provincial, y por este haber elegido el personero en el Municipio de La Dorada,
van a surgir ciertos eventos de los cuales ademas presume la mala fe; que el actor simplemente
argumenté para demostrar el factor subjetivo que el procurador provincial tiene poder sobre
ciertos funcionarios del nivel municipal en todo el departamento, y que el personero tendria
también su injerencia en los procesos disciplinarios de ciertos funcionarios del municipio en
el que ejercera su funcién, pero se trata de hechos futuros e inciertos que ni siquiera han

sucedido.

Hizo énfasis en el presupuesto subjetivo para resaltar que es necesario analizar la conducta
que se reprocha, la cual en este caso ni siquiera ha existido, pues como se indicé, el
demandante lo que hace es suponer la mala fe de los hermanos advirtiendo que se van
amangualar en tiempo futuro para delinquir, pero no detalla un hecho cierto, real e inminente
que se convierte en presupuesto necesario, tal como lo han considerado los Magistrados del
Tribunal Administrativo de Caldas en asuntos en los cuales han resuelto pérdidas de
investidura por conflicto de intereses, en los que el factor subjetivo hasido puesto de presente
y el analisis realizado sobre el tema no guarda consonancia con la forma en que lo interpreta

el actor.

Aclaré que las personerias son entidades auténomas que no tienen un superior jerarquico, que
colaboran en las funciones del Ministerio Publico porque hay unas normas que lo determinan,

pero que esto no quiere decir que pertenezcan a esa estructura.

Precisé que el requisito subjetivo se debe complementar con el objetivo, pero como se ha
expuesto en este caso no se presenta el primero, maxime que la carga de la prueba la tenia el
demandante al tener que acreditar unos presupuestos que han sido determinados por la Corte
Constitucional y el Consejo de Estado, y a modo de ejemplo cité la sentencia SU379 de 2019,
que asequro no fue analizada en su integralidad por el actor, quien también la referencié, para

comprender el componente subjetivo del conflicto de intereses.

Finalmente, hizo alusién a que no sabe por qué el demandante conocié de un proceso que
goza de reserva legal el cual el Procurador Provincial de Manizales estaba instruyendo desde
su competencia, para consignar en la demanda que este se declaré impedido para no
participar en una investigacién contra un concejal del Municipio de La Dorada, compaiiero
de Edward Johnny Villada Castafio, precisamente por el grado de parentesco, lo cual le sirve
de soporte para solicitar que la causal sea atribuida a titulo de dolo; peticién que considera es

exagerada porque desde un principio, y aun sin que existiera este proceso, el sefior Paul

10
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Ronald Villada Castafio ha tenido claro que no puede conocer de los procesos en contra de
los concejales del Municipio de La Dorada precisamente por la condicién de concejal de su
hermano, lo que denota mas bien lo claro que tienen estas dos personas el tema de conflicto

de intereses.

CONSIDERACIONES

Cuestién Preliminar

La pérdida de investidura de los concejales esta consagrada en el articulo 48 de la Ley 617 de
2000; y al tenor del articulo 22 de la Ley 1881 de 2018, que establece este tipo de procesos
para los Congresistas, las disposiciones contenidas en esta ley seran aplicables, en lo que sea

compatible, a los procesos de pérdida de investidura de concejales y diputados.

De conformidad con el numeral 13 del articulo 152 del CPACA, modificado por el articulo 28
de la Ley 2080 de 20217, en concordancia con lo dispuesto en el paragrafo 2° del articulo 48
de la Ley 617 de 20002, es clara la competencia que le esta asignada a esta Corporacién para

conocer en primera instancia del medio de control que ahora se revisa.

Establecido el marco legal para su admisién, tramite y decisién, la Sala Plena del Tribunal
Administrativo de Caldas procede a proferir sentencia de mérito, al no observar

irregularidades que puedan invalidar lo actuado.

Por otra parte, como las excepciones propuestas por la parte demandada tocan el fondo del

asunto, estas quedaran subsumidas en el analisis de este.

Problema juridico

¢Incurrié el concejal del Municipio de La Dorada-Caldas, sefior Edward Johnny Villada

Castafio, en conflicto de intereses, al participar en la eleccién del personero municipal a pesar

que su hermano habia sido designado Procurador Provincial de Manizales?

113. De la pérdida de investidura de diputados, concejales y ediles, de conformidad con el procedimiento establecido en la
ley. En estos eventos el fallo se proferira por la Sala Plena del Tribunal.

2La pérdida de la investidura sera decretada por el Tribunal de lo Contencioso Administrativo con jurisdiccion en el respectivo
departamento de acuerdo con la ley, con plena observancia del debido proceso y en un término no mayor de cuarenta y cinco
(45) dias habiles, contados a partir de la fecha de la solicitud formulada por la mesa directiva de la asamblea departamental o
del concejo municipal o por cualquier ciudadano. La segunda instancia se surtira ante la sala o seccién del Consejo de Estado
que determine la ley en un término no mayor de quince (15) dias.

11
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Lo probado

® Los Registros Civiles de Nacimiento de Paul Ronald y Edward Johnny Villada Castafio dan

cuenta que ambos son hijos de Maria Adiela Castaiio Ospina y Guillermo Villada Villada.

e Mediante el formulario E-26 CON se declaré electo al sefior Edward Johnny Villada

Castafio como concejal del Municipio de La Dorada — Caldas para el periodo 2020-2023.

e A través de Decreto 1006 del 27 de julio de 2021 se nombré al sefior Paul Ronald Villada
Castafio como Procurador Provincial, cédigo OPP, grado EF, de la Procuraduria Provincial de

Manizales; cargo del cual tomé posesién el dia 3 de agosto de 2021.

e Segun certificacion expedida por la jefa de la Division de Gestién Humana de la
Procuraduria General de la Nacidn, el sefior Paul Ronald Villada Castafio se desempefia como
procurador provincial en la Procuraduria Provincial de Instrucciéon de Manizales desde el 3 de
agosto de 2021 hasta la fecha de certificacion (2 de junio de 2022); con un traslado transitorio
entre el 28 de febrero al 28 de marzo del afio en curso como Procurador Provincial de

Sogamoso.

e E| Acta nro. 072 del 30 de agosto de 2021 da cuenta de una sesién del Concejo Municipal
de la Dorada que entre los puntos a desarrollar establecié en su numeral cinco “Autorizacion
de la plenaria para conceder la prérroga transitoria del cargo de personero”. Asi mismo, en

el acapite de asistencia se evidencia el nombre del concejal Edward Johnny Villada Castaiio.

En esta sesién del concejo se expusieron las razones para prorrogar el nombramiento del sefior
Fausto Téllez Marin como personero del municipio, y al momento de realizar la votacién se

plasmé lo siguiente:

(...) entonces le pido por favor a los Concejales que se
encuentran a través de la transmision que enciendan la cdmara
para que hagamos el proceso de votacion, sefior Presidente
frente a la proposicion de realizar la préorroga al acto
administrativo 074 de fecha de 4 de junio del 2021 por medio
del cual se provee transitoriamente el encargo de personero
municipal de La Dorada - Caldas mediante encargo, prorroga
que se da por 3 meses mds vota positivamente el Concejal
Eduardo Soler presente en el recinto, vota positivamente el
Concejal Jairo Perdomo presente en el recinto, vota
positivamente el Concejal Fredy Gaitan presente en el recinto,
votan positivamente el Concejal Alvaro Ramirez presentes en
el recinto, vota positivamente en el Concejal Harold Montoya
presente en el recinto, vota positivamente el Concejal Adridn

12
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Gonzdles presente en el recinto vota positivamente el Concejal
Emerson Herndndez presente en el recinto, vota positivamente
la Concejal Elena Narvdez presente en el recinto, vota
positivamente el Concejal Elias Prieto Soto conectado a través
de la plataforma MEET, vota positivamente el Concejal Arley
Bahos conectado a través de la plataforma MEET en ese orden
de ideas sefior presidente es aportado por 1 Concejales la
proposicion de conceder por el termino de 3 meses mds la
prorroga del encargo transitorio del cargo de personero
municipal en ese orden de ideas es aprobada la proposicién de
conceder la prérroga del acto administrativo 074 de fecha 4 de
Junio de 2021 por encargo, hay que sefialar sefior Presidente
que tiene efectos fiscales a partir del 4 de septiembre. El sefior
presidente dice: bueno muchas gracias Honorables Concejales,
como lo indiqué anteriormente la idea de este encargo
mientras sacamos el proceso de personeria municipal, es un
encargo que toma efectos fiscales a partir dia 4 de septiembre
que es cuando termina el encargo que ya tiene el doctor fausto
Téllez que es el personero del municipio de La Dorada — Caldas;
entonces en ese orden de ideas sequimos con el orden del dia
sefior Secretario. El sefior Secretario dice: debo mencionarle
que no votaron la proposicion de otorgar la prérroga de 2
meses mds el Concejal Edward Johnny Villada no vota, no voto
la Concejal Jeimmy Lissette Moncada Montes, no voto la
Concejal Yulbania Gémez Zapata y no voto el Concejal Hugo
Veldsquez sefior Presidente la proposicion (...)

e Por medio de la Resolucién 115 del 30 de agosto de 2021 se materializé la prérroga de la
designacién de encargo transitorio en el cargo de Personero Municipal de La Dorada al sefior
Fausto Téllez Marin por el término de 3 meses, salvo que previo a este término se designara
de forma definitiva al profesional de derecho a ocupar el cargo fruto de la culminacién del
concurso publico abierto de méritos que se adelantara para el resto del periodo constitucional

2020-2024.

e la Resolucién nro. 124 del 13 de octubre de 2021 expedida por la Mesa Directiva del
Concejo Municipal de La Dorada convocé a concurso publico de méritos para proveer el cargo
de personero municipal para el tiempo restante del periodo 2020-2024. En este documento
se establecié el cronograma del concurso, el cual iba del 13 de octubre de 2021 al 20 de

diciembre del mismo afio.

e Elacta084 del 5 de diciembre de 2021 da cuenta de una sesién del Concejo Municipal de
La Dorada que entre los puntos a desarrollar establecié en su numeral 7 “Designacion
transitoria del personero municipal”. Asi mismo, en el acapite de asistencia, se evidencia el

nombre del concejal Edward Johnny Villada Castafio.

13



17-001-23-00-000-2022-00090-00 pérdida de investidura

Sentencia 113

En esta sesion del concejo se expusieron las razones para designar transitoriamente personero

del municipio, y al momento de realizar la votacién se plasmé lo siguiente:

(...) El sefior Presidente dice: Bueno Honorables Concejales
este era el documento que queria que escuchara todos, todas
las razones juridicas para poder sacar adelante este proceso el
dia de hoy Honorables Concejales, asi que en estos momento
los Honorables Concejales que se encuentran a través de la
plataforma enciendan las cdmara por favor, Concejales
pongo en consideracion ante todos ustedes para que
designemos transitoriamente al doctor Fausto Téllez Marin
como personero municipal de La Dorada -Caldas hasta tanto
se termine el concurso piblico de méritos que se estd
llevando a cabo, Honorables Concejales quienes estin de
acuerdo, sefior Secretario por favor informar la votacion si
es tan amable. El sefior Secretario dice: votan positivamente
designar transitoriamente el nombre del abogado Fausto
Téllez Marin identificado con cedula de ciudadania (...) por
favor Concejales que estdn en el recinto levantar la mano los
que votan positivamente, vota positivamente el Concejal
Hugo Veldsquez, la Concejal Yulbania Gomez Zapata, la
Concejal Jeimmy Moncada, el Concejal Edward Johnny
Villada, el Concejal Jairo Perdomo, el Concejal Adridn
Gonzales, el Concejal Emerson Herndndez, la Concejal Elena
Narvdez; sefior Presidente es aprobada la decision de designar
transitoriamente al abogado Fausto Téllez Marin (...) vota
negativamente el Concejal Elias Prieto Soto, vota
negativamente el Concejal Fredy Gaitin Restrepo, vota
negativamente el Concejal Alvaro Ramirez, vota
negativamente el Concejal Elias Prieto, vota negativamente
el Concejal Alvaro Ramirez, vota negativamente el Concejal
Harold Montoya, vota positivamente el Concejal Jorge
Enrique Vargas Franco, Concejal Eduardo soler vota
positivamente, Concejal Arley bajos vota positivamente,
sefior Presidente en ese orden de ideas es aprobada /a
proposicion por 12 Concejales de designar transitoriamente al
abogado Fausto Téllez Marin (..) vota negativamente e/
Concejal Elias Prieto Soto, el Concejal Fredy Gaitdn, el Concejal
Alvaro Ramirez y el Concejal Harold Montoya votan
negativamente y 11 Concejales votan positivamente la
Concejal Elena Narvdez, el Concejal Eduardo Soler, la
Concejal Elena Narvdez, el Concejal Adridn Gonzales, el
Concejal Arley Bahos, la Concejal Yulbania Gémez Zapata,
el Concejal Emerson Herndndez, el Concejal Hugo
Veldsquez, el Concejal Edward Johnny Villada, la concejal
Jeimmy Lissette Moncada, el Concejal Jairo Perdomo, el
Concejal Jorge Enrique Vargas Franco, sefior Presidente es
aprobada la proposicion por 11 Honorables Concejales. F/
sefior presidente dice: Bueno muchas gracias sefior secretario,
tenemos al doctor Fausto Téllez, por favor, doctor Fausto como
se acaba de dar cuenta esto es reflejo del arduo y gran trabajo
que usted ha venido haciendo en el Concejo Municipal, por eso
siempre recibe el apoyo por parte de estos corporados, doctor
tiene el uso de la palabra (...).
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e El acta 087 del 20 de diciembre de 2021 da cuenta de una sesién del Concejo Municipal
de La Doradarealizada ese dia, la cual en el orden del dia en el punto nro. 4 dispuso “£leccion
y nombramiento del Personero Municipal, dando cumplimiento a la Resolucion 124 de
octubre 13 de 2027 “Por medio de la cual se convoca al concurso piblico de méritos para
proveer el cargo de personero de La Dorada — Caldas, para el tiempo restante del periodo
institucional 2020-2024". En el acapite de asistencia aparece el concejal Edward Johnny

Villada Castafo.

En torno al punto nro. 4 del orden del dia se plasmé lo siguiente:

(...) en ese orden de ideas, sefior Presidente y Honorables
Concejales, debe dejarse constancia que el sefior Emir Ernesto
Rodriguez Garzon, no se presentd a la etapa de entrevista; en
este orden de ideas, la Corporacién no realizé la evaluacion de
la entrevista al sefior Emir Ernesto Rodriguez Garzdn, por la
insistencia del aspirante en mencion; de acuerdo a la
ponderacion que se realizé de la evaluacion de la entrevista,
sefior Fausto Téllez Marin, obtuvo una calificacién de /a
entrevista de 10 puntos sobre 10; sefior Presidente,
concluyendo, se debe determinar que el sefior Fausto Téllez
Marin, identificado con (...), obtuvo un puntaje de 43.78% de
las pruebas de conocimiento, mds las competencias, mds la
valoracion de antecedentes para el proceso de seleccion para
personero del municipio del La Dorada - Caldas y 10 puntos
sobre 10 de la valoracion de la entrevista. El sefior Presidente
dice: muchas gracias Honorables Concejales que estdn
presentes y los que se encuentran a través de la plataforma; les
voy a pedir el favor que por favor enciendan las cdmaras,
mientras hacemos esta pequefia de lectura para que todo esté
muy claro; bueno, Honorables Concejales presentes del recinto
y los que se encuentran a través de la plataforma, hoy nos
encontramos para culminar el proceso de convocatoria a
eleccion de personero municipal para el resto del periodo, con
la eleccion del personero municipal, el Concejo suscribié un
contrato con la Corporacion IDEAS, quienes cumplieron a
cabalidad el objeto contractual que nos permite hoy estar aqui
para proceder a la eleccion del personero, como dnico
candidato, después de haber surtido las etapas, el sefior Fausto
Téllez; sefior secretario para que haga lectura del oficio si es
tan amable (...). Sequidamente el sefior Presidente dice: gracias
secretario, bueno, Honorables Concejales, habiendo pasado
todos los filtros, todo el proceso a través del contrato que se
realizé con la Corporacion [DEAS, en este momento,
Honorables Concejales, los que se encuentran a través de la
plataforma, los que se encuentran aqui presentes, entonces
ratificamos al personero de La Dorada - Caldas para el resto del
periodo, al abogado FAUSTO T ELLEZ MARIN (...): entonces se
emitird el acto administrativo respectivo y se fijard la fecha de
su posesion al doctor Fausto (...).
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® Se encuentra en el expediente el formato diligenciado por el concejal Edward Johnny
Villada Castafio el 15 de diciembre de 2021 de la entrevista realizada al sefior Fausto Téllez
Marin participante del concurso publico y abierto de méritos para la eleccién de Personero
Municipal de La Dorada para el restante periodo 2020-2024, que fue convocado mediante

Resolucidén nro. 124 de 2021.

e Através de auto del 8 de noviembre de 2021 el sefior Paul Ronald Villada Castafio declaré
su impedimento para conocer de un proceso disciplinario adelantado contra el concejal
Emerson Andrés Hernandez Manrique, al considerar que podia estar incurso en la causal
consagrada en el numeral 1° del articulo 84 de la Ley 734 de 2002 por ser pariente en segundo
grado de consanguinidad de Edward Johnny Villada Castafio, también concejal del Municipio

de La Dorada.

Primer problema juridico

¢Incurrié el concejal del Municipio de La Dorada-Caldas, sefior Edward Johnny Villada
Castafio, en conflicto de intereses, al participar en la eleccién del personero municipal a pesar

que su hermano habia sido designado Procurador Provincial de Manizales?

Tesis: la Sala defendera la tesis que el concejal Villada Castafio no transgredi6 el régimen del
conflicto de intereses, ya que en este caso no se acredité el elemento subjetivo relativo a tener
un interés directo, particular e inmediato, de orden moral o econémico, en la eleccién del

Personero Municipal de La Dorada.

Delalecturaintegral de lademanda se desprende que el accionante considera que el concejal
Villada Castaiio transgredié el régimen de conflicto de intereses no solo por haber votado la
designacién transitoria del Personero del Municipio de La Dorada, sefior Fausto Téllez Marin,
sino por haber participado en el concurso de méritos convocado mediante Resolucién 124 de
2021, mas exactamente en la etapa de entrevistas, al considerar que debié declararse
impedido ya que le asistia un interés directo, particular y actual en el asunto, en atencién que
su hermano, sefior Paul Ronald Villada Castafio, se desempefia como Procurador Provincial de
Manizales desde el 3 de agosto del afio 2021.

La Constitucién Politica establece en su articulo 312 lo siguiente:

En cada municipio habrd una corporacién politico-
administrativa elegida popularmente para periodos de
cuatro (4) afios que se denominard concejo municipal,
integrado por no menos de 7, ni mds de 21 miembros segtiin
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lo determine la ley de acuerdo con la poblacién respectiva.
Esta corporacion podrd ejercer control politico sobre la
administracion municipal.

La ley determinard las calidades, inhabilidades, e
incompatibilidades de los concejales y la época de sesiones
ordinarias de los concejos. Los concejales no tendrdn la
calidad de empleados publicos.

[-]

La Ley 136 de 1994 consagra en sus articulos 55y 70:

Los concejales perderan su investidura por:

[-]

2.  Por violacion del régimen de inhabilidades,
incompatibilidades o de conflicto de intereses.

ARTICULO 70. CONFLICTO DE INTERES. Cuando para los
concejales exista interés directo en la decision porque le afecte
de alguna manera, o a su cényuge o comparfiero o compalfiera
permanente, o a alguno de sus parientes dentro del cuarto grado
de consanguinidad o sequndo de afinidad o primero civil, o a su
socio o socios de derecho o de hecho, deberd declararse
impedido de participar en los debates o votaciones respectivas.

Los concejos llevardn un registro de intereses privados en el cual
los concejales consignardn la informacion relacionada con su
actividad econémica privada. Dicho registro serd de piblico
conocimiento. Cualquier ciudadano que tenga conocimiento de
una causal de impedimento de algin concejal, que no se haya
comunicado a la respectiva corporacion, podrd recusarlo ante
ella.

Por su parte, el numeral 1° del articulo 48 de la Ley 617 de 2000 determina:

Los diputados y concejales municipales y distritales y miembros
de juntas administradoras locales perderdn su investidura:

1. Por violacion del régimen de incompatibilidades o del de

conflicto de intereses. No existird conflicto de intereses

cuando se trate de considerar asuntos que afecten al concejal

o diputado en igualdad de condiciones a las de la ciudadania

en general.
Es claro que cuando un concejal incurre en una violacién al régimen del conflicto de intereses
podra perder su investidura; y al tenor de lo establecido en el articulo 1° de la ley 1881 de
2018, modificado por el articulo 4 de la Ley 2003 de 2019, “£/ proceso sancionatorio de

pérdida de investidura es un juicio de responsabilidad subjetiva. La accion se ejercerd en

contra de los congresistas que, con su conducta dolosa o gravemente culposa, hubieren
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incurrido en una de las causales de pérdida de investidura establecidas en la Constitucion”.

Este proceso jurisdiccional y sancionatorio, de propésito ético, tiene por finalidad revisar la
conducta de los miembros de las corporaciones publicas de eleccién popular; tramite judicial
que tiene consecuencias politicas en el entendido que se pierden ciertos derechos de este
tipo, toda vez que la sancién implica la separacidn inmediata de las funciones que se vienen
ejerciendo y la inhabilidad permanente para ser elegido popularmente en el futuro; esto en

aras de protegery preservar la dignidad en el ejercicio del cargo que confiere el voto popular.

Bajo esta o6ptica, el juicio de responsabilidad que se realiza en el marco de la pérdida de
investidura no puede ser considerado de resorte meramente objetivo, en los términos de la
Ley 1881 de 2018 y conforme con lajurisprudencia de las Altas Cortes, puesuna vez verificada
la configuracién del aspecto objetivo, se debe proceder siempre al estudio del elemento

subjetivo, que comprende el juicio de culpabilidad.

En el caso del conflicto de intereses, que es el que se alega en este caso, la pérdida de
investidura castiga la posibilidad de que quienes resulten elegidos por voto popular
pretendan con algunas de las decisiones que deben adoptar obtener beneficios o ventajas en
desconocimiento del interés general; es decir, la causal se presenta cuando el concejal, que
es la calidad que tiene el accionado, tiene un interés directo en el asunto porque lo favorece
de forma personal a él o alguno de sus parientes dentro de los grados mencionados en el

articulo 70 de la Ley 136 de 1994.

Asf las cosas, cuando entra en conflicto el interes personal del concejal con el interes general
se debe manifestar el impedimento a efectos de que este sea resuelto, so pena de poder

incurrir en causal de périda de investidura.

En cuanto a la figura del conflicto de intereses, el Consejo de Estado —Seccién Primera-, en
sentencia del 5 de agosto de 2021, proceso radicado 47001-23-33-000-2020-00690-01(PI)

explicé:

68. Esta Seccién, en reciente sentencia de 18 de marzo de
20213, al referirse al concepto, finalidad y requisitos exigibles
para la configuracion de la violacién del régimen de conflicto
de intereses como causal de pérdida de investidura sostuvo
que:

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, Numero de Radicado: 85001 2333 000 2020 000160
2, actor: Camilo Andrés Delgado Garzoén, demandada: Lady Patricia Bohérquez Cuevas, MP: Roberto Augusto Serrato Valdés.
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«[...] 91. La causal de pérdida de investidura por violacion al
régimen de conflicto de intereses permite dar cumplimiento
al mandato constitucional previsto en el articulo 133 de la
Constitucion Politica que sefiala que constituye un imperativo
de los miembros de los cuerpos colegiados de eleccion
popular, actuar consultando la justicia y el bien comdin y, en
esa medida, resulta exigible que en un determinado
momento, cuando se produzca una colision entre el interés
general con el particular o privado que pueda tener un
servidor piblico sobre un asunto que deba conocer
manifieste de manera oportuna dicha situacién, mediante la
declaratoria de su impedimento, pues no hacerlo
compromete el ejercicio transparente, probo y ponderado
del ejercicio de la funcion piblica que estin [lamados a
cumplir en la democracia representativa.

92. La jurisprudencia de esta Corporacion ha cumplido un
papel preponderante a la hora de definir las reglas para e/
desarrollo de este concepto «juridico indeterminado®» y para
tal efecto ha sefialado que el interés debe ser entendido
como «[...] aquellas situaciones de cardcter particular en las
cuales puede verse comprometida la independencia, la
ecuanimidad, la imparcialidad y la ponderacion de los
servidores publicos llamados a proferir una decision que les
compete y de cuya adopcion pueden derivarse beneficios
directos, particulares y concretos para ellos mismos, sus
cényuges o compafiero/as permanentes, alguno de sus
parientes dentro del grado de parentesco que en cada caso
establezca la ley, o alguno de sus socios®».

93. El interés exigido debe ser directo, esto es, que surja del
cumplimiento de una funcién encomendada al servidor
publico de eleccion popular constitucional y legalmente;
particular pues debe recaer directamente en él porque le
afecte de alguna manera, o a su cényuge o compafiero o
compafiera permanente, o a alguno de sus parientes dentro
del cuarto grado de consanguinidad o sequndo de afinidad o
primero civil, o a susocio o socios de derecho o de hecho; real,
que se opone a lo hipotético o eventual y puede ser de orden
econdémico o moral, lo que significa que no es netamente
patrimoniall.

94. En este sentido esta Seccion ha acogido y reiterado, en
mdltiples oportunidades, lo dicho en concepto de 28 de abril
de la Sala de Consulta y Servicio Civil sobre la nocion,
finalidad, fundamento y caracteristicas que debe reunir el

4 (cita es original): La Corte Constitucional, mediante SU-379 de 2019 dijo: «[...] aunque el Consejo de Estado de manera
reiterada ha sefialado que el conflicto de intereses es un conflicto juridico indeterminado, en modo alguno ello puede
entenderse como una habilitacion para que los jueces, quienes estan llamados a dotarlo de contenido concreto, puedan hacerlo
de cualquier manera, o en forma arbitraria, sino que por el contrario, habida cuenta de dicha indeterminacién, ello requiere
una exigente carga de motivacion, clara y que se ajuste a las subreglas que en desarrollo de este concepto ha desarrollado el
juez contencioso administrativo».

5 (Cita es original): Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 31 de julio de 2014. Expediente
2013-00902-01. Magistrado Ponente Guillermo Vargas Ayala.

¢ (Cita es original): Sala Plena del Consejo de Estado, nimero de radicado: 11001-03-15-000-2015- 01333-00, actor: Edwin
Gabriel Diaz, demandado: Elda Lucy Contento Sanz, MP: Ramiro Pazos Guerrero.
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conflicto de interés, en el cual se plasmaron las siguientes
consideraciones:

[...] 2. El conflicto de intereses. Es una institucién de
transparencia democrdtica que por su alcance y fundamento
debe analizarse en forma concreta.

2.1. Nocién. En términos generales es aquella cualidad de
concurrencia antagonica entre el interés particular y el
interés piblico que afecta la decision a tomar y obliga a
declararse impedido a quien deba tomarla.

2.2. Finalidad. El instituto del conflicto de intereses trata de
impedir que prevalezca el interés privado del congresista [en
este caso entiéndase concejal] sobre los intereses publicos, el
cual, prevalido de su influencia, podria obtener provechos
indebidos para sl o para terceros, es decir, evitar favorecer
intereses que no sean los relativos al bien comin o que la
imparcialidad de sus decisiones se comprometa y distorsione
por motivos personales o particulares. Se trata asi de un
asunto inherente al fuero interno del congresista, a un
aspecto esencialmente subjetivo, el que de existir y no ser
manifestado conforme al reglamento, da Ilugar a /a
recusacion.

2.3. Fundamento. De alli que el fundamento del impedimento
radica en que: a) el conflicto de interés afecta la transparencia
de la decision -para el caso, la motivacion del voto-. En efecto,
en toda decision siempre debe haber, en forma inequivoca,
un solo interés: el interés general de la ley. Por tanto, en caso
de conflicto se mezclan el interés privado y el piblico, con lo
cual queda en duda cudl fue el interés dominante. b) En que
el impedimento evita que la decision sea determinada por el
interés particular en detrimento del interés piblico.

2.4 Necesidad de andlisis en cada caso particular: La Sala
estima conveniente advertir que el tema, de por si complejo,
requiere para su tratamiento del andlisis de cada caso
concreto, pues la conducta humana admite de manera
necesaria matices y, por tanto, el instituto del conflicto de
intereses, al ser del resorte del fuero interno, debe ser
valorado con especial cuidado para no vulnerar los derechos
del congresista o hacer inanes los alcances de /a ley.

3. Requisitos para la configuracién del conflicto de intereses en
e/ caso de los congresistas. Como quiera que dicho conflicto
se configura por la concurrencia de interés privado e interés
publico, se hace indispensable tener en cuenta, entre otros,
los siguientes requisitos:

3.1 Interés privado concurrente. De acuerdo con lo expuesto,
resulta indubitable que este interés debe aparecer en tal
forma que comprometa objetivamente la intangibilidad del
interés general persequido, para lo cual la Sala estima
necesario hacer las siguientes precisiones:
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a) Existencia: Se configura el interés privado cuando hay
“exigencia para la satisfaccion de necesidades humanas” -
Messineo, Tomo /I, p. 10-, lo cual acontece cuando surgen v.
gr.. ventajas o provechos representados en derechos
subjetivos, o en ventajas de tipo reparativo positivo (como
indemnizacion por dafios o detrimento de derechos) o
negativo (reparacion de gastos), o de tipo enriquecedor
(como ganancias, utilidades, provechos, derechos, etc.), o
cuando se refieren a la simple exoneracion de desventajas
(exoneracion de obligaciones, cargas, etc.).

b) Juridicidad: Se da cuando el interés privado, protegible de
ordinario, pero con la aptitud de afectar la transparencia,
debido a que siendo actual y estando amparado por la ley
puede perturbar el dnimo del interesado a actuar en su propio
favor. Para ello debe tenerse en cuenta que el interés: 1) Es
actual, cuando se ha adquirido y puede afectarse. De alli que
por ausencia de éste (sic) requisito quede excluido el interés
futuro. 2) Es juridico, porque se encuentra amparado por la
ley. Por tanto es inaceptable interés originado en el roce
meramente social (v. gr. el de comunicacion o trato) para
generar conflicto de interés. y, 3) Es afectable, cuando puede
extinguirse o modificarse el que se tiene. En cambio, no se da
cuando el interés es inalienable (v. gr. La vida).

¢) Privado: Se da cuando el interés es de naturaleza particular
de manera inequivoca y, por lo mismo, se descarta cuando se
actua movido por el interés publico o general -requlacion
abstracta en general-. El interés puede ser individual o
colectivo, referido en el primer caso, por ej., a la propiedad
particular y, en el segundo, al interés comin de los
propietarios en una urbanizacion.

d) Titularidad: El interés debe radicar en el congresista [en
este caso entiéndase concejal] o en su cényuge, compariero
(a), pariente hasta el cuarto grado de consanguinidad o
segundo de afinidad, en el caso bajo estudio.

3.2 El interés pudblico concurrente en la decision pertinente.
Para que este interés publico concurrente pueda verse
menoscabado, también se hace indispensable tener en
cuenta aquellos aspectos que puedan afectar que sea el inico
determinante de la decision; lo cual implica que en la misma
persona que tiene un interés privado, también concurran
estos requisitos:

a) Calidad de congresista.

b) Intervencion en las deliberaciones y votaciones.

¢) Proyecto de decision de interés piblico.

d) Afectacion particular, consistente en que el proyecto a
votar pueda afectar el interés directo del congresista, arriba
mencionado.

3.3 Conflicto de interés. De la concurrencia objetiva de los dos

intereses mencionados puede desprenderse
inequivocamente la existencia de un conflicto de interés
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como causal de impedimento o recusacion. En tanto que este
fendmeno no se estructuraria, de una parte, cuando no
concurra alguno de los requisitos mencionados para /los
referidos intereses, y, de otro, cuando simplemente se trata
de mera apreciacion subjetiva de conflicto sin sustento en
elementos objetivos [...]».

1. De los apartes transcritos, se evidencia que el interés se
estructura cuando (1) el concejal esté participando en la
deliberacion o en la toma de decision de un asunto que le
corresponda conocer por mandato constitucional o legal, lo
cual abarca la funcion normativa, electoral y de control
politico; (2) que el interés sea directo, no eventual o
hipotético, porque el mismo le afecta de forma personal o a
sus familiares cercanos en los grados indicados en la norma,
esto es, a su conyuge o compafiero o compaliera permanente,
o a alguno de sus parientes dentro del cuarto grado de
consanguinidad o sequndo de afinidad o primero civil, o a
alguno de sus socios de hecho o de derecho; (3) que puede
ser de orden econémico o moral y, (4) plantea una colision
entre el interés general con el particular.

2. Igualmente, cabe anotar que para la configuracién de la
causal de péerdida de investidura por violacion al régimen de
conflicto de intereses es necesario que concurran los
siguientes supuestos:

(1) que la persona sefialada de adelantar la actuacién
violatoria del régimen de conflicto de intereses ejerza o haya
ejercido la investidura de concejal;

(2) la existencia de un interés directo, particular y actual del
concejal ya sea de orden moral o econdémico, en la
deliberacion o decision de un tema especifico a cargo del
cabildo municipal y;

(3) que, a pesar de ello, el concejal participe efectivamente
del respectivo asunto sometido a su consideracion, sin haber
manifestado su impedimento para actuar o sin haber sido
recusado®.

3. Ademads de lo anterior y en el evento de que se encuentre
que la conducta encuadra en la causal de pérdida de
investidura es necesario evaluar, sequidamente, si el servidor
publico de eleccion popular actué de forma dolosa o
gravemente culposa, ya que, el articulo 1°de la Ley 18817 de
2018, norma modificada por el articulo 4° de la Ley 2003 de
201%°, concibe la pérdida de investidura como un proceso

7 (Cita es original): C.P. Flavio Augusto Arce Rodriguez. Expediente 1572. Actor Ministro del Interior y de Justicia. Referencia:
Congresistas. Conflicto de intereses. Proyecto de Acto Legislativo para restablecer la institucion de la reeleccion presidencial.
8 Consejo de Estado, Sala Plena, radicado: 11001-03-15-000-2019-02135-00, MP: Gabriel Valbuena Hernandez, actor: Ayda
Yolanda Avella Esquivel y otros, demandado: Jonatan Tamayo Pérez.

9 «Por la cual se modifica parcialmente la Ley 5 de 1992 y se dictan otras disposiciones”. ARTICULO 40. Modifiquese el
articulo 1o de la Ley 1881 de 2018, que quedara asi:

22



17-001-23-00-000-2022-00090-00 pérdida de investidura

Sentencia 113

sancionatorio en el cual se debe efectuar el andlisis de
responsabilidad subjetiva, por lo que, dicho proceso no se
agota con el andlisis de la tipicidad de /la conducta pues es
deber del juez evaluar el aspecto de la culpabilidad del
accionado.

Se considera entonces que el conflicto de intereses es juridicamente indeterminado, y por ello
se requiere en cada caso concreto la valoracién por parte del juez de ciertos hechos y
presupuestos que le permitan concluir que el régimen si se transgredié. Es por esto que no es
suficiente estudiar el factor objetivo, sino que es necesario evaluar un elemento subjetivo que
implica verificar si el conflicto de interés es directo, particular, actual, de caracter moral o

econdémico.

En tal sentido, es de suma importancia la carga probatoria que debe asumir quien pretende
se declare la pérdida de investidura a un miembro de una corporacién publica, pues debe
acreditar todos los elementos que configuran el conflicto de intereses, ya que segun lo
indicado en el articulo 167 del CGP, “/ncumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las

normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen”.

En primer momento, entrara esta Corporacidn a revisar si en este caso se acreditaron los
parametros para la configuracién del conflicto de intereses de acuerdo a lo sefialado en la
jurisprudencia transcrita, es decir, se revisara: 1. Si la persona sefialada de adelantar la
actuacion violatoria del régimen de conflicto de intereses ejerce o ha ejercido la investidura
de concejal; 2. La existencia de un interés directo, particular y actual del concejal ya sea de
orden moral o econémico en la deliberacién o decisién de un tema especifico a cargo del
cabildo municipal; y 3.Si el concejal participé efectivamente del respectivo asunto sometido
a su consideracién, sin haber manifestado su impedimento para actuar o sin haber sido

recusado.

Despejado lo anterior, en el evento de que se encuentre que la conducta encuadra en la causal
de pérdida de investidura de violacién al régimen del conflicto de intereses, es necesario
evaluar, ademas, si el servidor publico de eleccién popular actué de forma dolosa o

gravemente culposa.

Articulo 1o. El proceso sancionatorio de pérdida de investidura es un juicio de responsabilidad subjetiva. La accion se ejercera
en contra de los congresistas que, con su conducta dolosa o gravemente culposa, hubieren incurrido en una de las causales de
pérdida de investidura establecidas en la Constitucion.

Se observara el principio del debido proceso conforme al articulo 29 de la Constitucion Politica.
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Que la persona sefialada de adelantar la actuacién violatoria del régimen de conflicto de

intereses ejerza o haya ejercido la investidura de concejal

Esta acreditado con el material documental que Edward Johnny Villada Castafio fue elegido
como concejal del Municipio de La Dorada-Caldas para el periodo 2020-2023. En la

contestacién de la demanda se afirmé que se posesioné el 2 de enero de 2020.

De igual forma, de las actas que contienen las sesiones del Concejo Municipal de La Dorada
del 30 de agosto, y 5 y 20 de diciembre de 2021, en las cuales se llevé a cabo la votaciéon para
la designacién transitoria del sefior Fausto Téllez Marin como personero, mientras se surtia
nuevamente el concurso de méritos, se advierte la participacién del sefior Villada Castafio en

su calidad de concejal.

Asi mismo, se aporté la calificaciéon que realizé el concejal Villada Castafio en la etapa de
entrevista del concurso de méritos convocado mediante Resolucion 124 del 13 de octubre de

2021 para proveer el cargo de personero al participante Fausto Téllez Marin.

Estas pruebas acreditan que el sefior Edward Johnny Villada Castafio no solo tiene la calidad
de concejal del Municipio de La Dorada, sino que, ademas, en esa condicién participd en la
eleccidn transitoria de personero, asi como en una de las etapas del concurso de méritos que
se llevé a cabo como consecuencia de la declaratoria de nulidad de la eleccién de ese

funcionario por parte de esta Corporacién en el afio 2021.

La existencia de un interés directo, particular y actual del concejal ya sea de orden moral o

econdémico, en la deliberacién o decisién de un tema especifico a cargo del cabildo municipal.

Se enrostra en este caso la participacién del concejal Villada Castafio en la eleccién de
Personero del Municipio de La Dorada ya que esta situacién, a juicio del actor, beneficiaria a
su hermano, Procurador Provincial de Manizales, pues le estaria escogiendo un subalterno, lo
acarrearia a futuro impedimentos en ciertos asuntos sometidos a su conocimiento y
eventuales conflictos de intereses. Asi como advierte la existencia de un beneficio directo
para el concejal al asegurar que quedaria con un “monopolio” del Ministerio Pablico en el
Municipio de La Dorada, toda vez que por un lado tiene el poder de su hermano como

Procurador Provincial de Manizales, y por otro lado eligié al personero.

Ello denota que el conflicto de intereses que aseqgura la parte demandante se configura en

este caso, no solo devendria del interés que tiene el sefior Edward Johnny Villada como
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concejal, sino por el que ademas recae en su pariente dentro del seqgundo grado de

consanguinidad.

En cuanto a la eleccién de personeros municipales, el numeral 8 del articulo 313 de la
Constitucién Politica dispone que corresponde a los concejos municipales llevarlas a cabo;
disposicién que se complementa con lo regulado en la Ley 1551 de 2012, por la cual se dictan
normas para modernizar la organizacién y el funcionamiento de los municipios, y que

introdujo reformas a la Ley 136 de 1994.

Es diafano que la competencia en la eleccién del personero la ostenta el concejo municipal;
eso si, una vez adelantado el concurso publico de méritos; elecciéon que se realiza por el
término de 4 afios que inicia el primero de marzo siguiente a la eleccidn, y concluye el tltimo

dia del mes de febrero del cuarto afio.

Es del caso recordar que en el caso de la eleccién en el Municipio de La Dorada del sefior
Fausto Téllez Marin como personero de ese ente territorial para el periodo 2020-2024,
inicialmente en virtud de una demanda de nulidad el Tribunal Administrativo de Caldas

declaré la nulidad de la eleccidn.

En vista de lo anterior, y para suplir la vacante absoluta que se presenté, se decidié por parte
de la corporacién municipal nombrar de manera transitoria como personero al sefior Fausto
Téllez Marin, mientras se surtia nuevamente el concurso de méritos, el cual se convocd
mediante Resolucién 124 del 13 de octubre de 2021; decisiones en las que participé el

demandado en su calidad de concejal.

De igual manera, al adelantarse el concurso de méritos convocado mediante Resolucion 124
de 2021, el concejal Villada Castafio particip6 en la etapa de entrevistas, pues de ello da

cuenta el formato de calificacién del sefior Téllez Marin.

Se comprueba que la normativa es clara en asignar la competencia de la eleccién de
personeros a los concejos municipales, lo que da fundamento a que el sefior Villada Castafio
haya intervenido en la designacién del sefior Fausto Téllez Marin, situacién de la cual, como
I r
se ha advertido, desprende el demandante la violacién al régimen del conflicto de intereses,
pues deduce que por el nexo de consanguinidad que tiene el concejal con el procurador
provincial era imperativo que este se declarara impedido para participar, no solo al momento
de designarlo transitoriamente a raiz de la nulidad de la eleccién del personero declarada por

este Tribunal, sino también para intervenir en el concurso de méritos que se adelanté.
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Se ha expuesto con suficiencia que para que se configure el conflicto de intereses este interés,
valga la redundancia, debe ser directo, particular y real, bien sea del orden moral o
econdémico. Respecto a estos elementos, se referencié en la sentencia SU379-19, citada por

las partes del proceso y el sefior Procurador, lo siguiente:

Existe un interés directo, cuando el provecho que se obtenga
por el parlamentario, sus familiares o socios en los términos
previstos en la ley, no requiera para su demostracion de actos,
hechos o desarrollos posteriores que lo conviertan en
hipotético o aleatorio. Sobre el particular la jurisprudencia del
Consejo de Estado ha sefalado que la comprobacion del
mismo: “debe surgir de los extremos de la relacion que se
plantea a través de la decision que haya de tomarse con
respecto a los proyectos de ley, sin intermediacion alguna. Sélo
dentro de los limites de un determinado ordenamiento
Juridico, puede tener para el congresista o las personas
indicadas en el numeral 286 de la Ley 52 de 1992, relevancia su
interés, el cual no puede ser otro que aquél en el cual sus
destinatarios tengan relacion directa con el mismo”. Por otra
parte, el interés se torna en particular, cuando la adopcion de
una decision en un asunto concreto le generaria al
parlamentario un provecho o beneficio, especifico y personal,
para si mismo o para quienes de acuerdo con la ley se
encuentren relacionados con él, y que no obstante estar
consciente de dicha circunstancia, no manifiesta su
impedimento para participar en el debate o votacion
correspondiente. Finalmente, el interés debe ser inmediato,
con el propdsito de excluir sucesos o hechos contingentes e
imprevisibles, sobre los cuales no sea posible determinar o
predecir con cierto grado de conviccién y de evidencia fdctica
su realizacién en el futuro."10

Descendiendo al caso concreto, no se logra inferir, seglin los argumentos expuestos por el
actor y lo explicado por las Altas Cortes, que en este caso el interés cumpla la condicién de
ser directo, particular e inmediato, pues en ningiin momento se hace referencia a un
acontecimiento o situacién clara y probada que denote que la eleccién del Personero del
Municipio de La Dorada generé un beneficio para el concejal o para su hermano, tal como lo
expusieron la parte demandada y el sefior Procurador Judicial en las intervenciones realizadas

en la audiencia publica.

El sefior Ossa Barrera lo Gnico que hace es mencionar situaciones hipotéticas futuras que
podrian presentarse y que configurarian impedimentos en algunos asuntos sometidos a
conocimiento del personero y el procurador provincial, asi como posibles conflictos de

intereses pararealizacion de informes, destinacién de ayudas y favorecimientos en materia de

10 Corte Constitucional, sentencia C-1040 de 2005.
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investigacién disciplinaria; es decir, el supuesto interés que tendria el concejal de favorecer a
su hermano no fue probado de ninguna manera, pues solo menciona eventos inciertos de los

cuales saca conclusiones, por demas, inexistentes.

Y en cuanto al interés que tendria el concejal, el cual centra en la configuracién de un
“monopolio” del Ministerio Publico en el Municipio de La Dorada, también se trata de una
situacién hipotética, pues no existe un hecho concreto, real y actual del cual pueda

desprenderse ese provecho, pues nada se probé al respecto.

Es claro que el actor fundamenté su demanda en situaciones inciertas y aleatorias que tienen
su génesis en algunas normas que cité de las cuales entrevé cierta relacién entre las funciones
de los personeros y los procuradores provinciales, y de las que infiere actuaciones desviadas,
torcidas y maliciosas de los hermanos Villada Castafio, que para esta Sala Plena solo se
convierten en hechos indeterminados de los cuales no es factible desprender un grado de

evidencia en su realizacién, y menos concluir la configuracién de un conflicto de intereses.

Aceptar esa teoria llevaria a que cualquier relacién de consanguinidad entre miembros de las
corporaciones publicas y otros funcionarios del Estado, sin mas consideraciones, generaran
conflicto de intereses, lo cual escapa a todas luces de la finalidad de este tipo procesos, que

como se advirtié no son juicios objetivos de responsabilidad.

Como para esta Sala Plena es diafano que la parte actora no cumplié con la obligacién de
probar la existencia de un interés directo, particular e inmediato del concejal demandado que
conllevara la pérdida de su investidura por violacién del régimen del conflicto de intereses,
sin mas consideraciones, declarara probadas excepciones denominadas “/nexistencia de un
conflicto de intereses”y “Pérdida de investidura no es un medio oficioso / la carga de la

prueba se encuentra a cargo de la parte demandante”, y negara las siplicas de la demanda.

Costas

De conformidad con lo establecido en el articulo 188 del CPACA, adicionado por el articulo

47 de la Ley 2080 de 2021, por la modalidad de la accién (putblica) no hay lugar a condenar

en costas.

En mérito de lo expuesto, LA SALA PLENA DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS,

administrando justicia, en nombre de la Reptblica y por autoridad de la Ley
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FALLA:

PRIMERO: DECLARAR PROBADAS LAS EXCEPCIONES denominadas “/nexistencia de un
conflicto de intereses”y “Pérdida de investidura no es un medio oficioso / la carga de /a
prueba se encuentra a cargo de la parte demandante” propuestas por la parte accionada
dentro del presente proceso que en ejercicio de la accién publica de PERDIDA DE
INVESTIDURA instaur6 CARLOS OSSA BARRERA en contra del sefior EDWARD JOHNNY
VILLADA CASTANO, concejal del Municipio de La Dorada — Caldas, segtin lo expuesto en la

parte motiva.

SEGUNDO: NEGAR las pretensiones de la demanda, de conformidad con lo expuesto en las

consideraciones.
TERCERO: SIN COSTAS, por lo brevemente expuesto.

CUARTO: Ejecutoriada esta providencia, ARCHIVESE el expediente previa anotacién en el
programa informatico “Justicia Siglo XXI|".
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Proyecto discutido y aprobado en Sala de Decisién realizada el 30 de junio de 2022, conforme

acta 038 de la misma fecha.

o
o v T

/CARI OS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado

PATRICIA VARELA CIFUENTES
Magistrada

HOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
ESTADO ELECTRONICO

Notificacién por Estado Electrénico nro. 116 del 05 de
julio de 2022
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA PRIMERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Manizales, treinta (30) de junio de dos mil veintidés (2022)

PROCESO No. 17001 33 33 004 2020 00225 02

CLASE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

ACCIONANTE MARIA NUBIA ARREDONDO ROMAN

ACCIONADO NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO

Procede la Sala Primera de Decisién del Tribunal Administrativo de Caldas a dictar
sentencia de segunda instancia, con ocasién del recurso de apelacién interpuesto por la
parte demandante contra el fallo que negé las pretensiones, proferido por el Juzgado
Cuarto Administrativo del Circuito de Manizales en fecha 23 de septiembre de 2021,

dentro del proceso de la referencia.

PRETENSIONES

Solicité la parte actora, que se declare la nulidad del acto ficto negativo producto de la no
respuesta a la peticion de reconocimiento y pago de la prima de mitad de afio, del cual
afirma, tienen derecho los docentes pensionados por el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, que no son beneficiarios de la pensién gracia por haber sido
nombrados con posterioridad al 31 de diciembre de 1980 o tener vinculacién nacional, de

acuerdo a lo establecido el articulo 15 de la Ley 91 de 1985.

Que, como consecuencia de la declaracién de nulidad se ordene como restablecimiento
del derecho, el reconocimiento y pago de la prima de mitad de afio consagrada en la Ley

91 de 1985.

Que se ordene a la entidad accionada indexar las sumas que le sean reconocidas por
concepto de la presente condena y el cumplimiento del fallo en los términos del articulo
192 y siguientes del CPACA.

Que se condene a la parte demandada en costas y gastos del proceso.

HECHOS

La sefiora Marfa Nubia Arredondo Romén fue nombrada como docente en fecha posterior

al 01 de enero de 1981.
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Mediante Resolucién nro. 803 del 28 de diciembre de 2015 le fue reconocida a la sefiora

Arredondo Roman una pensién de jubilacién.

Mediante peticién radicada ante el FNPSM solicit6 el reconocimiento y pago de la prima
de mitad de afio consagrada en el articulo 15 de la Ley 91 de 1985, sin que la entidad

respondiera, dando lugar al acto ficto negativo.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Ley 91 de 1989 Articulo 15 y la Sentencia de unificacién, SUJ—014— CE—S2—2019,

Consejero Ponente César Palomino Cortés.

Como sustento del concepto de violacidn sefialé que, el objetivo de esta prestacién era
compensar a los docentes que no tenian derecho a la pensién de gracia, sumado al hecho
de que, el derecho solicitado fue establecido mucho antes de reconocerse la mesada en la

ley 100 de 1993.

Sefial6 que cuando se establecié el pago de una mesada adicional para los pensionados en
el articulo 142 de laley 100 de 1993, ya existia para los docentes del magisterio que fueron
vinculados después de 1981 conforme lo establece la ley 91 de 1989, una prima de medio
afio equivalente a una mesada pensional a partir de la adquisicién del derecho pensional,

sin que se realizara alguna derogatoria del beneficio reclamado.

Finalmente, agreg6 que, es claro que el numeral 2 del articulo 15 de laley 91 de 1989 nada
tiene que ver con la mesada pensional causada con posterioridad al afio 2005, pues el
régimen especial que contiene la misma, identifica una prima que "equivale" a una mesada
pensional, situacién diferente a la prestacién acontecida como mesada adicional a los

docentes en el mes de junio de cada afio.

CONTESTACION DE LA DEMANDA.

Nacién - Ministerio de Educacién - Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio:

manifesté que se opone a todas y cada una de las pretensiones puesto que los actos

demandados se ajustan a derecho.

Como argumentos de defensa sefial6é que, el acto administrativo demandado fue proferido
atendiendo los parametros normativos vigentes que versan sobre el reconocimiento, pago
y reliquidacién de pensiones y, ademas, de el mismo se presume su legalidad de

conformidad con lo dispuesto en el articulo 88 de la Ley 1437 de 2011.
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Sefialé, que la entidad debe sujetarse a lo determinado por la ley para la expedicién de
actos administrativos que traten temas de reconocimiento pensional o prestacional, esto
es, bajo los parametros de la Ley 91 de 1989 por la cual se creé el precitado fondo y, sefialé

que, los docentes en materia prestacional se rigen por las disposiciones ahi sefialadas, asi:

Los docentes nacionalizados que se vincularon hasta el 31 de diciembre de 1989,
mantendrian el régimen que habian venido gozando en cada entidad territorial, de
conformidad con las normas vigentes; y los nacionales y los que se vinculen a partir del 1o.
de enero de 1990, se reqularian por las disposiciones vigentes aplicables a los empleados
publicos del orden nacional, Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que

se expidan en el futuro, con las excepciones consagradas en dicha ley.

Con fundamento en la normativa y Jurisprudencia que citd, sostiene que, la mesada 14 no
puede ser reconocida a personas cuyo derecho pensional se consolide con posterioridad a
la entrada en vigencia del citado acto legislativo, salvo aquellas que perciban una pensién
igual o inferior a 3 SMLMYV, y que la misma se hubiere causado antes del 31 de julio de

2011, es por ello que debe negarse las pretensiones de la demanda.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Manizales mediante sentencia del 23 de
septiembre de 2021, negé las pretensiones de la demanda después de plantearse como
problema juridico principal, si al actor le asistia el derecho a que se le reconozca la prima

de mitad de afio creada por la Ley 91 de 1989.

Tras hacer un recuento normativo sobre la mesada adicional consagrada en la Ley 91 de
1985, concluye que, para determinar si un docente es beneficiario de la mesada 14 se debe
determinar si se causé la pensién antes del 31 de julio de 2011 y si la prestacién reconocida

en inferior a 3 salarios minimos mensuales vigentes.

Y como en el caso sub judice -sefial6- la actora adquirié el status de pensionada con
posterioridad al 31 de julio de 2011, ademas de que su mesada pensional no es inferior a
tres (3) salarios minimos legales mensuales vigentes., consideré que, el actor no tiene

derecho al reconocimiento de la mesada 14, y por ello niega las pretensiones.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién adoptada en primera instancia, la parte accionante presenté
recurso de alzada en forma oportuna, mediante memorial visible en PDF 16 del expediente

digital de primera instancia.
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Después de hacer un recuento normativo sobre la mesada adicional de mitad de afio,
sefial6 que, el actor relne los requisitos establecidos en la ley para obtener el
reconocimiento a la prima de mitad de afio equivalente a una mesada pensional, pues en
el presente caso, el docente se vinculé al magisterio después del 01 de enero de 1981, por
lo tanto, cumple con el requisito consagrado en el numeral 2 del articulo 15 de la Ley 91
de 1989, que indica que, tienen derecho a la prima de mitad de afio, aquellos docentes que

se hayan vinculado a partir del 01 de enero de 1981.

Afirma que, cabe recordar una vez mas, que la prima de mitad de afio fue prevista por el
legislador como un beneficio adicional a la pensién de jubilacién, para aquellos docentes
que por su fecha de vinculacién no tenian derecho a la pensién gracia; de ahi que por el
hecho de que se pague en junio y que equivalga a una mesada pensional, no desnaturaliza
su calidad de prima de beneficio solo para los docentes que cumplen los requisitos
establecidos en el numeral 2, literal b) del articulo 15 de la Ley 91 de 1989 y tampoco la

convierte en la mesada adicional creada en el articulo 142 de la Ley 100 de 1993, pues la

naturaleza de ambas es diferente.

Por otro lado, y en relacién con la condena en costas, explicéd que el demandante acudié a
la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo en busca de proteccién judicial para sus
derechos. Y afiadié que de conformidad con el articulo 188 del CPACA, adicionado por la
Ley 2080 de 2021, para la imposicién de costas no se privilegia la conducta de las partes
dentro del proceso, sino que se revisa quien fue la vencida en juicio y ademas si las costas

se causaron o no, lo cual debe aparecer demostrado.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

Conforme ala constancia secretarial visible en PDF nro. 05 del expediente digital las partes

guardaron silencio.

CONSIDERACIONES
La Sala no observa irregularidades procedimentales que conlleven a decretar la nulidad
parcial o total de lo hasta aqui actuado, y procedera en consecuencia a fallar de fondo la
litis.

Problemas juridicos.

Los problemas juridicos principales que se deben resolver en esta instancia se resumen en

el siguiente interrogante:
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1. ¢Tiene derecho la sefiora Arredondo Roman que se le reconozca y pague la prima de

mitad de afio, mesada adicional, consagrada en el articulo 15 de la Ley 91 de 19897

2. ;Se cumplieron las condiciones sefialas en la ley y la jurisprudencia para condenar en

costas a la parte demandante en primera instancia?

LO PROBADO

Para el caso bajo estudio, se encuentra demostrado lo siguiente:

» Mediante Resolucién nro. 803 del 28/12/2015 se reconocié y ordené el pago de una
pensién de jubilacién a favor de la actora, efectiva desde el 14/08/2015, por haber
adquirido el status de pensionado el 13/08/2015 (pdf nro. 01 del expediente digital de

primera instancia)

» Mediante peticién radicada el 11/09/2019 solicité el reconocimiento y pago de la
prima de mitad de afio consagrada en el articulo 15 de la Ley 91 de 1985, siendo negada

mediante silencio administrativo negativo.

Régimen legal aplicable

Para determinar cual es el régimen aplicable a los docentes, debe hacerse referencia

inicialmente al articulo 81 de la Ley 812 de 2003", que requlé dos eventos:

i) El régimen prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales,
que se encontraban vinculados antes de la entrada en vigencia de dicha ley al servicio
publico educativo oficial, es el establecido para el Magisterio en las disposiciones

que regian con anterioridad.

ii)  Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la referida ley,
deben ser afiliados al FOMAG vy tienen los derechos pensionales del régimen de
prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos
previstos en él, con excepcién de la edad de pensién de vejez que sera de 57 afios

para hombres y mujeres.

El Acto Legislativo n® 01 de 2005, que adicioné el articulo 48 de la Constitucién Politica,

dispuso en el paragrafo transitorio 1°, lo siguiente:

1http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/lev 0100 1993.html#1
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PARAGRAFO TRANSITORIO 1o. El régimen pensional de los docentes
nacionales, nacionalizados 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 871 de la Ley 812 de 2003.

Antes de la Ley 812 de 2003, la norma que regia el régimen pensional de los docentes era
la Ley 91 de 1989 “Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio”; que unificé el porcentaje de la pensién y también equiparé el régimen al de
los pensionados del sector pulblico nacional. Sefialé a propésito, en su articulo 15, lo

siguiente:

ARTICULO 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:

1. Los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31 de diciembre
de 1989, para efectos de las prestaciones econémicas y sociales, mantendrdn
el régimen prestacional que han venido gozando en cada entidad territorial de
conformidad con las normas vigentes.

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1° de enero de 1990,
para efecto de las prestaciones econémicas y sociales se regirdn por las normas
vigentes aplicables a los empleados piblicos del orden nacional, Decretos
37135 de 7968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan en el futuro,
con las excepciones consagradas en esta Ley.

2. Pensiones:[...]

B. Para los docentes vinculados a partir del 1° de enero de 1981, nacionales y
nacionalizados, y para aquellos que se nombren a partir del 1°de enero de 71990,
cuando se cumplan los requisitos de ley, se reconocerd sélo una pensién de
Jubilacién equivalente al 75% del salario mensual promedio del dltimo afio.
Estos pensionados gozardn del régimen vigente para los pensionados del sector
publico nacional y adicionalmente de una prima de medio afio equivalente a una
mesada pensional. [...] (Negrillas fuera de texto)

Respecto de la mesada catorce contemplada para los docentes que no tuvieran derecho a
la pensidn gracia, el Consejo de Estado Sala de Servicio Civil y consulta en concepto del 22

de noviembre de 20072, esgrimié:

2. La mesada adicional del mes de junio:
2.1. Su origen y evolucién:

Como loresefia la consulta de la sefiora Ministra, la mesada adicional del mes
de junio fue concebida durante las discusiones del proyecto de normatividad
en materia de seguridad social que se concreté en laley 100 de 1993, con la
finalidad de compensar a un grupo de pensionados a los cuales la aplicacién
de la férmula consagrada en la ley 42 de 1976 para el reajuste de su pensién,
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pudo haberle significado un menor valor frente al resultado de las reglas
establecidas en la ley 71 de 1988 18. Tal finalidad sustenté la decisién del
legislador, recogida en el articulo 142 de laley 100 de 1993, de consagrar la
mesada adicional del mes de junio, relacionando sus destinatarios. Las
expresiones subrayadas fueron declaradas inexequibles 19, pero a
continuacién se transcribe la versién originalmente aprobada:

"Articulo 142. Mesada adicional para actuales pensionados: Los
pensionados por jubilacién, invalidez, vejez y sobrevivientes, de
sectores publicos, oficial, semioficial, en todos sus 6rdenes, 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, cuyas pensiones se hubiesen causado y reconocido antes
del primero (1°) de enero de 1988, tendran derecho al
reconocimiento y pago de treinta (30) dias de la pensién que le
corresponda a cada uno de ellos por el régimen respectivo, que se
cancelara con la mesada del mes de junio de cada afio, a partir de
1994. / Los pensionados por vejez del orden nacional, beneficiarios
de los reajustes ordenados en el decreto 2108 de 1992, recibiran el
reconocimiento y pago de los treinta dias de la mesada adicional sélo
a partir de junio de 1996.

"Paragrafo. Esta mesada adicional sera pagada por quien tenga a su
cargo la cancelacién de la pensién sin que exceda de quince (15)
veces el salario minimo legal mensual."

La norma asi aprobada fue incorporada por el legislador como una de las
"disposiciones finales del Sistema General de Pensiones", regulado en el
Libro | de la ley 100 de 199320, que "con las excepciones previstas en el
articulo 279" y el respeto a los derechos adquiridos, se aplica a "todos los
habitantes del territorio nacional."21

Por sus antecedentes y su ubicaciéon en el cuerpo normativo, la mesada
adicional es parte del sistema general de pensiones. Esta afirmacién se
refuerza al observar que la misma ley 100, articulo 279, excluia del régimen
general a varios grupos de pensionados, pese a lo cual el texto del articulo
142 incluyé de manera expresa uno de esos grupos, el de "los retirados y
pensionados de las Fuerzas Militares y de Policia", para que pudieran gozar
del beneficio de la mesada adicional. En este sentido, la Corte Constitucional
sefialé en la sentencia C-461-95, al ordenar aplicar un beneficio similar a los
afiliados al Fondo de Prestaciones del Magisterio:

"La excepcidn al régimen general, consagrada en el articulo 279 de la ley
100, es total. Vale decir, a los afiliados del mencionado Fondo no se les aplica
la Ley 100, en ninguna de sus partes, en lo referente al Sistema Integral de
Seguridad Social. El articulo 142 — que consagra la mesada adicional para
pensionados — tampoco se aplicaria a los afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, dado que tal articulo forma parte del
Sistema Integral de Seguridad Social."22

Ahora bien, en nuestro ordenamiento es claro que los requisitos, condiciones
y beneficios que configuran un régimen general o un régimen especial, son
excluyentes23, de manera que los destinatarios de uno y de otro se sujetan
en su integridad al que les sea aplicable; salvo disposicién legal en contrario
que extienda un beneficio del régimen general a los pensionados bajo
regimenes especiales, pero sin modificar estos tltimos, como es el caso que
nos ocupa.

Es claro que la mesada adicional creada por el articulo 142 de la ley 100 de
1993 es un beneficio del sistema general de pensiones, y por lo mismo, de él
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estaban excluidos quienes se pensionaran bajo los regimenes exceptuados
expresamente por el articulo 279 de la misma ley 100; al analizar esta altima
disposicién, la Corte Constitucional con base en la ley 91 de 1989 encontré
que los docentes que no tuvieran derecho a la pensién de gracia y los
vinculados al fondo de Prestaciones del Magisterio, antes del 1° de enero de
1988, sin derecho a esa pensién, configuraban una excepcién arbitraria pues
su régimen pensional no incluia ningin beneficio similar a la mesada
adicional del mes de junio, con lo cual se rompia la igualdad de todos los
pensionados24; y tomé esta situacion como ejemplo de comparacién entre
el régimen general y los regimenes especiales, a fin de determinar la
constitucionalidad de estos; asi, en la sentencia C-080-9925, se lee:

"...7.Con base en los anteriores criterios, la Corte concluyé que, por ejemplo,
la exclusién de la mesada pensional adicional prevista por la Ley 100 de 1993
a ciertos maestros desconocia la igualdad, por cuanto estos no gozaban,
dentro de su régimen especial, de ningin beneficio similar o equivalente
‘que obre como compensacién por el deterioro que causa la inflacién sobre
el poder adquisitivo de las pensiones... 8. El analisis precedente muestra que,
conforme alajurisprudencia de la Corte, en principio no es posible comparar
las prestaciones individuales de los regimenes especiales de seguridad social
frente a la regulacién establecida por el sistema general de pensiones o de
salud. Sin embargo, en algunos casos, y de manera excepcional, es
procedente un examen de igualdad. Para tal efecto, se requiere que se trate
de una prestacién claramente separable del conjunto de beneficios previstos
por el régimen, en la medida en que tiene una suficiente autonomia y no se
encuentra indisolublemente ligada a otras prestaciones..."

La extensidon de la mesada adicional del sistema general de pensiones a los
grupos de pensionados exceptuados de él, tiene como antecedente la
sentencia C- 409-9426 que declaré inexequibles las expresiones "actuales" y
"cuyas pensiones se hubiesen causado y reconocido antes del primero (1°)
de enero de 1988", del articulo 142 de laley 100 de 1993, por considerar que
"la desvalorizacién constante y progresiva de la moneda" afectaba a todos
los pensionados en los reajustes anuales de sus mesadas; la segunda, ya
comentada, de la cual surgié un grupo de docentes que por no tener derecho
a la pensién de gracia y haberse vinculado al servicio antes del 1° de enero
de 1980, no tenian un beneficio equivalente, de manera que la excepcién del
articulo 279 de laley 100 de 1993 se habia tornado discriminatoria en cuanto
impedia el reconocimiento a este sector de pensionados de dicha mesada
adicional.

Las razones expuestas en la sentencia C-409-94 fundamentaron la iniciativa
parlamentaria que se concreté en la ley 238 de 199527, y que fue propuesta
y aprobada como una "adicién" de un paragrafo al articulo 279 de la ley 100
de 1993 para que, sin modificar su texto, esto es conservando el
reconocimiento de los regimenes especiales de ECOPETROL y del
Magisterio, por lo mismo exceptuados del sistema general de pensiones, se
precisara que los pensionados de esos sectores tendrian derecho a los
beneficios consagrados en los articulos 14 y 142 de dicha ley. El texto
aprobado fue el siguiente:

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

Destaca la Sala que la iniciativa fue muy clara en el sentido de aplicar a un
grupo de pensionados unos beneficios del régimen general, pero no plante¢,
ni se discutié, la modificacién de los correspondientes regimenes especiales;
de este modo, el texto aprobado muestra que con él se permite el
reconocimiento de la mesada adicional a los sectores de pensionados
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exceptuados de ese régimen general pero sin modificar sus propios
regimenes especiales para incorporarla a ellos.

Es decir, la mesada pensional no dejé de ser un beneficio del régimen
general de pensiones, pero tampoco fue incluida como parte de los
beneficios de los regimenes especiales ni de los expresamente relacionados
en el articulo 279 de la ley 100 de 1993; en rigor, la ley 238 lo que hizo fue
introducir una excepcién muy particular a la excepcién general, consistente
en permitir que un beneficio reqgulado para los pensionados bajo el régimen
general pudiera ser aplicado a quienes por estar sujetos a regimenes
especiales de pensiéon, no podian ser destinatarios de dicho beneficio.

Conservandose como parte del sistema general, la derogatoria de la mesada
pensional en laforma como quedé dispuesta por el inciso octavo del articulo
1° del Acto Legislativo No. 01 del 2005, aplica a todos los pensionados,
incluidos los docentes oficiales, como se expone a continuacién.

2.2. La supresion de la mesada adicional del mes de junio:

Con la finalidad de introducir como principio constitucional la indispensable
sostenibilidad del sistema de seguridad social y limitar la posibilidad de que
por ley o negociacién colectiva continuara la multiplicidad de regimenes
pensionales y su impacto en las finanzas publicas, el gobierno nacional
presenté dos proyectos de acto legislativo el 20 de julio y el 19 de agosto del
200428, los cuales fueron acumulados para su estudio y tramite.

Ambos proyectos contenian la siguiente propuesta de norma constitucional:

"Las personas a las que se les reconozca pensién a partir de la entrada en
vigencia del presente acto legislativo no podran recibir mas de trece (13)
mesadas pensionales al afio."

Esta propuesta no encontré reparos en el Congreso y desde el inicio de los
debates fue modificada para que la prohibicién no quedara referida al
reconocimiento de la pensidn sino a su causacién; asi, la norma aprobada
como inciso octavo del articulo 1° del Acto Legislativo No. 01 del 2005,
ordena:

"Articulo 1°...

"Las personas cuyo derecho a la pensidn se cause a partir de la vigencia del
presente Acto Legislativo no podran recibir méas de trece (13) mesadas
pensionales al afio. Se entiende que la pensién se causa cuando se cumplen
todos los requisitos para acceder a ella, aun cuando no se hubiese efectuado
su reconocimiento."

En los debates, la propuesta fue aceptada en razén del impacto econémico
de esa mesada adicional; pero también se dio el acuerdo de introducir una
excepcién para los pensionados que reciban mesadas no superiores a tres
salarios minimos mensuales legales vigentes, siempre que reunan los
requisitos para pensionarse antes del 31 de julio del 2011; este acuerdo se
recogié en el paragrafo transitorio 6° del Acto Legislativo No. 01 del 2005:
"Paragrafo transitorio 60. Se exceptian de lo establecido por el inciso 8o.
del presente articulo, aquellas personas que perciban una pensién igual o
inferior a tres (3) salarios minimos legales mensuales vigentes, si la misma se
causa antes del 31 de julio de 2011, quienes recibiran catorce (14) mesadas
pensionales al afio".

De manera que, a partir del 25 de julio del 2005, fecha en la cual se publicé
el Acto Legislativo No. 01 del 200529, las personas que adquieran el derecho
a la pensién recibiran un maximo de trece mesadas al afio, con la excepcidn
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establecida en el paragrafo 6° transitorio, que, evidentemente, también esta
restringida en el tiempo y en sus destinatarios.

Entonces, los docentes oficiales que causen su derecho a la pensién de
jubilacién o de vejez a partir del 25 de julio del 2005, fecha de entrada en
vigencia del Acto Legislativo No. 01 del 2005, no podrén recibir la mesada
adicional del mes de junio creada por el articulo 142 de la ley 100 de 1993;
con la salvedad del paragrafo transitorio 6° del mencionado acto legislativo.

Con base en las premisas anteriores,

SE RESPONDE:

"1. Desde la perspectiva juridica, por gozar los docentes de un régimen
especialisimo de pensiones y al haber sido excluidos de la aplicacién del
Sistema de Seguridad Social integral implementado por la ley 100 de 1993

;tienen los docentes del sector oficial, nacionales, nacionalizados o
territoriales, cuyo derecho a pensién se ha causado con posterioridad a la

vigencia del Acto legislativo No. 01 de 2005, derecho a la mesada pensional
del mes de junio?

Los docentes del sector oficial, nacionales, nacionalizados y territoriales, que
causen el derecho a la pensién de jubilacién o vejez a partir del 25 de julio del

2005, fecha de entrada en vigencia del Acto Legislativo No. 1 del 2005, no
tienen derecho a la mesada pensional adicional del mes de junio de que tratan
el articulo 142 de la ley 100 de 1993 y la ley 238 de 1995. Se exceptian los
docentes que causen el derecho a la pensién antes del 31 de julio del 2011, si

su mesada pensional es igual o inferior a tres salarios minimos legales vigentes,
segin lo establece el pardgrafo transitorio 6° del articulo 1° del Acto

Legislativo en mencién.

"2.De acuerdo con lo dispuesto en el paragrafo transitorio 2 del Acto
legislativo No. 01 de 2005, ;la vigencia del régimen exceptuado de los
docentes afiliados al fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio expirara
el 31 de julio del afio 2010?"

Si; de manera que en virtud del Acto Legislativo No. 01 del 2005, son tres los
regimenes pensionales aplicables al personal docente afiliado al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio:

a).eldelaley 91 de 1989 y demas leyes vigentes al 27 de junio del 2003, para
los docentes vinculados al servicio con antelacién al 27 de junio del 2003
(articulo 81 de laley 812 del 2003 y articulo 160 de la ley 1151 del 2007).

b). el de prima media con prestacién definida de las leyes 100 de 1993 y 797
del 2003, pero con edad de 57 afios para hombres y mujeres, tratandose de
los docentes vinculados al servicio a partir del 27 de junio del 2003 (articulo
81 delaley 812 del 2003 y articulo 160 de la ley 1151 del 2007);

c). el del Sistema General de Pensiones, para las pensiones que se causen
después del 31 de julio del 2010 (paragrafo transitorio segundo del articulo
1° del Acto Legislativo No. 01 del 2005).

[...] (negrillas y subrayas de la Sala)

Ahora bien, respecto de la aplicacién del Concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil

el Consejo de Estado en providencia del 1 de febrero de 2018 expuso:

10
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La accionante, centra su inconformidad en la interpretacién que fue dada
por el Tribunal Administrativo del Tolima, a las normas del Acto Legislativo
01 de 2005 que hace referencia a los regimenes pensionales exceptuados,
especialmente, el relacionado con la carrera docente y sus derechos
pensionales.

Al respecto, indicé que en relacién con la mesada catorce, la procedencia
para su reconocimiento es la fecha en que se presentéd la vinculacién al
servicio oficial de educacién, y no, como razén la autoridad judicial
accionada, la fecha de adquisiciéon del estatus pensional por parte de quien
pretende el reconocimiento de dicha prestacién econémica.

Sobre el particular, este juez constitucional encuentra que la interpretacién
dada por el tribunal accionado, resulta razonable y por lo tanto, los defectos
alegados por la parte accionante, no se configuran. Lo anterior, bajo las
siguientes consideraciones:

Como se expuso en el acapite de hechos probados en de la presente
providencia, en la sentencia que resolvié en segunda instancia sobre las
pretensiones de nulidad y restablecimiento del derecho de la actora, el
fallador parte de la base de establecer con claridad el régimen aplicable (i)
tanto al reconocimiento pensional docente, asi como a (ii) la mesada
adicional nimero catorce.

Respecto al segundo de los aspectos, el cual resulta ser el relevante para el
sub lite, la Sala de Decisién del Tribunal Administrativo del Tolima, sefialé
que tras lainclusién de la mesada catorce como un beneficio de los docentes
oficiales (a través de la Ley 238 de 1995), con el Acto Legislativo 01 de 2005
se establecieron condiciones especificas para su reconocimiento, de las
cuales se puede concluir que (i) la mesada adicional catorce no sera pagada
a quienes causen su derecho con posterioridad a la entrada en vigencia del
acto reformatorio de la constitucién y (ii) se exceptian de ello a quienes
obtenga su estatus pensional antes del 31 de julio del 2011, y tengan igual o
menos de tres salarios minimos como monto reconocido.

La conclusiéon expuesta en precedencia, tuvo como sustento una lectura
arménica de las disposiciones del citado acto reformatorio de la
constitucion, especialmente, lo fijado en el inciso 8° del articulo 1° del
mismo, el cual sefiala que “las personas cuyo derecho de pensién se cause a
partir de la vigencia del presente acto legislativo no podran recibir mas de
trece (13) mesadas pensionales al afio. Se entiende que la pensién se causa
cuando se cumplen todos los requisitos para acceder a ella, aun cuando no
se hubiese efectuado el reconocimiento”.

Fundamenté la autoridad judicial accionada dicha interpretacién, no sélo en
la lectura de las normas, sino también en un concepto de la Sala de Consulta
y Servicio Civil del Consejo de Estado de fecha 22 de noviembre del 2007,
radicado 2007-0084, en donde se expuso lo dicho en precedencia.

A su vez, la autoridad judicial accionada sefial6 que conforme al concepto
del Consejo de Estado, el beneficio de la mesada catorce en favor de los
docentes oficiales, si bien fue incluido excepcionalmente, ello no implica
una modificacién del régimen que regula su situacién pensional, razén por
la cual, al mantenerse como un beneficio del régimen general (Ley 100 de
1993), “la derogatoria de la mesada pensional en la forma como quedé

11
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dispuesta por el inciso octavo del articulo 1° del Acto Legislativo 01 de 2005,

aplica a todos los pensionados, incluidos los docentes oficiales”.34

Asi las cosas, para esta judicatura, la interpretacion dada por la el Tribunal
Administrativo del Tolima es razonable, toda vez que obedece a un criterio
derivado de la lectura de las normas aplicables al caso concreto, lo que
implica que el defecto alegado no se configure.
De acuerdo a lo anterior, es claro concluir que, la mesada catorce consagrada en el articulo
15 de la Ley 91 de 1985 solo puede ser reconocida a aquellos docentes nacionales o
nacionalizados que hubieren adquirido su status pensional antes del 25 de julio del 2005,
fecha de entrada en vigencia del Acto Legislativo No. 1 del 2005, o que, habiendo causado
su derecho pensional antes del 31 de julio del 2011, su mesada pensional sea igual o

inferior a tres salarios minimos legales vigentes, segtn lo establece el paragrafo transitorio

6° del articulo 1° del Acto Legislativo en mencién.

En este punto considera necesario este Juez Colegiado poner de presente que, la postura
aqui plasmada ha sido adoptada en decisiones anteriores de esta Sala, como la tomada

dentro del proceso identificado con radicado n® 17-001-33-33-003-2017-00576-02.

Caso concreto

De acuerdo a lo probado en el expediente la sefiora Arredondo Roman ingresé como
docente con posterioridad al 01 de enero de 1981; mediante Resolucién nro. 803 del 28
de diciembre de 2015 se reconocié y ordené el pago de una pensién de jubilacién a favor

de la actora, efectiva desde el 14/08/2015, en cuantia de $2.193.145.00.

Conforme alo anterior, evidencia la Sala que la actora adquirié su status pensional después
del 2005 y su pensién no es inferior a tres salarios minimos legales mensuales vigentes, por
lo que no se encuentra dentro de las excepciones contempladas para que sea procedente
el reconocimiento de la mesada adicional consagrada en el articulo 15 de la Ley 91 de

1985, ello en virtud del Acto Legislativo 01 del 25 de julio de 2005.

Segundo problema juridico

¢Se cumplieron las condiciones sefialas en la ley y la jurisprudencia para condenar en costas

a la parte demandante en primera instancia?

12
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Tesis: La Sala defendera la tesis que en este caso al momento de condenarse en costas se
fundamenté la decisién, lo que no genera una vulneracién al derecho de defensa ya que se

conocen los motivos por los cuales se impusieron.

Al revisar la argumentacién que se plasmé en el fallo de primera instancia en relacién con
las costas, se adujo que de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, y a la
remisidon normativa sefialada por el canon 306 /b/dem, en concordancia con los numerales
1y 3 del articulo 365 del CGP, y atendiendo a un criterio objetivo valorativo en su
imposiciéon, se condenaba a la parte demandante por el valor de las agencias en derecho,
dado que se habian negado las pretensionesy se tenia acreditado que la parte demandada

desplegé actuacién por intermedio de su apoderado judicial.

En el recurso de apelacién se argumentd, en sintesis, que no procedia la condena en costas,
ya que se trat6 de una condena automatica para la parte vencida en juicio, sin que se analizara

si se habian causado o no, por lo que se pasé por alto el criterio valorativo.

Respecto a este tema, el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, dispone:

ARTICULO 188. CONDENA EN COSTAS. Salvo en los procesos
en que se ventile un interés publico, la sentencia dispondrd
sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se
regirdn por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil.

<Inciso adicionado por el articulo 47 de la Ley 2080 de 2021. E/

nuevo texto es el siguiente:> En todo caso, la sentencia

dispondrd sobre la condena en costas cuando se establezca que

se presenté la demanda con manifiesta carencia de

fundamento legal.
Debe indicarse que las costas se entienden como la erogacién econémica que corresponde
efectuar a las partes involucradas en el proceso, la cual corresponde por una parte a las
expensas, es decir, a todos aquellos gastos necesarios para el tramite del juicio distintos
del pago de apoderado; y, por otro lado a las agencias en derecho, que corresponde a las
erogaciones efectuados por concepto de apoderamiento, las cuales se decretan en favor

de la parte y no de su representante judicial, y que no necesariamente deben corresponder

al mismo monto de los honorarios pactados.

El articulo 188 del CPACA, con la modificacién introducida por la Ley 2080 de 2021,
determiné que se dispondra sobre la condena en costas cuando se establezca que se
presenté la demanda con manifiesta carencia de fundamento legal, pero ello no eliming,
en dado caso que la demanda haya incurrido en ese supuesto, de tener que aplicar el
criterio adoptado para su imposicién que es el objetivo valorativo, el cual impone no solo

verificar la parte vencida en juicio sino ademas el deber de precisar los motivos por los
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cuales se considera procede la condena, es decir, por qué se aduce que se causaron las

mismas.

En la sentencia de primera instancia se argumenté que en atencién al criterio objetivo
valorativo procedia la condena en costas para la parte demandante en el rubro agencias
en derecho, por evidenciar actuacién por parte del apoderado de la demandada, aspecto
que considera la Sala suficiente para entender cumplido este requisito, por lo que se

confirmara la condena en costa en esta instancia

Conclusién

De conformidad con la normativa y la jurisprudencia citada y con fundamento en los
hechos debidamente acreditados, estima esta sala de decision que a la parte demandante
no le asiste derecho a que le sea reconocida la mesada adicional de junio consagrada en el

articulo 15 de la Ley 91 de 1985.

En ese sentido, se confirmara la sentencia dictada en primera instancia mediante la cual se

niegan las pretensiones.

COSTAS

En el presente asunto, de conformidad con el articulo 188 del CPACA, adicionado por el
articulo 47 de la Ley 2080 de 2021, no se condena en costas en esta instancia al no haberse

surtido actuacién alguna que justifique su condena.

En mérito de lo expuesto, la Sala Primera de Decisién del TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE

CALDAS, administrando justicia, en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,
FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 23 de septiembre de 2021 proferida por el

Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Manizales, dentro del proceso de nulidad y

restablecimiento del derecho promovido por MARIA NUBIA ARREDONDO ROMAN contra

la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE

PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.

SEGUNDO: NO SE CONDENA EN COSTAS en segunda instancia.

TERCERO: NOTIFIQUESE conforme lo dispone el articulo 203 del CPACA

14
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CUARTO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen

y HAGANSE las anotaciones pertinentes en el programa informatico Justicia Siglo XXI.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

conforme Acta n° 38 de la misma fecha.

Proyecto discutido y aprobado en Sala de Decisién celebrada el 30 de junio de 2022
CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

s

PATRICIA VARELA CIFUENTES
Magistrada

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
ESTADO ELECTRONICO

Notificacién por Estado Electrénico nro. 116 del 05 de
julio de 2022

15
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA PRIMERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Manizales, treinta (30) de junio de dos mil veintidés (2022)

PROCESO No. 17001 33 33 004 2020 00266 02

CLASE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

ACCIONANTE MARIA HELENA MARIN RODRIGUEZ

ACCIONADO NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO

Procede la Sala Primera de Decisién del Tribunal Administrativo de Caldas a dictar
sentencia de segunda instancia, con ocasién del recurso de apelacién interpuesto por la
parte demandante contra el fallo que negé las pretensiones, proferido por el Juzgado
Cuarto Administrativo del Circuito de Manizales en fecha 23 de septiembre de 2021,

dentro del proceso de la referencia.

PRETENSIONES

Solicité la parte actora que se declare la nulidad del acto ficto negativo generado por la
no respuesta a la peticiéon de reconocimiento y pago de la prima de mitad de afio, del cual
afirma, tienen derecho los docentes pensionados por el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, que no son beneficiarios de la pensiéon gracia por haber sido
nombrados con posterioridad al 31 de diciembre de 1980 o tener vinculacién nacional, de

acuerdo a lo establecido el articulo 15 de la Ley 91 de 1985.

Que, como consecuencia de la declaracién de nulidad se ordene como restablecimiento
del derecho, el reconocimiento y pago de la prima de mitad de afio consagrada en la Ley

91 de 1985.

Que se ordene a la entidad accionada indexar las sumas que le sean reconocidas por
concepto de la presente condena y el cumplimiento del fallo en los términos del articulo

192 y siguientes del CPACA.

Que se condene a la parte demandada en costas y gastos del proceso.

HECHOS

La sefiora Marfa Helena Marin Rodriguez fue nombrada como docente en fecha posterior

al 01 de enero de 1981.
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Mediante Resolucién nro. 10307-6 del 27/10/2018 le fue reconocida a la sefiora Marin

Rodriguez una pensién de jubilacidn.

Mediante peticién radicada ante el FNPSM solicit6 el reconocimiento y pago de la prima
de mitad de afio consagrada en el articulo 15 de la Ley 91 de 1985, sin que se recibiera

respuesta, dando lugar al acto ficto negativo.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Ley 91 de 1989 Articulo 15 y la Sentencia de unificacién, SUJ—014— CE—S2—2019,

Consejero Ponente César Palomino Cortés.

Como sustento del concepto de violacién sefialé que, el objetivo de esta prestaciéon era
compensar a los docentes que no tenian derecho a la pensién de gracia, sumado al hecho
de que, el derecho solicitado fue establecido mucho antes de reconocerse la mesada en la

ley 100 de 1993.

Sefial6 que cuando se establecié el pago de una mesada adicional para los pensionados en
el articulo 142 de laley 100 de 1993, ya existia para los docentes del magisterio que fueron
vinculados después de 1981 conforme lo establece la ley 91 de 1989, una prima de medio
afio equivalente a una mesada pensional a partir de la adquisicién del derecho pensional,

sin que se realizara alguna derogatoria del beneficio reclamado.

Finalmente, agreg6 que, es claro que el numeral 2 del articulo 15 de laley 91 de 1989 nada
tiene que ver con la mesada pensional causada con posterioridad al afio 2005, pues el
régimen especial que contiene la misma, identifica una prima que "equivale" a una mesada
pensional, situacién diferente a la prestaciéon acontecida como mesada adicional a los

docentes en el mes de junio de cada afio.

CONTESTACION DE LA DEMANDA.

Nacién - Ministerio de Educacién - Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio:

manifesté que se opone a todas y cada una de las pretensiones puesto que los actos

demandados se ajustan a derecho.

Como argumentos de defensa sefial6é que, el acto administrativo demandado fue proferido
atendiendo los parametros normativos vigentes que versan sobre el reconocimiento, pago
y reliquidacién de pensiones, y ademas, de el mismo se presume su legalidad de

conformidad con lo dispuesto en el articulo 88 de la Ley 1437 de 2011.
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Sefialé, que la entidad debe sujetarse a lo determinado por la ley para la expedicién de
actos administrativos que traten temas de reconocimiento pensional o prestacional, esto
es, bajo los parametros de la Ley 91 de 1989 por la cual se creé el precitado fondo y, sefialé

que, los docentes en materia prestacional se rigen por las disposiciones ahi sefialadas, asi:

Los docentes nacionalizados que se vincularon hasta el 31 de diciembre de 1989,
mantendrian el régimen que habian venido gozando en cada entidad territorial, de
conformidad con las normas vigentes; y los nacionales y los que se vinculen a partir del 1o.
de enero de 1990, se reqularian por las disposiciones vigentes aplicables a los empleados

publicos del orden nacional, Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que

se expidan en el futuro, con las excepciones consagradas en dicha ley.

Con fundamento en la normativa y Jurisprudencia que citd, sostiene que, la mesada 14 no
puede ser reconocida a personas cuyo derecho pensional se consolide con posterioridad a
la entrada en vigencia del citado acto legislativo, salvo aquellas que perciban una pensién
igual o inferior a 3 SMLMV, y que la misma se hubiere causado antes del 31 de julio de

2011, es por ello que debe negarse las pretensiones de la demanda.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Manizales mediante sentencia del 23 de
septiembre de 2021, negé las pretensiones de la demanda después de plantearse como
problema juridico principal, si a la actora le asistia el derecho a que se le reconozcala prima

de mitad de afio creada por la Ley 91 de 1989.

Tras hacer un recuento normativo sobre la mesada adicional consagrada en la Ley 91 de
1985, concluye que, para determinar si un docente es beneficiario de la mesada 14 se debe
determinar si se causé la pensién antes del 31 de julio de 2011 y si la prestacién reconocida

en inferior a 3 salarios minimos mensuales vigentes.

Y como en el caso sub judice -sefial6- la actora adquirié el status de pensionada con
posterioridad al 31 de julio de 2011, ademas de que su mesada pensional no es inferior a
tres (3) salarios minimos legales mensuales vigentes., consideré que, el actor no tiene

derecho al reconocimiento de la mesada 14, y por ello niega las pretensiones.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién adoptada en primera instancia, la parte accionante presenté
recurso de alzada en forma oportuna, mediante memorial visible en PDF 16 del expediente

digital de primera instancia.
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Después de hacer un recuento normativo sobre la mesada adicional de mitad de afio,
sefial6 que, el actor retne los requisitos establecidos en la ley para obtener el
reconocimiento a la prima de mitad de afio, equivalente a una mesada pensional, pues en
el presente caso, el docente se vinculé al magisterio después del 01 de enero de 1981, por
lo tanto, cumple con el requisito consagrado en el numeral 2 del articulo 15 de la Ley 91
de 1989, que indica que, tienen derecho a la prima de mitad de afio, aquellos docentes que

se hayan vinculado a partir del 01 de enero de 1981.

Afirma que, cabe recordar una vez mas, que la prima de mitad de afio fue prevista por el
legislador como un beneficio adicional a la pensién de jubilacién, para aquellos docentes
que por su fecha de vinculacién no tenian derecho a la pensién gracia; de ahi que por el
hecho de que se pague en junio y que equivalga a una mesada pensional, no desnaturaliza
su calidad de prima de beneficio solo para los docentes que cumplen los requisitos
establecidos en el numeral 2, literal b) del articulo 15 de la Ley 91 de 1989 y tampoco la

convierte en la mesada adicional creada en el articulo 142 de la Ley 100 de 1993, pues la

naturaleza de ambas es diferente.

Por otro lado, y en relacién con la condena en costas, explicéd que el demandante acudié a
la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo en busca de proteccién judicial para sus
derechos. Y afiadié que de conformidad con el articulo 188 del CPACA, adicionado por la
Ley 2080 de 2021, para la imposicién de costas no se privilegia la conducta de las partes
dentro del proceso, sino que se revisa quien fue la vencida en juicio y ademas si las costas

se causaron o no, lo cual debe aparecer demostrado.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

Conforme ala constancia secretarial visible en PDF nro. 05 del expediente digital las partes

guardaron silencio.

CONSIDERACIONES
La Sala no observa irregularidades procedimentales que conlleven a decretar la nulidad
parcial o total de lo hasta aqui actuado, y procedera en consecuencia a fallar de fondo la
litis.

Problemas juridicos.

Los problemas juridicos principales que se deben resolver en esta instancia se resumen en

el siguiente interrogante:
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1. ¢Tiene derecho la sefiora Marin Rodriguez que se le reconozcay pague la prima de mitad

de afio, mesada adicional, consagrada en el articulo 15 de la Ley 91 de 1989?

2. ;Se cumplieron las condiciones sefialas en la ley y la jurisprudencia para condenar en

costas a la parte demandante en primera instancia?

LO PROBADO

Para el caso bajo estudio, se encuentra demostrado lo siguiente:

» Mediante Resolucién nro. 10307-6 del 27/10/2018 se reconocié y ordené el pago de
una pensién de jubilacién a favor de la actora, efectiva desde el 10/10/2018, por haber
adquirido el status de pensionado el 09/10/2018 (pdf nro. 01 del expediente digital de

primera instancia)

» Mediante peticién radicada el 17/07/2019 solicité el reconocimiento y pago de la
prima de mitad de afio consagrada en el articulo 15 de la Ley 91 de 1985, siendo negada

mediante silencio administrativo negativo.

Régimen legal aplicable

Para determinar cudl es el régimen aplicable a los docentes, debe hacerse referencia

inicialmente al articulo 81 de la Ley 812 de 2003", que requlé dos eventos:

i) El régimen prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales,
que se encontraban vinculados antes de la entrada en vigencia de dicha ley al servicio
publico educativo oficial, es el establecido para el Magisterio en las disposiciones

que regian con anterioridad.

ii)  Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la referida ley,
deben ser afiliados al FOMAG vy tienen los derechos pensionales del régimen de
prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos
previstos en él, con excepcién de la edad de pensién de vejez que sera de 57 afios

para hombres y mujeres.

El Acto Legislativo n® 01 de 2005, que adicioné el articulo 48 de la Constitucién Politica,

dispuso en el paragrafo transitorio 1°, lo siguiente:

1http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/lev 0100 1993.html#1
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PARAGRAFO TRANSITORIO 1o. El régimen pensional de los docentes
nacionales, nacionalizados 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 871 de la Ley 812 de 2003.

Antes de la Ley 812 de 2003, la norma que regia el régimen pensional de los docentes era
la Ley 91 de 1989 “Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio”; que unificé el porcentaje de la pensién y también equiparé el régimen al de
los pensionados del sector pulblico nacional. Sefialé a propésito, en su articulo 15, lo

siguiente:

ARTICULO 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:

1. Los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31 de diciembre
de 1989, para efectos de las prestaciones econémicas y sociales, mantendrdn
el régimen prestacional que han venido gozando en cada entidad territorial de
conformidad con las normas vigentes.

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1° de enero de 1990,
para efecto de las prestaciones econémicas y sociales se regirdn por las normas
vigentes aplicables a los empleados piblicos del orden nacional, Decretos
37135 de 7968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan en el futuro,
con las excepciones consagradas en esta Ley.

2. Pensiones:[...]

B. Para los docentes vinculados a partir del 1° de enero de 1981, nacionales y
nacionalizados, y para aquellos que se nombren a partir del 1°de enero de 71990,
cuando se cumplan los requisitos de ley, se reconocerd sélo una pensién de
Jubilacién equivalente al 75% del salario mensual promedio del dltimo afio.
Estos pensionados gozardn del régimen vigente para los pensionados del sector
publico nacional y adicionalmente de una prima de medio afio equivalente a una
mesada pensional. [...] (Negrillas fuera de texto)

Respecto de la mesada catorce contemplada para los docentes que no tuvieran derecho a
la pensidn gracia, el Consejo de Estado Sala de Servicio Civil y consulta en concepto del 22

de noviembre de 20072, esgrimié:

2. La mesada adicional del mes de junio:
2.1. Su origen y evolucién:

Como loresefia la consulta de la sefiora Ministra, la mesada adicional del mes
de junio fue concebida durante las discusiones del proyecto de normatividad
en materia de seguridad social que se concreté en laley 100 de 1993, con la
finalidad de compensar a un grupo de pensionados a los cuales la aplicacién
de la férmula consagrada en la ley 42 de 1976 para el reajuste de su pensién,
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pudo haberle significado un menor valor frente al resultado de las reglas
establecidas en la ley 71 de 1988 18. Tal finalidad sustenté la decisién del
legislador, recogida en el articulo 142 de laley 100 de 1993, de consagrar la
mesada adicional del mes de junio, relacionando sus destinatarios. Las
expresiones subrayadas fueron declaradas inexequibles 19, pero a
continuacién se transcribe la versién originalmente aprobada:

"Articulo 142. Mesada adicional para actuales pensionados: Los
pensionados por jubilacién, invalidez, vejez y sobrevivientes, de
sectores publicos, oficial, semioficial, en todos sus 6rdenes, 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, cuyas pensiones se hubiesen causado y reconocido antes
del primero (1°) de enero de 1988, tendran derecho al
reconocimiento y pago de treinta (30) dias de la pensién que le
corresponda a cada uno de ellos por el régimen respectivo, que se
cancelara con la mesada del mes de junio de cada afio, a partir de
1994. / Los pensionados por vejez del orden nacional, beneficiarios
de los reajustes ordenados en el decreto 2108 de 1992, recibiran el
reconocimiento y pago de los treinta dias de la mesada adicional sélo
a partir de junio de 1996.

"Paragrafo. Esta mesada adicional sera pagada por quien tenga a su
cargo la cancelacién de la pensién sin que exceda de quince (15)
veces el salario minimo legal mensual."

La norma asi aprobada fue incorporada por el legislador como una de las
"disposiciones finales del Sistema General de Pensiones", regulado en el
Libro | de la ley 100 de 199320, que "con las excepciones previstas en el
articulo 279" y el respeto a los derechos adquiridos, se aplica a "todos los
habitantes del territorio nacional."21

Por sus antecedentes y su ubicaciéon en el cuerpo normativo, la mesada
adicional es parte del sistema general de pensiones. Esta afirmacién se
refuerza al observar que la misma ley 100, articulo 279, excluia del régimen
general a varios grupos de pensionados, pese a lo cual el texto del articulo
142 incluyé de manera expresa uno de esos grupos, el de "los retirados y
pensionados de las Fuerzas Militares y de Policia", para que pudieran gozar
del beneficio de la mesada adicional. En este sentido, la Corte Constitucional
sefialé en la sentencia C-461-95, al ordenar aplicar un beneficio similar a los
afiliados al Fondo de Prestaciones del Magisterio:

"La excepcidn al régimen general, consagrada en el articulo 279 de la ley
100, es total. Vale decir, a los afiliados del mencionado Fondo no se les aplica
la Ley 100, en ninguna de sus partes, en lo referente al Sistema Integral de
Seguridad Social. El articulo 142 — que consagra la mesada adicional para
pensionados — tampoco se aplicaria a los afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, dado que tal articulo forma parte del
Sistema Integral de Seguridad Social."22

Ahora bien, en nuestro ordenamiento es claro que los requisitos, condiciones
y beneficios que configuran un régimen general o un régimen especial, son
excluyentes23, de manera que los destinatarios de uno y de otro se sujetan
en su integridad al que les sea aplicable; salvo disposicién legal en contrario
que extienda un beneficio del régimen general a los pensionados bajo
regimenes especiales, pero sin modificar estos tltimos, como es el caso que
nos ocupa.

Es claro que la mesada adicional creada por el articulo 142 de la ley 100 de
1993 es un beneficio del sistema general de pensiones, y por lo mismo, de él
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estaban excluidos quienes se pensionaran bajo los regimenes exceptuados
expresamente por el articulo 279 de la misma ley 100; al analizar esta altima
disposicién, la Corte Constitucional con base en la ley 91 de 1989 encontré
que los docentes que no tuvieran derecho a la pensién de gracia y los
vinculados al fondo de Prestaciones del Magisterio, antes del 1° de enero de
1988, sin derecho a esa pensién, configuraban una excepcién arbitraria pues
su régimen pensional no incluia ningin beneficio similar a la mesada
adicional del mes de junio, con lo cual se rompia la igualdad de todos los
pensionados24; y tomé esta situacion como ejemplo de comparacién entre
el régimen general y los regimenes especiales, a fin de determinar la
constitucionalidad de estos; asi, en la sentencia C-080-9925, se lee:

"...7.Con base en los anteriores criterios, la Corte concluyé que, por ejemplo,
la exclusién de la mesada pensional adicional prevista por la Ley 100 de 1993
a ciertos maestros desconocia la igualdad, por cuanto estos no gozaban,
dentro de su régimen especial, de ningin beneficio similar o equivalente
‘que obre como compensacién por el deterioro que causa la inflacién sobre
el poder adquisitivo de las pensiones... 8. El analisis precedente muestra que,
conforme alajurisprudencia de la Corte, en principio no es posible comparar
las prestaciones individuales de los regimenes especiales de seguridad social
frente a la regulacién establecida por el sistema general de pensiones o de
salud. Sin embargo, en algunos casos, y de manera excepcional, es
procedente un examen de igualdad. Para tal efecto, se requiere que se trate
de una prestacién claramente separable del conjunto de beneficios previstos
por el régimen, en la medida en que tiene una suficiente autonomia y no se
encuentra indisolublemente ligada a otras prestaciones..."

La extensidon de la mesada adicional del sistema general de pensiones a los
grupos de pensionados exceptuados de él, tiene como antecedente la
sentencia C- 409-9426 que declaré inexequibles las expresiones "actuales" y
"cuyas pensiones se hubiesen causado y reconocido antes del primero (1°)
de enero de 1988", del articulo 142 de laley 100 de 1993, por considerar que
"la desvalorizacién constante y progresiva de la moneda" afectaba a todos
los pensionados en los reajustes anuales de sus mesadas; la segunda, ya
comentada, de la cual surgié un grupo de docentes que por no tener derecho
a la pensién de gracia y haberse vinculado al servicio antes del 1° de enero
de 1980, no tenian un beneficio equivalente, de manera que la excepcién del
articulo 279 de laley 100 de 1993 se habia tornado discriminatoria en cuanto
impedia el reconocimiento a este sector de pensionados de dicha mesada
adicional.

Las razones expuestas en la sentencia C-409-94 fundamentaron la iniciativa
parlamentaria que se concreté en la ley 238 de 199527, y que fue propuesta
y aprobada como una "adicién" de un paragrafo al articulo 279 de la ley 100
de 1993 para que, sin modificar su texto, esto es conservando el
reconocimiento de los regimenes especiales de ECOPETROL y del
Magisterio, por lo mismo exceptuados del sistema general de pensiones, se
precisara que los pensionados de esos sectores tendrian derecho a los
beneficios consagrados en los articulos 14 y 142 de dicha ley. El texto
aprobado fue el siguiente:

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

Destaca la Sala que la iniciativa fue muy clara en el sentido de aplicar a un
grupo de pensionados unos beneficios del régimen general, pero no plante¢,
ni se discutié, la modificacién de los correspondientes regimenes especiales;
de este modo, el texto aprobado muestra que con él se permite el
reconocimiento de la mesada adicional a los sectores de pensionados
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exceptuados de ese régimen general pero sin modificar sus propios
regimenes especiales para incorporarla a ellos.

Es decir, la mesada pensional no dejé de ser un beneficio del régimen
general de pensiones, pero tampoco fue incluida como parte de los
beneficios de los regimenes especiales ni de los expresamente relacionados
en el articulo 279 de la ley 100 de 1993; en rigor, la ley 238 lo que hizo fue
introducir una excepcién muy particular a la excepcién general, consistente
en permitir que un beneficio reqgulado para los pensionados bajo el régimen
general pudiera ser aplicado a quienes por estar sujetos a regimenes
especiales de pensiéon, no podian ser destinatarios de dicho beneficio.

Conservandose como parte del sistema general, la derogatoria de la mesada
pensional en laforma como quedé dispuesta por el inciso octavo del articulo
1° del Acto Legislativo No. 01 del 2005, aplica a todos los pensionados,
incluidos los docentes oficiales, como se expone a continuacién.

2.2. La supresion de la mesada adicional del mes de junio:

Con la finalidad de introducir como principio constitucional la indispensable
sostenibilidad del sistema de seguridad social y limitar la posibilidad de que
por ley o negociacién colectiva continuara la multiplicidad de regimenes
pensionales y su impacto en las finanzas publicas, el gobierno nacional
presenté dos proyectos de acto legislativo el 20 de julio y el 19 de agosto del
200428, los cuales fueron acumulados para su estudio y tramite.

Ambos proyectos contenian la siguiente propuesta de norma constitucional:

"Las personas a las que se les reconozca pensién a partir de la entrada en
vigencia del presente acto legislativo no podran recibir mas de trece (13)
mesadas pensionales al afio."

Esta propuesta no encontré reparos en el Congreso y desde el inicio de los
debates fue modificada para que la prohibicién no quedara referida al
reconocimiento de la pensidn sino a su causacién; asi, la norma aprobada
como inciso octavo del articulo 1° del Acto Legislativo No. 01 del 2005,
ordena:

"Articulo 1°...

"Las personas cuyo derecho a la pensidn se cause a partir de la vigencia del
presente Acto Legislativo no podran recibir méas de trece (13) mesadas
pensionales al afio. Se entiende que la pensién se causa cuando se cumplen
todos los requisitos para acceder a ella, aun cuando no se hubiese efectuado
su reconocimiento."

En los debates, la propuesta fue aceptada en razén del impacto econémico
de esa mesada adicional; pero también se dio el acuerdo de introducir una
excepcién para los pensionados que reciban mesadas no superiores a tres
salarios minimos mensuales legales vigentes, siempre que reunan los
requisitos para pensionarse antes del 31 de julio del 2011; este acuerdo se
recogié en el paragrafo transitorio 6° del Acto Legislativo No. 01 del 2005:
"Paragrafo transitorio 60. Se exceptian de lo establecido por el inciso 8o.
del presente articulo, aquellas personas que perciban una pensién igual o
inferior a tres (3) salarios minimos legales mensuales vigentes, si la misma se
causa antes del 31 de julio de 2011, quienes recibiran catorce (14) mesadas
pensionales al afio".

De manera que, a partir del 25 de julio del 2005, fecha en la cual se publicé
el Acto Legislativo No. 01 del 200529, las personas que adquieran el derecho
a la pensién recibiran un maximo de trece mesadas al afio, con la excepcidn
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establecida en el paragrafo 6° transitorio, que, evidentemente, también esta
restringida en el tiempo y en sus destinatarios.

Entonces, los docentes oficiales que causen su derecho a la pensién de
jubilacién o de vejez a partir del 25 de julio del 2005, fecha de entrada en
vigencia del Acto Legislativo No. 01 del 2005, no podrén recibir la mesada
adicional del mes de junio creada por el articulo 142 de la ley 100 de 1993;
con la salvedad del paragrafo transitorio 6° del mencionado acto legislativo.

Con base en las premisas anteriores,

SE RESPONDE:

"1. Desde la perspectiva juridica, por gozar los docentes de un régimen
especialisimo de pensiones y al haber sido excluidos de la aplicacién del
Sistema de Seguridad Social integral implementado por la ley 100 de 1993

;tienen los docentes del sector oficial, nacionales, nacionalizados o
territoriales, cuyo derecho a pensién se ha causado con posterioridad a la

vigencia del Acto legislativo No. 01 de 2005, derecho a la mesada pensional
del mes de junio?

Los docentes del sector oficial, nacionales, nacionalizados y territoriales, que
causen el derecho a la pensién de jubilacién o vejez a partir del 25 de julio del

2005, fecha de entrada en vigencia del Acto Legislativo No. 1 del 2005, no
tienen derecho a la mesada pensional adicional del mes de junio de que tratan
el articulo 142 de la ley 100 de 1993 y la ley 238 de 1995. Se exceptian los
docentes que causen el derecho a la pensién antes del 31 de julio del 2011, si

su mesada pensional es igual o inferior a tres salarios minimos legales vigentes,
segin lo establece el pardgrafo transitorio 6° del articulo 1° del Acto

Legislativo en mencién.

"2.De acuerdo con lo dispuesto en el paragrafo transitorio 2 del Acto
legislativo No. 01 de 2005, ;la vigencia del régimen exceptuado de los
docentes afiliados al fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio expirara
el 31 de julio del afio 2010?"

Si; de manera que en virtud del Acto Legislativo No. 01 del 2005, son tres los
regimenes pensionales aplicables al personal docente afiliado al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio:

a).eldelaley 91 de 1989 y demas leyes vigentes al 27 de junio del 2003, para
los docentes vinculados al servicio con antelacién al 27 de junio del 2003
(articulo 81 de laley 812 del 2003 y articulo 160 de la ley 1151 del 2007).

b). el de prima media con prestacién definida de las leyes 100 de 1993 y 797
del 2003, pero con edad de 57 afios para hombres y mujeres, tratandose de
los docentes vinculados al servicio a partir del 27 de junio del 2003 (articulo
81 delaley 812 del 2003 y articulo 160 de la ley 1151 del 2007);

c). el del Sistema General de Pensiones, para las pensiones que se causen
después del 31 de julio del 2010 (paragrafo transitorio segundo del articulo
1° del Acto Legislativo No. 01 del 2005).

[...] (negrillas y subrayas de la Sala)

Ahora bien, respecto de la aplicacién del Concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil

el Consejo de Estado en providencia del 1 de febrero de 2018 expuso:

10
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La accionante, centra su inconformidad en la interpretacién que fue dada
por el Tribunal Administrativo del Tolima, a las normas del Acto Legislativo
01 de 2005 que hace referencia a los regimenes pensionales exceptuados,
especialmente, el relacionado con la carrera docente y sus derechos
pensionales.

Al respecto, indicé que en relacién con la mesada catorce, la procedencia
para su reconocimiento es la fecha en que se presentéd la vinculacién al
servicio oficial de educacién, y no, como razén la autoridad judicial
accionada, la fecha de adquisiciéon del estatus pensional por parte de quien
pretende el reconocimiento de dicha prestacién econémica.

Sobre el particular, este juez constitucional encuentra que la interpretacién
dada por el tribunal accionado, resulta razonable y por lo tanto, los defectos
alegados por la parte accionante, no se configuran. Lo anterior, bajo las
siguientes consideraciones:

Como se expuso en el acapite de hechos probados en de la presente
providencia, en la sentencia que resolvié en segunda instancia sobre las
pretensiones de nulidad y restablecimiento del derecho de la actora, el
fallador parte de la base de establecer con claridad el régimen aplicable (i)
tanto al reconocimiento pensional docente, asi como a (ii) la mesada
adicional nimero catorce.

Respecto al segundo de los aspectos, el cual resulta ser el relevante para el
sub lite, la Sala de Decisién del Tribunal Administrativo del Tolima, sefialé
que tras lainclusién de la mesada catorce como un beneficio de los docentes
oficiales (a través de la Ley 238 de 1995), con el Acto Legislativo 01 de 2005
se establecieron condiciones especificas para su reconocimiento, de las
cuales se puede concluir que (i) la mesada adicional catorce no sera pagada
a quienes causen su derecho con posterioridad a la entrada en vigencia del
acto reformatorio de la constitucién y (ii) se exceptian de ello a quienes
obtenga su estatus pensional antes del 31 de julio del 2011, y tengan igual o
menos de tres salarios minimos como monto reconocido.

La conclusiéon expuesta en precedencia, tuvo como sustento una lectura
arménica de las disposiciones del citado acto reformatorio de la
constitucion, especialmente, lo fijado en el inciso 8° del articulo 1° del
mismo, el cual sefiala que “las personas cuyo derecho de pensién se cause a
partir de la vigencia del presente acto legislativo no podran recibir mas de
trece (13) mesadas pensionales al afio. Se entiende que la pensién se causa
cuando se cumplen todos los requisitos para acceder a ella, aun cuando no
se hubiese efectuado el reconocimiento”.

Fundamenté la autoridad judicial accionada dicha interpretacién, no sélo en
la lectura de las normas, sino también en un concepto de la Sala de Consulta
y Servicio Civil del Consejo de Estado de fecha 22 de noviembre del 2007,
radicado 2007-0084, en donde se expuso lo dicho en precedencia.

A su vez, la autoridad judicial accionada sefial6 que conforme al concepto
del Consejo de Estado, el beneficio de la mesada catorce en favor de los
docentes oficiales, si bien fue incluido excepcionalmente, ello no implica
una modificacién del régimen que regula su situacién pensional, razén por
la cual, al mantenerse como un beneficio del régimen general (Ley 100 de
1993), “la derogatoria de la mesada pensional en la forma como quedé
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dispuesta por el inciso octavo del articulo 1° del Acto Legislativo 01 de 2005,

aplica a todos los pensionados, incluidos los docentes oficiales”.34

Asi las cosas, para esta judicatura, la interpretacion dada por la el Tribunal
Administrativo del Tolima es razonable, toda vez que obedece a un criterio
derivado de la lectura de las normas aplicables al caso concreto, lo que
implica que el defecto alegado no se configure.
De acuerdo a lo anterior, es claro concluir que, la mesada catorce consagrada en el articulo
15 de la Ley 91 de 1985 solo puede ser reconocida a aquellos docentes nacionales o
nacionalizados que hubieren adquirido su status pensional antes del 25 de julio del 2005,
fecha de entrada en vigencia del Acto Legislativo No. 1 del 2005, o que, habiendo causado
su derecho pensional antes del 31 de julio del 2011, su mesada pensional sea igual o
inferior a tres salarios minimos legales vigentes, segtn lo establece el paragrafo transitorio

6° del articulo 1° del Acto Legislativo en mencién.

En este punto considera necesario este Juez Colegiado poner de presente que, la postura
aqui plasmada ha sido adoptada en decisiones anteriores de esta Sala, como la tomada

dentro del proceso identificado con radicado n® 17-001-33-33-003-2017-00576-02.

Caso concreto

De acuerdo a lo probado en el expediente la sefiora Marin Rodriguez ingresé como
docente con posterioridad al 01 de enero de 1981; mediante Resolucién nro. 10307-6 del
27 de diciembre de 2018 se reconocié y ordené el pago de una pensién de jubilacién a

favor de la actora, efectiva desde el 10/10/2018, en cuantia de $1.450.642.00.

Conforme alo anterior, evidencia la Sala que la actora adquirié su status pensional después
del 2005 y si bien su pensidn es inferior a tres salarios minimos legales mensuales vigentes
adquirié su status pensional después del 31 de julio de 2011, por lo que no se encuentra
dentro de las excepciones contempladas para que sea procedente el reconocimiento de la
mesada adicional consagrada en el articulo 15 de la Ley 91 de 1985, ello en virtud del Acto

Legislativo 01 del 25 de julio de 2005.

Segundo problema juridico

¢Se cumplieron las condiciones sefialas en la ley y la jurisprudencia para condenar en costas

a la parte demandante en primera instancia?

12
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Tesis: La Sala defendera la tesis que en este caso al momento de condenarse en costas se
fundamenté la decisién, lo que no genera una vulneracién al derecho de defensa ya que se

conocen los motivos por los cuales se impusieron.

Al revisar la argumentacién que se plasmé en el fallo de primera instancia en relacién con
las costas, se adujo que de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, y a la
remisidon normativa sefialada por el canon 306 /b/dem, en concordancia con los numerales
1y 3 del articulo 365 del CGP, y atendiendo a un criterio objetivo valorativo en su
imposiciéon, se condenaba a la parte demandante por el valor de las agencias en derecho,
dado que se habian negado las pretensionesy se tenia acreditado que la parte demandada

desplegé actuacién por intermedio de su apoderado judicial.

En el recurso de apelacién se argumentd, en sintesis, que no procedia la condena en costas,
ya que se trat6 de una condena automatica para la parte vencida en juicio, sin que se analizara

si se habian causado o no, por lo que se pasé por alto el criterio valorativo.

Respecto a este tema, el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, dispone:

ARTICULO 188. CONDENA EN COSTAS. Salvo en los procesos
en que se ventile un interés publico, la sentencia dispondrd
sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se
regirdn por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil.

<Inciso adicionado por el articulo 47 de la Ley 2080 de 2021. E/

nuevo texto es el siguiente:> En todo caso, la sentencia

dispondrd sobre la condena en costas cuando se establezca que

se presenté la demanda con manifiesta carencia de

fundamento legal.
Debe indicarse que las costas se entienden como la erogacién econédmica que corresponde
efectuar a las partes involucradas en el proceso, la cual corresponde por una parte a las
expensas, es decir, a todos aquellos gastos necesarios para el tramite del juicio distintos
del pago de apoderado; y, por otro lado a las agencias en derecho, que corresponde a las
erogaciones efectuados por concepto de apoderamiento, las cuales se decretan en favor

de la parte y no de su representante judicial, y que no necesariamente deben corresponder

al mismo monto de los honorarios pactados.

El articulo 188 del CPACA, con la modificacién introducida por la Ley 2080 de 2021,
determiné que se dispondra sobre la condena en costas cuando se establezca que se
presenté la demanda con manifiesta carencia de fundamento legal, pero ello no eliming,
en dado caso que la demanda haya incurrido en ese supuesto, de tener que aplicar el
criterio adoptado para su imposicién que es el objetivo valorativo, el cual impone no solo

verificar la parte vencida en juicio sino ademas el deber de precisar los motivos por los
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cuales se considera procede la condena, es decir, por qué se aduce que se causaron las

mismas.

En la sentencia de primera instancia se argumenté que en atencién al criterio objetivo
valorativo procedia la condena en costas para la parte demandante en el rubro agencias
en derecho, por evidenciar actuacién por parte del apoderado de la demandada, aspecto
que considera la Sala suficiente para entender cumplido este requisito, por lo que se

confirmara la condena en costa en esta instancia

Conclusién

De conformidad con la normativa y la jurisprudencia citada y con fundamento en los
hechos debidamente acreditados, estima esta sala de decision que a la parte demandante
no le asiste derecho a que le sea reconocida la mesada adicional de junio consagrada en el

articulo 15 de la Ley 91 de 1985.

En ese sentido, se confirmara la sentencia dictada en primera instancia mediante la cual se

niegan las pretensiones.

COSTAS

En el presente asunto, de conformidad con el articulo 188 del CPACA, adicionado por el
articulo 47 de la Ley 2080 de 2021, no se condena en costas en esta instancia al no haberse

surtido actuacién alguna que justifique su condena.

En mérito de lo expuesto, la Sala Primera de Decisién del TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE

CALDAS, administrando justicia, en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,
FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 23 de septiembre de 2021 proferida por el

Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Manizales, dentro del proceso de nulidad y

restablecimiento del derecho promovido por MARIA HELENA MARIN RODRIGUEZ contra

la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE

PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.

SEGUNDO: NO SE CONDENA EN COSTAS en segunda instancia.

TERCERO: NOTIFIQUESE conforme lo dispone el articulo 203 del CPACA

14



17001-33-33-004-2020-00266-02 Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Sentencia. 110
Segunda Instancia

CUARTO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen

y HAGANSE las anotaciones pertinentes en el programa informatico Justicia Siglo XXI.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

conforme Acta n° 038 de la misma fecha.

Proyecto discutido y aprobado en Sala de Decisién celebrada el 30 de junio de 2022
CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

s

PATRICIA VARELA CIFUENTES
Magistrada

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
ESTADO ELECTRONICO

Notificacién por Estado Electrénico nro. 116 del 05 de
julio de 2022
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17001-2300-000-2016-00048-02
Ejecutivo de Sentencia
Guillermo Leon Aguilar Gonzdlez Vrs Nacion-DEAJ-Rama Judicial
Auto interlocutorio n° 043

CONSTANCIA SECRETARIAL:

A despacho de la sefiora Conjuez Dra. Liliana Eugenia Garcia Maya
informando que, dentro de este medio de control, el lunes 4 de abril de 2022 fue
presentado escrito con la correccidon de la demanda, ordenada en el auto 025 de 17
de marzo de 2022. El termino de 10 dias, comenz6 a correr el dia 22 de marzo y se
cumplié el 4 de abril de 2022. Pasa a despacho nuevamente para estudio de
admision o rechazo.

Manizales, dieciocho (18) de abril de dos mil veintidos (2022)

L2V

CARLOS ANDRES DIEZ VARGAS
Secretario

TRIBUNAL ADMINISRATIVO DE CALDAS
-Sala De Conjueces-

Manizales, primero (1) de julio de dos mil veintidos (2022).

Auto de interlocutorio n° 043
17001-23-33-000-2016-00048-02

1. ASUNTO.

Procede el Despacho a estudiar la procedibilidad de la demanda ejecutiva que
con motivo de la demora en el pago de la condena emitida mediante las decisiones
finales de 1° y de 2° instancia que se dieron en este medio de control NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO donde es demandante GUILLERMO
LEON AGUILAR GONZALEZ y demandada NACION-DIRECCION
EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL-RAMA JUDICIAL.

2. ANTECEDENTES

Mediante sentencia del 4 de febrero de 2020, la Sala de Conjueces de la
Seccion Segunda del Consejo de Estado, modifico el fallo primario proferido por
este Tribunal en cabeza de esta Conjuez el pasado 3 de octubre de 2017 que accedid
a todas las pretensiones. Ejecutoriada la sentencia proferida por el superior y
superada en parte, la Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica que a través del
decreto 417 de 17 de marzo de 2020 fue declarada por el Gobierno Nacional, el 27
de julio de 2021 y ante la demandada se radico reclamacién administrativa, con
miras a hacer efectivo el cumplimiento de la sentencia judicial en firme y objeto de
esta demanda. Dicha solicitud fue atendida por la demanda quien, mediante correo



electronico, confirmo su recibo y adjudicé el numero de gestion documental
EXTDEAJ21-12403 con ingreso al listado para liquidacion y pago. Afirma que
hasta la fecha la Rama Judicial no ha dado cumplimiento a las sentencias
anunciadas. Afirma que después de realizar la liquidacion de la obligacion a la fecha

de presentacion de esta demanda, la cuantia asciende a la suma de $380°000.000.00
m/cte.

3. PRETENSIONES

1. Que se libre mandamiento de pago por la suma de $380°000.000.00, a
favor de mi poderdante y en contra de la RAMA JUDICIAL-
DIRECCION EJECUTIVA SECCIONAL DE ADMINISTRACION
JUDICIAL, con ocasion de las sentencias condenatorias proferidas por la
Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, en las cuales se condend a la
entidad asi:

“l. Reliquidar y pagar las prestaciones, salariales y laborales:
prima de navidad, prima de servicios, vacaciones, cesantias, prima
de vacaciones, seguridad social en salud y pension, bonificacion
por servicios prestados y todas aquellas a las que tenga derecho al
serior Guillermo Leon Aguilar Gonzdlez causadas desde el 2 de
septiembre de 2015, por los periodos y hasta que por razon del
cargo tenga derecho, teniendo en cuenta para el efecto como va a
ser la liquidacion el 100% de la remuneracion bdsica mensual
legal, sin descontar el 30% de prima especial, como se venia
haciendo.

2. Reliquidar y pagar al demandante dentro del mismo periodo su
salario mensual en un porcentaje del 30% de su asignacion bdsica
mensual, suma que se le viene(sig) descontando del salario y que
corresponde(sig) especial prevista en el articulo 14 de la Ley 4 de
1992, sin caracter salarial, entendida esta como un agregado o

b

valor adicional al salario...’

2. Que se genere el cumplimiento de las obligaciones de hacer establecidas
en las sentencias mencionadas en el hecho anterior.

3. Por los intereses moratorios causados desde la exigibilidad de la
obligacion, hasta su cumplimiento.

4. Que al momento del pago se realice la respectiva indexacion de cada uno
de los valores objeto de la presente conciliacion.

5. Se condene en costas a la entidad convocada.



En la correccion:

1. EIEMBARGO Y SECUESTRO de las sumas de dinero depositadas por la
NACION RAMA JUDICIAL en las siguientes entidades financieras asi:

DAVIVIENDA, sede la Catedral, Sede Centro, Sede Av. Santander,
Manizales.

4. TRAMITE

Recibido el escrito de la demanda paso a despacho y por medio del auto
interlocutorio 025 de 17 de marzo de 2022, fue inadmitida y se ordeno corregir,
entre otras, toda vez que la liquidacion que respaldaba la suma solicitada no
coincidia con los valores solicitados.

Notificada esta decision al demandante el 18 de marzo de 2022, el 4 de abril
ultimo dia en que se cumplia el termino de 10 dias, otorgado por el articulo 170 del
CPACA para corregir la demanda, fue allegada la correccion.

Recibida la correccidon se envio a revision del Contador de esta Corporacion,
quien, al realizar los cdalculos correspondientes con base en la cartilla laboral de la
rama judicial, arroj6 una suma muy inferior a la cuantia solicitada y a la corregida.

5. PRUEBAS

Fueron allegadas con el escrito de la demanda y de su correccion las
siguientes;

Con la demanda:

a). Poder.

b). Copias autenticas de las sentencias de 1° y de 2° instancia proferidas en

este medio de control.

¢). Constancia laboral de tiempos de servicio y emolumentos cancelados de

14 de febrero de 2022.

d). Constancia de envio de la reclamacion de la condena ante la demandada.
e). Constancia de envio de los traslados de la demanda a la demandada.

f). Constancia de confirmacion de recibo de la demanda y sus traslados por

parte de la demandada.

g). Cuadro de liquidacion en formato exel, por valor de $380°000.000.00.

En la correccion:

h). Liquidacion.



i). Solicitud de medidas cautelares.
j)- Constancia de traslado a la demandada.

De oficio.

k). Liquidacién realizada por el profesional en Contaduria de esta
Corporacion.

). Cuaderno digitalizado contentivo de la primera y segunda instancias del
medio de control nulidad y restablecimiento del derecho, demandante Guillermo
Leon Aguilar Gonzalez, demandada Nacion-Direccion Ejecutiva de Administracion
Judicial-Rama Judicial.

|
6. CONSIDERACIONES

a). Competencia.

Corresponde a esta Sala conforme lo dispuesto por el articulo 104 del
CPACA en concordancia con el articulo 306 del C.G.P., por ser el juez de
conocimiento del proceso, y con los articulos 192 y 297 a 299 del CPACA.

b). Analisis de la demanda ejecutiva.

Encuentra la Sala de Conjueces, que a pesar de que el demandante atendio la
orden de correccidon emitida en la providencia anterior, siguen existiendo
circunstancias que impiden el avance de este tramite.

b.1). Errada correccion de la demanda.

A través del auto interlocutorio 025 de 17 de marzo de 2022 se ordeno lo
siguiente;

“(...).

1. ADECUAR la cuantia solicitada en la demanda, a lo ordenado por la
sentencia de segunda instancia de 4 de febrero de 2020, emanada de la
Sala de Conjueces de la Seccion Segunda del Consejo de Estado, que
modifico la sentencia de 2 de octubre de 2017, emitida por esta
Corporacion y que diera fin a la primera instancia.

2. CORREGIR el escrito por medio del cual solicita la medida cautelar,
toda vez que el apoderado que la peticiona es diferente al abogado al
cual le fue otorgado el mandato por el demandante.”



El 4 de abril de 2022, la parte demandante presentd correccion de la
demanda; asi:

“(..).

1. Estoy adecuando la cuantia solicitada en la demanda, a lo ordenado
por la sentencia de segunda instancia de 4 de febrero de 2020, emanada
de la Sala de Conjueces de la Seccion Segunda del Consejo de Estado,
que modifico la sentencia de 2 de octubre de 2017, emitida por esta
Corporacion y que diera fin a la primera instancia, se anexa cuadro
contentivo de la liquidacion objeto de ejecucion.

2. Estoy aportando el escrito por medio del cual se solicita la medida
cautelar.

Como adjunto, aportd liquidacion por un total de $308°446.626.00., sin
embargo, olvido actualizar las pretensiones, toda vez que a pesar del cambio del
valor total de la nueva liquidacion, la pretension principal, sigue siendo por valor de
$380°000.000.00., situacion que puede subsanarse mas adelante y que hasta aqui no
podria ser motivo suficiente para rechazar la demanda.

b.2). Incongruencia entre el considerando y el resolutivo del fallo de
segunda instancia que modifico el fallo primario.

La demanda reclama la condena confirmada en la sentencia de 2° instancia
proferida por la Sala de Conjueces, de la Seccion Segunda del Consejo de Estado,
sin embargo, el Despacho encuentra incongruencias que impiden determinar con
claridad del periodo reclamado, los extremos que fueron cobijados con el fendémeno
de la prescripcion trienal laboral y aquellos que son objeto de reclamacion.

Véase por ejemplo como en el cuerpo introductorio de la sentencia de
segunda instancia, coinciden con la demanda al decir que la reclamacion
administrativa la inicio el demandante a través de derecho de peticion que radico
ante la demandada el 20 de febrero de 2020;

“...a). En los fundamentos de hecho de la decision, se menciona de
forma acertada lo siguiente:

“(...). 2.3. En ejercicio del derecho de peticion, el 20 de febrero de 2015,
el actor solicito ante la demandada la reliquidacion de todas sus
prestaciones debidamente indexadas, sobre el 100% de la remuneracion
basica mensual, asi como el reconocimiento y pago de la prima especial
sin cardcter salarial como un plus a su salario. (...)".

Ademas, aplico lo que consider6 la SU-016-CE-S2-2019 de 2 de septiembre
de 2019 frente al tema de la prescripcion trienal laboral;



“En la sentencia de unificacion del 2 de septiembre de 2019, la Sala de
Conjueces de la Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, seniald,; -Para la contabilizacion

de la prescripcion del derecho a reclamar la prima especial de servicios,

se tendra en cuenta en cada caso la fecha de presentacion de la

reclamacion administrativa y a partir de alli se reconocerd hasta tres

anos atras, nunca mas atras, de conformidad con el Decreto 3135 de
1998 v 1848 de 1989-. (...)” Subrayas propias

Pese a esto, al final del capitulo considerativo, como parte del acéapite 4. Caso
concreto, paragrafo del literal f) y, el numeral i) fue cambiado uno de los extremos
del periodo afectado con el fenomeno de la prescripcion y obviamente, también
aquel periodo que no prescribio;

“P. (...). En esas condiciones, se declarara probada la prescripcion de
los derechos laborales anteriores al 2 de septiembre de 2015, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

(...).” (subraya propia).

(...). Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del
derecho, condenara a la Nacion-Rama Judicial-Direccion Ejecutiva de
Administracion Judicial, a:

i). Reliquidar y pagar las prestaciones sociales, salariales y laborales;
prima de navidad, prima de servicios, vacaciones, cesantias, prima de
vacaciones, seguridad social en salud y pension, bonificacion por
servicios prestados, y todas aquellas a las que tenga derecho el serior
GUILLERMO LEON AGUILAR GONZALEZ causadas desde el 2 de
septiembre de 2015, por los periodos indicados y hasta que por razon
del cargo tenga derecho, teniéndose en cuenta para el efecto como base
de liquidacion el 100% de la remuneracion bdsica mensual legal, sin
descontar el 30% de prima especial, como se venia haciendo. (...)”
(subraya propia).

De igual manera, en el mismo error se incurrié en los numerales 1° y 3°-1) de
la parte resolutiva de la sentencia;

“FALLA

Por lo expuesto, se modifica la sentencia de primera instancia de la
siguiente manera.:

Primero: Declarar probada la prescripcion de los derechos laborales
anteriores a 2 de septiembre de 2010, de conformidad con lo expuesto en
la parte motiva de esta providencia. (...).

Tercero: Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento
del derecho, condenard a la Nacion-Rama Judicial-Direccion Ejecutiva
de Administracion Judicial, a:



i). Reliquidar y pagar las prestaciones sociales, salariales y laborales;
prima de navidad, prima de servicios, vacaciones, cesantias, prima de
vacaciones, seguridad social en salud y pension, bonificacion por
servicios prestados, y todas aquellas a las que tenga derecho el sefior
GUILLERMO LEON AGUILAR GONZALEZ causadas desde el 2_de
septiembre de 2015, por los periodos indicados y hasta que por razon
del cargo tenga derecho, teniéndose en cuenta para el efecto como base
de liquidacion el 100% de la remuneracion bdsica mensual legal, sin
descontar el 30% de prima especial, como se venia haciendo. (...)”
(subraya, cursiva y negrilla propias)

Como puede verse, no existe claridad respecto del periodo no prescrito, que
se determina contados tres afios atras desde la fecha de la radicacion del derecho de
peticion que inicio la reclamacion administrativa -20 de febrero de 2015-, lo que
sugiere va hasta el 20 de febrero de 2012, sin embargo; otra es la realidad, toda vez
que la sentencia del Ad Quem, fija el 2 de septiembre de 2010 y mas adelante dice
que es el 2 de septiembre de 2015, y dado que es una sentencia y que el yerro
trasciende a la parte faltativa, no puede esta Sala desconocer lo ordenado por el Ad
Quem, asi sea claro el error, so pena de incurrir en una falta disciplinaria y penal, al
paso que la competencia para corregir estos errores, esta en cabeza del superior.

b.3). El titulo ejecutivo no cumple con los requisitos legales, al no ser claro.

Dice el articulo 297 de la Ley 1437 de 2011 establece que, para los efectos de
ese codigo, constituyen titulo ejecutivo ‘I. Las sentencias debidamente
ejecutoriadas proferidas por la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo,
mediante las cuales se condene a una entidad publica al pago de sumas
dinerarias’, disposicion que se acompasa con lo establecido en el canon 422 del
Codigo General del Proceso, por cuyo ministerio:

“Pueden demandarse ejecutivamente las obligaciones expresas, claras y
exigibles que consten en documentos que provengan del deudor o de su
causante, y constituyan plena prueba contra él, o las que emanen de una
sentencia de condena proferida por juez o tribunal de cualquier
jurisdiccion, o de otra providencia judicial, o de las providencias que en
procesos de policia aprueben liquidacion de costas o sefialen honorarios
de auxiliares de la justicia, y los demas documentos que seniale la ley. La
confesion hecha en el curso de un proceso no constituye titulo ejecutivo,
pero si la que conste en el interrogatorio previsto en el articulo 184"
/Resalta el Tribunal/.

De otro lado, el H. Consejo de Estado — Seccién 3% con ponencia del
Magistrado, Dr. Carlos Alberto Zambrano Barrera, refiriéndose a las condiciones
esenciales de los titulos ejecutivos, expreso que,

“(...) Esta Seccion (alude a los autos de 4 de mayo de 2002 y 30 de
marzo de 20006, expedientes 15.679 y 30.086, en su orden) ha senialado
que los titulos ejecutivos deben gozar de ciertas condiciones esenciales,
unas formales y otras sustantivas. Las primeras (las formales, anota este
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Tribunal) se refieren a que los documentos que dan cuenta de la
existencia de la obligacion, sean auténticos y emanen del deudor o de su
causante, de una sentencia de condena proferida por el juez o tribunal
de cualquier jurisdiccion, o de otra providencia judicial que tenga fuerza
ejecutiva, de conformidad con la ley.

Las condiciones sustanciales se traducen en que las obligaciones que se
acrediten en favor del ejecutante o de su causante y a cargo del
ejecutado o de su causante, sean claras, expresas y exigibles”.

Asi las cosas, para el Tribunal la sentencia de segunda instancia a pesar de
que se encuentra ejecutoriada, su falta de claridad, impide que se constituya como
un titulo ejecutivo claro -siempre y cuando el contenido de la condena impuesta sea

didfano, esto es, se entienda en un solo sentido-, expreso -en tanto emane de la

redaccion misma y documento contentivo de la providencia que le sirve de base-, y
exigible -por no hallarse sometida a plazo o condicion diferente de los términos de
ley, especificamente el previsto en el articulo 192 inc. 2°de la Ley 1437 de 2011 (10
meses a partir de la ejecutoria de la sentencia)-, en tanto, no permite establecer con
seguridad el periodo que se estd reclamando, de ahi que esta demanda carece de
titulo ejecutivo de cobro y mientras no se subsane esta situacion, a través de la
correccion aritmética regulada en el articulo 286 del Codigo General del Proceso, no
podra acudirse a la demanda ejecutiva para su recaudo.

7. CONCLUSION Y DECISION

Conforme a lo discurrido para la Sala de Conjueces, esta demanda no es
susceptible de control judicial, por lo que encaja en la causal 3° del articulo 169 del
CPACA, toda vez que el objetivo ultimo del proceso ejecutivo es lograr el
cumplimiento de una obligacion por parte de la persona natural o juridica
condenada en un procedimiento judicial, sin embargo, la condena respaldada en un
documento o sentencia, debe cumplir con los requisitos exigidos al titulo ejecutivo,
y en este caso, la sentencia emitido por el Ad Quem, no es clara.

8. RESUELVE

En mérito de lo expuesto la Sala de Conjueces del Tribunal Administrativo de
Caldas, en cabeza de este Conjuez;

PRIMERO: RECHAZAR la demanda ejecutiva presentada por el sefor
GUILLERMO LEON AGUILAR GONZALEZ contra la NACION-
DIRECCION EJEUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL-RAMA
JUDICIAL dentro del medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO
DEL DERECHO.

SEGUNDO: CONTRA esta decision procede el recurso de apelacion a la luz
del numeral 1° del articulo 243 del CAPACA.



TERCERO: EJECUTORIADO este auto, ARCHIVESEN las diligencias y
HAGANSE las anotaciones correspondientes en la base de datos Sistema Siglo
XXI.

Notifiquese y camplase

Los Conjueces.

gcﬂp &K

LILIANA EUGENIA GARCIA MAYA
Ponente

Mwy@/

BEATRIZ ELENA HENAO GIRALDO
Revisora
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RODRIGO GIRALDO QUINTERO
Revisor
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ASUNTO

Toda vez que el Consejo de Estado, acept6 el impedimento presentado por la
Sala Plena de este Tribunal y ordend el conocimiento de esta causa a la Sala de
Conjueces, se fija fecha para la realizacion de SORTEO DE CONJUECES el cual
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ASUNTO

Toda vez que el Consejo de Estado, acept6 el impedimento presentado por la
Sala Plena de este Tribunal y ordend el conocimiento de esta causa a la Sala de
Conjueces, se fija fecha para la realizacion de SORTEO DE CONJUECES el cual
se programa para el proximo JUEVES SIETE (7) DE JULIO DE DOS MIL
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Toda vez que el Consejo de Estado, acept6 el impedimento presentado por la
Sala Plena de este Tribunal y ordend el conocimiento de esta causa a la Sala de
Conjueces, se fija fecha para la realizacion de SORTEO DE CONJUECES el cual
se programa para el proximo JUEVES SIETE (7) DE JULIO DE DOS MIL
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