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Encontrandose a Despacho del suscrito Magistrado el presente medio de
control de proteccion de los derechos e intereses colectivos y habiendo
practicado la totalidad de las pruebas decretadas, se corre traslado comun a
las partes por el término de cinco (5) dias para que presenten sus alegatos de
conclusion de conformidad con el articulo 33 de la Ley 472 de 1998 que al
tenor literal senala:

ARTICULO 33: Alegatos. Vencido el término para practicar pruebas, el juez dara
traslado a las partes para alegar por el término comiin de cinco (5) dias.

Vencido el termino para alegar, el secretario inmediatamente pasara el expediente al
despacho para que se dicte sentencia, sin que puedan proponerse incidentes, salvo el
de recusacion, ni surtirse actuaciones posteriores distintas a la de expedicion de
copias, desgloses o certificados, las cuales no interrumpirin el termino para
proferirlas, ni el turno que le corresponda al proceso.
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Sala Segunda de Decisién
Magistrado Ponente: Fernando Alberto Alvarez Beltran

Manizales, tres (3) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

Radicado. 17-001-33-39-005-2018-00347-02
Clase: Nulidad y restablecimiento del derecho
Demandante: Belén Amparo Tobén Jaramillo
Demandado: Nacion — Ministerio de Educaciéon - Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio
Providencia: Sentencia No. 31
Asunto

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra la
sentencia proferida por el Juzgado Quinto Administrativo del Circuito de Manizales, el 4

de diciembre de 2020, mediante la cual se negaron las pretensiones de la demanda.

I. 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 Coédigo de

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, solicita:

e Se declare la nulidad de la Resolucién N° 7762-6 de 11 de octubre de 2017.

e Se declare que la parte actora pertenece al régimen exceptuado previsto en el
articulo 279 de la Lay 100 de 1993, que su situacién se halla cobijada por el
régimen especial previsto para los docentes vinculados antes del 27 de junio de
2003, y por ende, que su pension de jubilacién debe ser reajustada anualmente

con base en lo previsto en las Leyes 91 de 1989 y 71 de 1988.

e Se condene a la parte accionada a aplicar el porcentaje previsto en el articulo 8
ordinal 5° de la Ley 91 de 1989 para los descuentos en salud, equivalente al 5%,

cesando los actuales aportes del 12%.



e Se disponga el reajuste pensional de manera retroactiva, aplicando lo previsto
en el articulo 1 de la Ley 71 de 1988, esto es, con base en el incremento anual

del salario minimo y no el IPC.

e Se reintegren las sumas que han sido descontadas de su mesada pensional,

superiores al 5% de las mesadas de julio y diciembre.

e Se paguen a la parte demandante las diferencias resultantes entre la mesada

pensional reajustada y la que actualmente recibe.

e Se indexen las sumas reconocidas, y se condene en costas y agencias en

derecho a la demandada.

e A titulo de pretension subsidiaria, impetra que de llegar a considerarse por el
Tribunal que su régimen pensional es el consagrado en las Leyes 100 de 1993y
797 de 2003, se ordene reintegrar a favor del accionante lo descontado
equivalente al 12% de las mesadas de junio y diciembre, se ordene cesar dichos

aportes y se condene en costas a la accionada.

2. Hechos.

Se relataron los que a continuacion se resumen:

e Se vincul6 a la docencia oficial con anterioridad al 27 de junio de 2003, y al cumplir los
requisitos de ley le fue reconocida pension de jubilacion, de la cual le han venido
descontando el 12% de cada mesada pensional, incluidas las adicionales de junio y

diciembre, con destino al sistema de salud.

e Pese a que en el acto de reconocimiento se dijo que el reajuste anual pensional se
daria en virtud de lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley 71 de 1988, dichos incrementos
se han hecho conforme lo dispone el mandato 14 de la Ley 100 de 1993.

e Desde la promulgacion de la Ley 100 de 1993, los incrementos anuales de las
pensiones ordenados en el articulo 53 de la Carta Politica vienen dandose con la
aplicacion del indice de Precios al Consumidor (IPC), segtn lo consagrado en el canon
14 de dicho dispositivo legal.

e EI 19 de septiembre de 2017 presento solicitud ante la entidad demandada con el fin
de que su pension fuera incrementada conforme lo dispone el articulo 1 de la Ley 71
de 1988, igualmente que el descuento con destino al sistema de salud se ajustara al

5% de cada mesada, peticiones negadas a través del acto demandado.



3. Normas violadas

Como disposiciones violadas se citaron las siguientes:

Se invocaron: Constitucion Politica, arts. 1, 2, 4, 6, 13, 25, 29, 48, 53, 90, 121, 125y 209
Ley 33 de 1985; Ley 91/89, art. 15, numeral 2 literal A; Ley 115 de 1994, art. 115; Ley
71/88, art. 1; Ley 100/93, art. 279; Ley 238 de 1995, art. 1; Ley 700 de 2011, art. 4; Ley
797 de 2003, art. 9; Ley 812 de 2003, art. 81; Ley 1151 de 2007, art. 160; Acto
Legislativo 01 de 2005; Ley 1437 de 2011, art. 147.

Como juicio de la infraccion, argumenta que con la decision asumida por la demandada
se atenta contra su derecho a mantener el poder adquisitivo de la mesada pensional,
en la medida que las Leyes 71/88 y 238/95 disponen el ajuste periddico de las pensiones
tomando como base el incremento que el gobierno nacional fije para el salario minimo

legal.

Afade que la llamada por pasiva viene ajustando las pensiones atendiendo lo dispuesto
en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993, es decir, el IPC; no obstante, los docentes
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio estan excluidos del
régimen pensional general en virtud del canon 279 de la misma norma, lo que incide en
que desde el afio 1996, se estén dando incrementos inferiores al aumento del salario

minimo mensual legal vigente.

Respecto a los aportes en salud y el monto que ha de ser descontado, acota que el
FNPSM toma como excusa el articulo 81 de la Ley 812 de 2003 para incrementar el
porcentaje de cotizacion al sistema, sin atender las precisiones que deben hacerse
dependiendo de la vinculacién al servicio docente. Agrega que, con la aplicacién de
manera indistinta de normas generales y especiales, se ha creado un tercer régimen no

previsto por el legislador, en contravia del postulado 53 Superior.

4. Contestaciéon de la demanda.

4.2. Nacion - Ministerio de Educacion Nacional- Fondo de Prestaciones Sociales

del Magisterio.

Aceptd algunos hechos y neg0 otros. Se opuso a las pretensiones de la parte demandante
con apoyo en la Ley 91 de 1989 en tanto establece que el FNPSM estara constituido, entre
otros recursos, por el 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidas las
mesadas adicionales, como aporte de los pensionados. Indica que posteriormente, con la

Ley 812 de 2003, se dispuso que el valor total de la tasa de cotizacion por lo docentes



afiliados al FNPSM correspondera a la suma de aportes que para la salud y pensiones
establezcan las leyes 100 de 1993y 797 de 2003, manteniendo la misma distribucién para
empleadores y trabajadores. Estima que el régimen pensional de todos los docentes
vinculados al servicio publico educativo oficial serd el establecido con anterioridad a la
entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, es decir, la Ley 91 de 1980, la cual estipula que
en los descuentos deben estar incluidas las mesadas adicionales. Considera asi mismo,
que la Ley 812 unicamente modificé respecto del personal docente, lo concerniente al
porcentaje destinado a los aportes de salud, pero no modifico su régimen pensional. De
igual forma pone de presente que la Ley 1250 de 2008 dispuso que la cotizacion mensual
al régimen contributivo de salud de los pensionados serd del 12% del ingreso de la
respectiva mesada pensional; precepto que estima igualmente a los pensionados por el
FNPSM.

5. Sentencia de Primera Instancia

El a quo negd las pretensiones de la parte demandante y negé la condena en costas.

Para ello analizé el régimen normativo aplicable a los descuentos para salud de las mesadas
de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
concluyendo que, la remision a las normas de la Ley 100 de 1993 se contrae al valor de la
tasa de cotizacion que los docentes afiliados al fondo deben hacer por concepto de salud.
Que de conformidad con el articulo 204 de la Ley 100 de 1993, la cotizacion al régimen

contributivo de salud es del 12% del ingreso o salario base de cotizacion.

En cuanto a los descuentos sobre las mesadas adicionales sefialé que, si la vinculacion del
docente es anterior al 27 de junio de 2003, deben realizarse los descuentos sobre las
mesadas adicionales de junio y diciembre, pero si el docente pensionado se vinculd

después de esta fecha no son procedentes los descuentos.

En cuanto al incremento anual de las pensiones se remitio al articulo 14y 279 de la Ley
100 de 1993 en concordancia con el articulo 1° de la Ley 238 de 1995, para concluir
qgue lo dispuesto en la Ley 100 le era igualmente aplicable a los regimenes exceptuados.
Sefialo que con lo dispuesto en el articulo 286 de la Ley 100 de 1993 qued6 derogado

de manera t4cita el articulo 1° de la Ley 71 de 1988.

6. Recurso de Apelacion

Inconforme con la decision de primera instancia, la parte demandante apel6 la sentencia

de primera instancia al considerar que, el objeto de la demanda era obtener el



incremento de la mesada pensional conforme al salario minimo dentro del régimen
exceptuado y determinar la férmula de incremento mas favorable conforme a la
posibilidad otorgada por el articulo 1° de la Ley 238 de 1995. A su juicio, la aplicacién
del articulo 14 de la Ley 100 de 1993 a los regimenes exceptuados, se condicion6 a que
ello implicara un beneficio para el pensionado, situacibn que no ocurre con las
pensiones reconocidas conforme a la Ley 33 de 1985, a las cuales les resulta méas
beneficioso la aplicacion del articulo 1 de la Ley 71 de 1988 en tanto contempla un
incremento de acuerdo con el aumento anual del salario minimo legal mensual vigente;

y no de acuerdo al IPC como se prevé en la Ley 100 de 1993.

Respecto de los aportes en salud, citd apartes de las sentencias T-348 de 1997; C-956
de 2001 y C-980 de 2002, segun las cuales, en el caso de los docentes vinculados al
servicio estatal antes del 27 de junio de 2003 que se encuentran pensionados por el
FNPSM, el descuento de la cotizacién del 5% para la salud se hace sobre cada mesada
pensional incluidas las adicionales; en el caso de docentes vinculados a partir del 27 de
junio de 2003 que se encuentran pensionados por el referido fondo, la cotizacion del
12% para salud se descuenta de la respectiva mesada pensional mensual y no de las
mesadas adicionales. Considera que aplicar el 12% de descuento para el sistema de
salud sobre las mesadas adicionales, desconoce el principio de indivisibilidad en la
aplicacién de los regimenes pensionales; es decir, que el tomar elementos de uno y otro
régimen — de la Ley 812 de 2003 y de la Ley 91 de 1989 — para resolver un mismo
aspecto — descuentos en salud respecto de la pension de afiliados al FNPSM — implica

la creacién de un tercer régimen.

7. Alegatos de conclusidon segunda instancia.

Las partes guardaron silencio.

Il. Consideraciones de la Sala

Atendiendo a la postura erigida por la parte apelante y a lo expuesto en el fallo de primer
grado, los problemas juridicos a resolver en el presente asunto se contraen a la

dilucidacién de los siguientes interrogantes:

» ¢Le asiste derecho a la parte demandante al reajuste periédico de la pensién de
jubilacién con base en el incremento del salario minimo mensual legal vigente,

segun lo establece la Ley 71 de 19887



» ¢Qué porcentaje debe aplicarse sobre la mesada pensional de la parte actora,

para realizar el descuento con destino al sistema de salud?

» ¢ Tiene derecho la parte actora a que no se le realicen los descuentos con destino
al sistema de salud sobre las mesadas adicionales de su pensién ordinaria de

jubilacién?

1. Ajuste periédico de las pensiones.

El articulo 53 de la Carta Politica establece un mandato dirigido a la proteccion de los
ingresos de los pensionados, a través del mantenimiento del poder adquisitivo de las

mesadas pensionales:

“ARTICULO 53. El Congreso expedira el estatuto del trabajo.
La ley correspondiente tendra en cuenta por lo menos los
siguientes principios minimos fundamentales:

Igualdad de oportunidades para los trabajadores;
remuneracion minima vital y movil, proporcional a la cantidad
y calidad de trabajo; estabilidad en el empleo;
irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en
normas laborales; facultades para transigir y conciliar sobre
derechos inciertos y discutibles; situacién mas favorable al
trabajador en caso de duda en la aplicacién e interpretacion
de las fuentes formales de derecho; primacia de la realidad
sobre formalidades establecidas por los sujetos de las
relaciones laborales; garantia a la seguridad social, la
capacitacion, el adiestramiento y el descanso necesario;
proteccion especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador
menor de edad.

El estado garantiza el derecho al pago oportuno vy al reajuste
periédico de las pensiones legales” /Destaca el Tribunal/.

Este cometido constitucional encuentra desarrollo en diversos instrumentos de indole
legal, incluso, se encuentra previsto en diferentes disposiciones anteriores a la Carta

Politica de 1991. Verbigracia, el canon 1 de la Ley 42 de 1976 disponia:

“Articulo 1°.- Las pensiones de jubilacién, invalidez, vejez y
sobrevivientes, de los sectores publico, oficial, semioficial,
en todos sus ordenes, y en el sector privado, asi como las
gue paga el Instituto Colombiano de los Seguros Sociales
a excepcion de las pensiones por incapacidad permanente
parcial, se reajustaran de oficio, cada afio, en la siguiente
forma:

Cuando se eleve el salario minimo mensual legal més alto,
se procedera como sigue: con una suma fija igual a la mitad
de la diferencia entre el antiguo y el nuevo salario minimo
mensual legal mas alto, mas una suma equivalente a la
mitad del porcentaje que represente el incremento entre el
antiguo y el nuevo salario minimo mensual legal méas alto,
esto ultimo aplicado a la correspondiente pension’.

1 “Por la cual se dictan normas sobre materia pensional de los sectores publico, oficial, semioficial y privado y se dictan otras
disposiciones”.



Posteriormente, los parametros para la actualizacion del valor de las pensiones fueron

modificados por el articulo 1 de la Ley 71 de 1988, por cuyo ministerio:

“ARTICULO 10. Las pensiones a que se refiere el articulo 1o.
de la Ley 4a. de 1976, las de incapacidad permanente parcial
y las compartidas, seran reajustadas de oficio cada vez y con
el mismo porcentaje en que sea incrementado por el Gobierno
el salario minimo legal mensual.

PARAGRAFO. Este reajuste tendra vigencia simultanea a la
que se fija para el salario minimo” /Destaca la Sala/.

En analogos términos, el Decreto 1160 de 1989 reiter6 el mandato de reajuste pensional
tomando como parametro el incremento del salario minimo decretado por el Gobierno
Nacional:

“Reajuste pensional. Las pensiones de jubilacion, invalidez,
vejez, incapacidad permanente parcial, compartidas y de
sobrevivientes, de los sectores publico, privado y del Instituto
de Seguros Sociales, se reajustaran de oficio y en forma
simultanea con el salario minimo legal, en el mismo
porcentaje en que éste sea incrementado por el Gobierno
Nacional”.

Con la promulgacion de la Ley 100 de 1993, se introdujo un cambio en el pardmetro de
aumento periddico de las mesadas pensionales, dependiendo del valor de la misma,
pues una es la regla aplicable cuando la pension es equivalente al valor del salario
minimo mensual legal vigente, y otra cuando es superior a dicho guarismo. Al respecto,
el articulo 14 de dicho esquema disposicional prevé:

“Articulo 14. Con el objeto de que las pensiones de vejez
o de jubilacion, de invalidez y de sustitucibn o
sobreviviente, en cualquiera de los dos regimenes del
sistema general de pensiones, mantengan su poder
adquisitivo constante, se reajustaran anualmente de oficio,
el primero de enero de cada afio, segun la variacion
porcentual del indice de Precios al Consumidor, certificado
por el DANE para el afio inmediatamente anterior. No
obstante, las pensiones cuyo monto mensual sea igual al
salario minimo legal mensual vigente, seran reajustadas de
oficio cada vez y con el mismo porcentaje en que se
incremente dicho salario por el Gobierno.” /Resaltado del
Tribunall/.

La norma en mencion fue objeto de estudio de constitucionalidad, cuyo resultado fue la
exequibilidad, declarada mediante la Sentencia C-387 de 19942, de la cual la Sala

destaca en lo pertinente, lo siguiente:

“Para la Corte es evidente que ese tratamiento distinto ante situaciones iguales,
a la luz de los cdnones constitucionales, tiene una justificacién claray razonable,
cual es la de dar especial proteccion a aquellos pensionados que por devengar
una pensién minima se encuentran, por razones econdmicas, en situacién de

2 MP. Dr. Carlos Gaviria Diaz.


https://normativa.colpensiones.gov.co/colpens/docs/ley_0004_1976.htm#1

debilidad manifiesta frente a los demas. En consecuencia, ha decidido el
legislador que el valor de la pensién para esas personas Se reajuste en un
porcentaje igual al del salario minimo legal mensual, con el fin de que dicho
ingreso conserve su poder adquisitivo y asi pueda el beneficiario satisfacer sus
necesidades basicas vy llevar una vida digna.

(...) Asi las cosas, no le asiste razén al demandante, pues no es posible afirmar
con certeza cual de los dos sistemas podria resultar mas benéfico para el
pensionado, ya que ello dependera del comportamiento que presente cada uno
de esos factores a través del tiempo, de manera que habré ocasiones en que el
indice de precios al consumidor sea superior al porcentaje en que se incremente
el salario minimo, y en otras, éste sea inferior a aguél, o pueden existir casos en
gue los dos sean iguales.

De otra parte, estima la Corte pertinente agregar que la Constitucién al consagrar
el derecho al reajuste periodico de las pensiones (art. 53 inc. 20.), no sefiala la
proporcién en que éstas deben incrementarse, como tampoco la oportunidad o
frecuencia en que debe llevarse a cabo, quedando en manos del legislador la
regulacion de estos aspectos, como en efecto lo hace la norma parcialmente
impugnada” /Destacado del Tribunal/.

Por su parte, el Consejo de Estado® se pronuncié sobre la vigencia del articulo 1 de la
Ley 71 de 1988 y el alcance de la férmula del incremento pensional consagrado en la
Ley 100 de 1993:

“Ahora bien, en criterio de la parte demandante, la mesada de quienes
se pensionaron con anterioridad al 1.° de abril de 1994 debe
incrementarse en la forma prevista por la Ley 71 del 19 de diciembre de
1988, esto es, en el mismo porcentaje en que se ajustaba el salario
minimo, afirmacién frente a la cual debe indicarse que el hecho de que
el porcentaje en el cual se reajusta la pension no sea un derecho
adquirido, implica que el sistema definido por la Ley 100 de 1993 podia
regular validamente la proporcion del aumento de la prestacion,
derogando el enunciado normativo que venia rigiendo hasta ese
momento, tal y como lo admitié la Corte Constitucional en la sentencia
C-110 de 1996, al sefialar:

«(...) A partir del 1.° de enero de 1989 y hasta la entrada en vigencia
de la Ley 100 de 1993, todas las pensiones que fueron reconocidas en
el pais, tanto en el sector publico como en el privado, se reajustaron
anualmente conforme a la formula (sic) prevista en la Ley 71 de 1988,
esto es, en el mismo porcentaje en que se incrementd por el Gobierno
el salario minimo legal mensual. Con la expedicion de la Ley 100 de
1993 vy su entrada en vigencia, las pensiones reconocidas antes y
después de dicha ley, se vienen reajustando en la forma prevista por su
articulo 14 y teniendo en cuenta lo dispuesto en los articulos 142 y 143
ibidem, lo que significa que el referido reajuste se produce anualmente
seqgun la variacién porcentual del indice de Precios al Consumidor,
certificado por el DANE para el afio inmediatamente anterior, mas la
mesada adicional y el reajuste equivalente a la elevacion en la
cotizacion para salud, a favor de los pensionados con anterioridad al 1°
de enero de 1994 (...)

Conclusién: Conforme a las consideraciones expuestas, el porcentaje de
reajuste de la mesada pensional no es un derecho adquirido, por lo tanto
la_jurisprudencia_de la Corte Constitucional ha considerado que el
legislador _estad habilitado para modificar las normas _que consagran la
proporcibn _en que se realizardn los aumentos de las mesadas

pensionales”.

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién A, M.P. William
Hernandez Gémez, 17 de agosto de dos mil diecisiete (2017) Rad. 11001-03-24-000-2010-00007-00(3294-14).



De acuerdo con lo anterior, el reajuste previsto por el articulo 14 de la Ley
100 de 1993 si es aplicable a quienes les fue reconocida la pensién antes
del 1.° de abril de 1994 y no el definido por la Ley 71 del 19 de diciembre
de 1988, toda vez que esta ultima quedo derogada por aquella” /Subrayas
fuera del textol/.

Por otra parte, uno de los argumentos en los que insiste la parte actora en su recurso
de apelacion se entrelaza con el principio de favorabilidad en materia pensional, que a
su juicio, legitima la aplicacion del incremento pensional con el aumento del salario
minimo legal mensual vigente, previsto en la Ley 71 de 1988. En punto a este raciocinio,
la Corte Constitucional se pronuncié en la Sentencia C-425 de 20174 esbozando:

“(...) Lo anterior, hasta el punto de que en su demanda no sélo solicita
declarar inexequible el apartado demandado, sequn el cual las pensiones
“se reajustaran anualmente de oficio, el primero de enero de cada afo,
seqiin la variacién porcentual del indice de Precios al Consumidor,
certificado por el DANE para el afio inmediatamente anterior”, sino que
incluso le pide a la Corte sefialar que lo mas favorable para el pensionado
es “la medicién del poder adquisitivo constante de las pensiones por el
método de medicién de la equivalencia de las pensiones en relacién con el
Salario Minimo Legal Vigente]85], como si este fuese expresamente el
mandato constitucional

(...) Por lo tanto, se concluye que ademas de que la propia Constitucion
faculta al legislador a decidir, con autonomia politica, de qué manera
reajustar periédicamente el valor de las pensiones, de tal forma gue no
hay lugar aqui para la aplicacion del principio de favorabilidad en
materia laboral del gue trata el articulo 53 superior, en todo caso los
indices o referencias de actualizacién a los que acudié el legislador para
actualizar las pensiones de forma diferenciada segin su valor (IPC vy
SMLMV) tienen un origen, una explicacién y unos propésitos diferentes, al
mismo tiempo gue se relacionan entre ellos de una forma patrticular.. (...)

Al mismo tiempo que, se reitera, el constituyente impuso al legislador el
deber general de actualizar el monto de las pensiones para que fuesen
consistentes con el fenédmeno de la pérdida del poder adquisitivo de la
moneda, pero no impuso un modelo especifico de actualizacién, motivo
por el cual el Congreso cuenta con un amplio margen de configuracién
para fijar las formulas especificas a través de las cuales se materializa
este deber genérico, sin que se encuentre obligado a acoger un
esquema econdémico que, a juicio del accionante, resulte mas favorable
a los intereses de los pensionados entre todos los posibles” /Resaltados
del Tribunal/.

Finalmente, es claro que los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio (FNPSM) se hallan excluidos del régimen pensional general
previsto en la Ley 100 de 1993 en virtud del expreso mandato del articulo 279 de esa
norma®, no obstante, este mandato legal debe leerse en armonia con el canon 1

paragrafo 4 de la Ley 238 de 2005, que reza:

4 M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.

5 “...) Asi mismo, se exceptua a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
creado por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo serdn compatibles con pensiones o cualquier
clase de remuneracién. Este Fondo sera responsable de la expediciéon y pago de bonos pensionales en
favor de educadores que se retiren del servicio, de conformidad con la reglamentacion que para el efecto
se expida. (...)” /Subrayado de la Sala/.



http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2017/C-435-17.htm#_ftn85

“ARTICULO 1o. Adiciénese al articulo 279 de la Ley 100 de
1993, con el siguiente paragrafo: (...)

"Paragrafo 4. Las excepciones consagradas en el presente
articulo no implican negacion de los beneficios y derechos
determinados en los articulos 14 y 142 de esta ley para los
pensionados de los sectores aqui contemplados". /Resaltado
de la Sala/

Recogiendo los elementos presentes en el marco normativo y jurisprudencial
reproducido en las lineas que anteceden, los cuestionamientos vertidos por la parte
demandante contra el fallo de primer grado, y con ellas las suplicas de la demanda, no

encuentran eco de prosperidad, por diversas razones.

De un lado, la jurisprudencia constitucional justifica el establecimiento de un marco
diferencial de proteccion a las personas que devengan pensiones cuyo valor es
equivalente a un (1) salario minimo mensual, respecto a aquellos pensionados que
devengan una mesada superior, como medida positiva encaminada a lograr el mandato
de igualdad real y efectiva (art. 13 C.P.). En todo caso, la Corte deja en claro que el
salario minimo y el I.P.C. responden a factores y realidades diferentes, no siempre
predecibles, por lo que no puede realizarse un juicio de comparacion puro y simple entre

ambos.

Adicional a ello, es de suma importancia resaltar que el canon 53 de la Carta, al paso
que consagra el mandato de incremento periddico de las pensiones de tal forma que
mantengan su poder adquisitivo, no sujeta este postulado a un método especifico,
dejando en manos del legislador la materializacibn de este cometido, lo cual
precisamente ocurre con el articulo 14 de la Ley 100/93, expedido en uso de la libertad

de configuracién normativa que sobre el particular le asiste al Congreso de la Republica.

Justamente, al referirse a dicho texto legal, tanto la Corte Constitucional como el
supremo 6Organo de lo contencioso administrativo en las providencia citadas en
precedencia, coinciden al afirmar que el articulo 1 de la Ley 71 de 1988 ha de
entenderse derogado por el canon 14 de la Ley 100/93, incluso, respecto a quienes
obtuvieron su derecho pensional con anterioridad a aquella disposicion, todo ello bajo
el entendido de que el porcentaje de incremento o reajuste pensional anual no constituye

un derecho adquirido.

Bajo esta Optica, ha de concluirse que, si bien los docentes vinculados antes de la
vigencia de la Ley 812 de 2003 cuentan con un régimen pensional especial y diferente
al general consagrado en la Ley 100 de 1993, de ello no se sigue que al amparo de este

régimen puedan acudir a la Ley 71/88 para obtener un incremento pensional anual
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diferente al vigente, pues este aspecto no integra el régimen pensional propiamente
dicho.

Ante este panorama, tampoco resulta de recibo el argumento relacionado con el
principio de favorabilidad, pues existe una disposicion expresa sobre la forma en la que
proceden los aumentos pensionales, y la existencia de aumentos pensionales con base
en el salario minimo Unicamente se justifica en el caso de las pensiones cuyo monto
equivale a este salario. Tal y como lo ha dejado claro la Corte Constitucional en la
sentencia ut supra, el legislador cuenta con un poder de configuracion normativa
asignado por la Constitucion Politica, que ciertamente le otorga autonomia para
establecer el modelo o formula especifica de actualizacion anual de las pensiones en
aras de contrarrestar la pérdida del poder adquisitivo de la moneda y por ende, de las

mesadas pensionales.

Asi las cosas, abordados los pormenores del caso, resulta evidente que la pension
reconocida por el FNPSM a favor de la sefiora Belén Amparo Tobén Jaramillo supera el
valor del salario minimo legal mensual vigente /fl. 41-44 cdno. 1/, por lo que la entidad
demandada, al negar el incremento pretendido al tenor del articulo 1 de la Ley 71 de
1988 se ajustd plenamente al ordenamiento juridico, lo que derivaba en una decisiéon

negativa frente a las pretensiones de la demanda, como en efecto ocurrié.

2. Descuentos con destino al sistema de salud.

El principio de solidaridad constituye uno de los pilares del Sistema General de
Seguridad Social tanto en salud como en pensiones, y de él se derivan algunas
obligaciones de los afiliados, como lo es contribuir a su financiacién a través de aportes
(art. 48 C.P.). En el mismo sentido se encuentra concebido el servicio de salud en el
canon 49 constitucional, soportado en la solidaridad como elemento medular de su

prestacion.

En relacién con los pensionados, la Ley 100 de 1993 los cataloga como afiliados con
capacidad de pago, por lo que se encuentran en el régimen contributivo del sistema de
salud (art. 175, lit. A, num. 1), incluso, el canon 143 de ese esquema disposicional
establece que quienes hayan obtenido el reconocimiento pensional antes de la entrada
en vigencia de la norma, tendrian derecho al reajuste mensual segun la tasa de
cotizacion en salud, ademas, instituye que la obligacion de cotizar en salud se halla en

cabeza de los pensionados en su totalidad.
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Al pronunciarse sobre la obligacion de los pensionados de cotizar con destino al sistema

de salud, la Corte Constitucional® expreso:

“(...) Entonces, incluso los regimenes de excepcion tienen el deber de cotizar al
Sistema General de Sequridad Social, para la prestacién de los servicios médico
asistenciales, situacién que no varié con la expedicién de la Ley 100 de 1993.
Esto encuentra respaldo en el principio de solidaridad que caracteriza este
sistema. Asi en las sentencias C-1000 de 2007, la Corte reiterd la posicion de la
obligacion de cotizar al Sistema, sefialada en la C-548 de 1998 y sobre los
aportes que deben efectuar los pensionados sefialo:

“(...) frente al deber que tienen los pensionados de cotizar en materia de salud,
la Corte ha estimado que (i) es un desarrollo natural de los preceptos
constitucionales que la ley ordene brindar asistencia médica a los pensionados
y que prevea que éstos paguen una cotizacién para tal efecto, ya que la
seguridad social no es gratuita sino que se financia, en parte, con los mismos
aportes de los beneficiarios, de conformidad con los principios de eficiencia,
solidaridad y universalidad; y (ii) no viola la constitucion que el legislador
establezca que los pensionados deben cotizar en mataria de salud.”

En conclusion todo pensionado debe contribuir a la sostenibilidad y eficiencia del
sistema General de Salud, no sélo para recibir los distintos beneficios, sino para
financiar el sistema en su conjunto, colaborando con sus aportes a la prestacion
de la asistencia_médica de todas las personas que pertenecen al régimen
subsidiado, en desarrollo del principio de solidaridad consagrado en la
Constitucion. (...) /Resalta el Tribunal/”.

En cuanto al monto sobre el cual se deben realizar los aportes en salud, las normas
anteriores a la Ley 100 de 1993 contenian porcentajes que regularmente equivalian al
5%, como ocurria en el caso de la Ley 42 de 1966 para el caso de los pensionados de
la extinta Caja Nacional de Prevision Social — CAJANAL. En el mismo sentido, el
Decreto 3135 de 1968 dispuso:

"A los pensionados por invalidez, jubilacién y retiro por
vejez se les prestara por la entidad que les pague la
pensién, asistencia médica, farmacéutica, quirdrgica y
hospitalaria. Para este efecto el pensionado cotizara
mensualmente un cinco por ciento (5%) de su pensién".

En el caso de los educadores, la Ley 91 de 1989, cre6 el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, que tiene como uno de sus objetivos garantizar la
prestacion de los servicios médico-asistenciales de los profesores, y en el articulo 8 de
la citada ley se establece que esta cuenta se haya constituida, entre otros, por ‘El 5%
de cada mesada pensional que pague el Fondo incluidas las mesadas adicionales,

como aporte de los pensionados’.

Sin embargo, el porcentaje fue modificado con posterioridad con la expedicion de la Ley
812 de 2003, que introdujo modificaciones sustanciales al régimen pensional docente.

En el articulo 81 esta norma prescribe:

6 Sentencia T-835 de 2014.
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“ARTICULO 81. El régimen prestacional de los docentes
nacionales, nacionalizados vy territoriales, que se encuentren
vinculados al servicio publico educativo oficial, es el
establecido para el Magisterio en las disposiciones vigentes
con anterioridad a la entrada en vigencia de la presente ley.

Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en
vigencia de la presente ley, seran afiliados al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio y tendran los
derechos pensionales del régimen pensional de prima media
establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los
requisitos previstos en él, con excepcion de la edad de
pension de vejez que sera de 57 afios para hombres y
mujeres.

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

El valor total de |la tasa de cotizaciéon por los docentes
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio corresponderd a la suma de aportes gue para
salud v pensiones establezcan las Leyes 100 de 1993
y 797 de 2003, manteniendo la misma distribucién gue
exista para empleadores vy trabajadores. La distribucién del
monto de estos recursos la hard el Consejo Directivo del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en
lo correspondiente a las cuentas de salud y pensiones”
/Subraya el Tribunal/.

En atencion a la remisiébn normativa de que trata el canon citado, la Ley 100 de 1993
consagra el monto de las cotizaciones con destino al sistema de salud a cargo de los

afiliados en el articulo 204, por cuyo ministerio:

“(...) La cotizacién obligatoria que se aplica a los afiliados

al sistema general de seguridad social en salud segun las
normas del presente régimen, sera maximo del 12% del
salario base de cotizacién, el cual no podra ser inferior al
salario minimo. Dos terceras partes de la cotizacidén estaran
a cargo del empleador y una tercera parte a cargo del
trabajador. Un punto de la cotizacion serd trasladado al
fondo de solidaridad y garantia para contribuir a la
financiacién de los beneficiarios del régimen subsidiado”
/Resalta la Sala/.

Debe anotarse que esta preceptiva fue objeto de dos modificaciones relacionadas con

el valor o monto de las cotizaciones al sistema de salud, de la siguiente manera:

(i Mediante la Ley 1122 de 2007, articulo 10, la cotizacion al régimen contributivo

en salud a partir del 1° de enero de 2007 paso a ser ‘del 12,5% del ingreso o salario

base de cotizacién, el cual no podrd ser inferior al salario minimo. La cotizacién a cargo

del empleador seréa del 8.5% y a cargo del empleado del 4%. Uno punto cinco (1,5) de
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la cotizacion serén trasladados a la subcuenta de Solidaridad del Fosyga para contribuir

a la financiacion de los beneficiarios del régimen subsidiado’.

(i) Luego, la Ley 1250 de 2008 adicion6 el canon 204 de la Ley 100/93 al prescribir

que ‘La cotizacién mensual al régimen contributivo de salud de los pensionados sera

del 12% del ingreso de la respectiva mesada pensional’.

De igual manera, el deber de cotizar al sistema de salud en cabeza de los pensionados
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (FNPSM), asi como el
monto de los aportes, fue objeto de pronunciamiento por el Consejo de Estado’, que en

reciente oportunidad puntualizé lo siguiente:

“Del analisis de la normatividad referida [articulos 2 de la Ley 4 de 1966
y 8.5 de la Ley 91 de 1989 que tratan del descuento del 5% para el
Fondo incluidas las mesadas adicionales], se evidencia que el
legislador, sentd para todos los afiliados a la Caja Nacional forzosos y
voluntarios e incluidos los pensionados la obligacién de cotizar para
salud, deber gue también opera para los afiliados al Fondo de
Prestaciones Sociales. Actualmente, con el sistema de seguridad social
integral previsto en la Ley 100 de 1993, del cual hace parte el
subsistema de seguridad social en salud, una de las obligaciones de los
afiliados es justamente efectuar las cotizaciones. (Articulo 161 Ley 100
de 1993). Lo propio hizo el articulo 8° de la Ley 91 de 1989, respecto
del personal afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, que incluye también a los pensionados. (Pensién ordinaria)

()

6.2. Afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio

Ley 91 de 1989 articulo 8-5 5%

Ley 812 de 2003, 8, articulo 81 El valor total de la tasa de cotizacion
por los docentes afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio correspondera a la
suma de aportes que para salud y
pensiones establezcan las Leyes
100 de 1993 y 797 de 2003,
manteniendo la misma distribucion
que exista para empleadores vy
trabajadores. La distribucion del
monto de estos recursos la haré el
Consejo  Directivo del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, en lo
correspondiente a las cuentas de
salud y pensiones.

Asi las cosas, la cotizacion para salud del sistema general de los docentes
afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, es el mismo
porcentaje del régimen general (...)” /Subrayado del Tribunal/.

A voces de las normas parcialmente reproducidas, el ordenamiento constitucional

7 Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo- Seccién Segunda -Subseccién B- Consejero
ponente: César Palomino Cortés-, diez (10) de mayo de dos mil dieciocho (2018) -Radicacion nimero: 68001-
23-31-000-2010-00624-01(0340-14)

8 Corte Constitucional. Sentencia C-529 de 23 de junio de 2010
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atribuye a los afiliados al Sistema General de Seguridad Social — entre ellos los
pensionados- el deber de materializar el principio de solidaridad a través de los aportes
0 cotizaciones destinados a generar su viabilidad financiera. Asi mismo, aun cuando la
Ley 91 de 1989 originalmente previo un porcentaje del 5% como monto de la cotizacién,
este asciende en la actualidad al 12%, en virtud de la modificacion introducida por la

Ley 812 de 2003, que remite a los mandatos de orden pensional general.

En lo que atafie a los descuentos sobre mesadas adicionales, estos se hallan previstos
en la Ley 91/89, segun la cual el FNPSM se halla constituido, entre otros recursos, por
‘El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo incluidas las mesadas

adicionales, como aporte de los pensionados’, disposicidon que goza de plena vigencia

en la medida que no ha sido objeto de derogatoria, bien sea tacita o expresa.

En este sentido, aun cuando la Ley 100 de 1993 no contempla la realizacién de
descuentos sobre las mesadas adicionales, la Ley 91 de 1989 —régimen especial para
los docentes afiliados al FNPSM- si contiene dicha obligacion, por lo que la extension
del régimen de cotizaciones de la Ley 100/93 a los profesores ha de entenderse
exclusivamente cefiida al aumento del monto de la cotizacion (del 5% al 12%), y no
conlleva la derogatoria del canon 8 de la Ley 91/89, en cuanto prescribe que tales

mesadas seran objeto de aportes con destino al sistema de salud.

El Tribunal trae a colacion los planteamientos esbozados por el Consejo de Estado® al
abordar las pretensiones de devolucion de aportes realizados sobre las mesadas

adicionales de un pensionado afiliado al FNPSM:

“(...) A partir de lo anterior, esta Sala advierte, en sintesis, que el tribunal,
sefial6 que aunque la Ley 812 de 2003 gobierna el monto de las
cotizaciones a salud de los pensionados afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, es necesario remitirse a la Ley 91 de
1989, en lo que toca con la posibilidad de efectuar dichos descuentos sobre
las mesadas adicionales.

En ese sentido, considerd viable el descuento por salud sobre la mesada
catorce percibida por la accionante, por cuanto, aunque las Leyes 42 de
1982 y 43 de 1984, prohibian descuento alguno sobre las mesadas
adicionales, en su criterio, estas normas fueron derogadas tacitamente por
la Ley 91 de 1989, por haber sido expedida de forma posterior, la cual,
contemplé dichos descuentos sobre las mesadas adicionales, inclusive.

En esta perspectiva, advierte la Sala que el andlisis normativo efectuado
por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca es razonable, toda vez que
se sustent6 en la vigencia de las normas relevantes al asunto puesto en
consideracion, por lo gue no es posible colegir que la providencia judicial
cuestionada constituya un error sustantivo.” /Subraya el Tribunal/.

9 Sentencia de 14 de septiembre de 2017.
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Finalmente, se toma como referente la sentencia de unificacién del Consejo de Estado?®
con la cual se fij6 la siguiente regla: “Son procedentes los descuentos con destino a
salud en el porcentaje del 12% sefialado en el articulo 204 de la Ley 100 de 1993, asi
como las normas que lo modifiquen, de las mesadas adicionales de junio y diciembre
de los docentes. Lo anterior por cuanto el articulo 8 de la Ley 91 de 1989 les impuso el
deber de contribuir con el aporte del 5% al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, incluso con la deduccién de las mesadas adicionales. Mas adelante, la
Ley 812 de 2003, en el articulo 81, incrementé el porcentaje al 12%, al hacer remisién
a las disposiciones generales de la Ley 100 de 1993, particularmente a los porcentajes
de los aportes sefialados en el articulo 204 de la Ley 100 de 1993, los cuales se deducen

de todas las mesadas pensionales, incluso de las adicionales.”

Lo anterior permite concluir que el acto demandado se ajusta a la legalidad en tanto
dispone realizar los descuentos previstos expresamente en la Ley 91 de 1989 sobre las
mesadas adicionales de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, obligacion que les asiste a los educadores por disposicion de
la norma en mencién, y que no ha de entenderse suprimida, cesada o derogada por el
hecho de que la Ley 812 de 2003 no haya reproducido de manera expresa dicho

contenido.

Por ende, se confirmara la sentencia de primer grado.

3. Costas.

En relaciéon con la condena en costas, el Consejo de Estado!! ha desarrollado una linea
jurisprudencial que introduce un criterio objetivo valorativo al momento de su imposicion,
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.

De lo anterior se sigue que, en este caso, no se causaron costas procesales en segunda

instancia en razoén a la inactividad de la parte demandada.

4. Consideracion final.

10 Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccién Segunda. Consejero ponente: William Hernandez
Gomez. Bogota D.C., tres (03) de junio de dos mil veintiuno (2021) Radicacion namero: 66001-33-33-000-2015-00309-
01(0632-18) CE-SUJ-024-21

11 sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Segunda, Subseccion A, 12 de abril de 2018, radicacion No.05-001-23-
33-000-2012-00439-02(0178-2017), C.P: William Hernandez G6mez
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Enrazdn a que procesos similares al presente ya han sido decididos mediante sentencia
por esta Corporacion, la Sala ha procedido a dictar fallo dentro de este, por autorizarlo
asi el articulo 18 de la Ley 446 de 1998, lo que hace también en aplicacion de los

principios de economia y celeridad.

En mérito de lo expuesto, el 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 proferida por el Juzgado Quinto
Administrativo del Circuito de Manizales el 4 de diciembre de 2020, mediante la cual se
negaron las pretensiones de la demanda en el proceso promovido en ejercicio del medio
de control de nulidad y restablecimiento del derecho, por la sefiora Belén Amparo Tobdn
Jaramillo contra la Nacion — Ministerio de Educacién — Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio.

Segundo: Sin condena en costas en esta instancia.

Tercero: 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 Decisioén Ordinaria celebrada en la fecha.

Fernando Alberto Alvarez Beltran
Magistrado Ponente
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AUGUSTO Moné\uancu;
Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Sala Segunda de Decisién
Magistrado Ponente: Fernando Alberto Alvarez Beltran

Manizales, tres (3) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

Radicado. 17-001-33-39-007-2018-00348-02
Clase: Nulidad y restablecimiento del derecho
Demandante: Fabiola Valencia Hernandez
Demandado: Nacion — Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio
Providencia: Sentencia No. 29
Asunto

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra la
sentencia proferida por el Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de Manizales, el

29 de enero de 2020, mediante la cual se negaron las pretensiones de la demanda.

I. 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 Coédigo de

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, solicita:

e Se declare la nulidad de la Resolucién N° 7752-6 de 11 de octubre de 2017.

e Se declare que la parte actora pertenece al régimen exceptuado previsto en el
articulo 279 de la Lay 100 de 1993, que su situacién se halla cobijada por el
régimen especial previsto para los docentes vinculados antes del 27 de junio de
2003, y por ende, que su pension de jubilacién debe ser reajustada anualmente

con base en lo previsto en las Leyes 91 de 1989 y 71 de 1988.

e Se condene a la parte accionada a aplicar el porcentaje previsto en el articulo 8
ordinal 5° de la Ley 91 de 1989 para los descuentos en salud, equivalente al 5%,

cesando los actuales aportes del 12%.



e Se disponga el reajuste pensional de manera retroactiva, aplicando lo previsto
en el articulo 1 de la Ley 71 de 1988, esto es, con base en el incremento anual

del salario minimo y no el IPC.

e Se reintegren las sumas que han sido descontadas de su mesada pensional,

superiores al 5% de las mesadas de julio y diciembre.

e Se paguen a la parte demandante las diferencias resultantes entre la mesada

pensional reajustada y la que actualmente recibe.

e Se indexen las sumas reconocidas, y se condene en costas y agencias en

derecho a la demandada.

e A titulo de pretension subsidiaria, impetra que de llegar a considerarse por el
Tribunal que su régimen pensional es el consagrado en las Leyes 100 de 1993y
797 de 2003, se ordene reintegrar a favor del accionante lo descontado
equivalente al 12% de las mesadas de junio y diciembre, se ordene cesar dichos

aportes y se condene en costas a la accionada.

2. Hechos.

Se relataron los que a continuacion se resumen:

e Se vincul6 a la docencia oficial con anterioridad al 27 de junio de 2003, y al cumplir los
requisitos de ley le fue reconocida pension de jubilacion, de la cual le han venido
descontando el 12% de cada mesada pensional, incluidas las adicionales de junio y

diciembre, con destino al sistema de salud.

e Pese a que en el acto de reconocimiento se dijo que el reajuste anual pensional se
daria en virtud de lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley 71 de 1988, dichos incrementos
se han hecho conforme lo dispone el mandato 14 de la Ley 100 de 1993.

e Desde la promulgacion de la Ley 100 de 1993, los incrementos anuales de las
pensiones ordenados en el articulo 53 de la Carta Politica vienen dandose con la
aplicacion del indice de Precios al Consumidor (IPC), segtn lo consagrado en el canon
14 de dicho dispositivo legal.

e EI 28 de septiembre de 2017 present6 solicitud ante la entidad demandada con el fin
de que su pension fuera incrementada conforme lo dispone el articulo 1 de la Ley 71
de 1988, igualmente que el descuento con destino al sistema de salud se ajustara al

5% de cada mesada, peticiones negadas a través del acto demandado.



3. Normas violadas

Como disposiciones violadas se citaron las siguientes:

Se invocaron: Constitucion Politica, arts. 1, 2, 4, 6, 13, 25, 29, 48, 53, 90, 121, 125y 209
Ley 33 de 1985; Ley 91/89, art. 15, numeral 2 literal A; Ley 115 de 1994, art. 115; Ley
71/88, art. 1; Ley 100/93, art. 279; Ley 238 de 1995, art. 1; Ley 700 de 2011, art. 4; Ley
797 de 2003, art. 9; Ley 812 de 2003, art. 81; Ley 1151 de 2007, art. 160; Acto
Legislativo 01 de 2005; Ley 1437 de 2011, art. 147.

Como juicio de la infraccion, argumenta que con la decision asumida por la demandada
se atenta contra su derecho a mantener el poder adquisitivo de la mesada pensional,
en la medida que las Leyes 71/88 y 238/95 disponen el ajuste periddico de las pensiones
tomando como base el incremento que el gobierno nacional fije para el salario minimo

legal.

Afade que la llamada por pasiva viene ajustando las pensiones atendiendo lo dispuesto
en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993, es decir, el IPC; no obstante, los docentes
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio estan excluidos del
régimen pensional general en virtud del canon 279 de la misma norma, lo que incide en
que desde el afio 1996, se estén dando incrementos inferiores al aumento del salario

minimo mensual legal vigente.

Respecto a los aportes en salud y el monto que ha de ser descontado, acota que el
FNPSM toma como excusa el articulo 81 de la Ley 812 de 2003 para incrementar el
porcentaje de cotizacion al sistema, sin atender las precisiones que deben hacerse
dependiendo de la vinculacién al servicio docente. Agrega que, con la aplicacién de
manera indistinta de normas generales y especiales, se ha creado un tercer régimen no

previsto por el legislador, en contravia del postulado 53 Superior.

4. Contestaciéon de la demanda.

4.2. Naciéon - Ministerio de Educacion Nacional- Fondo de Prestaciones Sociales

del Magisterio.

Guardé silencio.

5. Sentencia de Primera Instancia



El a quo nego las pretensiones de la parte demandante y la condend en costas.

Para ello analizé el régimen normativo aplicable a los descuentos para salud de las mesadas
de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
concluyendo que, la remision a las normas de la Ley 100 de 1993 se contrae al valor de la
tasa de cotizacion que los docentes afiliados al fondo deben hacer por concepto de salud.
Que de conformidad con el articulo 204 de la Ley 100 de 1993, la cotizacion al régimen

contributivo de salud es del 12% del ingreso o salario base de cotizacion.

En cuanto a los descuentos sobre las mesadas adicionales sefialé que, si la vinculacion del
docente es anterior al 27 de junio de 2003, deben realizarse los descuentos sobre las
mesadas adicionales de junio y diciembre, pero si el docente pensionado se vinculd
después de esta fecha no son procedentes los descuentos.

En cuanto al incremento anual de las pensiones se remiti6 al articulo 14y 279 de la Ley
100 de 1993 en concordancia con el articulo 1° de la Ley 238 de 1995, para concluir
que lo dispuesto en la Ley 100 le era igualmente aplicable a los regimenes exceptuados.
Sefialé que con lo dispuesto en el articulo 286 de la Ley 100 de 1993 quedé derogado

de manera tacita el articulo 1° de la Ley 71 de 1988.

6. Recurso de Apelacion

Inconforme con la decisién de primera instancia, la parte demandante apelé la sentencia
de primera instancia al considerar que, el objeto de la demanda era obtener el
incremento de la mesada pensional conforme al salario minimo dentro del régimen
exceptuado y determinar la férmula de incremento mas favorable conforme a la
posibilidad otorgada por el articulo 1° de la Ley 238 de 1995. A su juicio, la aplicacién
del articulo 14 de la Ley 100 de 1993 a los regimenes exceptuados, se condicion6 a que
ello implicara un beneficio para el pensionado, situaciébn que no ocurre con las
pensiones reconocidas conforme a la Ley 33 de 1985, a las cuales les resulta més
beneficioso la aplicacion del articulo 1 de la Ley 71 de 1988 en tanto contempla un
incremento de acuerdo con el aumento anual del salario minimo legal mensual vigente;

y no de acuerdo al IPC como se prevé en la Ley 100 de 1993.

Respecto de los aportes en salud, citd apartes de las sentencias T-348 de 1997; C-956
de 2001 y C-980 de 2002, segun las cuales, en el caso de los docentes vinculados al
servicio estatal antes del 27 de junio de 2003 que se encuentran pensionados por el
FNPSM, el descuento de la cotizacién del 5% para la salud se hace sobre cada mesada
pensional incluidas las adicionales; en el caso de docentes vinculados a partir del 27 de

junio de 2003 que se encuentran pensionados por el referido fondo, la cotizacion del



12% para salud se descuenta de la respectiva mesada pensional mensual y no de las
mesadas adicionales. Considera que aplicar el 12% de descuento para el sistema de
salud sobre las mesadas adicionales, desconoce el principio de indivisibilidad en la
aplicaciéon de los regimenes pensionales; es decir, que el tomar elementos de uno y otro
régimen — de la Ley 812 de 2003 y de la Ley 91 de 1989 — para resolver un mismo
aspecto — descuentos en salud respecto de la pension de afiliados al FNPSM — implica

la creacion de un tercer régimen.

7. Alegatos de conclusion segunda instancia.

7.1. Parte demandante.

Guardé silencio.

7.2. Parte demandada.

La parte demandada defiende la legalidad del acto administrativo por ella expedido por

encontrarlo conforme al ordenamiento legal. Por lo tanto, solicita se confirme la

sentencia apelada.

Il. Consideraciones de la Sala

Atendiendo a la postura erigida por la parte apelante y a lo expuesto en el fallo de primer

grado, los problemas juridicos a resolver en el presente asunto se contraen a la

dilucidacién de los siguientes interrogantes:

» ¢Le asiste derecho a la parte demandante al reajuste periédico de la pension de
jubilacién con base en el incremento del salario minimo mensual legal vigente,

segun lo establece la Ley 71 de 19887

» ¢Qué porcentaje debe aplicarse sobre la mesada pensional de la parte actora,

para realizar el descuento con destino al sistema de salud?
» ¢ Tiene derecho la parte actora a que no se le realicen los descuentos con destino
al sistema de salud sobre las mesadas adicionales de su pensién ordinaria de

jubilacién?

1. Ajuste periddico de las pensiones.



El articulo 53 de la Carta Politica establece un mandato dirigido a la proteccion de los
ingresos de los pensionados, a través del mantenimiento del poder adquisitivo de las

mesadas pensionales:

“ARTICULO 53. El Congreso expedira el estatuto del trabajo.
La ley correspondiente tendrd en cuenta por lo menos los
siguientes principios minimos fundamentales:

Igualdad de oportunidades para los trabajadores;
remuneracion minima vital y movil, proporcional a la cantidad
y calidad de trabajo; estabilidad en el empleo;
irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en
normas laborales; facultades para transigir y conciliar sobre
derechos inciertos y discutibles; situacién mas favorable al
trabajador en caso de duda en la aplicacién e interpretacion
de las fuentes formales de derecho; primacia de la realidad
sobre formalidades establecidas por los sujetos de las
relaciones laborales; garantia a la seguridad social, la
capacitacion, el adiestramiento y el descanso necesario;
proteccion especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador
menor de edad.

El estado garantiza el derecho al pago oportuno vy al reajuste
periédico de las pensiones legales” /Destaca el Tribunal/.

Este cometido constitucional encuentra desarrollo en diversos instrumentos de indole
legal, incluso, se encuentra previsto en diferentes disposiciones anteriores a la Carta

Politica de 1991. Verbigracia, el canon 1 de la Ley 42 de 1976? disponia:

“Articulo 1°.- Las pensiones de jubilacién, invalidez, vejez y
sobrevivientes, de los sectores publico, oficial, semioficial,
en todos sus ordenes, y en el sector privado, asi como las
gue paga el Instituto Colombiano de los Seguros Sociales
a excepcion de las pensiones por incapacidad permanente
parcial, se reajustaran de oficio, cada afio, en la siguiente
forma:

Cuando se eleve el salario minimo mensual legal més alto,
se procedera como sigue: con una suma fija igual a la mitad
de la diferencia entre el antiguo y el nuevo salario minimo
mensual legal mas alto, mas una suma equivalente a la
mitad del porcentaje que represente el incremento entre el
antiguo y el nuevo salario minimo mensual legal mas alto,
esto ultimo aplicado a la correspondiente pension’.

Posteriormente, los parametros para la actualizacién del valor de las pensiones fueron

modificados por el articulo 1 de la Ley 71 de 1988, por cuyo ministerio:

“ARTICULO 1o. Las pensiones a que se refiere el articulo 1o.
de la Ley 4a. de 1976, las de incapacidad permanente parcial
y las compartidas, seran reajustadas de oficio cada vez y con
el mismo porcentaje en gue sea incrementado por el Gobierno
el salario minimo legal mensual.

PARAGRAFO. Este reajuste tendra vigencia simultanea a la
gue se fija para el salario minimo” /Destaca la Sala/.

1 “Por la cual se dictan normas sobre materia pensional de los sectores publico, oficial, semioficial y privado y se dictan otras
disposiciones”.


https://normativa.colpensiones.gov.co/colpens/docs/ley_0004_1976.htm#1

En analogos términos, el Decreto 1160 de 1989 reiter6 el mandato de reajuste pensional
tomando como parametro el incremento del salario minimo decretado por el Gobierno
Nacional:

“Reajuste pensional. Las pensiones de jubilacién, invalidez,
vejez, incapacidad permanente parcial, compartidas y de
sobrevivientes, de los sectores publico, privado y del Instituto
de Seguros Sociales, se reajustaran de oficio y en forma
simultdnea con el salario minimo legal, en el mismo
porcentaje en que éste sea incrementado por el Gobierno
Nacional”.

Con la promulgacion de la Ley 100 de 1993, se introdujo un cambio en el parametro de
aumento periédico de las mesadas pensionales, dependiendo del valor de la misma,
pues una es la regla aplicable cuando la pension es equivalente al valor del salario
minimo mensual legal vigente, y otra cuando es superior a dicho guarismo. Al respecto,

el articulo 14 de dicho esquema disposicional preve:

“Articulo 14. Con el objeto de que las pensiones de vejez
o0 de jubilacion, de invalidez y de sustitucibn o
sobreviviente, en cualquiera de los dos regimenes del
sistema general de pensiones, mantengan su poder
adquisitivo constante, se reajustaran anualmente de oficio,
el primero de enero de cada afio, segun la variacién
porcentual del indice de Precios al Consumidor, certificado
por el DANE para el afio_inmediatamente anterior. No
obstante, las pensiones cuyo monto mensual sea igual al
salario minimo legal mensual vigente, seran reajustadas de
oficio cada vez y con el mismo_porcentaje _en _que se
incremente dicho salario por el Gobierno.” /Resaltado del
Tribunall/.

La norma en mencion fue objeto de estudio de constitucionalidad, cuyo resultado fue la
exequibilidad, declarada mediante la Sentencia C-387 de 19942, de la cual la Sala

destaca en lo pertinente, lo siguiente:

“Para la Corte es evidente que ese tratamiento distinto ante situaciones iguales,
alaluz de los canones constitucionales, tiene una justificacién clara y razonable,
cual es la de dar especial proteccién a aquellos pensionados que por devengar
una pensién minima se encuentran, por razones econémicas, en situacion de
debilidad manifiesta frente a los demas. En consecuencia, ha decidido el
legislador que el valor de la pensidén para esas personas Se reajuste en un
porcentaje igual al del salario minimo legal mensual, con el fin de que dicho
ingreso conserve su poder adquisitivo y asi pueda el beneficiario satisfacer sus
necesidades basicas y llevar una vida digna.

(...) Asi las cosas, no le asiste razon al demandante, pues no es posible afirmar
con certeza cual de los dos sistemas podria resultar mas benéfico para el
pensionado, ya que ello dependera del comportamiento que presente cada uno
de esos factores a través del tiempo, de manera que habré ocasiones en que el
indice de precios al consumidor sea superior al porcentaje en que se incremente
el salario minimo, y en otras, éste sea inferior a aguél, 0 pueden existir casos en
gue los dos sean iguales.

De otra parte, estima la Corte pertinente agregar que la Constitucidn al consagrar
el derecho al reajuste periédico de las pensiones (art. 53 inc. 20.), no sefala la

2 MP. Dr. Carlos Gaviria Diaz.



proporcién en que éstas deben incrementarse, como tampoco la oportunidad o
frecuencia en que debe llevarse a cabo, quedando en manos del legislador la
regulacion de estos aspectos, como en efecto lo hace la norma parcialmente
impugnada” /Destacado del Tribunal/.

Por su parte, el Consejo de Estado® se pronuncié sobre la vigencia del articulo 1 de la
Ley 71 de 1988 y el alcance de la formula del incremento pensional consagrado en la
Ley 100 de 1993:

“Ahora bien, en criterio de la parte demandante, la mesada de quienes
se pensionaron con anterioridad al 1.° de abril de 1994 debe
incrementarse en la forma prevista por la Ley 71 del 19 de diciembre de
1988, esto es, en el mismo porcentaje en que se ajustaba el salario
minimo, afirmacién frente a la cual debe indicarse que el hecho de que
el porcentaje en el cual se reajusta la pensién no sea un derecho
adquirido, implica que el sistema definido por la Ley 100 de 1993 podia
regular validamente la proporcion del aumento de la prestacion,
derogando el enunciado normativo que venia rigiendo hasta ese
momento, tal y como lo admitié la Corte Constitucional en la sentencia
C-110 de 1996, al sefialar:

«(...) A partir del 1.° de enero de 1989 y hasta la entrada en vigencia
de la Ley 100 de 1993, todas las pensiones que fueron reconocidas en
el pais, tanto en el sector publico como en el privado, se reajustaron
anualmente conforme a la formula (sic) prevista en la Ley 71 de 1988,
esto es, en el mismo porcentaje en que se incrementé por el Gobierno
el salario minimo legal mensual. Con la expedicion de la Ley 100 de
1993 vy su entrada en vigencia, las pensiones reconocidas antes y
después de dicha ley, se vienen reajustando en la forma prevista por su
articulo 14 y teniendo en cuenta lo dispuesto en los articulos 142 y 143
ibidem, lo que significa que el referido reajuste se produce anualmente
segun la variacién porcentual del indice de Precios al Consumidor,
certificado por el DANE para el afio inmediatamente anterior, mas la
mesada adicional y el reajuste equivalente a la elevacion en la
cotizacién para salud, a favor de los pensionados con anterioridad al 1°
de enero de 1994 (...)

Conclusion: Conforme a las consideraciones expuestas, el porcentaje de
reajuste de la mesada pensional no es un derecho adquirido, por lo tanto
la_jurisprudencia de la Corte Constitucional ha considerado que el
legislador esta habilitado para modificar las normas que consagran la
proporcion _en que se realizaran los aumentos de las mesadas

pensionales”.

De acuerdo con lo anterior, el reajuste previsto por el articulo 14 de la Ley
100 de 1993 si es aplicable a quienes les fue reconocida la pensién antes
del 1.° de abril de 1994 v no el definido por la Ley 71 del 19 de diciembre
de 1988, toda vez que esta ultima quedo derogada por aquella” /Subrayas
fuera del texto/.

Por otra parte, uno de los argumentos en los gque insiste la parte actora en su recurso
de apelacién se entrelaza con el principio de favorabilidad en materia pensional, que a
su juicio, legitima la aplicacién del incremento pensional con el aumento del salario
minimo legal mensual vigente, previsto en la Ley 71 de 1988. En punto a este raciocinio,

la Corte Constitucional se pronuncié en la Sentencia C-425 de 2017* esbozando:

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién A, M.P. William
Hernandez Gémez, 17 de agosto de dos mil diecisiete (2017) Rad. 11001-03-24-000-2010-00007-00(3294-14).

4 M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.



“(...) Lo anterior, hasta el punto de que en su demanda no sdlo solicita
declarar inexequible el apartado demandado, segun el cual las pensiones
“se reajustaran anualmente de oficio, el primero de enero de cada afno,
segun la variacion porcentual del indice de Precios al Consumidor,
certificado por el DANE para el afio inmediatamente anterior”, sino _que
incluso le pide a la Corte sefialar que lo mas favorable para el pensionado
es “la medicién del poder adquisitivo constante de las pensiones por el
método de medicién de la equivalencia de las pensiones en relacién con el
Salario Minimo Legal Vigente185], como si este fuese expresamente el
mandato constitucional

(...) Por lo tanto, se concluye gue ademas de que la propia Constitucion
faculta_al legislador a decidir, con autonomia politica, de qué manera
reajustar periddicamente el valor de las pensiones, de tal forma que no
hay lugar aqui para la aplicacién del principio de favorabilidad en
materia laboral del que trata el articulo 53 superior, en todo caso los
indices o referencias de actualizacién a los gue acudié el legislador para
actualizar las pensiones de forma diferenciada segin su valor (IPC y
SMLMV) tienen un origen, una explicacion y unos propésitos diferentes, al
mismo tiempo que se relacionan entre ellos de una forma patrticular.. (...)

Al mismo tiempo que, se reitera, el constituyente impuso al legislador el
deber general de actualizar el monto de las pensiones para que fuesen
consistentes con el fenémeno de la pérdida del poder adquisitivo de la
moneda, pero no impuso un modelo especifico de actualizacién, motivo
por el cual el Congreso cuenta con un amplio margen de configuracién
para fijar las férmulas especificas a través de las cuales se materializa
este deber genérico, sin que se encuentre obligado a acoger un
esquema econdmico que, a juicio del accionante, resulte méas favorable
a los intereses de los pensionados entre todos los posibles” /Resaltados
del Tribunal/.

Finalmente, es claro que los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio (FNPSM) se hallan excluidos del régimen pensional general
previsto en la Ley 100 de 1993 en virtud del expreso mandato del articulo 279 de esa
norma®, no obstante, este mandato legal debe leerse en armonia con el canon 1

paragrafo 4 de la Ley 238 de 2005, que reza:

“ARTICULO 1o. Adiciénese al articulo 279 de la Ley 100 de
1993, con el siguiente paragrafo: (...)

"Paragrafo 4. Las excepciones consagradas en el presente
articulo no implican negacién de los beneficios y derechos
determinados en los articulos 14 v 142 de esta ley para los
pensionados de los sectores aqui contemplados". /Resaltado
de la Sala/

Recogiendo los elementos presentes en el marco normativo y jurisprudencial
reproducido en las lineas que anteceden, los cuestionamientos vertidos por la parte
demandante contra el fallo de primer grado, y con ellas las suplicas de la demanda, no

encuentran eco de prosperidad, por diversas razones.

5 “...) Asi mismo, se exceptua a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
creado por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo serdn compatibles con pensiones o cualquier
clase de remuneracién. Este Fondo sera responsable de la expediciéon y pago de bonos pensionales en
favor de educadores que se retiren del servicio, de conformidad con la reglamentacion que para el efecto
se expida. (...)” /Subrayado de la Sala/.



http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2017/C-435-17.htm#_ftn85
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0100_1993_pr005.html#279
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0100_1993.html#14
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0100_1993_pr002.html#142

De un lado, la jurisprudencia constitucional justifica el establecimiento de un marco
diferencial de proteccién a las personas que devengan pensiones cuyo valor es
equivalente a un (1) salario minimo mensual, respecto a aquellos pensionados que
devengan una mesada superior, como medida positiva encaminada a lograr el mandato
de igualdad real y efectiva (art. 13 C.P.). En todo caso, la Corte deja en claro que el
salario minimo y el I.P.C. responden a factores y realidades diferentes, no siempre
predecibles, por lo que no puede realizarse un juicio de comparacién puro y simple entre

ambos.

Adicional a ello, es de suma importancia resaltar que el canon 53 de la Carta, al paso
que consagra el mandato de incremento periddico de las pensiones de tal forma que
mantengan su poder adquisitivo, no sujeta este postulado a un método especifico,
dejando en manos del legislador la materializacion de este cometido, lo cual
precisamente ocurre con el articulo 14 de la Ley 100/93, expedido en uso de la libertad
de configuracion normativa que sobre el particular le asiste al Congreso de la Republica.

Justamente, al referirse a dicho texto legal, tanto la Corte Constitucional como el
supremo 6Organo de lo contencioso administrativo en las providencia citadas en
precedencia, coinciden al afirmar que el articulo 1 de la Ley 71 de 1988 ha de
entenderse derogado por el canon 14 de la Ley 100/93, incluso, respecto a quienes
obtuvieron su derecho pensional con anterioridad a aquella disposicion, todo ello bajo
el entendido de que el porcentaje de incremento o reajuste pensional anual no constituye

un derecho adquirido.

Bajo esta Optica, ha de concluirse que, si bien los docentes vinculados antes de la
vigencia de la Ley 812 de 2003 cuentan con un régimen pensional especial y diferente
al general consagrado en la Ley 100 de 1993, de ello no se sigue que al amparo de este
régimen puedan acudir a la Ley 71/88 para obtener un incremento pensional anual
diferente al vigente, pues este aspecto no integra el régimen pensional propiamente
dicho.

Ante este panorama, tampoco resulta de recibo el argumento relacionado con el
principio de favorabilidad, pues existe una disposicion expresa sobre la forma en la que
proceden los aumentos pensionales, y la existencia de aumentos pensionales con base
en el salario minimo Unicamente se justifica en el caso de las pensiones cuyo monto
equivale a este salario. Tal y como lo ha dejado claro la Corte Constitucional en la
sentencia ut supra, el legislador cuenta con un poder de configuracion normativa
asignado por la Constitucion Politica, que ciertamente le otorga autonomia para

establecer el modelo o féormula especifica de actualizaciéon anual de las pensiones en
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aras de contrarrestar la pérdida del poder adquisitivo de la moneda y por ende, de las

mesadas pensionales.

Asi las cosas, abordados los pormenores del caso, resulta evidente que la pensién
reconocida por el FNPSM a favor de la sefiora Belén Amparo Tobon Jaramillo supera el
valor del salario minimo legal mensual vigente /fl. 42-43 cdno. 1/, por lo que la entidad
demandada, al negar el incremento pretendido al tenor del articulo 1 de la Ley 71 de
1988 se ajustd plenamente al ordenamiento juridico, lo que derivaba en una decision

negativa frente a las pretensiones de la demanda, como en efecto ocurrio.

2. Descuentos con destino al sistema de salud.

El principio de solidaridad constituye uno de los pilares del Sistema General de
Seguridad Social tanto en salud como en pensiones, y de él se derivan algunas
obligaciones de los afiliados, como lo es contribuir a su financiacion a través de aportes
(art. 48 C.P.). En el mismo sentido se encuentra concebido el servicio de salud en el
canon 49 constitucional, soportado en la solidaridad como elemento medular de su

prestacion.

En relacién con los pensionados, la Ley 100 de 1993 los cataloga como afiliados con
capacidad de pago, por lo que se encuentran en el régimen contributivo del sistema de
salud (art. 175, lit. A, num. 1), incluso, el canon 143 de ese esquema disposicional
establece que quienes hayan obtenido el reconocimiento pensional antes de la entrada
en vigencia de la norma, tendrian derecho al reajuste mensual segun la tasa de
cotizacion en salud, ademas, instituye que la obligacion de cotizar en salud se halla en

cabeza de los pensionados en su totalidad.

Al pronunciarse sobre la obligacion de los pensionados de cotizar con destino al sistema

de salud, la Corte Constitucional® expreso:

“(...) Entonces, incluso los regimenes de excepcion tienen el deber de cotizar al
Sistema General de Seqguridad Social, para la prestacion de los servicios médico
asistenciales, situacién que no varié con la expedicién de la Ley 100 de 1993.
Esto encuentra respaldo en el principio de solidaridad que caracteriza este
sistema. Asi en las sentencias C-1000 de 2007, la Corte reiteré la posicion de la
obligacion de cotizar al Sistema, sefalada en la C-548 de 1998 y sobre los
aportes que deben efectuar los pensionados sefial6:

“(...) frente al deber que tienen los pensionados de cotizar en materia de salud,
la Corte ha estimado que (i) es un desarrollo natural de los preceptos
constitucionales que la ley ordene brindar asistencia médica a los pensionados
y que prevea que éstos paguen una cotizacién para tal efecto, ya que la
seguridad social no es gratuita sino que se financia, en parte, con los mismos
aportes de los beneficiarios, de conformidad con los principios de eficiencia,

6 Sentencia T-835 de 2014.
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solidaridad y universalidad; y (ii) no viola la constitucion que el legislador
establezca que los pensionados deben cotizar en mataria de salud.”

En conclusién, todo pensionado debe contribuir a la sostenibilidad y eficiencia
del sistema General de Salud, no sélo para recibir los distintos beneficios, sino
para financiar el sistema en su conjunto, colaborando con sus aportes a la
prestacion de la asistencia médica de todas las personas gue pertenecen al
régimen subsidiado, en desarrollo del principio de solidaridad consagrado en la
Constitucién. (...) /Resalta el Tribunal/”.

En cuanto al monto sobre el cual se deben realizar los aportes en salud, las normas
anteriores a la Ley 100 de 1993 contenian porcentajes que regularmente equivalian al
5%, como ocurria en el caso de la Ley 42 de 1966 para el caso de los pensionados de
la extinta Caja Nacional de Prevision Social — CAJANAL. En el mismo sentido, el
Decreto 3135 de 1968 dispuso:

"A los pensionados por invalidez, jubilacién y retiro por
vejez se les prestara por la entidad que les pague la
pensién, asistencia médica, farmacéutica, quirdrgica y
hospitalaria. Para este efecto el pensionado cotizara
mensualmente un cinco por ciento (5%) de su pensién".

En el caso de los educadores, la Ley 91 de 1989, cre6 el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, que tiene como uno de sus objetivos garantizar la
prestacion de los servicios médico-asistenciales de los profesores, y en el articulo 8 de
la citada ley se establece que esta cuenta se haya constituida, entre otros, por ‘El 5%
de cada mesada pensional que pague el Fondo incluidas las mesadas adicionales,

como aporte de los pensionados’.

Sin embargo, el porcentaje fue modificado con posterioridad con la expedicién de la Ley
812 de 2003, que introdujo modificaciones sustanciales al régimen pensional docente.

En el articulo 81 esta norma prescribe:

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

Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en
vigencia de la presente ley, seran afiliados al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio y tendran los
derechos pensionales del régimen pensional de prima media
establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los
requisitos previstos en él, con excepcion de la edad de
pension de vejez que sera de 57 afios para hombres y
mujeres.

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

El valor total de la tasa de cotizacion por los docentes
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio correspondera a la suma de aportes gue para
salud y pensiones establezcan las Leyes 100 de 1993
y 797 de 2003, manteniendo la misma distribucidon gue
exista para empleadores y trabajadores. La distribucion del
monto de estos recursos la hara el Consejo Directivo del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en
lo correspondiente a las cuentas de salud y pensiones”
/Subraya el Tribunal/.

En atencion a la remisién normativa de que trata el canon citado, la Ley 100 de 1993
consagra el monto de las cotizaciones con destino al sistema de salud a cargo de los
afiliados en el articulo 204, por cuyo ministerio:

“(...) La cotizacién obligatoria que se aplica a los afiliados

al sistema general de seguridad social en salud segun las
normas del presente régimen, sera maximo del 12% del
salario base de cotizacién, el cual no podra ser inferior al
salario minimo. Dos terceras partes de la cotizacién estaran
a cargo del empleador y una tercera parte a cargo del
trabajador. Un punto de la cotizacion sera trasladado al
fondo de solidaridad y garantia para contribuir a la
financiacién de los beneficiarios del régimen subsidiado”
/Resalta la Sala/.

Debe anotarse que esta preceptiva fue objeto de dos modificaciones relacionadas con

el valor o monto de las cotizaciones al sistema de salud, de la siguiente manera:

(i) Mediante la Ley 1122 de 2007, articulo 10, la cotizacion al régimen contributivo

en salud a partir del 1° de enero de 2007 pasé a ser ‘del 12,5% del ingreso o salario

base de cotizacion, el cual no podra ser inferior al salario minimo. La cotizacién a cargo

del empleador seré del 8.5% y a cargo del empleado del 4%. Uno punto cinco (1,5) de
la cotizacion seran trasladados a la subcuenta de Solidaridad del Fosyga para contribuir

a la financiaciéon de los beneficiarios del régimen subsidiado’.

(i) Luego, la Ley 1250 de 2008 adicion6 el canon 204 de la Ley 100/93 al prescribir

que ‘La cotizacién mensual al régimen contributivo de salud de los pensionados sera

del 12% del ingreso de la respectiva mesada pensional’.

De igual manera, el deber de cotizar al sistema de salud en cabeza de los pensionados

del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (FNPSM), asi como el
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monto de los aportes, fue objeto de pronunciamiento por el Consejo de Estado’, que en

reciente oportunidad puntualizé lo siguiente:

“Del analisis de la normatividad referida [articulos 2 de la Ley 4 de 1966
y 8.5 de la Ley 91 de 1989 que tratan del descuento del 5% para el
Fondo incluidas las mesadas adicionales], se evidencia que el
legislador, sent6 para todos los afiliados a la Caja Nacional forzosos y
voluntarios e incluidos los pensionados la obligacion de cotizar para
salud, deber que también opera para los afiliados al Fondo de
Prestaciones Sociales. Actualmente, con el sistema de seguridad social
integral previsto _en la Ley 100 de 1993, del cual hace parte el
subsistema de seguridad social en salud, una de las obligaciones de los
afiliados es justamente efectuar las cotizaciones. (Articulo 161 Ley 100
de 1993). Lo propio hizo el articulo 8° de la Ley 91 de 1989, respecto
del personal afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, gue incluye también a los pensionados. (Pensién ordinaria)

(...)

6.2. Afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio

Ley 91 de 1989 articulo 8-5 5%

Ley 812 de 2003, 8, articulo 81 El valor total de la tasa de cotizacion
por los docentes afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio correspondera a la
suma de aportes que para salud y
pensiones establezcan las Leyes
100 de 1993 y 797 de 2003,
manteniendo la misma distribucion
gue exista para empleadores y
trabajadores. La distribucion del
monto de estos recursos la hara el
Consejo  Directivo del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, en lo
correspondiente a las cuentas de
salud y pensiones.

Asi las cosas, la cotizacion para salud del sistema general de los docentes
afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, es el mismo
porcentaje del régimen general (...)” /Subrayado del Tribunal/.

A voces de las normas parcialmente reproducidas, el ordenamiento constitucional
atribuye a los afiliados al Sistema General de Seguridad Social — entre ellos los
pensionados- el deber de materializar el principio de solidaridad a través de los aportes
0 cotizaciones destinados a generar su viabilidad financiera. Asi mismo, aun cuando la
Ley 91 de 1989 originalmente previ6 un porcentaje del 5% como monto de la cotizacién,
este asciende en la actualidad al 12%, en virtud de la modificacion introducida por la

Ley 812 de 2003, que remite a los mandatos de orden pensional general.

En lo que atafie a los descuentos sobre mesadas adicionales, estos se hallan previstos

en la Ley 91/89, segun la cual el FNPSM se halla constituido, entre otros recursos, por

7 Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo- Seccién Segunda -Subseccién B- Consejero
ponente: César Palomino Cortés-, diez (10) de mayo de dos mil dieciocho (2018) -Radicacion nimero: 68001-
23-31-000-2010-00624-01(0340-14)

8 Corte Constitucional. Sentencia C-529 de 23 de junio de 2010
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‘El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo incluidas las mesadas

adicionales, como aporte de los pensionados’, disposicién que goza de plena vigencia

en la medida que no ha sido objeto de derogatoria, bien sea tacita o expresa.

En este sentido, aun cuando la Ley 100 de 1993 no contempla la realizacién de
descuentos sobre las mesadas adicionales, la Ley 91 de 1989 —-régimen especial para
los docentes afiliados al FNPSM- si contiene dicha obligacién, por lo que la extension
del régimen de cotizaciones de la Ley 100/93 a los profesores ha de entenderse
exclusivamente cefiida al aumento del monto de la cotizacién (del 5% al 12%), y no
conlleva la derogatoria del canon 8 de la Ley 91/89, en cuanto prescribe que tales
mesadas seran objeto de aportes con destino al sistema de salud.

El Tribunal trae a colacién los planteamientos esbozados por el Consejo de Estado® al
abordar las pretensiones de devolucion de aportes realizados sobre las mesadas
adicionales de un pensionado afiliado al FNPSM:

“(...) A partir de lo anterior, esta Sala advierte, en sintesis, que el tribunal,
sefial6 que aunque la Ley 812 de 2003 gobierna el monto de las
cotizaciones a salud de los pensionados afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, es necesario remitirse ala Ley 91 de
1989, en lo gue toca con la posibilidad de efectuar dichos descuentos sobre
las mesadas adicionales.

En ese sentido, considerd viable el descuento por salud sobre la mesada
catorce percibida por la accionante, por cuanto, aunque las Leyes 42 de
1982 y 43 de 1984, prohibian descuento alguno sobre las mesadas
adicionales, en su criterio, estas normas fueron derogadas tacitamente por
la Ley 91 de 1989, por haber sido expedida de forma posterior, la cual,
contemplé dichos descuentos sobre las mesadas adicionales, inclusive.

En esta perspectiva, advierte la Sala que el andlisis normativo efectuado
por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca es razonable, toda vez que
se sustent6 en la vigencia de las normas relevantes al asunto puesto en
consideracion, por lo que no es posible colegir gue la providencia judicial
cuestionada constituya un error sustantivo.” /Subraya el Tribunal/.

Finalmente, se toma como referente la sentencia de unificacién del Consejo de Estado'®
con la cual se fijo la siguiente regla: “Son procedentes los descuentos con destino a
salud en el porcentaje del 12% sefialado en el articulo 204 de la Ley 100 de 1993, asi
como las normas que lo modifiquen, de las mesadas adicionales de junio y diciembre
de los docentes. Lo anterior por cuanto el articulo 8 de la Ley 91 de 1989 les impuso el
deber de contribuir con el aporte del 5% al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, incluso con la deduccion de las mesadas adicionales. M&s adelante, la

Ley 812 de 2003, en el articulo 81, incremento el porcentaje al 12%, al hacer remision

9 Sentencia de 14 de septiembre de 2017.

10 Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccién Segunda. Consejero ponente: William Hernandez
Gomez. Bogota D.C., tres (03) de junio de dos mil veintiuno (2021) Radicacién nimero: 66001-33-33-000-2015-00309-
01(0632-18) CE-SUJ-024-21
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a las disposiciones generales de la Ley 100 de 1993, particularmente a los porcentajes
de los aportes sefialados en el articulo 204 de la Ley 100 de 1993, los cuales se deducen

de todas las mesadas pensionales, incluso de las adicionales.”

Lo anterior permite concluir que el acto demandado se ajusta a la legalidad en tanto
dispone realizar los descuentos previstos expresamente en la Ley 91 de 1989 sobre las
mesadas adicionales de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, obligacion que les asiste a los educadores por disposicién de
la norma en mencién, y que no ha de entenderse suprimida, cesada o derogada por el
hecho de que la Ley 812 de 2003 no haya reproducido de manera expresa dicho

contenido.

Por ende, se confirmard la sentencia de primer grado.

3. Costas.

En relaciéon con la condena en costas, el Consejo de Estado!! ha desarrollado una linea
jurisprudencial que introduce un criterio objetivo valorativo al momento de su imposicion,
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. En el sub
examen, no procede la condena en costas en esta instancia, por cuanto en el expediente

no se encuentran pruebas que las demuestren o justifiquen.

4. Consideracion final.

Enrazdn a que procesos similares al presente ya han sido decididos mediante sentencia
por esta Corporacion, la Sala ha procedido a dictar fallo dentro de este, por autorizarlo
asi el articulo 18 de la Ley 446 de 1998, lo que hace también en aplicacion de los

principios de economia y celeridad.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Caldas, administrando justicia

en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

11 sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn 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
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1. Falla

Primero: Se confirma la sentencia proferida proferida por el Juzgado Séptimo
Administrativo del Circuito de Manizales el 29 de enero de 2020, mediante la cual se
negaron las pretensiones de la demanda en el proceso promovido en ejercicio del medio
de control de nulidad y restablecimiento del derecho, por la sefiora Fabiola Valencia
Hernandez contra la Nacion — Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio.

Segundo: Sin costas en esta instancia.

Tercero: Se reconoce personeria a la abogada Yeinni Katherin Ceferino Vanegas,
portadora de la T.P. 290472 del C.S. de la J, como apoderada judicial de la parte
demandada Nacion Ministerio de Educacion Nacional FNPSM, de conformidad con el

poder a ella conferido y que obra en el archivo 006 del cuaderno de segunda instancia.

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.

Fernando Alberto Alvarez Beltran

Magistrado Ponente

7

HOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado

AUGUSTO \/‘l()l"kl._"ﬁ VALENCIA

agistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA ESPECIAL DE DECISION

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DOHOR EDWIN VARON VIVAS

Manizales, tres (3) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

A.INTERLOCUTORIO: 041

RADICADO: 17-001-33-33-002-2018-00397-02
NATURALEZA: ACCION POPULAR

DEMANDANTE: KARLA JOHANA DiAZ YEPES Y OTROS
DEMANDADO: MUNICIPIO DE CHINCHINA Y OTROS

Se decide el impedimento presentado por el Magistrado Fernando Alberto Alvarez Beltran.
Antecedentes

Mediante oficio, el citado funcionario se declaré impedido para conocer del asunto, al
manifestar que, su hijo Juan Pablo Alvarez Candamil, tiene suscrito contrato de prestacién
de servicios en calidad de abogado con el municipio de Chinchind, razén por la cual
considera se encuentra inmerso en la causal prevista en el ordinal 4to del articulo 130 del
CPACA.

Consideraciones

El régimen de impedimentos se fundamenta en la necesidad de preservar la integridad moral
del funcionario que reconoce la existencia de situaciones de hecho que pueden comprometer
su criterio en la decision y, de otra parte, constituyen una garantia de imparcialidad y
transparencia de la justicia en los juicios que emite en los casos de su conocimiento.

Estudio normativo.

En cuanto a las causales para manifestar el impedimento, el articulo 130 del CPACA, prevé
como tales para los magistrados y jueces Administrativos, entre otras, la prevista en el
ordinal 4, la cual sefiala: “Cuando el conyuge, compariero o compariera permanente, o alguno de los
parientes del juez hasta el sequndo grado de consanguinidad, segundo de afinidad o tinico civil,
tengan la calidad de asesores o contratistas de alguna de las partes o de los terceros interesados
vinculados al proceso, o tengan la condicion de representantes legales o socios mayoritarios de una de
las sociedades contratistas de alguna de las partes o de los terceros interesados.”

Por su parte el numeral 3 del articulo 131 del CPACA establece: “Cuando en un Magistrado
concurra alguna de las causales sefialadas en el articulo anterior, deberd declararse impedido en escrito
dirigido al ponente, 0 a quien le siga en turno si el impedido es este, expresando los hechos en que se
fundamenta tan pronto como advierta su existencia, para que la sala, seccion o subseccion resuelva
de plano sobre la legalidad del impedimento”.

Se configura la causal de impedimento.



Realizadas las anteriores precisiones, el Tribunal declarara fundado el impedimento
presentado por el Magistrado Fernando Alberto Alvarez Beltran, teniendo en cuenta que se
configura la causal invocada.

En ese sentido, se torna imperativo admitir la separacion de aquel en relacion con el
conocimiento del asunto de la referencia, en aras de garantizar la imparcialidad, objetividad
e independencia de la administracion de justicia.

Por lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Caldas,
Resuelve:

1. Se declara fundado el impedimento presentado por el Magistrado Fernando Alberto
Alvarez Beltran para conocer el presente asunto.

2. Comunicar la presente decision al despacho del Magistrado Fernando Alberto Alvarez
Beltran sobre la aceptacion del impedimento manifestado, para los efectos que estime
pertinentes.

3. En firme la providencia, por la Secretaria de esta Corporacién, debera regresar el
expediente al Despacho del suscrito Magistrado para avocar conocimiento y decidir lo
que corresponda; realizar el cambio de ponente en el programa informatico Siglo XXI 'y
la respectiva compensacion.

Notificar

Proyecto discutido y aprobado en Sala Especial de Decision Ordinaria No. 016 de 2023.

EDWIN VARON VIVAS

Magistrado Ponente

/’/ é ‘
O
AUGUSTO MORALES VALENCIA
Magistrado



REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS
Sala Segunda Oral de Decision
Magistrado Ponente: Fernando Alberto Alvarez Beltran
Manizales, tres (3) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

Radicado. 17-001-33-33-006-2018-00415-02

Clase: Nulidad y restablecimiento del derecho

Demandante: Aura Estella Jaramillo de los Rios

Demandado: Nacion — Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y departamento de
Caldas

Providencia; Sentencia No. 32

Asunto

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

contra la sentencia proferida por el Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de

Manizales el 14 de diciembre de 2020, mediante la cual se negaron las pretensiones de

la demanda.

I. 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 Coddigo de

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, solicita:

“Que se declare la NULIDAD ABSOLUTA de la Resolucion 8036-6 del 18/10/2017
expedida por la Secretaria de Educacion del Departamento de Caldas, actuando
en representacién de la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, mediante la cual se negé la
aplicacién del numeral 5° del articulo 8° de la ley 91 de 1989 respecto al
porcentaje que mi representado debe aportar de su mesada pensional para el

servicio de salud.

Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, se profiera sentencia en donde se
ratifique que el demandante pertenece al régimen exceptuado consagrado en el
Articulo 279 de la Ley 100 de 1.993, que se encuentra cobijada por régimen
especial determinado por la Ley para los docentes que se vincularon a la

educacion oficial con anterioridad al 27 de junio de 2.003.




Subsecuentemente con las anteriores declaraciones respetuosamente solicito a
su Honorable despacho Judicial, condenar a la NACION - MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO - DEPARTAMENTO DE CALDAS-SECRETARIA DE
EDUCACION:

A que aplique los descuentos para efectos de aportes al sistema de salud que le
son aplicados a la mesada pensional de mi representado, en la cuantia
establecida en el numeral 5° del articulo 8° de la Ley 91 de 1.989, es decir, el 5%
de cada mesada incluyendo las adicionales, ordenandosele cesar el descuento
en cuantia del 12%, como actualmente lo esta realizando.

Il. A que reintegre al Demandante las sumas de dinero superiores al 5%, que a
titulo de aportes al sistema de Salud le han sido descontadas de las mesadas
pensionales y adicionales de junio y diciembre, respecto de la Pension de
Jubilacion que la Demandada reconocié a mi representado y a no continuar
descontando valores superiores al precitado porcentaje en el pago de las
mesadas futuras.

A que pague de manera indexada las sumas de dinero que se obtengan como
resultado de las declaraciones y condenas aqui solicitadas, ordenando que sobre
dicho retroactivo se reconozcan los ajustes de valor y los respectivos intereses
corrientes y moratorios, tal como se dispone en los articulos 187, 189, 192 y 195
de la Ley 1437 de 2.011.

[...]
Se condene al pago de intereses [...]
Se condene al pago de las costas [...]

Se condene a que la Entidad demandada dé cumplimiento a la sentencia en los
términos de los Arts. 187, 189, 192y 195 de la Ley 1437 de 2.011 y el Art. 16 de
la Ley 446 de 1998.

PRETENSION SUBSIDIARIA:

En el evento que el honorable despacho Judicial llegare a determinar que de
conformidad con lo establecido en la Ley 812 de 2.003, el régimen aplicable a mi
poderdante es el Régimen General de Pensiones contemplado en la Ley 100 de
1.993 y 797 de 2.003; amablemente solicito se tenga en cuenta que esta norma
solo contempla Unica y exclusivamente un descuento para efecto de aportes al
sistema de salud por un monto equivalente al 12% de la mesada pensional sin
aplicarselo dicho permito solicitar que la entidad demandada sea condenada y
se le ordene:

a) Que se le reintegren a mi poderdante los dineros que bajo el rotulo de E.P.S.
le han descontado a mi poderdante en las mesadas adicionales de junio y
diciembre, los cuales equivalen al 12% respecto del valor de la mesada pensional
devengada; ordenando que el retroactivo que se obtenga, se pague de manera
indexado, junto con los ajustes de valor y los intereses moratorios de acuerdo a
lo preceptuado en los articulos 187, 189,192 y 195 de la Ley 1437 de 2.011

b) Que se le ordene ala FIDUCIARIA LA PREVISORA a no continuar realizando
descuentos en las mesadas adicionales de junio y diciembre con destino al

sistema de salud, indicandosele que dicho aporte debe ser solamente aplicado a
la mesada pensional que devenga mi poderdante.

[..]

2. Hechos.

Se relataron los que a continuacion se resumen:



Mediante Resolucién No. 855 del 9 de julio de 2007 le fue reconocida a la accionante
una pension de jubilacién por parte de la Secretaria de Educacion del Departamento de
Caldas actuando en representacion del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio.

El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, a través de la Fiduciaria
encargada de su administracion, viene realizando descuentos correspondientes al 12%
como aportes al servicio de salud sobre las mesadas pensionales percibidas por la
demandante, incluyendo las mesadas de junio y diciembre.

La mesada pensional que percibe la accionante viene siendo reajustada con base en el
porcentaje certificado por el DANE para el indice de precios al consumidor del afio

inmediatamente anterior.

El 4 de octubre de 2017, la parte actora presentd reclamacién ante las entidades
demandadas, con el fin de que se aplique como aporte al sistema de salud, el valor
equivalente al 5% sobre la mesada pensional percibida; exigiendo en consecuencia la

devolucién de los valores pagados en exceso.

La anterior solicitud fue despachada de forma desfavorable a través de acto administrativo
No. 8576-6 del 3 de noviembre de 2017. (sic)

3. Normas violadas y concepto de violacién.

Como disposiciones violadas se citaron las siguientes:

Constitucién Politica: preambulo y los articulos 1, 2,4,6,13,25,29, 48 y 53, 90, 121, 125
y 209. Ley 1437 de 2011, art. 137. Ley 71 de 1988 articulo 1°. Ley 33 de 1985. Ley 91
de 1989 articulo 15, numeral 2, literal A. Ley 115 de 1994, art. 115. Ley 100 de 1993
articulo 279. Ley 238 de 1995, articulo 1°. Ley 700 de 2001, art. 4°. Ley 797 de 2003,
art.9° Paragrafo 1°. Ley 812 de 2003 art.81. Ley 1151 de 2007, art. 160. Acto legislativo
01 de 2005, paragrafos transitorios 1y 2.

Arguye que los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio se
encuentran dentro de los regimenes exceptuados de la Ley 100 de 1993, por lo que las
normas del Sistema Integral de Seguridad Social no les resultan aplicables. Afade
ademas que, los regimenes exceptuados no son objeto de regulaciones establecidas en
materia de incremento pensional y aportes en salud dentro del régimen general de

pensiones.



Expone seguidamente que las normas aplicables a los afiliados y pensionados por el
mencionado fondo, dependen de la fecha vinculacion al servicio docente y en razén a
ello, la demandante no se encuentra sujeta a las disposiciones normativas contenidas
en las leyes 100 de 1993 y 797 de 2003.

Respecto a la norma especial aplicable en materia de aportes en salud a los
pensionados por el FOMAG, sefiala que dicho Fondo tomé como excusa articulo 81 de
la Ley 812 de 2003, para incrementar el aporte que en salud deben realizar los
pensionados, sin atender las precisiones respecto al régimen aplicable de acuerdo a su
vinculacién al servicio, lo cual se ha traducido en un perjuicio digno en ser superado por
los mecanismos judiciales. Como norma especial aplicable en materia de aportes de los
pensionados, se tiene el numeral 5° del articulo 8 de la Lay 91 de 1989, el cual establece
un porcentaje del 5% de todas las mesadas pensionales.

4. Contestacion de la demanda.

4.1. Nacion — Ministerio de Educacién — FNPSM.

Guard6 silencio.

4.2. Departamento de Caldas.

Manifest6 su oposicién a las pretensiones de la demanda, sefialando que la gestién a
cargo de las Secretarias de Educacion se centra basicamente en recibir y radicar en
orden cronolégico las solicitudes relacionadas con el reconocimiento de prestaciones
sociales de los docentes que pertenezcan a la entidad territorial de acuerdos a los

parametros fijados por la fiduciaria administradora de los recursos del fondo.

Respecto al reintegro de los dineros por concepto de aportes en salud realizados a la
accionante, indica que dicha pretension carece de fundamento legal, concluyendo que
para el legislador, el pensionado tiene la obligacién de cancelar un aporte en salud del

12%, aporte que en su totalidad esta a cargo de éstos.

5. Sentencia de Primera Instancia

El Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Manizales, mediante sentencia del 14

de diciembre de 2020, resolvio lo siguiente:



‘PRIMERO: ’DECLARASE PROBADA la excepciéon de "FALTA DE
LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA" formulada por el
DEPARTAMENTO DE CALDAS.

SEGUNDO: NIEGANSE las pretensiones principales y subsidiaria de la demanda
de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO formuladas por la sefiora
AURA STELLA JARAMILLO DE LOS RIOS en contra de la NACION MINISTERIO
DE EDUCACION -FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO.

TERCERO: CONDENASE EN COSTAS a la parte demandante y a favor de la
demandada, cuya liquidacion se haréa en la forma dispuesta en el articulo 366 del
Cédigo General del Proceso. FIJASE por concepto de agencias en derecho,
también a cargo de parte actora y a favor de las accionadas, la suma de ciento
cincuenta mil pesos ($150.000).

[.]

Concluy6 que si bien el numeral 5° del articulo 8° de la Ley 91 de 1989 establecio que
a los pensionados para efectos de los servicios de salud les correspondia un aporte del
5% de cada mesada pensional, incluidas las mesadas adicionales, dicho monto varié
con la entrada en vigencia del articulo 81 de la Ley 812 de 2003, asi como la
autorizacion del descuento sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre. Indica
que, en el inciso cuarto de esta Ultima disposicion normativa, se consagro que el valor
total de la tasa de cotizacién por los docentes afiliados al FNPSM, correspondera a la
suma de aportes que para salud y pensiones establezcan las leyes 100 de 1993y 797
de 2003. Y en efecto, el articulo 204 de la Ley 100 de 1993, adicionado por el articulo
1° de la Ley 1250 de 2008, en cuanto al monto y distribucion de las cotizaciones, previo
que la cotizacién al Régimen Contributivo de Salud, seria del 12% del ingreso o salario
base de cotizacion. Frente a las mesadas adicionales de junio y diciembre, la referida
Ley 100 de 1993 no contempl6é la realizacibn de descuentos, los cuales fueron
expresamente prohibidos por las leyes 42 de 1982 y 43 de 1984 y el Decreto 1073 de
2002. Sin embargo, entiende el a quo que s6lo en lo que respecta al porcentaje de
cotizacién en salud, los pensionados afiliados al FNPSM se gobiernan por lo establecido
en la Ley 100 de 1993, pues en los demas aspectos se gobiernan por un régimen
prestacional especial, tal y como lo dispone el articulo 279 ibidem y el paragrafo
transitorio 1° del Acto Legislativo 001 de 2005, que establecié que el régimen pensional
de los docentes vinculados al servicio publico educativo oficial, es el establecido para
el magisterio en las disposiciones legales vigentes con anterioridad a la vigencia de la
Ley 812 de 2003.

6. Recurso de Apelacion

Reitera que en estos casos de aplicar integralmente el régimen pensional de los
docentes, es decir, o se aplica el Régimen General en Pensiones o se le aplica la Ley
91 de 1989, pero no aplicar elementos de uno y de otro pues se estaria creando un

tercer régimen sin competencia para ello; esto lo dijo la Corte Constitucional en la



sentencia C-369 de 2004 al manifestar que los regimenes exceptuados son de
aplicacién integral pues de lo contrario se estaria violando principios constitucionales y

laborales como la lex tertia, in dubio pro operario.

En consecuencia, solicitd revocar la decision de primera instancia.

7. Alegatos de conclusion segunda instancia.

7.1. La parte demandante no intervinieron en esta etapa procesal.

7.2. EI FNPSM present6 alegatos de conclusion sefialando que la cotizacion para salud
en el régimen de los docentes afiliados al FNPSM, es el mismo porcentaje del régimen
general. Solicité negar las pretensiones de la parte demandante.

Il. Consideraciones de la Sala

1. Problemajuridico.

A fin de resolver el fondo de la controversia y teniendo en cuenta lo planteado por la
parte demandante en el recurso de apelacién, el problema juridico a resolver en esta

instancia es el siguiente:

¢,De conformidad con el régimen legal aplicable, tiene derecho la parte demandante a
que se le reembolsen los valores descontados por concepto de aportes al sistema de

seguridad social en salud, de las mesadas adicionales de junio y diciembre?
2. Lo probado en el proceso.

Del material probatorio que reposa en el expediente, se destaca lo siguiente:

Mediante la Resolucion 0855 del 9 de julio de 2007, el Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio reconoci6 la pensién de jubilaciéon a la sefiora Aura Stella Jaramillo de los Rios
a partir del 18 de diciembre de 2006, ordenando descontar de cada mesada pensional el
12.5%.

A través de la solicitud con radicacion SAC2017PQR15502 del 4 de octubre del 2017,
elevada ante la Secretaria de Educacion del Departamento de Caldas, la parte
demandante solicité la devolucion de los dineros correspondientes a los aportes de

salud sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre (mesada trece y catorce)



correspondiente al 12% del valor de la pension y lo que excediere a dicho porcentaje

por aplicacién indebida de la norma.

Por medio de la Resolucion 8036-6 del 18 de octubre de 2017, la Secretaria de
Educacién del Departamento de Caldas nego el cese y devolucion de los aportes a salud

sobre las mesadas adicionales pagadas a la parte demandante.

Igualmente, obra en el expediente, la certificacion expedida por la Fiduprevisora S.A. en
donde se observan extractos de pagos de 2015y 2016, en donde constan las mesadas
percibidas y los descuentos por concepto de salud sobre la mesada ordinaria y adicional.

Una vez observadas las pruebas aportadas en el presente asunto, procede esta Sala a

resolver el problema juridico formulado.

3. Régimen de seguridad social en salud.

El articulo 48 de la Carta Politica concibe la seguridad social como un servicio publico
obligatorio que debe prestarse bajo la direccion coordinacién y control del Estado, con
sujecién a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad. Asi mismo, lo
consagra como un derecho irrenunciable de garantia universal para todos los
administrados y el articulo 49 ibidem, alude a la atencién en salud y el saneamiento
ambiental como servicios publicos a cargo del Estado, que se debe garantizar a todas

las personas conforme a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad.

El articulo 157 de la Ley 100 de 1993 establece que son afiliados al SGSS en salud
todos los residentes en Colombia que se encuentren afiliados al régimen contributivo o
al subsidiado y los vinculados temporalmente. Al régimen contributivo pertenecen los
afiliados con capacidad de pago, como cotizantes estan los pensionados por jubilacién,

vejez, invalidez, sobreviviente, tanto del sector publico como del privado.

Por su parte, el articulo 143 ibidem, previ6 para los pensionados antes del 1 de abril de
1994, el reajuste mensual equivalente a la elevacion en la cotizacion para salud que
resulte de la aplicacion de dicha norma, asi mismo dispuso, la cotizacién para salud a
cargo de los pensionados, quienes podrian cancelarla mediante una cotizacion

complementaria durante su periodo de vinculacién laboral.

A su vez, el articulo 280 de la Ley 100 de 1993, dispuso sobre la obligacion sin
excepcion, de aportar a los fondos de solidaridad en los regimenes de salud vy

pensiones, a partir del 1 de abril de 1994, en las instituciones, regimenes y con respecto



también a las personas que por cualquier circunstancia gocen de excepciones totales o

parciales previstas en esta Ley.

4. Aplicacion del régimen en salud - afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y al Sistema General de Seguridad Social en
Salud.

La Ley 4 de 19662, determiné para los afiliados a la Caja Nacional de Previsién Social,
el deber de cotizar el porcentaje del 5%, a favor de la entidad de prevision, sobre la

mesada pensional.

Lo anterior es reiterado por el Decretos 3135 de 19682, en cuyo articulo 37, se dispone:

"A los pensionados por invalidez, jubilacion y retiro por
vejez se les prestard por la entidad que les pague la
pension, asistencia médica, farmacéutica, quirdrgica y
hospitalaria. Para este efecto el pensionado cotizara
mensualmente un cinco por ciento (5%) de su pensién”.

Posteriormente la Ley 91 de 19893, por el cual se cre6 el Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio, en su articulo 8 numeral 2, sefial6 como objetivos de dicho
fondo, garantizar la prestacion de los servicios médico-asistenciales, y fue constituido
entre otros: “...El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo incluidas las

mesadas adicionales, como aporte de los pensionados.”

El articulo 15 de la citada disposicién, determind el régimen aplicable para el personal

docente, dependiendo de la vinculacién asi:

“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:

(Ver art. 6 Ley 60 de 1993)

1. Los docentes nacionalizados que figuren vinculados
hasta el 31 de diciembre de 1989, para efectos de las
prestaciones _econdmicas y sociales, mantendran el
régimen prestacional gue han venido gozando en cada
entidad territorial de conformidad con _las normas
vigentes. /Negrilla de la Sala/

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del
1 de enero de 1990, para efectos de las prestaciones
econdmicas y sociales se regiran por las normas vigentes
aplicables a los empleados publicos del orden nacional,
Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o

1 https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Normal.jsp?i=1573

2 por el cual se prevé la integracion de la seguridad social entre el sector publico y el privado y se regula el régimen
prestacional de los empleados publicos y trabajadores oficiales"

3 https://www.mineducacion.gov.co/1621/articles-85852_archivo pdf.pdf
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https://www.mineducacion.gov.co/1621/articles-85852_archivo_pdf.pdf

gue se expidan en el futuro, con las excepciones
consagradas en esta Ley.”

Por su parte, el articulo 81 de la Ley 812 de 20034 estableci6 que el régimen
prestacional de los docentes nacionales y nacionalizados vinculados antes de la
vigencia de esta ley, es el sefialado en las normas establecidas con anterioridad a la
misma y los vinculados a partir de la entrada en vigencia de la citada norma, afiliados al
Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, tendran los derechos del régimen
prestacional de prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con
los requisitos previstos en él, con excepcion de la edad de pensién de vejez que sera
de 57 afios para hombres y mujeres, norma declarada exequible por la Corte

Constitucional en la sentencia C-369-04.

Adicionalmente, en los incisos tercero y cuarto de dicha normativa se precisé que, los
servicios de salud para los afiliados a dicho Fondo, seran prestados conforme lo estipula
la Ley 91 de 1989 y el valor de las cotizaciones por los docentes afiliados al Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio correspondera a la suma de

aportes que para salud y pensiones establezcan las Leyes 100 de 1993 v 797 de

2003, manteniendo la misma distribucion que exista para empleadores y trabajadores.

Posteriormente, el primer paragrafo transitorio del Acto Legislativo 01 de 2005, dispuso
que: “El régimen pensional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales,
vinculados al servicio publico educativo oficial es el establecido para el Magisterio en
las disposiciones legales vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley
812 de 2003, y lo preceptuado en el articulo 81 de ésta. Los docentes que se hayan
vinculado o se vinculen a partir de la vigencia de la citada ley, tendran los derechos de
prima media establecidos en las leyes del Sistema General de Pensiones, en los
términos del articulo 81 de la Ley 812 de 2003.”

En cuanto al monto de la contribucién de cotizaciones el articulo 204 de la Ley 100 de
1993, establecia:

“(...) La cotizacion obligatoria que se aplica a los afiliados
al sistema general de seguridad social en salud segun las
normas del presente régimen, sera maximo del 12% del
salario base de cotizacion, el cual no podra ser inferior
al salario minimo. Dos terceras partes de la cotizaciéon
estaran a cargo del empleador y una tercera parte a cargo
del trabajador. Un punto de la cotizacién sera trasladado al
fondo de solidaridad y garantia para contribuir a la
financiacion de los beneficiarios del régimen subsidiado”.
(Resalta la Sala)

Dicha preceptiva fue modificada por el articulo 10 de la Ley 1122 de 2007, que dispuso:

4 http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0812 2003.html#1
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http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0797_2003.html#1
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0812_2003.html#1

“Articulo  204. Monto y  distribuciébn de las
cotizaciones. La cotizacion al Régimen Contributivo de
Salud ser4, a partir del primero (1°) de enero del afio 2007,
del 12,5% del ingreso o salario base de cotizacion, el
cual no podrad ser inferior al salario _minimo. La
cotizacion a cargo del empleador sera del 8.5% v a
cargo del empleado del 4%. Uno punto cinco (1,5) de la
cotizacion seran trasladados a la subcuenta de
Solidaridad del Fosyga para contribuir a la financiacién
de los beneficiarios del régimen subsidiado. Las
cotizaciones que hoy tienen para salud los regimenes
especiales y de excepcion se incrementaran en cero punto
cinco por ciento (0,5%), a cargo del empleador, que sera
destinado a la subcuenta de solidaridad para completar el
uno punto cinco a los que hace referencia el presente
articulo. El cero punto cinco por ciento (0,5%) adicional
reemplaza en parte el incremento del punto en pensiones
aprobado en la Ley 797 de 2003, el cual solo sera
incrementado por el Gobierno Nacional en cero punto cinco
por ciento (0,5%).” /Negrilla de la Sala/

Y finalmente, por virtud de la Ley 1250 de 2008, articulo 1°, se adicioné el articulo 204
de la Ley 100 de 1993, en el sentido de que la cotizacion mensual al régimen contributivo
de salud de los pensionados sera del 12% del ingreso de la respectiva mesada

pensional.

De las normas sefaladas se evidencia que el objetivo del Legislador se encaminé a
efectuar aportes para salud tanto en los regimenes especiales como del Sistema
General de Seguridad Social, incluidos los pensionados afiliados al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio.

En lo atinente al porcentaje de la cotizacion para los afiliados al Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio se dispuso inicialmente con la Ley 91 de 1989, una cotizacion
del 5% y posteriormente con la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, se habilito
un valor total de la cotizacién correspondiente a la suma de aportes que para salud y

pensiones establecieren las leyes 100 de 1993 y 797 de 2003.

En consonancia con lo anterior, las cotizaciones que se deducen de la mesada
pensional de los afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, equivalen

al mismo porcentaje que se debe descontar en el Régimen General de Seguridad Social.

Por su parte, la maxima Corporacion Constitucional en sentencia T-835 de 2014, sobre
la obligacién de cotizar al Sistema General de Salud por parte de los pensionados, tanto

en los regimenes especiales - como la pension gracia -, y el ordinario, dispuso:

“Entonces, incluso los regimenes de excepcién tienen el deber de

cotizar al Sistema General de Seguridad Social, para la prestacion de
los servicios médico asistenciales, situacion que no varié con la
expedicion de la Ley 100 de 1993. Esto encuentra respaldo en el

principio de solidaridad que caracteriza este sistema. Asi en la
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sentencia C-1000 de 2007, la Corte reiterd la posicién de la obligacién
de cotizar al Sistema, sefialada en la C-548 de 1998 y sobre los aportes

gue deben efectuar los pensionados sefialo:

“...) frente al deber que tienen los pensionados de cotizar en materia
de salud, la Corte ha estimado que (i) es un desarrollo natural de los
preceptos constitucionales que la ley ordene brindar asistencia médica
a los pensionados y que prevea que éstos paguen una cotizacién para
tal efecto, ya que la seguridad social no es gratuita sino que se financia,
en parte, con los mismos aportes de los beneficiarios, de conformidad
con los principios de eficiencia, solidaridad y universalidad; y (ii) no viola
la constitucion que el legislador establezca que los pensionados deben

cotizar en mataria de salud.”

En conclusién, todo pensionado debe contribuir a la sostenibilidad

y eficiencia del sistema General de Salud, no sélo para recibir los

distintos beneficios, sino para financiar el sistema en su conjunto,

colaborando _con sus aportes a la prestacion _de la asistencia

médica _de todas las personas que pertenecen al régimen

subsidiado, en desarrollo del principio de solidaridad consagrado

en la Constitucion. (...) Rft”

Respecto al monto de las cotizaciones que deben realizar los docentes pensionados
afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, por concepto de salud, la
Seccién Segunda del Consejo de Estado, en sentencia del 10 de mayo de 2018°,

preciso:

“3. Por otro lado, la Ley 91 de 1989, fij6 como otro de los objetivos del

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio: Garantizar

la prestacion de los servicios médico-asistenciales, para lo cual
contratara con entidades de acuerdo con instrucciones que imparta el
Consejo Directivo del Fondo. Entonces, el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio tiene a cargo las prestaciones
sociales de los afiliados al Magisterio, entre estas, (i) la pension

ordinaria y (ii) garantizar la prestacién _de los _servicios médico

asistenciales. Lo que indica que los docentes afiliados al Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterios, por disposiciéon

de laley, tienen un régimen especial de seqguridad social en salud.

(...)
Del andlisis de la normatividad referida [articulos 2 de la Ley 4 de 1966
y 8.5 de la Ley 91 de 1989 que tratan del descuento del 5% para el

5 CONSEJO DE ESTADO- SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO- SECCION SEGUNDA -SUBSECCION B-
Consejero ponente: CESAR PALOMINO CORTES- Bogota, D.C., diez (10) de mayo de dos mil dieciocho (2018) -Radicacion
nimero: 68001-23-31-000-2010-00624-01(0340-14)
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Fondo incluidas las mesadas adicionales], se evidencia que el
legislador, sent6 para todos los afiliados a la Caja Nacional forzosos y
voluntarios e incluidos los pensionados la obligacion de cotizar para

salud, deber gue también opera para los afiliados al Fondo de

Prestaciones Sociales. Actualmente, con el sistema de seguridad

social integral previsto en la Ley 100 de 1993, del cual hace parte

el subsistema de sequridad social en salud, una de las

obligaciones de los afiliados es justamente efectuar las

cotizaciones. (Articulo 161 Ley 100 de 1993). Lo propio hizo el

articulo 8° de la Ley 91 de 1989, respecto del personal afiliado al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, gue incluye

también a los pensionados. (Pensién ordinaria)

(...)

6.2. Afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterios

Ley 91 de 1989 articulo 8-5 5%

Ley 812 de 2003, 6, articulo 81

El valor total de la tasa de cotizacion
por los docentes afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio correspondera a la
suma de aportes que para salud y
pensiones establezcan las Leyes
100 de 1993 y 797 de 2003,
manteniendo la misma distribucion
que exista para empleadores y
trabajadores. La distribucion del
monto de estos recursos la haré el
Consejo  Directivo del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, en lo
correspondiente a las cuentas de
salud y pensiones.

Asi las cosas, la cotizacién para salud del sistema general de los

docentes afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del

Magisterio, es el mismo porcentaje del régimen general.

(...)

La jurisprudencia de la Corte Constitucional, y teniendo en cuenta gue

los docentes gozan de un sistema de salud, especial, sefal6:

“22. Ahora bien, bajo el entendido que los docentes gozan de un

sistema de salud diferente al sefalado en la Ley 100 de 1993,

corresponde al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio prestarle

los servicios de salud a que tienen derecho y a la Caja Nacional de

& Corte Constitucional. Sentencia C-529 de 23 de junio de 2010
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Previsidn Social hoy UGPP, efectuar los aportes correspondientes

al_Sistema General de Sequridad Social en Salud al Fondo de

Seguridad y Garantia - FOSYGA como lo determina el articulo 14 del
Decreto 1703 de 2002, “Por el cual se adoptan medidas para promover
y controlar la afiliacion y el pago de aportes en el Sistema General de

Seguridad Social en Salud”, segun el cual:

“Articulo 14. Régimen de excepcion. Para efecto de evitar el pago doble
de cobertura y la desviacion de recursos, las personas que se
encuentren excepcionadas por ley para pertenecer al Sistema General
de Seguridad Social en Salud, de conformidad con lo establecido en el
articulo 279 de la Ley 100 de 1993, no podran utilizar simultaneamente
los servicios del Régimen de Excepcion y del Sistema General de

Seguridad Social en Salud como cotizantes o beneficiarios.

Cuando la persona afiliada como cotizante a un régimen de

excepcion tenga unarelacién laboral o ingresos adicionales sobre

los cuales esté obligado a cotizar al Sistema General de Seguridad
Social en Salud, su empleador o administrador de pensiones
deberd efectuar la respectiva cotizacion al Fosyga en los
formularios que para tal efecto defina el Ministerio de Salud. Los
servicios asistenciales seran prestados, exclusivamente a través del
régimen de excepciéon; las prestaciones econ6micas a cargo del
Sistema General de Seguridad Social en Salud, seran cubiertas por el
Fosyga en proporcion al Ingreso Base de cotizacién sobre el cual se
realizaron los respectivos aportes. Para tal efecto el empleador hara los

tramites respectivos...”.

De conformidad con el anterior articulo es completamente valido -y legal
que quien se encuentra percibiendo una pension de vejez, y a su vez
recibe pensién gracia, cotice sobre las dos pensiones en materia de
salud. Una cotizacion sera girada al Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio y la otra al FOSYGA, recursos con los cuales se financia

el Sistema de Seguridad Social en Salud.

23. Como se puede observar ni el articulo 52 del Decreto 806 de 1998,
ni en el articulo 14 de Decreto 1703 de 2002, excluyeron de la obligacion
de cotizar al Sistema General de Seguridad Social en Salud a los
beneficiarios de la pension gracia, por lo tanto, los mismos se
encuentran obligados a efectuar aportes con destino al Sistema General
de Seguridad Social en Salud, en los términos sefalados en la ley y en

las normas reglamentarias aplicables.

24. Sobre el monto del aporte a salud con anterioridad a la Ley 100 de
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1993, los pensionados del sector oficial, incluyendo los beneficiarios de
la pensién gracia, cotizaban sobre el 5% de su mesada pensional, con
fin que se les prestaran los servicios médico asistenciales; porcentaje
diferenciado respecto al establecido para los pensionados del sector

privado afiliados al Instituto de Seguros Sociales.

Con la expedicién de la Ley 100 de 1993, articulo 143, se establecié de
manera general que la tasa de cotizacion para financiar el Sistema
General de Seguridad Social en Salud seria hasta del 12 %, motivo por
el cual, con el fin de no afectar los ingresos efectivos de los
pensionados, y mantener el poder adquisitivo de sus mesadas, se
consagro un incremento en el monto de las pensiones equivalente a la
diferencia entre el valor de la cotizacion establecida en la Ley 100 de
1993 (12%), y el valor del aporte que se le venia efectuando al

beneficiario de la pension gracia (5%).

De esta manera, por virtud de la misma disposicién, a los beneficiarios
de la denominada pension gracia también se les incremento
correlativamente el valor de su mesada en el monto del incremento de
su aporte a salud, con el fin de no afectar los ingresos reales que venian

percibiendo.

25. En conclusion, no existe disposicidon que excluya a los regimenes
de excepcion del deber de cotizar al Sistema General de Seguridad
Social, por el contrario se encuentra demostrado, que a través del
tiempo los beneficiarios de la pensién gracia han estado obligados a
efectuar los aportes correspondientes al sistema de salud para la
prestacion de los servicios médico asistenciales, situacién que no vario

con la expedicion de la Ley 100 de 1993. El pago de las cotizaciones

en salud es obligatorio, independientemente de que se preste o no el

servicio de salud, en acatamiento del principio de solidaridad que rige
el sistema de Seguridad Social en Colombia, conforme lo establece el
articulo 48 de la Constitucion, definido en el literal c) del articulo 2 de
la Ley 100 de 1993,

26. De lo expuesto se puede concluir que todo pensionado debe

contribuir a la sostenibilidad y eficiencia del sistema General de

Salud, no sélo para recibir los distintos beneficios, sino para financiar

el sistema en _su conjunto, colaborando con sus aportes a la

prestacion de la asistencia médica de todas las personas que
pertenecen al régimen subsidiado, en desarrollo del principio de

solidaridad consagrado en la Constitucion. ...”-sft-
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De las normas anotadas y los postulados jurisprudenciales esgrimidos, se colige que
los pensionados afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, aunque son
beneficiarios de un régimen especial, no estan exonerados de realizar los aportes al
Sistema de Seguridad Social en Salud en el porcentaje establecido en la Ley 812 de
2003.

5. Descuento de salud sobre las mesadas adicionales.

El Sistema General de Seguridad Social en Salud no establece descuento alguno sobre
las mesadas adicionales, sin embargo, la Ley 91 de 1989 que hace parte del régimen
especial de los docentes afiliados al FNPSM, si lo permite de manera expresa en el
numeral 5° del articulo 8°; luego entonces, aun cuando la Ley 812 de 2003 extendio el
régimen de cotizacién en materia de salud a los pensionados afiliados al FNPSM, ello
solo conllevé a que se incrementara el porcentaje de cotizacion de los docentes, del 5%
al 12%, mas no tiene la virtualidad de derogar expresa ni tacitamente lo previsto en el
régimen especial en punto a la posibilidad de hacer los descuentos de salud sobre las

mesadas adicionales.

De igual manera, la Seccién Segunda del Consejo de Estado, en providencia de tutela
del 14 de septiembre de 2017, deneg6 la solicitud sobre la devolucién de aportes de
salud sobre las mesadas adicionales de los pensionados afiliados al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, basado en los siguientes argumentos:

“(...) A partir de lo anterior, esta Sala advierte, en sintesis, que el tribunal,
sefial6 que aunque la Ley 812 de 2003 gobierna el monto de las

cotizaciones a salud de los pensionados afiliados al Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio, es necesario remitirse ala Ley

91 de 1989, en lo gue toca con la posibilidad de efectuar dichos

descuentos sobre las mesadas adicionales.

En ese sentido, considerd viable el descuento por salud sobre la mesada
catorce percibida por la accionante, por cuanto, aunque las Leyes 42 de
1982 y 43 de 1984, prohibian descuento alguno sobre las mesadas

adicionales, en su criterio, estas normas fueron derogadas tacitamente

por la Ley 91 de 1989, por haber sido expedida de forma posterior, la

cual, contempld dichos descuentos sobre las mesadas adicionales,

inclusive.

En esta perspectiva, advierte la Sala que el analisis normativo efectuado
por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca es razonable, toda vez que

se sustent6 en la vigencia de las normas relevantes al asunto puesto

en consideracion, por lo gue no es posible colegir gue la providencia

judicial cuestionada constituya un error sustantivo.
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En suma, concluye esta Sala de decisibn que en la providencia
cuestionada no se evidencia ninguna causal de procedencia de la accion
de tutela, pues como se demostrd, no fue producto de un actuar caprichoso
del Colegiado demandado, sino de la conjuncion en la apreciacion de las
pruebas de acuerdo con las reglas de la sana critica y la interpretacion

legal de las normas aplicables al caso concreto.”

En ese orden de ideas, considera la Sala que los descuentos por concepto de salud
sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre fueron previstas en la Ley 91 de
1989, para los afiliados del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio y, a pesar de
no mencionarse taxativamente en la Ley 812 de 2003, no significa que hubiese cesado
la obligacion de cotizar sobre dichas mesadas, pues en atencién al principio de
solidaridad que erige el Sistema de Seguridad Social, y en aras de preservar la
contribucion al sistema para lograr la sostenibilidad, eficacia y financiacion del mismo,
es procedente realizar los descuentos sobre la mesadas adicionales recibidas por los
pensionados afiliados a dicho Fondo.

6. Solucion al problema juridico.

Los argumentos esbozados por la parte demandante se contraen a indicar que a ésta le
aplica la preceptiva contenida en el articulo 15 de la Ley 91 de 1989, que sefiala que
quienes figuren vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, mantendrian el régimen
prestacional que han venido gozando en cada entidad territorial, conforme a los normas
vigentes, y por ende se debe dar aplicacion a los Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969
y 1045 de 1978; sin embargo, dichas preceptivas no previeron los descuentos de las
mesadas adicionales, ni tampoco un descuento por concepto de salud sobre la mesada

ordinaria, del 5%.

Considera la Sala, que no le asiste raz6n al impugnante al indicar que la parte actora es
beneficiaria de los mencionados decretos en virtud del articulo 15 de la Ley 91 de 1989,
toda vez que, en materia pensional, los docentes vinculados antes de la Ley 812 de
2003 se rigen por la Ley 33 de 1985.

En este sentido, se tiene que los descuentos aplicados a los pensionados afiliados al
Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, sobre la mesada ordinaria y adicionales
de los meses de junio y diciembre, por concepto de salud, deben hacerse aplicando los

porcentajes previstos por las normas anteriormente sefialadas.

Por lo anterior, se denegaran las pretensiones de la demanda y se confirmara la

sentencia de primera instancia.
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7. Costas y agencias en derecho

En relaciéon con la condena en costas, el Consejo de Estado’ ha desarrollado una linea
jurisprudencial que introduce un criterio objetivo valorativo al momento de su imposicion,
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.

En el sub examen, no procede la condena en costas en esta instancia, por cuanto en el

expediente no se encuentran pruebas que las demuestren o justifiquen.

8. Consideracién final.

En razon a que procesos similares al presente ya han sido decididos mediante sentencia
por esta Corporacion, la Sala ha procedido a dictar fallo dentro de este, por autorizarlo
asi el articulo 18 de la Ley 446 de 1998, lo que hace también en aplicacién de los

principios de economia y celeridad.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda Oral del Tribunal Administrativo de Caldas,

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

1. Falla

1. Se confirma la sentencia proferida proferida por el Juzgado Sexto Administrativo del
Circuito de Manizales, el 14 de diciembre de 2020, mediante la cual se negaron las
pretensiones de la demanda en el proceso promovido en ejercicio del medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho por la sefiora Aura Estella Jaramillo de los Rios
contra la Nacion — Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales

del Magisterio y departamento de Caldas.

2. Sin condena en costas en esta instancia.

3. Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de origen y

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

7 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccién A, 12 de abril de 2018, radicacion No.05-001-23-33-
000-2012-00439-02(0178-2017), C.P: William Herndndez Gémez
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Notifiquese y Cumplase

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

Fernando Alberto Alvarez Beltran
Magistrado Ponente

AUGUSTO MO S VALENCIA
Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS
Sala Segunda Oral de Decision
Magistrado Ponente: Fernando Alberto Alvarez Beltran
Manizales, tres (3) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

Radicado. 17-001-33-33-007-2018-00639-02

Clase: Nulidad y restablecimiento del derecho

Demandante: Gladys de Jesls Garcia Quintero

Demandado: Nacién — Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y departamento de
Caldas

Providencia: Sentencia No. 30

Asunto

Decide la Sala Segunda el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante
contra la sentencia proferida por el Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de
Manizales el 29 de enero de 2020, mediante la cual se negaron las pretensiones de la

demanda.
. 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 Coddigo de

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, solicita:

“Que se declare la NULIDAD TOTAL de la Resolucion 8216 DEL 26 DE
SEPTIEMBRE DE 2018 emitida por la Secretaria de Educacién Departamental
de Caldas en representacion del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO.

1.1 Que mediante acto administrativo se corrija de manera parcial la
RESOLUCION 1694-6 DEL 23 DE FEBRRERO DEL 2015, mediante la cual se
reconoce pension ordinaria de jubilacién y como consecuencia de ello se ordene
la devolucion de los dineros correspondientes a los aportes de salud sobre las
mesadas adicionales de junio y diciembre, correspondiente al 12% del valor de
la pensién de derecho y se ordene el cese definitivo de dichos pagos.

1.2 Que en caso de que en la RESOLUCION 1694-6 DEL 23 DE FEBRERO DEL
2015 que reconoce una pensién ordinaria de jubilacién esté aplicando la ley 1122
de 2007 y no la ley 1250 del 2008 mediante acto administrativo se corrija



parcialmente y se ordene el cese del descuento de los dineros correspondientes
al 0.5% del valor de la mesada pensional, correspondientes a los aportes en
salud efectuados anualmente, dicha devolucion se debera hacer desde la
entrada en vigencia de ley 1250 de 2008 hasta la fecha actual.

1.3 Solicito la indexacién de todos los valores solicitados.

2. Declarar la NULIDAD PARCIAL de la parte resolutiva de la resolucion
RESOLUCION 1694-6 DEL 23 DE FEBRERO DEL 2015 que reconoce pension
Ordinaria de Jubilacién al sefior(a) GLADIS DE JESUS GARCIA QUINTERO
emitidas por la secretaria de educacion departamental de caldas en
representacion del FOMAG, donde se haga la aclaracion en el numeral que
ordena descuentos obligatorios por aportes de salud equivalentes al 12% y/o
12.5% no opera sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre (mesada 13
y 14- primas).

CONDENATORIAS

3. CONDENAR a la NACION MINISTERIO EDUCACION -FONDO NACIONAL
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MATEMO - SECRETARIA DE
EDUCACION DEPARTAMENTAL DE CALDAS (demandados) responsables de
los perjuicios causados al sefior(a) GLADIS DE JESUS GARCIA QUINTERO
(demandante), con ocasion de los descuentos por aportes de salud realizados
sobre las mesadas adicionales sobre la pension de derecho y la devolucién de
cualquier otro porcentaje de cotizacion a salud que haya cobrado fuera de lo
legal.

4. CONDENAR a los DEMANDADOS a que el pago de los valores resultantes de
las condenas Impuestas se ajuste a lo preceptuado en los articulos 187, 192 y
195 del CPACA, para lo cual deberéan indexarse los valores conforme a la férmula
de reajuste con el IPC establecida segun el articulo 192 del CPACA. 5.
CONDENA los demandados a pagar conforme el articulo 88 de la ley 1564 del
2012 (CGP pagar las prestaciones periddicas que se llegue a causar entre la
presentacion de la demanda y el cumplimiento de la sentencia definitiva.

6.CONDENAR a los demandados a pagar gastos procesales, agencias de
derecho y costas procesales.

7. CONDENAR a los demandados a titulo de restablecimiento del derecho al
pago de los perjuicios causados al demandante [...]”

2. Hechos.

Se relataron los que a continuacion se resumen:

La Secretaria de Educaciéon del Departamento de Caldas actuando en representacion
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, le reconocié una pension

ordinaria de vejez a la parte demandante.

El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, a través de la Fiduciaria
encargada de su administracion, viene realizando descuentos correspondientes al 12%
como aportes al servicio de salud sobre las mesadas pensionales percibidas por la

demandante, incluyendo las mesadas de junio y diciembre.



La mesada pensional que percibe la accionante viene siendo reajustada con base en el
porcentaje certificado por el DANE para el indice de precios al consumidor del afio

inmediatamente anterior.

La parte actora presento reclamacion ante las entidades demandadas, con el fin de que se
apliqgue como aporte al sistema de salud, el valor equivalente al 5% sobre la mesada
pensional percibida; exigiendo en consecuencia la devolucién de los valores pagados en

exceso.

La anterior solicitud fue despachada de forma desfavorable a través de Resolucion No.
8216-6 del 26 de septiembre de 2018.

3. Normas violadas y concepto de violacion.

Como disposiciones violadas se citaron las siguientes:

Ley 91 de 1989 articulo 15; Decreto 3135 de 1968 articulo 37; Decreto 1848 de 1969
articulo 90; Decreto 1045 de 1978; Ley 100 de 1993, articulo 279; Ley 812 de 2003,
articulo 81 inciso 4; Decreto 3752 de 2003; Ley 42 de 1982, Ley 797 de 2003, Decreto
1073 de 2002, ley 1250 de 2007.

Arguye que los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio se
encuentran dentro de los regimenes exceptuados de la Ley 100 de 1993, por lo que las
normas del Sistema Integral de Seguridad Social no les resultan aplicables. Afade
ademas que, los regimenes exceptuados no son objeto de regulaciones establecidas en
materia de incremento pensional y aportes en salud dentro del régimen general de

pensiones.

Expone seguidamente que las normas aplicables a los afiliados y pensionados por el
mencionado fondo dependen de la fecha vinculacién al servicio docente y en razén a
ello, la demandante no se encuentra sujeta a las disposiciones normativas contenidas
en las leyes 100 de 1993 y 797 de 2003.

Respecto a la norma especial aplicable en materia de aportes en salud a los
pensionados por el FOMAG, sefiala que dicho Fondo tom6 como excusa articulo 81 de
la Ley 812 de 2003, para incrementar el aporte que en salud deben realizar los
pensionados, sin atender las precisiones respecto al régimen aplicable de acuerdo a su
vinculacioén al servicio, lo cual se ha traducido en un perjuicio digno en ser superado por
los mecanismos judiciales. Como norma especial aplicable en materia de aportes de los

pensionados, se tiene el numeral 5° del articulo 8 de la Lay 91 de 1989, el cual establece



un porcentaje del 5% de todas las mesadas pensionales.

4. Contestacién de la demanda.

4.1. Nacion — Ministerio de Educacion — FNPSM.

Guardo silencio.

4.2. Departamento de Caldas.

Manifest6 su oposicién a las pretensiones de la demanda, sefialando que la gestién a
cargo de las Secretarias de Educacion se centra basicamente en recibir y radicar en
orden cronolégico las solicitudes relacionadas con el reconocimiento de prestaciones
sociales de los docentes que pertenezcan a la entidad territorial de acuerdos a los
pardmetros fijados por la fiduciaria administradora de los recursos del fondo.

Respecto al reintegro de los dineros por concepto de aportes en salud realizados a la
accionante, indica que dicha pretension carece de fundamento legal, concluyendo que
para el legislador, el pensionado tiene la obligacién de cancelar un aporte en salud del
12%, aporte que en su totalidad esta a cargo de éstos.

5. Sentencia de Primera Instancia

El Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de Manizales, mediante sentencia del
29 de enero de 2020, negd las pretensiones de la parte demandante y la condend en

costas.

Concluyé que si bien el numeral 5° del articulo 8° de la Ley 91 de 1989 establecié que
a los pensionados para efectos de los servicios de salud les correspondia un aporte del
5% de cada mesada pensional, incluidas las mesadas adicionales, dicho monto varié
con la entrada en vigencia del articulo 81 de la Ley 812 de 2003, asi como la
autorizacion del descuento sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre. Indica
que, en el inciso cuarto de esta Ultima disposicion normativa, se consagré que el valor
total de la tasa de cotizacidén por los docentes afiliados al FNPSM, correspondera a la
suma de aportes que para salud y pensiones establezcan las leyes 100 de 1993y 797
de 2003. Y en efecto, el articulo 204 de la Ley 100 de 1993, adicionado por el articulo
1° de la Ley 1250 de 2008, en cuanto al monto y distribucion de las cotizaciones, previo
gue la cotizacion al Régimen Contributivo de Salud seria del 12% del ingreso o salario
base de cotizacion. Frente a las mesadas adicionales de junio y diciembre, la referida

Ley 100 de 1993 no contempld la realizacién de descuentos, los cuales fueron



expresamente prohibidos por las leyes 42 de 1982 y 43 de 1984 y el Decreto 1073 de
2002. Sin embargo, entiende el a quo que so6lo en lo que respecta al porcentaje de
cotizacién en salud, los pensionados afiliados al FNPSM se gobiernan por lo establecido
en la Ley 100 de 1993, pues en los demas aspectos se gobiernan por un régimen
prestacional especial, tal y como lo dispone el articulo 279 ibidem y el paragrafo
transitorio 1° del Acto Legislativo 001 de 2005, que establecié que el régimen pensional
de los docentes vinculados al servicio publico educativo oficial, es el establecido para
el magisterio en las disposiciones legales vigentes con anterioridad a la vigencia de la
Ley 812 de 2003.

6. Recurso de Apelacion

Considera que se debe aplicar la norma més favorable en relacion con los descuentos

al sistema de salud sobre las mesadas pensionales.

Aduce que el articulo 8 numeral 5 de la Ley 91 de 1989, quedé derogado tacitamente
con la Ley 100 de 1993; en gracia de discusion, ducha norma debe someterse a la
excepcion contenida en la misma ley en su articulo 15. Asi las cosas, considera que, los
docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989
mantendran el régimen prestacional que han venido gozando en cada entidad territorial
de conformidad con las normas vigentes. Y los docentes de caracter nacional que se
vinculen a partir del 10 de enero de 1990, se les respetara lo contenido en los Decretos
3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978. Lo anterior, a tono con la sentencia CE-
SUJ2 No. 001-16. Estima que la sentencia referida debe tomarse como referente para
salvaguardar los derechos adquiridos de los docentes de conformidad con regimenes
anteriores a la misma Ley 91 de 1989, entre ellos, la prohibicion de que se efectuaran
descuentos sobre sus mesadas adicionales; recalcando con ello que la aplicacion de la

Ley 91 no debe ser absoluta.

Advierte que los Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978 no se contempla
el descuento para salud sobre las mesadas adicionales, con excepcion del Decreto 3135
gue lo limita al 5% pero sobre la mesada ordinario y en ningln caso sobre mesadas
adicionales. Mediante un cuadro comparativo deja ver que las normas anteriores y las
posteriores a la Ley 91 de 1989, no contemplan y algunas prohiben, el descuento de
aportes a salud sobre las mesadas adicionales; indica que esta posicion ha sido acogida
por varios tribunales del pais.

Reclama un pronunciamiento sobre las sumas mal descontadas en el afio 2009.

7. Alegatos de conclusion segunda instancia.



7.1. La parte demandante no intervinieron en esta etapa procesal.

7.2. El FNPSM present6 alegatos de conclusion sefialando que la cotizacién para salud
en el régimen de los docentes afiliados al FNPSM, es el mismo porcentaje del régimen

general. Solicité negar las pretensiones de la parte demandante.

Il. Consideraciones de la Sala

1. Problema juridico.

A fin de resolver el fondo de la controversia y teniendo en cuenta lo planteado por la
parte demandante en el recurso de apelacion, el problema juridico a resolver en esta

instancia es el siguiente:

¢,De conformidad con el régimen legal aplicable, tiene derecho la parte demandante a
que se le reembolsen los valores descontados por concepto de aportes al sistema de

seguridad social en salud, de las mesadas adicionales de junio y diciembre?
2. Lo probado en el proceso.

Del material probatorio que reposa en el expediente, se destaca lo siguiente:

Mediante la Resolucion 1694-6 del 23 de febrero de 2015, el Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio reconocid la pensién de jubilacion a la demandante, a partir del 15
de septiembre de 2014, ordenando descontar de cada mesada pensional el 12% a partir de

la entrada en vigencia de la Ley 1250 de 2008.

A través de la solicitud con radicacion SAC2018PQR11981 del 2 de agosto del 2018,
elevada ante la Secretaria de Educacion del Departamento de Caldas, la parte
demandante solicité la devolucién de los dineros correspondientes a los aportes de
salud sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre (mesada trece y catorce)
correspondiente al 12% del valor de la pension y lo que excediere a dicho porcentaje
por aplicacién indebida de la norma.

Por medio de la Resolucion 8216-6 del 26 de septiembre de 2018, la Secretaria de
Educacion del Departamento de Caldas neg6 el cese y devolucion de los aportes a salud

sobre las mesadas adicionales pagadas a la parte demandante.

Igualmente, obra en el expediente, la certificacién expedida por la Fiduprevisora S.A. en

donde se observan extractos de pagos de 2015 y 2018, en donde constan las mesadas



percibidas y los descuentos por concepto de salud sobre las mesadas ordinarias y

adicionales.

Una vez observadas las pruebas aportadas en el presente asunto, procede esta Sala a

resolver el problema juridico formulado.

3. Régimen de seguridad social en salud.

El articulo 48 de la Carta Politica concibe la seguridad social como un servicio publico
obligatorio que debe prestarse bajo la direccién coordinacion y control del Estado, con
sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad. Asi mismo, lo
consagra como un derecho irrenunciable de garantia universal para todos los
administrados y el articulo 49 ibidem, alude a la atencién en salud y el saneamiento
ambiental como servicios publicos a cargo del Estado, que se debe garantizar a todas
las personas conforme a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad.

El articulo 157 de la Ley 100 de 1993 establece que son afiliados al SGSS en salud
todos los residentes en Colombia que se encuentren afiliados al régimen contributivo o
al subsidiado y los vinculados temporalmente. Al régimen contributivo pertenecen los
afiliados con capacidad de pago, como cotizantes estan los pensionados por jubilacion,

vejez, invalidez, sobreviviente, tanto del sector publico como del privado.

Por su parte, el articulo 143 ibidem, previ6 para los pensionados antes del 1 de abril de
1994, el reajuste mensual equivalente a la elevacion en la cotizacién para salud que
resulte de la aplicacion de dicha norma, asi mismo dispuso, la cotizacién para salud a
cargo de los pensionados, quienes podrian cancelarla mediante una cotizacion

complementaria durante su periodo de vinculacién laboral.

A su vez, el articulo 280 de la Ley 100 de 1993, dispuso sobre la obligacién sin
excepcion, de aportar a los fondos de solidaridad en los regimenes de salud y
pensiones, a partir del 1 de abril de 1994, en las instituciones, regimenes y con respecto
también a las personas que por cualquier circunstancia gocen de excepciones totales o

parciales previstas en esta Ley.

4. Aplicacién del régimen en salud - afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y al Sistema General de Seguridad Social en
Salud.



La Ley 4 de 19662, determiné para los afiliados a la Caja Nacional de Previsiéon Social,
el deber de cotizar el porcentaje del 5%, a favor de la entidad de previsidn, sobre la

mesada pensional.

Lo anterior es reiterado por el Decretos 3135 de 19682, en cuyo articulo 37, se dispone:

"A los pensionados por invalidez, jubilacién y retiro por
vejez se les prestara por la entidad que les pague la
pensién, asistencia médica, farmacéutica, quirdrgica y
hospitalaria. Para este efecto el pensionado cotizara
mensualmente un cinco por ciento (5%) de su pensiéon”.

Posteriormente la Ley 91 de 19893 por el cual se cre6 el Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio, en su articulo 8 numeral 2, sefial6 como objetivos de dicho
fondo, garantizar la prestacion de los servicios médico-asistenciales, y fue constituido
entre otros: “...El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo incluidas las

mesadas adicionales, como aporte de los pensionados.”

El articulo 15 de la citada disposicion, determiné el régimen aplicable para el personal

docente, dependiendo de la vinculacién asi:

“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 sera regido
por las siguientes disposiciones:

(Ver art. 6 Ley 60 de 1993)

1. Los docentes nacionalizados que figuren vinculados
hasta el 31 de diciembre de 1989, para efectos de las
prestaciones econdémicas y sociales, mantendran el
régimen prestacional que han venido gozando en cada
entidad territorial de conformidad con las normas
vigentes. /Negrilla de la Sala/

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del
1 de enero de 1990, para efectos de las prestaciones
econdémicas y sociales se regiran por las normas vigentes
aplicables a los empleados publicos del orden nacional,
Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o
gque se expidan en el futuro, con las excepciones
consagradas en esta Ley.”

Por su parte, el articulo 81 de la Ley 812 de 20034 estableci6 que el régimen
prestacional de los docentes nacionales y nacionalizados vinculados antes de la
vigencia de esta ley, es el sefialado en las normas establecidas con anterioridad a la

misma y los vinculados a partir de la entrada en vigencia de la citada norma, afiliados al

1 https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Normal.jsp?i=1573

2"por el cual se prevé la integracion de la seguridad social entre el sector publico y el privado y se regula el régimen
prestacional de los empleados publicos y trabajadores oficiales"

3 https://www.mineducacion.gov.co/1621/articles-85852 archivo_pdf.pdf

4 http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0812 2003.html#1



https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=274#6
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=1573
https://www.mineducacion.gov.co/1621/articles-85852_archivo_pdf.pdf
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0812_2003.html#1

Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, tendran los derechos del régimen
prestacional de prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con
los requisitos previstos en él, con excepcion de la edad de pension de vejez que sera
de 57 afos para hombres y mujeres, norma declarada exequible por la Corte

Constitucional en la sentencia C-369-04.

Adicionalmente, en los incisos tercero y cuarto de dicha normativa se precisé que, los
servicios de salud para los afiliados a dicho Fondo, seran prestados conforme lo estipula

la Ley 91 de 1989 y el valor de |las cotizaciones por los docentes afiliados al Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio correspondera a la suma de

aportes que para salud y pensiones establezcan las Leyes 100 de 1993 v 797 de

2003, manteniendo la misma distribucion que exista para empleadores y trabajadores.

Posteriormente, el primer paragrafo transitorio del Acto Legislativo 01 de 2005, dispuso
que: “El régimen pensional de los docentes nacionales, nacionalizados vy territoriales,
vinculados al servicio publico educativo oficial es el establecido para el Magisterio en
las disposiciones legales vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley
812 de 2003, y lo preceptuado en el articulo 81 de ésta. Los docentes que se hayan
vinculado o se vinculen a partir de la vigencia de la citada ley, tendran los derechos de
prima media establecidos en las leyes del Sistema General de Pensiones, en los
términos del articulo 81 de la Ley 812 de 2003.”

En cuanto al monto de la contribucion de cotizaciones el articulo 204 de la Ley 100 de
1993, establecia:

“(...) La cotizacién obligatoria que se aplica a los afiliados
al sistema general de seguridad social en salud segun las
normas del presente régimen, sera maximo del 12% del
salario base de cotizacidn, el cual no podra ser inferior
al salario minimo. Dos terceras partes de la cotizacién
estaran a cargo del empleador y una tercera parte a cargo
del trabajador. Un punto de la cotizacién sera trasladado al
fondo de solidaridad y garantia para contribuir a la
financiacion de los beneficiarios del régimen subsidiado”.
(Resalta la Sala)

Dicha preceptiva fue modificada por el articulo 10 de la Ley 1122 de 2007, que dispuso:

“Articulo  204. Monto y  distribuciébn de las
cotizaciones. La cotizacién al Régimen Contributivo de
Salud ser4, a partir del primero (1°) de enero del afio 2007,
del 12,5% del ingreso o salario base de cotizacion, el
cual no podra ser inferior al salario _minimo. La
cotizacion a cargo del empleador serd del 8.5% v a
cargo del empleado del 4%. Uno punto cinco (1,5) de la
cotizacion seran trasladados a la subcuenta de
Solidaridad del Fosyga para contribuir alafinanciacién
de los beneficiarios _del régimen subsidiado. Las
cotizaciones que hoy tienen para salud los regimenes
especiales y de excepcion se incrementaran en cero punto
cinco por ciento (0,5%), a cargo del empleador, que sera
destinado a la subcuenta de solidaridad para completar el



http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0100_1993.html#1
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0797_2003.html#1
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0100_1993.html#1
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0797_2003.html#1

uno punto cinco a los que hace referencia el presente
articulo. El cero punto cinco por ciento (0,5%) adicional
reemplaza en parte el incremento del punto en pensiones
aprobado en la Ley 797 de 2003, el cual solo sera
incrementado por el Gobierno Nacional en cero punto cinco
por ciento (0,5%).” /Negrilla de la Sala/

Y finalmente, por virtud de la Ley 1250 de 2008, articulo 1°, se adicion6 el articulo 204
de laLey 100 de 1993, en el sentido de que la cotizacion mensual al régimen contributivo
de salud de los pensionados sera del 12% del ingreso de la respectiva mesada

pensional.

De las normas sefaladas se evidencia que el objetivo del Legislador se encaminé a
efectuar aportes para salud tanto en los regimenes especiales como del Sistema
General de Seguridad Social, incluidos los pensionados afiliados al Fondo de

Prestaciones Sociales del Magisterio.

En lo atinente al porcentaje de la cotizacidn para los afiliados al Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio se dispuso inicialmente con la Ley 91 de 1989, una cotizacion
del 5% y posteriormente con la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, se habilitd
un valor total de la cotizacion correspondiente a la suma de aportes que para salud y

pensiones establecieren las leyes 100 de 1993 y 797 de 2003.

En consonancia con lo anterior, las cotizaciones que se deducen de la mesada
pensional de los afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio equivalen
al mismo porcentaje que se debe descontar en el Régimen General de Seguridad Social.

Por su parte, la maxima Corporacién Constitucional en sentencia T-835 de 2014, sobre
la obligacién de cotizar al Sistema General de Salud por parte de los pensionados, tanto

en los regimenes especiales - como la pension gracia -, y el ordinario, dispuso:

“Entonces, incluso los regimenes de excepcién tienen el deber de

cotizar al Sistema General de Seguridad Social, para la prestacién de
los servicios médico asistenciales, situacibn que no varié con la
expedicion de la Ley 100 de 1993. Esto encuentra respaldo en el
principio de solidaridad que caracteriza este sistema. Asi en la
sentencia C-1000 de 2007, la Corte reiter6 la posicion de la obligacion
de cotizar al Sistema, sefialada en la C-548 de 1998 y sobre los aportes

que deben efectuar los pensionados sefialé:

“(...) frente al deber que tienen los pensionados de cotizar en materia
de salud, la Corte ha estimado que (i) es un desarrollo natural de los
preceptos constitucionales que la ley ordene brindar asistencia médica
a los pensionados y que prevea que éstos paguen una cotizacién para

tal efecto, ya que la seguridad social no es gratuita sino que se financia,

10



en parte, con los mismos aportes de los beneficiarios, de conformidad
con los principios de eficiencia, solidaridad y universalidad; y (ii) no viola
la constitucion que el legislador establezca que los pensionados deben

cotizar en mataria de salud.”

En conclusion todo pensionado debe contribuir a la sostenibilidad

y eficiencia del sistema General de Salud, no sélo para recibir los

distintos beneficios, sino para financiar el sistema en su conjunto,

colaborando con sus aportes a la prestaciéon de la asistencia

médica de todas las personas gue pertenecen al régimen

subsidiado, en desarrollo del principio de solidaridad consagrado

en la Constitucidn. (...) Rft”

Respecto al monto de las cotizaciones que deben realizar los docentes pensionados
afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, por concepto de salud, la
Seccién Segunda del Consejo de Estado, en sentencia del 10 de mayo de 2018°,

preciso:

“3. Por otro lado, la Ley 91 de 1989, fij6 como otro de los objetivos del

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio: Garantizar

la prestacién de los servicios médico-asistenciales, para lo cual
contratara con entidades de acuerdo con instrucciones que imparta el
Consejo Directivo del Fondo. Entonces, el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio tiene a cargo las prestaciones
sociales de los afiliados al Magisterio, entre estas, (i) la pension

ordinaria y (ii) garantizar la prestacién _de los _servicios médico

asistenciales. Lo que indica que los docentes afiliados al Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterios, por disposicién

de laley, tienen un régimen especial de seqguridad social en salud.

(...)
Del andlisis de la normatividad referida [articulos 2 de la Ley 4 de 1966
y 8.5 de la Ley 91 de 1989 que tratan del descuento del 5% para el
Fondo incluidas las mesadas adicionales], se evidencia que el
legislador, sent6 para todos los afiliados a la Caja Nacional forzosos y
voluntarios e incluidos los pensionados la obligacién de cotizar para

salud, deber que también opera para los afiliados al Fondo de

Prestaciones Sociales. Actualmente, con el sistema de sequridad

social integral previsto en la Ley 100 de 1993, del cual hace parte

el subsistema de sequridad social en salud, una de las

obligaciones de los afiliados es justamente efectuar las

cotizaciones. (Articulo 161 Ley 100 de 1993). Lo propio hizo el

5 CONSEJO DE ESTADO- SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO- SECCION SEGUNDA -SUBSECCION B-
Consejero ponente: CESAR PALOMINO CORTES- Bogota, D.C., diez (10) de mayo de dos mil dieciocho (2018) -Radicacion
nimero: 68001-23-31-000-2010-00624-01(0340-14)

11



articulo 8° de la Ley 91 de 1989, respecto del personal afiliado al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, gue incluye

también a los pensionados. (Pensién ordinaria)

(...)

6.2. Afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterios
Ley 91 de 1989 articulo 8-5 5%
Ley 812 de 2003, 6, articulo 81 El valor total de la tasa de cotizacion

por los docentes afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio correspondera a la
suma de aportes que para salud y
pensiones establezcan las Leyes
100 de 1993 y 797 de 2003,
manteniendo la misma distribucién
que exista para empleadores y
trabajadores. La distribucion del
monto de estos recursos la haré el
Consejo Directivo del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, en lo
correspondiente a las cuentas de
salud y pensiones.

Asi las cosas, la cotizacion para salud del sistema general de los

docentes afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del

Magisterio, es el mismo porcentaje del régimen general.

(...)

La jurisprudencia de la Corte Constitucional, y teniendo en cuenta gue

los docentes gozan de un sistema de salud, especial, sefal6:

“22. Ahora bien, bajo el entendido que los docentes gozan de un

sistema de salud diferente al sefalado en la Ley 100 de 1993,

corresponde al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio prestarle
los servicios de salud a que tienen derecho y a la Caja Nacional de

Prevision Social hoy UGPP, efectuar los aportes correspondientes

al Sistema General de Seguridad Social en Salud al Fondo de

Seguridad y Garantia - FOSYGA como lo determina el articulo 14 del
Decreto 1703 de 2002, “Por el cual se adoptan medidas para promover
y controlar la afiliacion y el pago de aportes en el Sistema General de

Seguridad Social en Salud”, segun el cual:

“Articulo 14. Régimen de excepcion. Para efecto de evitar el pago doble

de cobertura y la desviacion de recursos, las personas que se

& Corte Constitucional. Sentencia C-529 de 23 de junio de 2010



encuentren excepcionadas por ley para pertenecer al Sistema General
de Seguridad Social en Salud, de conformidad con lo establecido en el
articulo 279 de la Ley 100 de 1993, no podran utilizar simultaneamente
los servicios del Régimen de Excepcion y del Sistema General de

Seguridad Social en Salud como cotizantes o beneficiarios.

Cuando la persona afiliada como cotizante a un régimen de

excepcion tenga unarelacién laboral o ingresos adicionales sobre

los cuales esté obligado a cotizar al Sistema General de Seguridad
Social en Salud, su empleador o administrador de pensiones
debera efectuar la respectiva cotizacién al Fosyga en los
formularios que para tal efecto defina el Ministerio de Salud. Los
servicios asistenciales seran prestados, exclusivamente a través del
régimen de excepciéon; las prestaciones econ6micas a cargo del
Sistema General de Seguridad Social en Salud, seran cubiertas por el
Fosyga en proporcion al Ingreso Base de cotizacién sobre el cual se
realizaron los respectivos aportes. Para tal efecto el empleador hara los

tramites respectivos...”.

De conformidad con el anterior articulo es completamente valido -y legal
gque quien se encuentra percibiendo una pension de vejez, y a su vez
recibe pensién gracia, cotice sobre las dos pensiones en materia de
salud. Una cotizacion sera girada al Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio y la otra al FOSYGA, recursos con los cuales se financia

el Sistema de Seguridad Social en Salud.

23. Como se puede observar ni el articulo 52 del Decreto 806 de 1998,
ni en el articulo 14 de Decreto 1703 de 2002, excluyeron de la obligacion
de cotizar al Sistema General de Seguridad Social en Salud a los
beneficiarios de la pension gracia, por lo tanto, los mismos se
encuentran obligados a efectuar aportes con destino al Sistema General
de Seguridad Social en Salud, en los términos sefialados en la ley y en

las normas reglamentarias aplicables.

24. Sobre el monto del aporte a salud con anterioridad a la Ley 100 de
1993, los pensionados del sector oficial, incluyendo los beneficiarios de
la pensién gracia, cotizaban sobre el 5% de su mesada pensional, con
fin que se les prestaran los servicios médico asistenciales; porcentaje
diferenciado respecto al establecido para los pensionados del sector

privado afiliados al Instituto de Seguros Sociales.

Con la expedicion de la Ley 100 de 1993, articulo 143, se estableci6 de
manera general que la tasa de cotizacién para financiar el Sistema

General de Seguridad Social en Salud seria hasta del 12 %, motivo por
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el cual, con el fin de no afectar los ingresos efectivos de los
pensionados, y mantener el poder adquisitivo de sus mesadas, se
consagro un incremento en el monto de las pensiones equivalente a la
diferencia entre el valor de la cotizacion establecida en la Ley 100 de
1993 (12%), y el valor del aporte que se le venia efectuando al

beneficiario de la pensién gracia (5%).

De esta manera, por virtud de la misma disposicién, a los beneficiarios
de la denominada pension gracia también se les incrementé
correlativamente el valor de su mesada en el monto del incremento de
su aporte a salud, con el fin de no afectar los ingresos reales que venian

percibiendo.

25. En conclusion, no existe disposicidon que excluya a los regimenes
de excepcion del deber de cotizar al Sistema General de Seguridad
Social, por el contrario se encuentra demostrado, que a través del
tiempo los beneficiarios de la pension gracia han estado obligados a
efectuar los aportes correspondientes al sistema de salud para la
prestacion de los servicios médico asistenciales, situacion que no varid

con la expedicion de la Ley 100 de 1993. El pago de las cotizaciones

en salud es obligatorio, independientemente de que se preste o no el

servicio de salud, en acatamiento del principio de solidaridad que rige
el sistema de Seguridad Social en Colombia, conforme lo establece el
articulo 48 de la Constitucidn, definido en el literal c) del articulo 2 de la
Ley 100 de 1993,

26. De lo expuesto se puede concluir que todo pensionado debe

contribuir a la sostenibilidad y eficiencia del sistema General de

Salud, no sélo para recibir los distintos beneficios, sino para financiar

el sistema en _su conjunto, colaborando con sus aportes a la

prestacion de la asistencia médica de todas las personas que
pertenecen al régimen subsidiado, en desarrollo del principio de

solidaridad consagrado en la Constitucion. ...”-sft-

De las normas anotadas y los postulados jurisprudenciales esgrimidos, se colige que
los pensionados afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, aunque son
beneficiarios de un régimen especial, no estan exonerados de realizar los aportes al
Sistema de Seguridad Social en Salud en el porcentaje establecido en la Ley 812 de
2003.

5. Descuento de salud sobre las mesadas adicionales.

El Sistema General de Seguridad Social en Salud no establece descuento alguno sobre

las mesadas adicionales, sin embargo, la Ley 91 de 1989 que hace parte del régimen
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especial de los docentes afiliados al FNPSM, si lo permite de manera expresa en el
numeral 5° del articulo 8°; luego entonces, aun cuando la Ley 812 de 2003 extendié el
régimen de cotizacién en materia de salud a los pensionados afiliados al FNPSM, ello
solo conllevé a que se incrementara el porcentaje de cotizacion de los docentes, del 5%
al 12%, mas no tiene la virtualidad de derogar expresa ni tacitamente lo previsto en el
régimen especial en punto a la posibilidad de hacer los descuentos de salud sobre las

mesadas adicionales.

De igual manera, la Seccion Segunda del Consejo de Estado, en providencia de tutela
del 14 de septiembre de 2017, denegé la solicitud sobre la devolucién de aportes de
salud sobre las mesadas adicionales de los pensionados afiliados al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, basado en los siguientes argumentos:

“(...) A partir de lo anterior, esta Sala advierte, en sintesis, que el tribunal,
sefial6 que aunque la Ley 812 de 2003 gobierna el monto de las

cotizaciones a salud de los pensionados afiliados al Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio, es necesario remitirse a la Ley

91 de 1989, en lo que toca con la posibilidad de efectuar dichos

descuentos sobre las mesadas adicionales.

En ese sentido, considerd viable el descuento por salud sobre la mesada
catorce percibida por la accionante, por cuanto, aunque las Leyes 42 de
1982 y 43 de 1984, prohibian descuento alguno sobre las mesadas

adicionales, en su criterio, estas normas fueron derogadas tacitamente

por la Ley 91 de 1989, por haber sido expedida de forma posterior, la

cual, contempld dichos descuentos sobre las mesadas adicionales,

inclusive.

En esta perspectiva, advierte la Sala que el andlisis normativo efectuado
por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca es razonable, toda vez que

se sustent6 en la vigencia de las normas relevantes al asunto puesto

en consideracion, por lo que no es posible coleqir gue la providencia

judicial cuestionada constituya un error sustantivo.

En suma, concluye esta Sala de decisibn que en la providencia
cuestionada no se evidencia ninguna causal de procedencia de la accion
de tutela, pues como se demostré, no fue producto de un actuar caprichoso
del Colegiado demandado, sino de la conjuncion en la apreciacion de las
pruebas de acuerdo con las reglas de la sana critica y la interpretacion

legal de las normas aplicables al caso concreto.”

En ese orden de ideas, considera la Sala que los descuentos por concepto de salud

sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre fueron previstas en la Ley 91 de
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1989, para los afiliados del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio y, a pesar de
no mencionarse taxativamente en la Ley 812 de 2003, no significa que hubiese cesado
la obligacion de cotizar sobre dichas mesadas, pues en atencién al principio de
solidaridad que erige el Sistema de Seguridad Social, y en aras de preservar la
contribucion al sistema para lograr la sostenibilidad, eficacia y financiacion del mismo,
es procedente realizar los descuentos sobre la mesadas adicionales recibidas por los

pensionados afiliados a dicho Fondo.

6. Solucion al problema juridico.

Los argumentos esbozados por la parte demandante se contraen a indicar que a ésta le
aplica la preceptiva contenida en el articulo 15 de la Ley 91 de 1989, que sefiala que
quienes figuren vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, mantendrian el régimen
prestacional que han venido gozando en cada entidad territorial, conforme a los normas
vigentes, y por ende se debe dar aplicacion a los Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969
y 1045 de 1978; sin embargo, dichas preceptivas no previeron los descuentos de las
mesadas adicionales, ni tampoco un descuento por concepto de salud sobre la mesada

ordinaria, del 5%.

Considera la Sala, que no le asiste razon al impugnante al indicar que la parte actora es
beneficiaria de los mencionados decretos en virtud del articulo 15 de la Ley 91 de 1989,
toda vez que, en materia pensional, los docentes vinculados antes de la Ley 812 de
2003 se rigen por la Ley 33 de 1985.

En este sentido, se tiene que los descuentos aplicados a los pensionados afiliados al
Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, sobre la mesada ordinaria y adicionales
de los meses de junio y diciembre, por concepto de salud, deben hacerse aplicando los

porcentajes previstos por las normas anteriormente sefialadas.

Finalmente, dado que la parte actora reclama un pronunciamiento sobre las sumas mal
descontadas en el afio 2009, la Sala encuentra frente a dicho cargo que, pese a su
confusa redaccion, para resolverlo debe tenerse presente en primer lugar, que fue con
la Resolucion 1694-6 del 23 de febrero de 2015, que el Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio reconocié la pension de jubilacion a la demandante, con efectos a partir
del 15 de septiembre de 2014, ordenando descontar de cada mesada pensional el 12%
desde la entrada en vigencia de la Ley 1250 de 2008. De ahi que no se comprenda la
razon por la cual se alude a descuentos realizados en el afio 2009 pues en esa data la

parte actora no habia siguiera consolidado el derecho pensional.
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En gracia de discusién, se observa que la entidad, mediante la Resolucién 8216-6 del

26 de septiembre de 2018, le contestd a la actora lo siguiente:

La Ley 1122 del 09 de enero de 2007, modifica el inciso 1° del articulo
204 de la Ley 100 de 1993, en lo referente al monto de las cotizaciones,
el cual serd a partir del 01 de enero de 2007, del 12.5% del ingreso o
salario base de cotizacion.

En tal sentido se expidio la circular externa 00101 de enero 12 del 2007,
del Ministerio de la Proteccidon Social, en resumen los aportes de los
docentes pensionados pasaron del 12% al 12.5%.

Adicionalmente, la ley 1250 de 2008 establece que la cotizacion mensual
al régimen contributivo de salud de los pensionados, sera del 12% del
ingreso de la respectiva mesada pensional, la cual se hara efectiva a partir
del 01 de enero de 2008", sin embargo, el 8 de enero los ministerios de
Hacienda y Crédito Publico y de la Proteccion Social, expidieron la circular
conjunta No. 002, en la que se deja claro lo siguiente:

Que la cotizacion del 12% en salud de los pensionados, rige a partir del
27 de noviembre de 2008, fecha de la publicacion de la Ley 1250 del 2008;
por lo tanto, las entidades reconocedoras y pagadoras do pensiones
deberan aplicar este porcentaje a través de la mesada pensional del mes
de diciembre de 2008. Siendo este el porcentaje descontado a sus
poderdantes por concepto de aportes en salud.

Que teniendo en cuenta lo anterior, el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, efectué en la nomina del mes de Marzo/2009,
realizo la devolucién del 0,5%, aplicado de mas, sobre las mesadas de
Diciembre/08, Enero/09 y Febrero/09, a todos los pensionados afiliados al
Fondo del Magisterio a nivel Nacional, y continuara aplicAndose el 12%
establecido en la norma en mencion.

Que en todo caso no es procedente el reconocimiento por autoridad
administrativa o judicial de peticiones respecto de las cuales han
transcurrido tres afios desde el momento en el cual se realiz6 el pago, ello
de acuerdo al articulo 102 del Decreto 1848 de 4 de noviembre de 1969,
reglamentario del Decreto 3135 de 1968 por medio del cual se fijé el
régimen prestacional de los empleados publicos y trabajadores oficiales,
consagrando expresamente el fendbmeno de la prescripcién, reza la
mencionado articulo:

"ARTICULO 102. PRESCRIPCION DE ACCIONES.

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

La entidad afirma que en el mes de marzo de 2009 realiz6 la devolucion del 0.5%
aplicado de mas sobre las mesadas de diciembre de 2008 y enero y febrero de 2009, a
todos los afiliados al FNPSM a los cuales se les hizo ese descuento por encima del

porcentaje indicado en la ley para ese periodo.
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Luego entonces, en caso de que esa devolucién no se hubiese hecho efectiva en este
caso — de haber sido ello procedente por alguna razén — se debe tener presente que
toda reclamacion por concepto de descuentos realizados en exceso por la entidad debid
ser efectuada dentro de los tres afios siguientes a la causacién del derecho so pena de
que operara la prescripcion trienal. En el sub iudice se observa que la reclamacién en
tal sentido fue radicada ante la entidad el 2 de agosto de 2018, es decir, cuando el
derecho ya se encontraba extinguido. En consecuencia, no estima fundado este cargo

frente al acto administrativo sub examine.

Por lo anterior, se denegaran las pretensiones de la demanda y se confirmara la

sentencia de primera instancia.

7. Costas y agencias en derecho

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 imposicion,
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. En el sub
examen, no procede la condena en costas en esta instancia, por cuanto en el expediente

no se encuentran pruebas que las demuestren o justifiquen.

8. Consideracion final.

Enrazdn a que procesos similares al presente ya han sido decididos mediante sentencia
por esta Corporacion, la Sala ha procedido a dictar fallo dentro de este, por autorizarlo
asi el articulo 18 de la Ley 446 de 1998, lo que hace también en aplicacion de los

principios de economia y celeridad.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda Oral del Tribunal Administrativo de Caldas,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

. Falla
1. Se confirma la sentencia proferida por el Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito

de Manizales, el 29 de enero de 2020, mediante la cual se negaron las pretensiones de

la demanda en el proceso promovido en ejercicio del medio de control de nulidad y

7 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A, 12 de abril de 2018, radicacion No.05-001-23-33-
000-2012-00439-02(0178-2017), C.P: William Herndndez Gémez
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restablecimiento del derecho por la sefiora Gladys de JesUs Garcia Quintero contra la
Nacion — Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio y departamento de Caldas.

2. Sin costas en esta instancia.

3. Se reconoce personeria a la abogada DARLYN MARCELA GARCIA RODRIGUEZ,
portadora de la Tarjeta Profesional No. 342263 del C.S de la J., para actuar como

apoderada de la Nacién — Ministerio de Educacion — FNPSM.

4. Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de origen y

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

Notifiquese

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

Fernando Alberto Alvarez Beltran
Magistrado Ponente

AUGUSTO MOBZALENC!A

Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Sala Segunda de Decisién
Magistrado Ponente: Fernando Alberto Alvarez Beltran

Manizales, tres (3) de marzo de dos mil veintitrés (2023)

Radicacion: 17 001 33 39 006 2019 00522 01

Clase: Accion Popular 22 Instancia

Accionante: Gerardo Osorio Zuluaga

Accionados: Municipio de Villamaria - Caldas

Vinculados: Floro Lépez, Amparo Castellanos, Héctor Fabio
Buitrago, José Vilealdo Castafio, Nelson de JesUs
y Jhon Anderson Buritica

Providencia: Sentencia No. 33

Procede la Sala de Decision a desatar el recurso de apelacién interpuesto por la parte
accionada contra la sentencia proferida el 22 de junio de 2021 por el Juzgado Sexto
Administrativo del Circuito de Manizales, dentro del medio de control de proteccion de

derechos e intereses colectivos de la referencia.

l. Antecedentes

1. Pretensiones.

1.1. Se declare que el municipio de Villamaria, como consecuencia de sus actuaciones
omisivas y negligentes en el cumplimiento de sus funciones, ha violentado los siguientes
derechos colectivos consagrados en el articulo 4 de la Ley 472 de 1998:

a. Al espacio publico

b. Seguridad y salubridad publica.

1.2. Ordenar de forma inmediata al municipio de Villamaria, que reubiquen a los vendedores

informales, ubicados en la carrera 5 entre calles 9 y 10 de dicha localidad,

1.3. Ordenar a la entidad accionada que recupere el espacio publico de la carrera 5 entre

calles 9 y 10 del municipio de Villamaria.



2. Sustento Factico.

Se aduce gue el accionante es habitante del municipio de Villamaria y por lo tanto, en
representacién de los intereses de esa comunidad, ha manifestado desde el afio 2014,
su inconformidad con la ocupacion del espacio publico correspondiente a la carrera 5
entre calles 9 y 10 del referido municipio, por parte de vendedores estacionarios de
comidas informales. Precisa que el andén de esa via principal, a partir de las 4:00 o
5:00 p.m., se llena de personas que venden comestibles, obstruyendo el paso peatonal
y llevando a que la ciudadania ponga en riesgo su integridad al tener que bajarse del

andén y transitar por la via.

Se afirma que, en el afio 2014, el accionante escribi6 a la Administracion Municipal y
alli le manifestaron que se estaba estudiando un plan estratégico de reubicacion. No
obstante, afios mas tarde le indicaron que desde la Alcaldia no podian hacer nada para
retirar a los vendedores estacionarios de ese sector porque ello supondria el
desconocimiento del precedente sentado por la Corte Constitucional en desarrollo del

principio de confianza legitima.

Insiste en que ha agotado todos los medios y recursos con el fin de hallar solucién a la
problematica presentada con el espacio publico en ese municipio, y aunque reconoce
que los ciudadanos tienen derecho al trabajo, concluye que no se pueden afectar los
derechos e intereses de toda la comunidad; de ahi que estime como obligacién del ente

territorial, la puesta en marcha de un plan de reubicacién.

3. Contestacion de la demanda.

3.1. Municipio de Villamaria, Caldas.

Otorgo respuesta a la demanda aceptando totalmente los hechos 1, 2, 3 y parcialmente
los hechos 4 y 5; explicé que, en virtud de la confianza legitima generada en los
vendedores ambulantes del sector, se ha dado respuesta a las peticiones del
accionante, recalcando que no hay sentencias con efectos inter partes que deba cumplir
el Municipio. Adicionalmente, ha indicado que las personas que se ubican en el sector,
en su mayoria cuentan con autorizacion de administraciones pasadas e incluso son
sujetos pasivos de industria y comercio. En cuanto a las pretensiones se opuso a las
mismas y propuso como excepciones la de: “confianza legitima y desproporcionalidad
de la medida”, arguyendo que el municipio de Villamaria ha tolerado la existencia de
vendedores ambulantes en el sector objeto de la accion popular, al punto que se han
convertido en sujetos pasivos del impuesto de industria y comercio, por lo que en ellos

se ha generado confianza legitima, la misma que debe ser respetada, para no vulnerar



el derecho al minimo vital, por lo que resulta desproporcionada e inconstitucional la
pretension del accionante.

El municipio de Villamaria solicité la vinculacion por pasiva de los vendedores
ambulantes de la carrera 5 entre calles 9y 10 con el fin de hacerlos parte en el proceso,
sustentando la solicitud, en que cualquier decisién que se tome sin su comparecencia

vulneraria sus derechos de defensa y contradiccion.

Mediante auto del 24 de agosto del afio 2020, el Despacho admitié la vinculacion como
litisconsorcio necesario de los vendedores ambulantes ubicados en la carrera 5 entre
calles 9 y 10 del Municipio de Villamaria, previa identificacion de los mismos por parte
del ente territorial, ordenando en consecuencia, la notificacion personal de las siguientes
personas: Floro Lopez, Amparo Castellanos, Héctor Fabio Buritica, José Vilealdo
Castafo Ospina, Nelson de Jesus Buritica y Jhon Anderson Buritica.

3.2. José Vilealdo Castafio Ospina.

Contesté la demanda sefialando que desde hace 51 afios es residente del municipio de
Villamaria, 46 de los cuales se desempefia como vendedor ambulante de chuzos y
alb6ndigas en la carrera 5 Nro. 9-16 donde siempre ha permanecido un pequefio puesto
metalico que instala a las 4 pm y lo retira a las 12 am, conforme autorizacién de la
alcaldia. Que siempre ha desempefiado la misma actividad comercial de la que deriva
el sustento para la familia, lo cual es de conocimiento de la comunidad, que ejerce la
actividad dentro del marco de la ley, tributando desde hace mas de 20 afios, pagando
servicios publicos y cumpliendo con los requisitos de ley. Sefiala que tiene 64 afios, que
sostiene a su esposa adulta mayor, dos nietos e hijo discapacitado. Aduce no conocer
al accionante, que nunca ha recibido queja de este u otro ciudadano y finalmente solicita

declarar improcedente la accion.

3.3. Héctor Fabio Buitrago Macias.

A través de apoderada judicial dio respuesta a la demanda, sefialando frente a los
hechos que no le constan. En relacion a las pretensiones afirmé oponerse a las mismas,
argumentando que es ilégico y absurdo que se hable de vulneracion de derechos e
intereses colectivos, maxime cuando su prohijado no vende comidas preparadas en el
espacio publico. Presenta las siguientes excepciones:

“improcedencia de la accion popular, inexistencia de vulneracion, dafio o amenaza
actual contra los derechos colectivos” en tanto se cumplen los presupuestos que ha
fijado la jurisprudencia constitucional para aplicar el principio de confianza legitima a los

vendedores informales, dado que uno de los presupuestos es que hayan ejercido dicha



actividad con anterioridad a la decision de la administracién de recuperar el espacio
publico y que dicha ocupacion haya sido consentida por las autoridades y en el caso del
sefior Buitrago lleva en la actividad aproximadamente 22 afios.

“Procedibilidad de la accion popular’. Conforme la ley 472 de 1998, un requisito de
procedibilidad de la accién es que se dirija contra el particular, persona natural o juridica
o la autoridad publica cuya actuacién u omisién se considere que amenaza o viola el
interés colectivo; en tal sentido contra el sefior Héctor Fabio Buitrago no va dirigida la
accién, debido a que él no vende comidas, aunque si productos perecederos. Cita
jurisprudencia del Consejo de Estado.

“insuficiencia probatoria-carga probatoria”. El actor dentro de la oportunidad de aportar
pruebas no se ocupoé de allegar al expediente las copias auténticas de las normas cuya
aplicacion pretendia hacer valer, no pudiendo dar aplicacién al articulo 30 de la ley 472
de 1998.

3.4. Amparo Castellanos Gallego.

A través de apoderada judicial dio respuesta a la demanda, sefialando frente a los
hechos que no le constan. Se opuso a las pretensiones argumentando que es ildgico y
absurdo que se hable de vulneracion de derechos e intereses colectivos, maxime
cuando su prohijado no vende comidas preparadas en el espacio publico. Presenta las
siguientes excepciones:

“improcedencia de la accion popular, inexistencia de vulneracion, daiio o amenaza
actual contra los derechos colectivos”: La finalidad de la accion popular es evitar el dafio
contingente o hacer cesar el peligro, amenaza, vulneraciéon o agravios sobre los
derechos colectivos y/o restituir las cosas al estado anterior; es asi, como una vez
desaparecida la vulneracién o amenaza a los derechos colectivos, consistente en el
goce del espacio publico, no tiene sentido hacer efectiva una accién popular, sin valorar
que los aqui vinculados estan amparados por la confianza legitima.

“Procedibilidad de la accion popular’. Conforme la ley 472 de 1998, un requisito de
procedibilidad de la accion es que se dirija contra el particular, persona natural o juridica
o la autoridad publica cuya actuacion u omision se considere que amenaza o viola el
interés colectivo; en tal sentido contra la sefiora Amparo Castellanos Gallego no va
dirigida la accion, debido a que ella no vende perecederos en el espacio publico. Cita
jurisprudencia del Consejo de Estado.

“insuficiencia probatoria-carga probatoria”. El actor dentro de la oportunidad de aportar
pruebas no se ocupoé de allegar al expediente las copias auténticas de las normas cuya
aplicacion pretendia hacer valer, no pudiendo dar aplicacién al articulo 30 de la ley 472
de 1998.

3.5. Jhon Anderson Buriticd Penagos y Nelson de Jesus Buritica Gonzalez.



Mediante apoderada judicial, estos ciudadanos vinculados manifestaron no ser ciertos

los hechos, salvo el tercero. En cuanto a las pretensiones hubo oposicion.

Se indicé que el andén en ningln momento se encuentra obstruido para el paso
peatonal; aduce, igualmente, que desde hace mas de 23 afios el sefior John Anderson
Buritica se encuentra ejerciendo una actividad comercial de expendio de comidas
rdpidas, actividad que la ejerce en la formalidad y con todos los permisos de Ley
(sanitarios) y el pago de impuestos (industria y comercio); dice que ejerce su actividad
s6lo unas horas de la noche, sin obstruir el andén, y que no deja huella alguna.

Lo mismo acontece con el sefior Nelson de Jesus, quien se encuentra ejerciendo la
actividad hace 43 afios, cuenta con el respectivo certificado de camara y comercio,
cancela el impuesto de industria y comercio desde esa misma fecha y tiene los
certificados sanitarios correspondientes.

Las excepciones propuestas fueron:

“carencia del requisito de procedibilidad”. sefala que, si bien el accionante elevd
peticion el 9 de julio de 2019 a la administracién del municipio de Villamaria, dicha
reclamacion administrativa no cumple con los requisitos para entender debidamente
agotado ese requisito.

“carencia de objeto de la accion”: Se sustenta en que la administracién de Villamaria le
ha informado de manera clara al accionante las gestiones que esta adelantando en pro
de satisfacer sus pretensiones, careciendo por tanto de objeto el tramite de la presente
accion judicial, al existir un actuar administrativo en curso.

“confianza legitima”: Los vendedores de la carrera 5 entre calles 9 y 10 han ejercido la
actividad de manera pacifica, publica e ininterrumpida por mas de una década, logrando
acreditar sus negocios locales y tener reconocimiento de la comunidad y permiso de

administraciones pasadas. Se cita jurisprudencia del Consejo de Estado.

3.6. Floro Lépez.

No hizo pronunciamiento.

4. Audiencia especial de pacto de cumplimiento.

Las partes fueron citadas para la celebracion de la audiencia de pacto de cumplimiento el
25 de marzo del afio 2021. En el desarrollo de la aludida audiencia, el municipio de
Villamaria formulé propuesta de pacto de cumplimiento, la que fue coadyuvada por cada

uno de los vinculados, pero no fue aceptada por el sefior accionante.



5. sentencia de primera instancia.

Mediante sentencia proferida el 22 de junio de 2021, el Juzgado Sexto Administrativo

del Circuito de Manizales resolvio lo siguiente:

“PRIMERO: DECLARASE probada la excepcion de “confianza legitima y
desproporcion de la medida” propuesta por el MUNICIPIO DE
VILLAMARIA y la de confianza legitima” propuesta por los sefiores JHON
ANDERSON BURITICA y NELSON DE JESUS BURITICA.

SEGUNDO: DECLARANSE no probadas las excepciones de
“improcedencia de la accién popular, procedibilidad de la accion popular,
insuficiencia probatoria, carencia de objeto de la accion” propuestas por
los sefiores HECTOR FABIO BUITRAGO, AMPARO CASTELLANOS,
JHON ANDERSON BURITICA y NELSON DE JESUS BURITICA.

TERCERO: DECLARASE la vulneracion del derecho colectivo al goce
del espacio publico y la utilizacién y defensa de los bienes de uso publico
contenido en el literales d) del articulo 4° de la Ley 472/98, y no vulnerado
el derecho colectivo a la seguridad y salubridad publicas, indicado en el
numeral g del citado articulo, conforme a lo expuesto en la parte
considerativa, por parte del Municipio de Villamaria debido a la ocupacion
del espacio publico de la carrera 5 entre calles 9 y 10, que vienen
haciendo los vendedores informales alli ubicados.

CUARTO: Para el restablecimiento del derecho vulnerado, ORDENASE
al MUNICIPIO DE VILLAMARIA, en cabeza del sefior Alcalde Municipal
que en el plazo de dos (02) afios contados a partir de la ejecutoria de la
presente sentencia, logre la reubicacién de los vendedores informales
ubicados en la carrera 5 con calles 9 y 10.

Para contrarrestar los impactos negativos de la reubicaciéon de los
vendedores informales, atendiendo a parametros de razonabilidad y
proporcionalidad, debera ente territorial:

a. Implementar programas sociales y econdémicos que propicien la
ubicacion laboral de las personas que desarrollan su trabajo a través de
las ventas informales.

Para tal efecto, se debera estructurar una propuesta, permitiendo la
participacién de los vendedores en la construccién de las medidas. De
ello debera informar al Despacho en el plazo se SEIS (6) MESES
contados a partir de la ejecutoria de la sentencia.

b. Realizar un censo de los vendedores informales que seran reubicados
y gue ocupan el espacio publico mencionado. Se le otorga un plazo de
SEIS (6) meses a la Administracion Municipal para la estructuracion del
censo.

c. Ordenar al Municipio de Villamaria que desarrolle de manera
permanente actividades de vigilancia, control y capacitacién a los
vendedores informales, que garanticen que sus productos ocupen
Uanicamente el area asignada, se conserven los puestos en adecuadas
condiciones de presentacion e higiene y no se obstruyan las areas que
se han dejado libres para el transito peatonal y vehicular.



d. A través de estas mismas actividades se debe restringir la presencia
de nuevos vendedores informales que pretendan asentarse en los
lugares objeto de intervencion.

QUINTO: MANTENGASE VINCULADOS A ESTA ACCION a las
personas naturales que en su condicion de vendedores ambulantes
fueron citados en esta accién: JOSE VILEALDO CASTANO OSPINA,
FLORO LOPEZ, HECTOR FABIO BUITRAGO, AMPARO
CASTELLANOS, JHON ANDERSON BURITICA y NELSON DE JESUS
BURITICA, quienes DEBERAN dada su condicién de ocupantes del
espacio publico, colaborar y participar activamente en la adopcion de las
medidas que deberdn ser ejecutadas por la Administracion Municipal
para lograr su reubicacion, en las condiciones expuestas en el numeral
anterior.

SEXTO: SE CONFORMARA un Comité de Verificacion, el cual estara
integrado por el Procurador Judicial Administrativo (a) delegado ante este
Despacho Judicial, quien lo presidird, y hara las funciones secretariales,
el Representante Legal o a quien éste delegue del Municipio de
Villamaria, cada uno de las personas vinculadas a este proceso en su
calidad de vendedores ambulantes., el representante (a) de la Defensoria
del Pueblo y la parte accionante.

Paragrafo: El Comité se reunird previa citacién que realice su presidente
y debera presentar informe a este Juzgado sobre el cumplimiento de lo
aca ordenado. Por la Secretaria del Juzgado, COMUNIQUESELES la
designacién.

SEPTIMO: Para los efectos del articulo 80 de la Ley 472 de 1998, por la
Secretaria del Despacho, enviese copia del presente fallo a la Defensoria
del Pueblo con destino al Registro Publico de Acciones Populares y de
Grupo.

OCTAVO: SIN CONDENA EN COSTAS.

NOVENO: EJECUTORIADA esta providencia, archivense las diligencias,
previas las anotaciones respectivas en el programa Justicia Siglo XXI.”

Para adoptar su decision, el a quo tuvo en cuenta las peticiones que se elevaron ante
el municipio de Villamaria solicitando la reubicacién de los puestos de ventas informales
asentados en la carrera 5 entre calles 9 y 10 de dicha localidad y las respuestas a tales
solicitudes; también incluyé en su andlisis las respuestas allegadas por los sujetos
pasivos de esta accién al intervenir en el proceso; todo lo anterior para arribar a la
conclusiéon de que en el sector ya referenciado existe una ocupacién del espacio publico

por parte de los vendedores informales vinculados a este tramite.

Estim6 que la entidad territorial accionada ha incumplido sus obligaciones
constitucionales y legales en punto a la debida conservacion del espacio publico y la
garantia de su uso y disfrute por parte de la comunidad en general. Sefala que el
municipio ha permitido, tolerado y admitido la ocupacion del espacio publico de la
carrera 5 entre calles 9 y 10, sin que a la fecha haya iniciado acciones efectivas

tendientes a la recuperacion del mismo.



Sin embargo, en atencion al principio de confianza legitima desarrollado via
jurisprudencia por la Corte Constitucional, consideré que la recuperacion del espacio
publico en estos casos debe estar acompafiada de un plan que le proporcione a tales
vendedores informales wuna alternativa de reubicacion y el consiguiente
acompafiamiento social por parte de la Administracién, quien durante todos estos afios
ha consentido la permanencia de aquellos en ese sector e incluso ha autorizado su
actividad comercial al punto de recibir por cuenta de ello el pago del impuesto de
industria y comercio y en otros casos del impuesto predial; destaca que la tolerancia al
ejercicio comercial sobre el espacio publico data de afios atrds; en algunos casos,
incluso, tales vendedores han permanecido en el espacio publico durante 20 y 35 afios,
conforme se desprende de las facturas de impuestos, declaraciones extra juicio y
registros fotograficos allegados al plenario. Insiste entonces en que cualquier orden de
restitucion del espacio publico, debe estar acompasada de medidas de proteccion del
derecho al trabajo de cada una de las personas que en este proceso han sido
identificadas como vendedores ubicados en el espacio publico de la carrera 5 entre
calles 9 y 10 del municipio de Villamaria.

6. La impugnacion.

Inconforme con la decision proferida por la Juez de primera instancia, el municipio de

Villamaria la impugno y solicité su revocatoria. Para tal efecto considero lo siguiente:

“1. Resulta antagoénico que el a quo ampare el derecho de los vendedores
ambulantes a partir de la excepcion de confianza legitima y a renglon
seguido ordene la reubicacién de los vendedores; ello implica que este
criterio de confianza legitima fuese transitorio en el tiempo y se
desvaneciera con el transcurrir del tiempo, especificamente que
transcurrido el término de dos afios se extinguiera.

2. El a quo realiza un débil analisis factico ya que no se logra probar una
afectacion a la comunidad y un uso abusivo del espacio publico que
genera perturbacion a los bienes publicos y al entorno paisajistico del
Municipio y mucho menos a la salubridad Publica. Del analisis factico no
se desprende las conclusiones formuladas por el ad quem.”

7. Alegatos de segunda instancia.

7.1. Municipio de Villamaria.

Reitera los argumentos expuestos en el recurso de apelacion.

7.2. Vinculados: Amparo Castellanos Mejia, Héctor Fabio Buitrago Macias, José

Vilealdo Castafio Ospina.



Alegan que la simple presencia de humanos en el &rea contigua a la iglesia principal de
Villamaria no afecta el ecosistema y la libre locomocién de los habitantes. En
consecuencia, se debe analizar si dichos vendedores informales incumplen con la
normatividad o si por el contrario se hace necesario imponer obligaciones al municipio
de Villamaria — Caldas, a través del fallo que resuelva la accién. Consideran que las
pretensiones del demandante deben ser despachadas desfavorablemente porque no
van encaminadas a la defensa y protecciéon de los derechos colectivos, advirtiendo, en
todo caso, que si se llega a reubicar a los vendedores informales, se deberd asegurar
gue las condiciones sean iguales o mejores a las que poseen actualmente, dado que de
ellos depende el sustento econdmico de sus familias.

7.3. Vinculados: Jhon Anderson BuriticA Penagos y Nelson de Jesus Buritica

Gonzalez.

Se adhieren a los argumentos expuestos por el municipio accionado al momento de

sustentar el recurso de apelacion.

Alegan, igualmente, que el termino de 2 afos resulta insuficiente, en tanto, se traduce
en 2 vigencias fiscales que dudosamente alcanzan a cubrir presupuestal y
administrativamente cada una de las aristas que se requieren para garantizar esa
adaptacién, ademas de la toma de las medidas necesarias para cumplir con la decision
judicial. Recuerda que los vendedores informales ubicados en la carrera 5 entre calles
9 y 10 del municipio de Villamaria han ejercido su actividad de una manera pacifica,
publica e ininterrumpida por mas de una década, logrando acreditar sus negocios
locales y obtenido el reconocimiento de la comunidad; ademas, obtuvieron el permiso
desde administraciones pasadas para poder ejercer su actividad comercial en ese sitio.
Por lo tanto, con la sentencia se debe respetar el derecho al trabajo de quienes por afios
han sustentado econémicamente a sus familias en dicho lugar.

Solicitan se modifique el fallo de primera instancia, otorgandose un plazo razonable para

el cumplimiento de la decision no menor a 5 afios.

7.4. Concepto del Ministerio Publico.

El Ministerio Publico considera que el Tribunal Administrativo de Caldas debe confirmar
la sentencia de primera instancia, por medio de la cual se decidio proteger el derecho
colectivo al goce del espacio publico y la utilizacion y defensa de los bienes de uso
publico, cuya vulneracion se concreta en la ocupacion del espacio publico de la carrera

5 entre calles 9 y 10 del municipio de Villamaria por vendedores estacionarios o



ambulantes y en la ausencia de acciones administrativas efectivas tendientes a la

recuperacion del mismo.

En cuanto a las 6rdenes impartidas en la decision que es materia de revision, considera
gue son las medidas més ajustadas a la finalidad de la accion popular y que constituyen
la mejor forma de proteger los derechos colectivos de esta comunidad. Estima que las
medidas adoptadas por el a quo son razonables y velan porque la recuperacién del
espacio publico, cuente a su vez con un componente de proteccion de los derechos de
los individuos que efectian su explotacion, toda vez que dispuso la restitucién del
espacio publico que es objeto de ocupacién y, ademas, la reubicacion de los vendedores
informales, previa elaboracibn de un censo que permita la caracterizacion e
individualizacion de los afectados; las anteriores 6rdenes, estan acompafiados de la
implementacion de programas sociales y econémicos que propicien la ubicacion laboral
de las personas que desarrollan su trabajo a través de las ventas informales, con el fin

de contrarrestar los eventuales impactos negativos de su reubicacion.

En suma, concluye que con la decisidon de primera instancia se acogen los criterios
jurisprudenciales definidos por la Corte Constitucional para resolver las situaciones en
las que se presenta tensién entre la proteccion del derecho colectivo al uso y goce del
espacio publico y los derechos de los vendedores informales amparados por el principio

de confianza legitima.

Il. Consideraciones de la Sala

En el caso bajo estudio, el municipio de Villamaria interpuso recurso de apelacion en contra
de la sentencia proferida en primera instancia por el Juzgado Sexto Administrativo del
Circuito de Manizales, mediante la cual se acogieron las pretensiones de la parte

accionante.

1. Problemas juridicos a resolver.

Se ocupara la Sala en el presente asunto, de resolver los siguientes problemas juridicos:

1.1. ¢Laocupacion del espacio publico por parte de los vendedores informales ubicados
en la carrera 5 entre calles 9 y 10 del municipio de Villamaria conlleva
necesariamente la vulneracion del derecho colectivo al goce del espacio publico y
la utilizacién y defensa de los bienes de uso publico, consagrado en el articulo 4 de
la Ley 472 de 19987

1.2. ¢Es procedente la solicitud de ampliacion del plazo para dar cumplimiento a las

ordenes impartidas en el fallo de primera instancia, efectuada por los vinculados

10



Jhon Anderson Buritica Penagos y Nelson de JeslUs BuriticA Gonzélez al

momento de presentar los alegatos de conclusion de segunda instancia?

2. Derecho colectivo cuya proteccién se invoca.

El articulo 2°, inciso segundo, de la Ley 472 de 1998, en desarrollo del articulo 88 de la
Constitucion Politica, dispone que las acciones populares se ejercen para evitar el dafio
contingente, hacer cesar el peligro, la amenaza, la vulneracién o agravio sobre los
derechos e intereses colectivos, o restituir las cosas a su estado anterior cuando fuere
posible; y al tenor del articulo 9° ibidem, esas acciones proceden contra toda accién u
omision de las autoridades publicas o de los particulares, que hayan violado o amenacen

violar los derechos e intereses colectivos.

De acuerdo con lo anterior, se tiene que los supuestos sustanciales para que proceda
la accion popular son los siguientes, a saber: a) una accién u omisién de la parte
demandada, b) un dafio contingente, peligro, amenaza, vulneracion o agravio de
derechos o intereses colectivos, peligro o amenaza que no es en modo alguno el que
proviene de todo riesgo normal de la actividad humana y, c) la relacion de causalidad
entre la accion u omisién y la sefialada afectacion de tales derechos e intereses; dichos
supuestos deben ser demostrados de manera idonea en el proceso respectivo.

El derecho colectivo en torno al cual gira esta controversia es el referido al “goce del
espacio publico y la utilizacién y defensa de los bienes de uso publico”, consagrado en el
literal d) del articulo 4° de la ley 472 de 1998, como consecuencia de la omisién del ente
territorial accionado frente al cumplimiento de disposiciones juridicas que le imponen la
carga de proteger el espacio publico y garantizar su utilizacion y disfrute por parte de
todos los ciudadanos que requieren transitar por los andenes de la carrera 5 entre calles

9 y 10 del municipio de Villamaria Caldas.

Ahora bien, sobre el contenido y alcance del derecho colectivo invocado por el actor en su
demanda y cuyo estudio es procedente, la jurisprudencia del Consejo de Estado desde

antafio ha manifestado lo siguiente’:

“...La ley 9 de 1989 defini6 el espacio publico como “el conjunto de
inmuebles publicos y los elementos arquitectonicos y naturales de los
inmuebles privados, destinados por su naturaleza, por su uso O
afectacion, a la satisfaccion de necesidades urbanas colectivas que
trascienden, por tanto, los limites de los intereses individuales de los
habitantes. Asi constituyen el espacio publico de la ciudad las areas
requeridas para la circulacion, tanto personal como vehicular, (...)". El
derecho al goce del espacio publico reviste caracter colectivo, tanto por

! Consejo de Estado. Seccién Tercera. Sentencia del veintisiete (27) de enero de dos mil cinco (2005).
Radicacion namero: 25000-23-15-000-2003-01755-01. C.P: Alier Eduardo Hernandez Enriquez.
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su enunciacion como tal en el Articulo 4 de la Ley 472 de 1998, en tanto
derecho susceptible de protegerse por via de accién popular, como por
sus caracteristicas esenciales, pues “cualquier persona perteneciente a
un grupo o una comunidad puede acudir ante los jueces para exigir su
defensa, con lo cual logra simultdneamente proteger su propio interés”.

En igual sentido se ha pronunciado la Corte Constitucional? efectuando un analisis sobre
el alcance y significado de este interés colectivo de conformidad con la Constitucion
Politica, estableciendo que:

“(...) No se limita a reconocer la necesidad de planificar y organizar
coherentemente el crecimiento de las ciudades, sino que refuerza y
hace tangible una de las condiciones para la convivencia en una
comunidad a través de la garantia de una infraestructura, un espacio
destinado al uso comun, que puede ser disfrutado por todos, sin
excluir a nadie ni privilegiar a ninguna persona o grupo de personas,
y que se configura como el punto de encuentro de los habitantes de
una ciudad o sector urbano determinado”.

(...)

“El constituyente amplia conceptualmente la idea de espacio publico
tradicionalmente referida en la legislacion civil, teniendo en cuenta
que no se limita a los bienes de uso publico (calles, plazas, puentes,
caminos, rios y lagos) sefialados en dicha legislacion, sino que se
extiende a todos aquellos bienes inmuebles publicos, y a algunos
elementos especificos de los inmuebles de propiedad de los
particulares, que al ser afectados al interés general en virtud de la
Constitucion o la ley, o por sus caracteristicas arquitectonicas
naturales, estdn destinados a la utilizacién colectiva. Asi, lo que
caracteriza a los bienes que integran el espacio publico es su
afectacién al interés general y su destinacién al uso por todos los
miembros de la comunidad”./lineas de la Sala/

Bajo este contexto, es claro que el derecho al goce del espacio publico y la utilizaciéon y
defensa de los bienes de uso publico implica un rango de proteccion mayor, toda vez
que el cardcter de interés colectivo del mismo demuestra la necesidad de que la
comunidad en desarrollo de su dinamica social tenga un lugar especifico para el
desenvolvimiento de todo tipo de relaciones interpersonales, razon por la cual, la ley ha
encargado directamente a los entes territoriales para que en funcion de garantizar un
crecimiento ordenado de la poblacién y a su vez la creacion de espacios comunes para
todos los ciudadanos, establezcan y determinen su propio espacio publico mediante la
construccién y mantenimiento de todo tipo de bienes de uso publico que propendan por

el interés general de manera preferente.

En este sentido y en consideracién a lo expuesto por la parte accionada en el recurso
de alzada, se procedera al estudio de fondo correspondiente para lo cual se abordaran

los siguientes items: i) Marco legal sobre el espacio publico y elementos constitutivos

2 Corte Constitucional. Sentencia C-265 del 16 de abril de 2002. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa. Exped.
D-3721.
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del mismo. ii) Recuperaciéon del espacio publico y la tension que genera respecto de
otros derechos de raigambre fundamental de quienes lo ocupan en condicién de

vendedores informales; principio de confianza legitima. iii) Analisis del caso concreto.

3. Marco legal sobre el espacio publico y elementos constitutivos del mismo.

En tratdndose del uso y goce del espacio publico como interés colectivo invocado por el
accionante, es pertinente establecer la nocién del mismo de conformidad con las

siguientes disposiciones juridicas:

La Ley 92 de 19892 define el espacio publico como “.. el conjunto de inmuebles publicos
y los elementos arquitecténicos y naturales de los inmuebles privados, destinados por
su naturaleza, por su uso o afectaciéon, a la satisfaccion de necesidades urbanas
colectivas que trascienden, por tanto, los limites de los intereses individuales de los

habitantes”.

Asi las cosas, constituyen espacio publico de las urbes, entre otros, las areas requeridas
para la circulacién, tanto peatonal como vehicular, las areas para la recreacién publica,
activa o pasiva, las areas necesarias para la instalaciéon y uso de los elementos constitutivos
del amoblamiento urbano en todas sus expresiones, esto es, zonas con clara vocacién para

el uso y disfrute colectivo.

En consonancia con lo anterior, el Decreto 1504 de 1998 reglamentario de las leyes 92
de 1989 y 388 de 1997 por medio de las cuales se regula el manejo del espacio publico

en los Planes de Ordenamiento Territorial, reza lo siguiente:

“Articulo 2°.- El espacio publico es el conjunto de inmuebles publicos
y los elementos arquitecténicos y naturales de los inmuebles privados
destinados por naturaleza, usos o afectacion a la satisfaccion de
necesidades urbanas colectivas que transcienden los limites de los
intereses individuales de los habitantes”.

A su vez, la norma de la referencia establece los elementos constitutivos del espacio

publico de esta manera:

“Articulo 5°.- El espacio publico estd conformado por el conjunto de los siguientes
elementos constitutivos y complementarios:

I. Elementos constitutivos

(...)

8 Ley 92 de 11 de enero de 1989 “Por la cual se dictan normas sobre Planes de Desarrollo Municipal,
Compraventa y Expropiacion de Bienes y se dictan otras disposiciones”.
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2. Elementos constitutivos artificiales o construidos:

a. Areas integrantes de los perfiles viales peatonal y vehicular, constituidas por:

a. Loscomponentes de los perfiles viales tales como: areas de control ambiental, zonas
de mobiliario urbano y sefializacién, carcamos y ductos, tineles peatonales, puentes
peatonales, escalinatas, bulevares, alamedas, rampas para discapacitados,
andenes, malecones, paseos maritimos, camellones, sardinales, cunetas,
ciclopistas, ciclovias, estacionamiento para bicicletas, estacionamiento para
motocicletas, estacionamientos bajo espacio publico, zonas azules, bahias de
estacionamiento, bermas, separadores, reductores de velocidad, calzadas, carriles;

b. Areas articuladoras de espacio publico y de encuentro, tales como: parques urbanos,
zonas de cesion gratuita al municipio o distrito, plazas, plazoletas, escenarios
deportivos, escenarios culturales y de espectaculos al aire libre;

...” (Subraya y resalta la Sala)

La proteccion de los elementos constitutivos del espacio publico corresponde al Estado
por mandato del articulo 82 de la Constitucién Politica de Colombia, en virtud el cual “Es
deber del Estado velar por la proteccion de la integridad del espacio publico y por su
destinacion al uso comun, el cual prevalece sobre el interés particular. [...]” A nivel local,
dicha atribucién le corresponde al Alcalde Municipal, quien conforme al articulo 315 ibidem,
esta obligado a “Cumplir y hacer cumplir la Constitucién, la ley, los decretos del gobierno,

las ordenanzas, y los acuerdos del concejo.”

Se puede concluir a partir de los acépites normativos antes citados, que es el municipio -
en cabeza del Alcalde - como unidad territorial fundamental en la organizacion politica del
Estado y en la dinamica social de una poblacion especifica, el encargado de proteger,
administrar y mantener el espacio publico, garantizando la adecuada disposicion y
utilizacion de los bienes de uso publico de acuerdo con lo previsto en los Planes de

Ordenamiento Territorial y a través de los instrumentos legales previstos para ese efecto.

4. Aplicacion del principio de confianza legitima para resolver la tension de derechos

en juego.

El sentido y alcance del principio de confianza legitima en escenarios de recuperacion del
espacio publico ocupado por vendedores informales, ha sido dilucidado por la Corte
Constitucional en sede de tutela mediante diversos pronunciamientos que vienen de afios
atrads y han sido reafirmados de manera reciente con sentencias como la T-269/204 en

donde se recapituld lo siguiente:

4 Referencia: Expediente T-7.622.508. Magistrado Ponente: Alejandro Linares Cantillo. Bogota, D.C., treinta
(30) de julio de dos mil veinte (2020)
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52. De esta manera, en la sentencia T-729 de 2006, esta Corporacion fijo unos
criterios que permiten determinar cuando es procedente la aplicacion del
principio de confianza legitima a los vendedores informales ante medidas de
recuperacion del espacio publico, asi:

“(...) para que pueda concluirse que se esta ante un escenario en el que
resulte aplicable el principio en comento deberéa acreditarse que (i) exista la
necesidad de preservar de manera perentoria el interés publico, lo que para
el caso propuesto se acredita a partir de la obligacion estatal de proteger la
integridad del espacio publico y los derechos constitucionales que son ajenos
a su preservacion; (ii) la desestabilizacion cierta, razonable y evidente en la
relacién entre administracion y los ciudadanos, la cual es connatural a los
procedimientos de restitucion del espacio publico ocupado por vendedores
informales; (iii) se trate de comerciantes informales que hayan ejercido esa
actividad con anterioridad a la decision de la administracion de recuperar el
espacio publico por ellos ocupado y que dicha ocupacién haya sido
consentida por las autoridades correspondientes; y (iv) la obligacion de
adoptar medidas por un periodo transitorio que adecuen la actual situacién a
la nueva realidad, deber que la jurisprudencia constitucional relaciona con el
disefio e implementacién de politicas razonables, dirigidas al otorgamiento
de alternativas econdémicas que garanticen la subsistencia de los afectados
con las medidas de restitucion del espacio publico’T47].

53. En este orden de ideas, la forma en que los vendedores informales pueden
probar su buena fe en la ocupacién del espacio publico es mediante:
licencias, permisos concedidos por la administracion, tolerancia y permisiéon
del uso del espacio publico por parte de la propia administracion u otras
actuaciones tacitas de las autoridades que asi lo demuestren[48]. Es decir,
la buena fe de los particulares que ocupan el espacio publico se desprende
“no solo de los actos expresos de la administracion como la expedicién de
licencias o permisos, sino que también surge de la tolerancia y permisividad
de ésta en el ejercicio prolongado de las actividades comerciales en el
espacio publico’T49].

54. En la sentencia T-231 de 2014 la Corte ratific6 que los cambios generados
por la administracion en ejecucion de los planes de restitucién del espacio
publico ocupado por los trabajadores informales vulnera el principio de
confianza legitima cuando: (i) ocurren de modo intempestivo; (ii) cuando
suceden sin que haya mediado previo aviso y/o tramite administrativo bajo el
cumplimiento de la garantia fundamental del debido proceso; y cuando (iii)
no se evallan cuidadosamente las circunstancias que rodean la situacion
concreta de las personas dedicadas al comercio informal involucradas y la
administracion se abstiene de adoptar tramites indispensables para
ofrecerles alternativas y, en consecuencia, ven menguada las posibilidades
para obtener su subsistencia[50].

Como puede verse, existen ciertos presupuestos para la aplicaciéon del principio de
confianza legitima cuando la Administracién Publica procede a recuperar el espacio
publico ocupado por vendedores informales. Sin embargo, aunque se cumplan los

requisitos para ello, tampoco debe entenderse que en virtud de tal principio el Estado debe
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renunciar a su obligacién constitucional y legal de recuperar este tipo de escenarios; lo que

se espera al amparo de dicho principio es que el Estado acomparie la medida de restitucion

0 recuperacion, de un periodo de transicion en el que se disefien e implementen

alternativas econdmicas que garanticen la subsistencia de los afectados con las medidas

de restitucion del espacio publico, entre las cuales se encuentra la reubicacién y

acompafiamiento social y econdmico. Se trata entonces de impedir que se acuda a

medidas abruptas que sorprendan a quienes de buena fe y con la confianza generada por

la propia Administracion Publica, han ejercido su actividad comercial en espacios de uso

publico, derivando de ella el sustento propio y el de sus familias.

5. Caso concreto.

Tal y como lo resefi6 la juez de primera instancia, el acervo probatorio allegado al proceso

da cuenta de lo siguiente:

X3

%

X3

%

Peticion elevada ante el Municipio de Villamaria de fecha 22 de julio de 2014, en
el que se solicita la reubicacion de las ventas ambulantes en la carrera 5 entre
calles 9y 10.

Respuesta a la solicitud anterior de fecha 16 de septiembre oficio SG 200-934
en el que se informa que en efecto existe ocupacion irregular del espacio publico
en el sector mencionado y que la administracién municipal esté trabajando en un
proyecto de reubicacion y aprovechamiento del espacio publico; sefiala
adicionalmente que muchos de los vendedores del sector cuentan con la
autorizacion del Municipio para desarrollar la actividad econémica.

Peticién elevada ante el Municipio de Villamaria de fecha 27 de agosto de 2019,
en el que se solicita la reubicacién de las ventas ambulantes en la carrera 5 entre
calles 9 y 10 y se agota el requisito de procedibilidad del medio de control de
proteccion de derechos e intereses colectivos.

Respuesta a la solicitud anterior de fecha 16 de septiembre oficio SG 200-934
en el que se informa que en efecto existe ocupacidn irregular del espacio publico
en el sector mencionado y que la administracién municipal esta trabajando en un
proyecto de reubicacion y aprovechamiento del espacio publico; sefala
adicionalmente que muchos de los vendedores del sector cuentan con la
autorizacion del Municipio para desarrollar la actividad econémica.

Registros Fotograficos aportados por los vinculados, que sumados a la
confesion® que hacen sobre la efectiva ocupacion del espacio publico en la
carrera 5 entre calles 9 y 10 del municipio de Villamaria, Caldas, hacen plena

prueba de ese hecho en particular, esto es, de su actividad comercial en areas

5 Ver sentencia T 269 de 2012, citada en el fallo impugnado.
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X3

%

X3

%

X3

%

X3

%

X3

%

X3

%

X3

%

X3

%

X3

%

X3

%

X3

%

que, por su naturaleza y destinacién, estan reservadas al uso comun,
especificamente a la circulacién de peatones.

Registro o censo de vendedores ambulantes ubicados en la carrera 5 entre calles
9y 10.

Copia de la factura de impuesto de industria y comercio a nombre del
contribuyente Jhon Anderson Buritica Penagos.

Copia peticién de fecha 17 de enero de 2019 elevada por el sefior José Vilealdo
Castafio Ospina al municipio de Villamaria relativo a la expedicion del certificado
de uso de suelo para el puesto de comestibles en la carrera 5 Nro. 9- 16.

Copia del permiso de uso de suelo de fecha octubre 8 - no distinguible el afio -
expedido por la Secretaria de Gobierno de Villamaria.

Copia facturas de impuesto de industria y comercio a nombre del contribuyente
José Vilealdo Castafio Ospina.

Certificado de manipulacién de alimentos del sefior José Vilealdo Castafio
Ospina.

Certificados de seguridad y recarga de extintor por parte del Cuerpo de
Bomberos de Villamaria al sefior José Vilealdo Castafio Ospina.

Protocolo de seguridad expedido por el municipio de Villamaria para la venta de
comestibles.

Acta de inspeccién sanitaria al puesto de venta de comida del sefior José
Vilealdo Castafio Ospina.

Copia de facturas de impuesto predial a nombre del contribuyente José Vilealdo
Castafio Ospina.

Certificados de Habilitacion Sanitaria, expedidos por la seccién de saneamiento
ambiental al sefior Vilealdo Castafio.

Copia Cédula del sefior José Vilealdo Castafio Ospina.

Copia de facturas de servicios publicos a nombre de José Vilealdo Castafio
Ospina.

Copia Cédula del sefior Héctor Fabio Buitrago Macias.

Copia Cédula de la sefiora Amparo Castellanos Gallego.

Facturas de impuesto de industria y comercio a nombre del contribuyente Nelson
Buritica Gonzélez.

Constancia expedida por el Municipio de Villamaria relativa al pago de impuesto
de industria y comercio por parte del contribuyente Nelson BuriticA Gonzalez.
Facturas de impuesto de industria y comercio a nombre del contribuyente Jhon
Anderson Buritica Gonzalez.

Constancia expedida por el Municipio de Villamaria relativa al pago de impuesto
de industria y comercio por parte del contribuyente Jhon Anderson Buritici

Gonzélez.
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< Declaracion extrajuicio de los sefiores Jorge Quiceno y Luis Alfredo Loaiza
Buitrago, en la que manifiestan conocer que los sefiores Nelson y Jhon Anderson
Buritica Gonzalez, ejercen actividad econ6mica independiente en el parque
principal de Villamaria en la carrera 5 calle 9 esquina puesto de comidas rapidas,
desde hace mas de 30 afos, que pagan impuestos y estan legalmente
constituidos.

« Declaracion extrajuicio de los sefiores Luis Fernando Marin y Carlos Alberto
Correa, en la que manifiestan conocer que los sefiores Nelson y Jhon Anderson
BuriticA Gonzélez, ejercen actividad econdémica independiente en el parque
principal de Villamaria en la carrera 5 calle 9 esquina puesto de comidas rapidas,
desde hace mas de 30 afios, que pagan impuestos y estdn legalmente
constituidos.

Del material probatorio allegado a la actuacién y la normatividad referida a lo largo de esta
providencia, se desprende lo siguiente:

i) Por definicién legal, las calles andenes y parques urbanos son bienes de uso publico.
Siendo ello asi, no queda duda sobre la naturaleza publica de los andenes y calles ubicados

en la carrera 5 entre calles 9 y 10 del municipio de Villamaria, Caldas.

ii) ElI Estado detenta la carga de velar por el mantenimiento, regulacién e integridad del
espacio publico, comoquiera que se convierte en un factor fundamental para el desarrollo
normal de las poblaciones al interior de su territorio; sin embargo, al ser el Estado un ente
tan abstracto con relacion a las verdaderas necesidades locales, la descentralizacién como
el fendmeno juridico mediante el cual se otorgan funciones administrativas a personas
juridicas determinadas, permite que el municipio entendido como “la entidad territorial
fundamental de la division politico-administrativa del Estado cuya finalidad es el bienestar
general y el mejoramiento de la calidad de vida de la poblacién en su respectivo territorio™®,
sea el encargado directo a través de sus distintos organismos e instituciones de reglamentar
el uso del suelo y garantizar a sus habitantes la locomocion y deméas garantias derivadas
del goce del espacio publico, mediante la construccidn, mantenimiento y recuperacion de

todos los elementos estructurales del mismo.

i) El ejercicio de tan importante funcion, en determinados escenarios y bajo ciertos
presupuestos, debe consultar los derechos de raigambre fundamental que tienen quienes
durante afios y cohonestados por la propia Administracion municipal, han ejercido su
actividad comercial en espacio publico. La Corte Constitucional ha determinado que la

actitud permisiva o incluso los actos de convalidacion del Estado frente a la ocupacion del

6 RODRIGUEZ R. Libardo. Derecho Administrativo General y Colombiano. Decimosexta edicion. TEMIS. Pg.
176
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espacio publico por particulares para la venta informal, lleva a que por parte de estos ultimos
se llegue a la conviccién de que su estadia alli no sera perturbada o alterada por las
autoridades gubernamentales. El hecho de recibir permisos del municipio para establecerse
en andenes o parques publicos; el pago de impuestos como el de industria y comercio; las
visitas de autoridades sanitarias en representacion del ente local, el pago de servicios
publicos y sobre todo, la permanencia por afios en el sitio sin requerimiento u orden de
desalojo alguno proveniente de las autoridades del municipio, son manifestaciones claras
de que debe darse aplicacion al principio de confianza legitima en favor de los vendedores
informales ante medidas de recuperacion del espacio publico.

iv) En este caso, las pruebas permiten establecer que sobre los andenes de la carrera 5
entre calles 9 y 10 del municipio de Villamaria, Caldas, existen vendedores estacionarios
y semi estacionarios que ocupan gran parte del espacio reservado al transito o paso de
los peatones. La instalacion de los puestos de ventas de bienes fungibles en unos casos
y no fungibles en otros, restringen la movilidad de las personas por este sector principal
del casco urbano de dicho municipio, que como tal, tiende a recibir mayor flujo o
circulacion de personas con destino al parque central y demas puntos de concentracién
publica o privada de esta localidad. No se requiere que la limitacién u obstruccion del
paso de peatones sea completa o total; basta con que restrinja la circulacion comoda y
segura de éstos en condiciones normales o dificulte el uso de implementos como
sombrillas, silla de ruedas u otros elementos de apoyo; o incluso propicie la
concentracién o tumulto en estos puntos, obligando al transeulnte a descender a la via
con el peligro de accidente que ello implica. En estas circunstancias es que emerge la
vulneracién del derecho colectivo en cuestion, pues claro es que los andenes como
elementos constitutivos del espacio publico, se concibieron para que fueran disfrutados

por todos, sin excluir a nadie ni privilegiar a alguna persona o grupo de personas.

Emerge entonces la conclusién segun la cual, la ocupacion de los andenes en este sector
del municipio de Villamaria conlleva la vulneracion del derecho colectivo al goce del espacio
publico. No obstante, tal y como se anticip6 lineas atras, la recuperacion del mismo debe
atender al principio de confianza legitima que le asiste a estos ciudadanos, quienes durante

décadas han permanecido alli ejerciendo su actividad econémica.

Vistas entonces las 6rdenes impartidas en el fallo objeto de apelacion, esta Sala encuentra
que el a quo, precisamente observando el multicitado principio, concedié un término de

transicion para ejecutar la orden de recuperacion del espacio publico, asi:

ORDENASE al MUNICIPIO DE VILLAMARIA, en cabeza del sefior
Alcalde Municipal que en el plazo de dos (02) afios contados a partir de
la ejecutoria de la presente sentencia, logre la reubicacién de los
vendedores informales ubicados en la carrera 5 con calles 9 y 10.
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Del mismo modo, previo la obligacién de adoptar medidas durante ese periodo transitorio,
que adecuen la actual situacién a la nueva realidad, esto es, “el disefio e implementacion
de politicas razonables, dirigidas al otorgamiento de alternativas econdémicas que
garanticen la subsistencia de los afectados con las medidas de restitucion del espacio

publico”. Esto dijo la sentencia sub examine:

“Para contrarrestar los impactos negativos de la reubicacion de los
vendedores informales, atendiendo a pardmetros de razonabilidad y
proporcionalidad, debera ente territorial:

a. Implementar programas sociales y econdmicos que propicien la
ubicacion laboral de las personas que desarrollan su trabajo a través de
las ventas informales.

Para tal efecto, se debera estructurar una propuesta, permitiendo la
participacién de los vendedores en la construccién de las medidas. De
ello deberd informar al Despacho en el plazo se SEIS (6) MESES
contados a partir de la ejecutoria de la sentencia.

b. Realizar un censo de los vendedores informales que seran reubicados
y gue ocupan el espacio publico mencionado. Se le otorga un plazo de
SEIS (6) meses a la Administracién Municipal para la estructuracién del
censo.

c. Ordenar al Municipio de Villamaria que desarrolle de manera
permanente actividades de vigilancia, control y capacitaciéon a los
vendedores informales, que garanticen que sus productos ocupen
Unicamente el area asignada, se conserven los puestos en adecuadas
condiciones de presentacion e higiene y no se obstruyan las areas que
se han dejado libres para el transito peatonal y vehicular.

d. A través de estas mismas actividades se debe restringir la presencia
de nuevos vendedores informales que pretendan asentarse en los
lugares objeto de intervencion.”

Siendo ello asi, es claro que la sentencia impugnada se ajusta a los parametros legales y
jurisprudenciales existentes para resolver controversias relacionadas con la ocupacion

informal del espacio publico y la aplicabilidad del principio de confianza legitima.

Segundo problema juridico.

Ha de agregarse a lo anterior, que el término de transicion concedido a la Administracién
del municipio de Villamaria para el cumplimiento del fallo, no fue materia del recurso de
apelacién, no siendo el término para alegar de conclusiébn en segunda instancia, la
oportunidad procesal para que los vinculados planteasen un cargo en tal sentido.

Conclusion.

En consecuencia y sin necesidad de consideraciones adicionales, a juicio de este juez

colegiado existen razones de orden factico y juridico que permiten confirmar la sentencia
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proferida el 22 de junio de 2021 por el Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de
Manizales, dentro del medio de control de proteccién de derechos e intereses colectivos
de la referencia.

6. Condena en costas.

No hay lugar a condena en costas en favor de la parte accionante comoquiera que no se
hallan configurados los supuestos para el efecto, de conformidad con la sentencia de

unificacion radicado 2017-00036 del 06 de agosto de 2019 del Consejo de Estado.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Caldas, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

. Falla
Primero: Se confirma la sentencia proferida el 22 de junio de 2021 por el Juzgado Sexto
Administrativo del Circuito de Manizales, dentro del medio de control de proteccién de
derechos e intereses colectivos promovido por Gerardo Osorio Zuluaga contra el municipio
de Villamaria — Caldas.

Segundo: Sin costas en esta instancia.

Tercero: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de

origen, previas las anotaciones respectivas en el programa “Justicia XXI”.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Discutida y aprobada en Sala de Decisién Ordinaria celebrada en la fecha

Fernando Alberto Alvarez Beltran
Magistrado Ponente
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA DE DECISION

Magistrado Ponente: Fernando Alberto Alvarez Beltran

Manizales, tres (3) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

Medio de control: | Nulidad y restablecimiento del derecho
Radicacién: 17 001 23 33 000 2021 00188 00
Demandante: Comcel S.A.

Demandado: Municipio de La Dorada

Providencia: Sentencia No. 34

Pasa la Sala a proferir sentencia anticipada de primera instancia dentro del

asunto de la referencia.

l. Antecedentes

Solicita la demandante las siguientes:

1. Pretensiones.

“Primero: Que son nulos los siguientes actos administrativos:

A) Las liguidaciones oficiales que se relacionan a continuacion,
expedidas por la Secretaria de Hacienda del Municipio de la
Dorada, por medio de las cuales se determiné el impuesto
alumbrado publico por cada uno de los Centros Administrativos de
Ventas (CAV’S) por los periodos diciembre 2017 a mayo de 2020, a
cargo de COMCEL S.A.:

Resoluciones 493, 494, 495, 496, 497, 498 y 499 de 11 de noviembre
de 2020(...)

B) Las resoluciones que se relacionan a continuacion, expedidas
igualmente por la Secretaria de Hacienda del Municipio de La
Dorada, por medio de la cual se resolvieron los recursos de
reconsideracion, interpuestos contra las liquidaciones oficiales de
gue trata el literal anterior.

Resoluciones 109, 112, 113, 114, 115, 116 y 117 de junio de 2021
(...)



Segundo: Que como consecuencia de lo anterior, y, como peticion
principal, a titulo de restablecimiento del derecho, se declare que no
hay lugar al cobro del impuesto de alumbrado publico por los
periodos y cuantias que se relacionan a continuacion, a cargo de
COMCEL S.A.

Periodos diciembre 2017, enero a diciembre de 2018, enero a
septiembre de 2019 (...)

Tercero. Como peticion subsidiaria, que se establezca que el
impuesto de alumbrado publico por cada periodo no podia superar
el limite de 20 SMMLV”

2. Hechos.

Los fundamentos de hecho de mayor relevancia se resumen en los siguientes:

- ElI 23 de octubre de 2020 el municipio de La Dorada — Caldas, expidio
“Documento equivalente a la factura No. 341" por valor de $504.663.310,00
por impuesto de alumbrado publico por los afios 2017, 2018 y 2019, y de
enero a mayo de 2020, en contra de Comunicacion Celular S.A. — COMCEL,

identificando las direcciones consignadas en el hecho primero de la demanda.

- EI 27 de noviembre de 2020 “COMCEL S.A.” recibi6 citacion para notificacion
personal de los actos administrativos nimeros 493, 494, 495, 496, 497, 498 y
499 de 11 de noviembre de 2020 por medio de los cuales se determina el
impuesto de alumbrado publico, liquidando dicho impuesto respecto de

COMCEL S.A. por cada una de las direcciones de dicha empresa.

- Dentro del término legal COMCEL S.A. interpuso recurso de reconsideracion
contra las liquidaciones oficiales mencionadas; y, la Secretaria de Hacienda
del municipio de la Dorada, Departamento de Caldas profirié las resoluciones
nameros 109, 112, 113, 114, 115, 116 y 117 accediendo parcialmente a las
pretensiones del contribuyente, por cuanto elimind los intereses moratorios
liquidados antes de expedir la liquidacion oficial; pasando de la suma de
$504.663.310,00 a $410.902.310.

- Los actos administrativos demandados fueron notificados de manera

electrénica el 28 de junio de 2021.

3. Normas violadas y concepto de violacion.



Refiere el apoderado del demandante como normas vulneradas las siguientes:

Articulos 29, 287, 313 numeral 4 y 388 de la Constitucién Nacional

Inciso 3ro del articulo 2 del Cadigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo.

Articulos 249, 351 y 353 de la Ley No. 1819 de 2016

Articulo 565 del Estatuto Tributario

Acuerdo no. 013 de 10 de octubre de 2016 del Concejo municipal de la

Dorada.

Como concepto de violacién aduce la vulneracién al debido proceso por falta
de acto previo de determinacion del tributo, ausencia de motivacion y falta de

citacion para notificacion.

Afirma el demandante que, la secretaria de Hacienda municipal de la Dorada
no profirié un acto motivado previo a la notificacion de la liquidacioén; por lo que
la parte no tuvo posibilidad de controvertir las facturas de energia eléctrica
contentivas del impuesto de alumbrado publico; y que, si bien se expidieron
unos documentos equivalentes a facturas, los mismos carecian de motivacion,
lo que impidio ejercer el derecho de defensa; y sin notificar un acto previo a la

liquidacion oficial del impuesto.

Aduce vulneracion por falta de estudio técnico de referencia para determinar
los costos de la prestacion del servicio de alumbrado publico; y que, las
facultades de los municipios para determinar los elementos del tributo estan
limitadas por las directrices legales, y el articulo 349 de la Ley 1819 de 2016
introdujo un nuevo hecho generador, limites para su cobro y nuevos
parametros y requisitos para establecer las tarifas del impuesto de alumbrado

publico.

Refiere que el articulo 351 de la misma Ley, impone como requisitos para el
recaudo de alumbrado publico por parte de los municipios, contar con estudio
técnico de referencia de determinacion de costos de la prestacidon del servicio
de alumbrado publico; pues la contratacién del estudio técnico se llevé a cabo
el 26 de febrero de 2021, y las liquidaciones fueron realizadas en el transcurso
del afio 2020.



Aduce la vulneracion al régimen de transicion de la ley 1819 de 2016, pues a
la fecha de presentacion de la demanda, el municipio de la Dorada no habia
reformado lo dispuesto en los articulos 349, 351 y 352 de la ley en mencion.

Finalmente sostiene el demandante que la violacion del acuerdo 013 de 2016
de la Dorada, se da por excederse el limite maximo del impuesto de
alumbrado publico previsto en ese acuerdo; y que, al liquidar éste impuesto
por cada establecimiento CAVS que COMCEL tiene en el municipio de la
Dorada, resulta violatorio al numeral 2do (SIC) del articulo 3ro del Acuerdo 013
de 2016, pues el sujeto pasivo del impuesto es la persona juridica y no cada

establecimiento de comercio que el contribuyente pueda tener.

4. Contestacion de la demanda (Documento 023 expediente digital)

El demandado municipio de La Dorada, Caldas contestd la demanda
afirmando que, el Concejo municipal reglamenté mediante el Acuerdo 013 de
2016 las normas relativas al impuesto para el servicio de alumbrado publico en
dicho municipio, estableciendo los elementos y tarifa del tributo; y, con
fundamento en ese acuerdo, se realiz6 la liquidacion del tributo a cargo de la
empresa Comunicacion Celular S.A., tomando como base de informacion la
remitida en formato Excel por parte del prestador del servicio de energia
eléctrica VATIA S.A., entidad que reporta el consumo de energia de los
establecimientos de comercio que Comunicacion Celular S.A., tiene en el

municipio de La Dorada.

Sostiene que mediante las resoluciones 493, 494, 495, 496, 497 ,498 y 499 del
11 de noviembre de 2020, resolucién 109 del 03 de junio de 2021 y las
resoluciones 112, 113, 114, 115, 116 y 117 del 11 de junio de 2021, la
administracion municipal determind el tributo a ser cancelado por la empresa
Comunicacion Celular S.A., explicando expresamente el contenido del
Acuerdo 013 de 2016, reglamentacion especial que regula el cobro del
alumbrado publico, de lo cual dan cuenta los recursos de reconsideracion

presentados frente a la determinacion del impuesto, ejerciendo de esta manera



el derecho de defensa, afirmando que existen los elementos necesarios para

justificar la decision administrativa de determinacion del impuesto.

Frente al argumento de indebida notificacibn que expone el demandante,
afirma en el mismo hecho sexto de la demanda, haber sido notificado de todas
las actuaciones administrativas, aspecto frente al cual la administracion

municipal no tiene reparo alguno.

Con relacion a la falta de estudio técnico de referencia de determinacion de
costos de prestacion del servicio de alumbrado publico; asi como frente a la
vulneracion del régimen de transicion, diferencia el demandado municipio entre
los actos administrativos de determinacion del tributo y el acto administrativo
gue reglamenta el tributo; exponiendo que lo que hace el demandante, es
presentar un reparo frente al acto administrativo que reglamenté el tributo, esto
es, el Acuerdo 01 de 2016, y no frente a los actos administrativos demandados

por lo que esa argumentacion, carece, a su juicio, de fundamento.

Respecto de la vulneracion del Acuerdo No. 013 de 2016 de La Dorada, por
cuanto se excedio el limite maximo del impuesto alumbrado publico en dicha
jurisdiccién dice que, el impuesto a cargo del contribuyente estd determinado
por el consumo de energia en cada local comercial y para tal efecto la
secretaria de hacienda procedié a liquidar cada uno de los establecimientos
por separado; pero lo que hace el representante juridico del actor es sumar el
impuesto a cargo por cada uno de los establecimientos de comercio para
establecer el valor tope del impuesto de alumbrado; lo cual es un yerro por
cuanto el impuesto de alumbrado publico se genera por consumo de energia y
cada establecimiento tiene su propio consumo y por ello su propio impuesto,
en tal sentido el tope de los 20 SMMLV se debe establecer haciendo la
relaciéon entre el valor del impuesto por cada local y el valor de los 20 SMMLV
para la vigencia que se cobra, afirmando que esos topes nunca fueron

superados.

Finalmente, propone las excepciones de legalidad del acto administrativo,
legalidad del cobro del impuesto de alumbrado publico, y, cobro de lo no
debido.



5. Alegatos de conclusion.

- Alegatos demandado (Documento 032 del expediente digital)

El municipio de la Dorada reitera en su totalidad los argumentos expuestos en
la contestacion de la demanda, y refiere que la administracion municipal
determind el tributo a ser cancelado por la empresa Comunicacion Celular S.A.
y dio aplicacion taxativa a lo establecido en el Acuerdo 013 de 2016,
reglamentacion especial que regula el cobro del alumbrado publico; y que no
es viable realizar repararos a la norma que reglamenta el tributo en el acto de
aplicacion del mismo, de manera que, si los reparos que la empresa COMCEL
S.A. van dirigidos a la legalidad de lo preceptuado en el acuerdo numero 013
de 2016, es dicho acto el que debe ser objeto de reproche por medio de la via

judicial.

Advierte que la alcaldia de la Dorada obr6é conforme a una potestad reglada
por medio del acuerdo municipal 013 de 2016; que la actuacion fue adelantada
por funcionario competente; que se siguio el procedimiento establecido en la
norma para la determinacion del tributo; los actos administrativos fueron
debidamente notificados, pues prueba de ello es la impugnacion de éstos via
recurso de reconsideracion; y que el acuerdo 013 de 2016 goza de presuncion
de legalidad y es la norma especial vinculante para la determinacion del tributo
de alumbrado publico y hace parte del sistema juridico.

- Alegatos parte demandante (Documento 033 expediente digital)

La parte demandante hace un recuento de la contestacion de la demanda y los
alegatos de la parte actora, y en lo demas, reitera en su totalidad los
argumentos presentados en la demanda, las causales de nulidad invocadas y

se ratifica en las pretensiones de la misma.
6. Concepto del Ministerio Publico.
El Ministerio Publico no rindié concepto como dice la constancia secretarial del

25 de noviembre de 2021, que se encuentra en el documento 34A del

expediente digital.



Il. Consideraciones de la Sala

1. Problemas juridicos a resolver:

El problema juridico general se contrae a establecer de acuerdo a la discusion
central en el presente asunto es si, hay o no lugar a la declaratoria de nulidad
de los actos demandados, para lo cual es necesario resolver a su vez, los

siguientes:

1. ¢Los actos demandados cumplieron con el requisito de motivacion del
acto administrativo, y de ser asi, se requeria un acto previo a su
expedicion?

2. ¢Los actos administrativos demandados se notificaron en debida
forma?

3. ¢La determinacion de la tarifa del impuesto de alumbrado publico a
cargo de la demandante, debi6 basarse en un estudio técnico de
referencia para la determinacion de costos de la prestacion del servicio
de alumbrado publico?

4. ¢El impuesto liquidado, superd en este caso el limite de 20 SMLMV, y

coémo se define dicho limite?

2. Analisis normativo
De las normas que el demandante cita como vulneradas, se trascriben las
siguientes por ser de mayor relevancia para el estudio inicial del fondo del
asunto, normas del estatuto tributario vigente al momento de liquidacion del

impuesto.

El articulo 287 y el numeral 4 del articulo 313 constitucional disponen:

“Articulo 287. Las entidades territoriales gozan de autonomia para la
gestion de sus intereses, y dentro de los limites de la Constitucion y la
ley. En tal virtud tendran los siguientes derechos:

3. Administrar los recursos y establecer los tributos necesarios para el
cumplimiento de sus funciones.

Articulo 313. Corresponde a los concejos:

4. Votar de conformidad con la Constitucion y la ley los tributos y los
gastos locales.”



Los articulos 349, 351 y 353 de la Ley 1819 de 2016, mediante la cual se
adopta una reforma tributaria estructural, se fortalecen mecanismos para la
lucha contra la evasiéon y la elusion fiscal y se dictan otras disposiciones,

contemplan:

“Articulo 349. Elementos de la obligacion tributaria. Los municipios
y distritos podran, a través de los concejos municipales y distritales,
adoptar el impuesto de alumbrado publico. En los casos de predios que
no sean usuarios del servicio domiciliario de energia eléctrica, los
concejos municipales y distritales podran definir el cobro del impuesto
de alumbrado publico a través de una sobretasa del impuesto predial.

El hecho generador del impuesto de alumbrado publico es el beneficio
por la prestacion del servicio de alumbrado publico. Los sujetos
pasivos, la base gravable y las tarifas seran establecidos por los
concejos municipales y distritales.

Paragrafo 1lo. Los municipios y distritos podran optar, en lugar de lo
establecido en el presente articulo, por establecer, con destino al
servicio de alumbrado publico, una sobretasa que no podra ser superior
al 1 por mil sobre el avallo de los bienes que sirven de base para
liquidar el impuesto predial.

Esta sobretasa podra recaudarse junto con el impuesto predial
unificado para lo cual las administraciones tributarias territoriales
tendran todas las facultades de fiscalizacién, para su control, y cobro.

Paragrafo 20. Dentro de los seis (6) meses siguientes a la expedicion
de la presente ley, el Gobierno nacional reglamentara los criterios
técnicos que deben ser tenidos en cuenta en la determinacion del
impuesto, con el fin de evitar abusos en su cobro, sin perjuicio de la
autonomia y las competencias de los entes territoriales.

Articulo 351. Limite del impuesto sobre el servicio de alumbrado
publico. En la determinacién del valor del impuesto a recaudar, los
municipios y distritos deberan considerar como criterio de referencia el
valor total de los costos estimados de prestacién en cada componente
de servicio. Los Municipios y Distritos deberan realizar un estudio
técnico de referencia de determinacion de costos de la prestacion del
servicio de alumbrado publico, de conformidad con la metodologia para
la determinacién de costos establecida por el Ministerio de Minas y
Energia, o la entidad que delegue el Ministerio.

Articulo 353. Transicidon. Los acuerdos que se adecuen a lo previsto
en la presente ley mantendran su vigencia, salvo aquellos que deben
ser modificados, lo que debera surtirse en un término maximo de un
ano.”

El articulo 565 del Estatuto Tributario vigente para la época de la actuacion

administrativa contempla:

“ARTICULO 565. FORMAS DE NOTIFICACION DE LAS
ACTUACIONES DE LA ADMINISTRACION DE IMPUESTOS. Los



requerimientos, autos que ordenen inspecciones o verificaciones
tributarias, emplazamientos, citaciones, resoluciones en que se
impongan sanciones, liquidaciones oficiales y demas actuaciones
administrativas, deben notificarse de manera electronica,
personalmente o a través de la red oficial de correos o de cualquier
servicio de mensajeria especializada debidamente autorizada por la
autoridad competente.

Las providencias que decidan recursos se notificaran personalmente, o
por edicto si el contribuyente, responsable, agente retenedor o
declarante, no compareciere dentro del término de los diez (10) dias
siguientes, contados a partir de la fecha de introduccion al correo del
aviso de citacion. En este evento también procede la notificacién
electronica.

El edicto de que trata el inciso anterior se fijar4 en lugar publico del
despacho respectivo por el término de diez (10) dias y debera contener
la parte resolutiva del respectivo acto administrativo.

Paragrafo 1o. La notificacidbn por correo de las actuaciones de la
administraciéon, en materia tributaria, aduanera o0 cambiaria se
practicard mediante entrega de una copia del acto correspondiente en
la dltima direccion informada por el contribuyente, responsable, agente
retenedor o declarante en el Registro Unico Tributario - RUT. En estos
eventos también procedera la notificacién electronica.

Cuando el contribuyente, responsable, agente retenedor o declarante,
no hubiere informado una direccion a la administracion tributaria, la
actuacion administrativa correspondiente se podra notificar a la que
establezca la administracion mediante verificacion directa o mediante la
utilizacion de guias telefonicas, directorios y en general de informacion
oficial, comercial o bancaria. Cuando no haya sido posible establecer la
direccion del contribuyente, responsable, agente retenedor o
declarante, por ninguno de los medios sefialados, los actos de la
administracion le seran notificados por medio de publicacion en un
periédico de circulacién nacional.

Cuando la notificacion se efectie a una direccion distinta a la informada
en el Registro Unico Tributario, RUT, habré lugar a corregir nel error
dentro del término previsto para la notificacién del acto.

Paragrafo 20. Cuando durante los procesos que se adelanten ante la
administracién tributaria, el contribuyente, responsable, agente
retenedor o declarante, actle a través de apoderado, la notificaciéon se
surtird a la altima direccién que dicho apoderado tenga registrada en el
Registro Unico Tributario, RUT.

Paragrafo 30. Las actuaciones y notificaciones que se realicen a través
de los servicios informaticos electrénicos de la Direccion de Impuestos
y Aduanas Nacionales como certificadora digital cerrada seran
gratuitos, en los términos de la Ley 527 de 1999 y sus disposiciones
reglamentarias.”

3. De las pruebas que reposan en este asunto.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0527_1999.html#1

Las pruebas que se relacionan a continuacion fueron aportadas con la
demanda y la contestacién de la misma, y reposan en los documentos 01,

016, y carpetas 015 y 024 anexos de contestacion de la demanda.

- Documentos que dicen ser equivalentes a la factura del municipio de la
Dorada, con nombre de Comunicacién Celular SA CONCEL S.A., que

contienen la cantidad, descripcion de la operacion y el valor de la misma.

- Resolucion 043 de 11 de noviembre de 2020, mediante al cual se determina
el impuesto de alumbrado publico de un contribuyente del municipio de la
Dorada, resolviendo determinar el impuesto contra Comunicacion Celular
COMCEL SA, por la suma de $120.221.830, y dice notificar la resolucion de
acuerdo al articulo 565 del ET, advirtiendo que procede contra ella recurso de
reconsideracion; y las resoluciones siguientes de la misma fecha, con el

mismo objeto, pero sumas diferentes asi:

- Resolucion Nro. 494 por la suma de $103.624.480; Nro. 495 de suma
$56.164.000; Nro. 496 de suma $56.164.000; Nro. 497 de suma $56.164.000;
Nro. 498 de suma $56.164.000; y, Nro. 499 de $56.164.000.

- Resolucién 109 de 3 de junio de 2021, por medio de la cual se resuelve
recurso de reconsideracion contra la resolucion 493 de 11 de noviembre de
2020, reponiendo parcialmente, y determinando el impuesto de alumbrado
publico a favor del municipio de la Dorada, contra el contribuyente
Comunicacion Celular S.A. en la suma de $93.671.830, y las resoluciones
siguientes de la misma fecha, que también resuelven los recursos de
reconsideracion contra las resoluciones que se menciona, reponiendo

parcialmente al impuesto por los valores que son las siguientes:

- Resoluciones Nro. 112 de 11 de junio de 2021, resuelve recurso de
reconsideracion contra la resolucién 494 y repone parcialmente la misma,
fijando el impuesto en $81.520.480; Nro. 113 de 11 de junio de 2021, resuelve
recurso contra la resolucién 495 y fija en suma de $47.142.000; Nro. 114 ,
resuelve recurso contra la resolucion 496 vy fija la suma de $47.142.000; Nro.
115 (SIC), que resuelve recurso contra la resolucion 497 y fija la suma de
$47.142.000; Nro. 116 (SIC), que resuelve reconsideracion contra la
resolucion 498 y fija la suma de $47.142.000; Nro. 117, que resuelve recurso
contra la resolucion 498, fijando la suma de $47.142.000.
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- Acuerdo 013 de 2016 mediante el cual se regulan las normas relativas al
impuesto para el servicio de alumbrado publico en el municipio de la Dorada —
Caldas, y se dictan otras disposiciones sobre el servicio de alumbrado publico;
acuerdo que contiene los principios del tributo; elementos de la obligacion
tributaria; pago del impuesto, sistema de recaudo y vigencia a partir del 1° de

noviembre de 2016.

- Oficio GI-1148 de noviembre de 2020, mediante el cual el apoderado judicial
de Comunicaciéon Celular S.A. - COMEL S.A., y solicita a la alcaldia de la
Dorada, notifique personalmente el contenido de las resoluciones 493, 494,
495, 496, 497, 498 y 499 de 11 de noviembre de 2020, mediante las cuales se
determina el impuesto de alumbrado publico para la empresa COMCEL S.A.,y
solicta el envio de los oficios a los correos electronicos

Jefferson.castiblancos@claro.com.co y/o alvarezgal.juan94@gmail.com, y en

forma fisica a la carrera 68 A No. 24 B — 10 en la ciudad de Bogota.

- Pantallazo de correo electrénico enviado por la oficina de cobro coactivo de
La Dorada, a los correos mencionados, y con oficio de fecha 21 de diciembre
de 2020, en la cual notifica mediante correo electronico las resoluciones

citadas en item anterior.

- Copias de los recursos de reconsideracion contra las resoluciones 493, 494,
495, 496, 497, 498 y 499 de 11 de noviembre de 2020, mediante las cuales se
determina el impuesto de alumbrado publico para la empresa COMCEL S.A,,

- Pantallazo de correo electronico mediante el cual se envian las resoluciones
que resuelven los recursos de reconsideracion, con oficio de fecha 28 de junio

de 2021, y, en el cual se adjuntan las resoluciones proferidas.

4. De la sentencia de unificacion respecto del Impuesto de Alumbrado Publico,
proferida por la Seccion Cuarta del Consejo de Estado: el 6 de noviembre de

2019 se permite esta Sala trascribir lo siguiente:

“(...) ll. Los lineamientos generales admitidos para determinar los
elementos esenciales del impuesto sobre el servicio de alumbrado
publico. Reglas de unificacién jurisprudencial
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En materia de facultad impositiva territorial, en asuntos relacionados
con este impuesto de caracter municipal, la Sala ha reiterado que
mediante sentencia del 9 de julio de 2009 se modifico la jurisprudencia,
a partir de la que se ha mantenido una linea jurisprudencial segun la
cual las asambleas departamentales y los concejos municipales y
distritales tienen la facultad de determinar directamente los elementos
de la obligacién tributaria de su jurisdiccion de conformidad con las
pautas dadas por el legislador, dentro de pardmetros de razonabilidad,
proporcionalidad y, por ende, de equidad”.

1. Sujeto activo

Como se indicd en el apartado anterior, el legislador autorizé a los
concejos municipales para crear el impuesto sobre el servicio de
alumbrado publico en su jurisdiccion y determinar los elementos
esenciales, esto es, designd a los municipios como sujetos activos del
impuesto sobre el servicio de alumbrado publico

Regla (i) El sujeto activo del impuesto sobre el servicio de alumbrado
publico determinado por el legislador son los municipios.

2. Hecho generador

(--)

Regla (ii) ElI hecho generador del tributo es ser usuario potencial
receptor del servicio de alumbrado publico, entendido como toda
persona natural o juridica que forma parte de una colectividad, porque
reside, tiene el domicilio o, al menos, un establecimiento fisico en
determinada jurisdiccion municipal sea en la zona urbana o rural y que
se beneficia de manera directa o indirecta del servicio de alumbrado
publico.

3. Formulas o referentes utilizados por las autoridades municipales
para determinar los elementos esenciales del impuesto sobre el
alumbrado publico

A. El caréacter de usuario del servicio publico domiciliario de
energia eléctrica

(...)

Subregla a. Ser usuario del servicio publico domiciliario de energia
eléctrica es un referente valido para determinar los elementos del
impuesto sobre el servicio de alumbrado publico, toda vez que tiene
relacion insita con el hecho generador.

(..

Subregla b. La propiedad, posesion, tenencia o uso de predios en
determinada jurisdiccibn municipal es un referente id6neo para
determinar los elementos del impuesto sobre el servicio de alumbrado
publico, toda vez que tiene relacion insita con el hecho generador. (...)”

Se precisa que, el Acuerdo numero 013 de 10 de octubre de 2016 del
municipio de la Dorada, cumple con los elementos mencionados en la
sentencia de unificacion del Consejo de Estado mencionada; y ademas el

mismo, ya fue objeto de estudio por parte de este Tribunal con sentencia
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calendada 20 de enero de 2023, cuyo Magistrado Ponente es el doctor Dohor

Edwin Varén Vivas.

5. ¢Los actos demandados cumplieron con el requisito de motivacion del acto

administrativo, y de ser asi, se requeria un acto previo a su expedicion?

El demandante sostiene que la Secretaria de Hacienda municipal no profirié
previa a la liquidacion oficial, un acto motivado, por lo que no se pudieron
discutir las facturas de energia eléctrica; y que los documentos equivalentes a
la factura proferidos por el municipio carecen de motivacién; sumado a que no

hubo notificaciéon de los actos previos.

Sea lo primero advertir que, la manifestacion del demandante es general, y no
dice cuales son el tipo de actos que debian preceder a la imposicion del
impuesto de alumbrado publico, ni especifica norma alguna que indique que

ello debia ocurrir.

Por su parte, el articulo 2° del Decreto 2424 de 2006, por la cual se regula la
prestacion del servicio de alumbrado publico, define como servicio de

alumbrado publico lo siguiente:

“Articulo 2°. Definicién Servicio de Alumbrado Puablico. Es el servicio
publico no domiciliario que se presta con el objeto de proporcionar
exclusivamente la iluminacion de los bienes de uso publico y demas
espacios de libre circulacion con transito vehicular o peatonal, dentro
del perimetro urbano y rural de un municipio o Distrito. El servicio de
alumbrado publico comprende las actividades de suministro de energia
al sistema de alumbrado publico, la administracién, la operacién, el
mantenimiento, la modernizacién, la reposicion y la expansion del
sistema de alumbrado publico.

Paragrafo. La iluminaciéon de las zonas comunes en las unidades
inmobiliarias cerradas o en los edificios 0 conjuntos residenciales,
comerciales o mixtos, sometidos al régimen de propiedad respectivo,
no hace parte del servicio de alumbrado publico y estara a cargo de la
copropiedad o propiedad horizontal. También se excluyen del servicio
de alumbrado publico la iluminacion de carreteras que no estén a cargo
del municipio o Distrito.”

Asi mismo, el numeral 2 del articulo 3ro del acuerdo 013 de 2016, por medio

del cual se regulan las normas relativas al impuesto para el servicio de

Alumbrado Publico en el municipio de la Dorada- Caldas, y se dictan otras
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disposiciones sobre el servicio de alumbrado publico, contempla como sujeto

pasivo del impuesto de alumbrado publico lo siguiente:

“Articulo 3°: Elementos de la obligacion tributaria. Son elementos de la
obligacién tributaria los siguientes:

1. Sujeto activo. ElI Municipio (...)

2. Sujeto pasivo: Los sujetos pasivos de este tributo en el municipio de La
Dorada - Caldas, es el usuario o suscriptor del servicio de energia
eléctrica en el sector urbano y rural, perteneciente al Municipio; toda
persona natural o juridica, publica o privada y sus asimiladas,
asociadas con la propiedad, posesion, ocupacion, explotacion,
tenencia, usufructo, uso de predios o el desarrollo de actividades
econdmicas, industriales, comerciales, oficiales, agropecuarias,
sociales, culturales, religiosas, recreativas, educativas, en el area
geografica del municipio de La Dorada, o el desarrollo en el mismo de
cualquiera de las actividades econdmicas especificas definidas en el
presente Acuerdo.

Paragrafo. - La tarifa del impuesto de alumbrado publico se aplicara a
todos los sectores de consumo: residencial, comercial, oficial, especial
asistencial, especial educativo, industrial y areas comunes
pertenecientes al sector urbano y rural del Municipio. Para el area rural,
se aplica igualmente a todos los usuarios de los centros poblados y
rurales dispersos, aplicando el principio de indivisibilidad del tributo.”

De igual manera, el articulo 5° del acuerdo 013 de 2016, dispuso con relacién

al sistema de recaudo:

“Articulo 5°.- sistema de recaudo. EL Municipio entregara a los
contribuyentes que no se facturen dentro de la factura de energia
eléctrica, la liquidacion y cobro respectivo del tributo de manera
directa. En todos los demas casos por cobro con la factura de
energia. Surtido este procedimiento sin que se obtenga el pago
correspondiente por parte del contribuyente, se adelantara de
manera oportuna el procedimiento administrativo de
determinacion, liquidacion, discusién y cobro coactivo del tributo.
Para tales efectos, el impuesto se liquidara y debera pagarse mes
vencido, dentro de los 20 dias siguientes a su facturacion y cobro
cuando se produce de manera directa y en los eventos de
facturacion dentro de la factura de energia, con los vencimientos
de los ciclos de facturacion del comercializador que atienda al
contribuyente.

Sea lo primero decir que, al revisar los actos administrativos demandados,
relativos a la determinacion del impuesto y los que resuelven el recurso de
reconsideracion de cada uno, en todos ellos se observa una parte
considerativa que da cuenta de la definicion de alumbrado publico, en qué
consiste el servicio, la determinacién de la obligacion por parte de los

municipios, y las normas en las que se funda. Asi como en los actos que
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reponen parcialmente las resoluciones en las cuales se determiné el impuesto,
también se advierte una parte considerativa con la exposicion de motivos del
origen de los actos que determinaron el impuesto, sustento normativo,
explicacion de la liquidacion de intereses; y, en todos los actos en su parte
resolutiva, no solo se determina el impuesto, se repone parcialmente las
resoluciones recurridas, y se fija no solo la suma dinero correspondiente la
deuda por concepto de alumbrado Publico, sino que, en todos los actos se
incluyen extensos cuadros que identifican al contribuyente, el Nit, el nombre,
el consumo de energia, el valor, las facturas en las cuales se soporta, el valor

de la tarifa; detalla el grupo al cual pertenece, la direccion y los intereses.

Baste lo expuesto para decir que, en este caso, los actos demandados
cuentan no solo con la motivacién requerida, sino que incluyen de manera
detallada cada concepto necesario de determinacion del impuesto de

alumbrado publico.

También discute el demandante la necesidad de proferir unos actos previos a
la expedicion de los actos demandados; y menciona una sentencia del
Consejo de Estado? que, segln su interpretacion, se exige la expedicion de
actos previos a la liquidacion y determinacién del impuesto de alumbrado
publico, la cual se trae cita a continuacidon, con el posterior analisis

correspondiente:

“(...) Procedimiento de aforo. Reiteracion Jurisprudencial

La Seccion, en reciente pronunciamiento® que en lo pertinente reitera,
se refirid al procedimiento de aforo, en cuanto al «acto previo a la
determinacién del tributo», en el cual precis6 que en casos similares
esta Sala ha manifestado que en los impuestos en los cuales el
contribuyente no tiene la obligacion formal de declarar, no es aplicable
el procedimiento de liquidacion de aforo, pero la Autoridad Fiscal si
debe emitir un acto previo a la determinacién del tributo, de tal forma
que el administrado pueda discutir los elementos de la obligaciéon
tributaria previo a su cobro y, en este sentido, se le garantice el debido
proceso. Al respecto, reiterd lo expresado por la Corporacion, asi:

«En un caso en el que el que se discutia si antes de liquidar
oficialmente el tributo, la Administracion debia expedir un
emplazamiento para declarar, la Sala* precisé6 que cuando no
exista la obligacion de declarar, no es viable el procedimiento de
aforo, porque éste supone la omision de dicho deber formal. Al
respecto, la Sala sefial6:

“Como se aavierte, el articulo 8° del Acuerdo 023 de 2008

expresamente dispone que los sujetos pasivos, a quienes no se
les factura el servicio, no estan obligados a presentar declaraciéon
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privada. En otras palabras, en Uribia no existe la obligacién
formal de declarar el impuesto de alumbrado publico.

En esas condiciones, la Sala advierte que en el sub examine, contrario
a lo sostenido por la demandante, no resulta procedente el proceso de
aforo, toda vez que es un tramite particular dirigido contra gquienes,
estando obligados a presentar declaraciones tributarias, omitan su
cumplimiento, por tanto, si en el ordenamiento local no esta prevista la
obligacién de declarar el tributo, frente a éste, el proceso de aforo se
torna improcedente®”. (Subrayas del texto).

En ese contexto, como lo ha precisado la jurisprudencia de esta
Corporacion, en casos como el presente, en los cuales el administrado
no esta obligado a presentar la declaracién del impuesto al servicio de
alumbrado publico, se puede generar violacién al debido proceso si la
Administracion no emite un acto previo a la determinacion de la
obligacién fiscal.

Lo anterior, dado que los elementos de la obligacion tributaria como lo
son la sujecion pasiva, la base gravable, el hecho gravado y la tarifa a
aplicar en el impuesto al servicio de alumbrado publico tienen una
connotacién especial para algunos contribuyentes en particular, como
lo son las empresas de servicios publicos domiciliarios, a quienes se
les liquida el tributo bajo unos presupuestos singulares que no son
aplicables a los demas integrantes de la colectividad sujetos pasivos
del tributo.

(..)

En el caso, a la Empresa de Energia de Cundinamarca S.A. E.S.P. no
se le liquidé el gravamen en el municipio de Agua de Dios como sucede
con la generalidad de los sujetos pasivos del impuesto al servicio de
alumbrado publico, esto es, conforme al valor de la factura de energia
eléctrica del mes anterior®, el cual es un criterio objetivo que no
requiere de una mayor determinacion; sino que el precitado tributo le es
liquidado a la demandante de acuerdo con la capacidad instalada por
subestacion de energia eléctrica’; de alli que como minimo se requiera
un acto previo a fin de determinar en cada periodo la base gravable y
los demas elementos de la obligacion tributaria, so pena de la violacién
al debido proceso del administrado (...)”

Con relacion a la sentencia mencionada, advierte esta Sala que, ésta debe
interpretarse integramente, teniendo en cuenta el contexto de los hechos y
entidades demandantes de ese caso en particular; pues si bien alli se habla
de la necesidad de un acto previo a la determinacién del tributo, ello es para el
caso particular de contribuyentes que, no tienen la obligacion formal de

declarar; sin ser procedente la liquidacion de aforo en esos casos.

También debe decirse que, en el sub examen se encuentra demostrado,
empezando por las mismas afirmaciones de la sociedad demandante en los
hechos de la demanda, que, se expidié un documento que dice equivale a la
factura, el cual es proferido por el municipio de La Dorada, con destino a

COMCEL, hoy demandante; documento que contiene los diferentes periodos
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gue se discuten en el presente asunto, esto es, por los afios 2017, 2018, 2019
y de enero a mayo de 2020; factura que describe cada uno de los
establecimientos de comercio de los cuales se reputa el pago, y donde da un
valor total de operacion por la suma de $504.666.310; haciendo claridad que
respecto de éste documento, no plantea el demandante discusion alguna,

relacionada con su conocimiento, notificacion o entrega.

Asi pues, con fundamento en la jurisprudencia mencionada, no es menester
en este caso, dada la caracteristica del contribuyente, que, segun el
certificado de existencia y representacion corresponde a Comunicacion
Celular SA COMCEL SA, cuyo objeto social es entre otros, la prestacion y
comercializacion de servicios de comunicaciones, que tiene varios puntos en
el municipio de la Dorada, los cuales, valga decir, no son discutidos en la
demanda; por ello, no era necesario expedir el acto previo que reclama el
demandante y regulado dentro del tramite de liquidacion de aforo; ademas,
porque ese acto previo lo constituye en este caso, la factura de cobro
expedida por el municipio de La Dorada, Caldas.

Por lo expuesto, no encuentra esta Sala vulnerado el debido proceso, pues el
contribuyente, ahora demandante fue conocedor de la suma de dinero
solicitada a pagar por concepto de impuesto de alumbrado publico de los afios
alli previstos; asi como tuvo la oportunidad, y de hecho lo hizo, interponer los
recursos de reconsideracion contra las resoluciones mediante las cuales se
determind el impuesto de alumbrado publico; los actos demandados fueron
debidamente notificados, se surtio el trdmite de defensa y contradiccion y, si la
sociedad COMCEL hubiese estado en desacuerdo con el documento
equivalente a la factura, ningin reproche hizo a su contenido, ni elevo
requerimiento, reclamo o peticion al municipio demandado, relacionada con su

inconformidad; pues al menos, en el expediente no obra prueba de ello.

Al revisar cuidadosamente las normas citadas inicialmente, asi como la
sentencia de unificacion del Consejo de Estado, y el Acuerdo 013 de 2016
expedido por el municipio de la Dorada, en ninguna de ellas se impone como
requisito proferir un acto previo a la liquidacion del impuesto de alumbrado
publico; y contrario a ello, en el articulo 5 del acuerdo en mencion, se dice
gue, el municipio entregara a los contribuyentes que no se facturen dentro de
la factura de energia eléctrica, la liquidacion y cobro respectivo del tributo de
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manera directa; y en los demas casos, por cobro en la factura de energia; y de
no conseguirse el pago de la obligacion, se procedera a adelantar el

procedimiento de determinacién y liquidacion.

También resulta preciso sefalar que, conforme a lo considerado en este
punto, en este caso el contribuyente tenia clara su obligacion de pago de
impuesto de alumbrado publico, al ser una empresa comercial, que prestaba
sus servicios en varios locales del municipio de Dorada, y segun las normas
expuestas, no hay duda que es un sujeto pasivo de dicho impuesto, teniendo
en su obligacion el pago de éste en virtud no sélo de su actividad, sino de
cada uno de los locales comerciales que tenia en el municipio mencionado;
por lo que tampoco advierte esa Sala un requisito para la determinacion de
este impuesto, actos previos que pudieran ser controvertidos, cuando contra
los actos de determinacion se interpusieron los recursos de reconsideracion a
gue habia lugar, siendo resueltos en su totalidad, y dando lugar a con ello a

revocar parcialmente la decisién inicial, en el monto determinado.

Sumado a lo anterior, en el expediente reposan varios documentos que dicen
ser equivalentes a facturas, con numero, proferidas por el municipio de la
Dorada, con el nombre del contribuyente, Comunicacion Celular S.A.
COMCEL S.A., el Nit, la fecha, direccion, descripcion de la operacion y el valor
de la misma, documentos que si bien no tienen motivacion por la naturaleza
de éstos; si se profirieron de manera previa a las resoluciones de
determinacién del impuesto de alumbrado publico; por lo que, no encuentra la

Sala prosperidad de este cargo, tal como lo plantea el demandante.

Esto por cuanto el articulo 5° del acuerdo 013 de 2016, dispuso con relacién al

sistema de recaudo:

“Articulo 5°.- sistema de recaudo. ElI Municipio entregard a los
contribuyentes que no se facturen dentro de la factura de energia
eléctrica, la liquidacion y cobro respectivo del tributo de manera directa.
En todos los demas casos por cobro con la factura de energia. Surtido
este procedimiento sin que se obtenga el pago correspondiente por
parte del contribuyente, se adelantara de manera oportuna el
procedimiento administrativo de determinacion, liquidacién, discusion y
cobro coactivo del tributo. Para tales efectos, el impuesto se liquidara y
debera pagarse mes vencido, dentro de los 20 dias siguientes a su
facturacion”
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Se itera que, el demandante no discute la expedicion y notificacion del
documento similar a factura expedido por el municipio de La Dorada, pues en
el mismo hecho primero dice que el 23 de octubre de 2020 el municipio
expidié documento equivalente a factura, y describe el contenido de la misma;
sin afirmar no haberlo recibido o conocido previo a la determinacion y

liquidacion oficial del impuesto de alumbrado publico discutido.

6. ¢ Los actos administrativos demandados se notificaron en debida forma?

Se deja presente en este problema juridico que, el demandante enfoca el
cargo de indebida notificacién, en que no se le notificaron los actos previos a
los actos de determinacion del impuesto de alumbrado publico, discusion que
se encuentra superada por cuanto, no solo no hay prueba de la existencia de

los mismos; sino que, quedd zanjada en el problema juridico anterior.

Ahora bien, respecto de la notificacion por correo electrénico, el demandante
sOlo dice que ‘la administraciéon notificé directamente al contribuyente por
correo electronico omitiendo proferir citacion para notificacion personal”,
afirmaciéon que es general, que no precisa cuales son los actos de los cuales
predica la indebida notificacion; tampoco desconoce con ese argumento que
la notificacion se hubiera realizado y, el aparte del articulo que cita (565 del
ET) solo se refiere a la notificacion de las providencias que deciden recursos.

Hecha la anterior claridad, dentro del proceso se encuentra probado lo

siguiente:

- El apoderado judicial de Comunicacion Celular S.A. - COMEL S.A., solicita a
la alcaldia de la Dorada mediante oficio (GI-1148 de noviembre de 2020) que
“con el fin de dar alcance al oficio mediante el cual se informd la citacion para
surtir el tramite de notificacion personal de la referencia (resoluciones 493,
494, 495, 496, 497, 498, y 499), de tal forma que nos permitimos instaurar
derecho de peticidn en los siguientes términos:”, y dice que “Solicitamos que
las mismas sean notificadas mediante edicto”; asi como en peticiones dice
expresamente que “solicita la notificacion personal del contenido de las
resoluciones 493, 494, 495, 496, 497, 498 y 499 de 11 de noviembre de 2020,
mediante las cuales se determina el impuesto de alumbrado publico para la

empresa COMCEL S.A., (...)” solicita el envio de las resoluciones y oficios a
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los correos  electrénicos  Jefferson.castiblancos@claro.com.co  y/o

alvarezgal.juan94@gmail.com, y en forma fisica a la carrera 68 A No. 24 B —

10 en la ciudad de Bogota.

De lo anterior se pueden advertir varias situaciones a saber:

En primer lugar, que es el mismo demandante COMCEL, quien acepta fue
citado para notificacion personal de los actos demandados, no obstante,
solicita que éstos se notifiguen mediante edicto, asi como que se envien por

correo electronico que suministra.

Por su parte, el articulo 565 del Estatuto Tributario vigente para el momento
de la actuaciéon administrativa, y que cita el demandante como vulnerado dice
que: “Los requerimientos, autos que ordenen inspecciones o verificaciones
tributarias, emplazamientos, citaciones, resoluciones en que se impongan
sanciones, liquidaciones oficiales y demas actuaciones administrativas, deben
notificarse de manera electronica, personalmente o a través de la red oficial de
correos o de cualquier servicio de mensajeria especializada debidamente
autorizada por la autoridad competente”, y el paragrafo primero contempla
que: "La notificacién por correo de las actuaciones de la administracion, en
materia tributaria, aduanera o cambiaria se practicard mediante entrega de
una copia del acto correspondiente en la ultima direccion informada por el
contribuyente, responsable, agente retenedor o declarante en el Registro
Unico Tributario - RUT. En estos eventos también procedera la notificacion

electrénica.”

Del articulo en mencién queda claro que, los actos de determinacion del
impuesto de alumbrado publico deben notificarse de manera electrénica,
personalmente o a través de correos; y en este caso, el municipio procedié a
citar al contribuyente, quien, posterior a ello, solicita expresamente la
notificacién por edicto, y a su vez suministra unas direcciones de correo
electronico para el envio de los actos administrativos; notificacion que se
encuentra acreditada mediante pantallazo de correo electronico enviado por la
oficia de cobro coactivo de la Dorada, a los correos mencionados por el
apoderado judicial de COMCEL S.A. en el oficio referido, y se lee que, en
fecha 21 de diciembre de 2020 mediante oficio enviado a correo electronico se
notifican las resoluciones 493, 494, 495, 496, 497, 498 y 499 de 11 de
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noviembre de 2020, con el envio de los archivos adjuntos de cada una de

ellas.

Tanto es asi que se surtid la notificacion de los actos mencionados que, contra
cada uno de ellos se interpuso recurso de reconsideracion que fueron
resueltos mediante las resoluciones numeros 109, 112, 113, 114, 115, 116y

117 de junio de 2021, también demandadas.

Ahora, dichas resoluciones también fueron notificadas de manera electrdnica,
tal como consta en el pantallazo de correo electronico mediante el cual se
envian las resoluciones que resuelven los recursos de reconsideracion, con
oficio de fecha 28 de junio de 2021, y, en el cual se adjuntan las resoluciones
proferidas.

De igual manera, el articulo 565 del Estatuto Tributario en cita, dispone que:
“Las providencias que decidan recursos se notificardn personalmente, o por
edicto si el contribuyente, responsable, agente retenedor o declarante, no
compareciere dentro del término de los diez (10) dias siguientes, contados a
partir de la fecha de introduccion al correo del aviso de citacion. En este

evento también procede la notificacion electronica.”

De lo expuesto queda claro que, por una parte la nhorma admite la notificacion
mediante correo electrénico de las actuaciones administrativas y de los actos
qgue deciden recursos; sumado a ello, el mismo demandante solicitd unas
notificaciones que si bien resultan totalmente imprecisas en este caso, el oficio
suministraba expresamente los correos electronicos a los cuales pretendia el
envio de los actos demandados; y, finalmente, no se puede predicar una
indebida notificacion de los actos de liquidacion del impuesto de alumbrado
publico, cuando el contribuyente interpuesto los recursos de reconsideracion

en el tiempo oportuno y estos fueron resueltos por la administracion.

Tampoco discute el demandante en este caso que, fuera otra la direccion de
correo electrénico, que se haya hecho una notificacion indebida o que no
hubiera podido ejercer su derecho de defensa por el desconocimiento de los
actos, motivos por los cuales esta Sala no encuentra la prosperidad del cargo

demandado.
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7. ¢La determinacion de la tarifa del impuesto de alumbrado publico a cargo
de la demandante, debié basarse en un estudio técnico de referencia para la
determinacién de costos de la prestacion del servicio de alumbrado publico?

Previo al estudio de fondo de este problema juridico, debe dejarse presente
gue, este Tribunal se pronuncié de fondo sobre este particular, en sentencia
recientemente proferida el 20 de enero de 2023s, en un medio de control de
nulidad simple en el cual se demandé la nulidad parcial del articulo 3 del
Acuerdo 013 de 2016, expedido por el Concejo de la Dorada, estudiando de
fondo si el acuerdo era nulo por no contar el municipio con el estudio técnico
de referencia de determinacién de costos de la prestacion del servicio publico
de alumbrado publico, estableciendo una tarifa sin cumplir los requisitos

legales y considero entre otros lo siguiente:

“...) Destaca la Sala que, fue solo hasta la expedicion de la referida
Ley 1819 de 2016 que se establecié el marco regulatorio para fijar un
limite al impuesto de alumbrado publico, que debia considerar como
criterio de referencia, el valor de los costos estimados de prestacion en
cada componente del servicio, para lo cual debia realizarse un estudio
técnico tarifario acorde a la metodologia expedida por el ministerio de
Minas y Energia y que la referida metodologia solo fue defina mediante
el Decreto 943 del 30 de mayo de 2018.

Teniendo en cuenta lo anterior, la Sala encuentra que, el articulo
demandado, se origind y empez0 a regir antes de la vigencia de la Ley
1819 de 2016, por lo tanto, el requisito del “estudio técnico de
referencia de determinacién de costos de la prestacion del servicio de
alumbrado publico” no era exigible para su validez, y por tanto no se
configura la causal de nulidad invocada por la parte demandante

(--)

Las anteriores consideraciones se realizan sin perjuicio de resaltar el
deber del ente territorial de ajustar sus disposiciones a la normatividad
actual vigente, maxime que, el articulo 353 de la Ley 1819 de 2016
establecié que: “Los acuerdos que se adecuen a lo previsto en la
presente ley mantendran su vigencia, salvo aquellos que deben ser
modificados, lo que debera surtirse en un término maximo de un ano’.

Finalmente se resalta que, el incumplimiento de dicho deber no
invalidado el articulo 3° del Acuerdo 013 de 2016, pues tal
circunstancia no se encuentra tipificada como una causal de nulidad.

(..)

3.4. Conclusion Colofon de lo expuesto se concluye que, los apartes
del articulo 3° del Acuerdo 013 de 2016 — a través de los cuales se
regula el impuesto de alumbrado publico, no se encuentran viciados de
nulidad por cuanto se originaron y empezaron a regir antes de la
vigencia de la Ley 1819 de 2016, por lo tanto, el requisito del “estudio
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técnico de referencia de determinacion de costos de la prestacion del
servicio de alumbrado publico” no era exigible para su validez. (...)”

Ahora bien, en este asunto se demanda la nulidad de unos actos
administrativos proferidos el 11 de noviembre de 2020 y en 11 de junio de
2021; no obstante, esos actos son producto de la determinacion del impuesto

por los periodos comprendidos entre el afio 2017 y el afio 2020.

Es necesario precisar que, la Ley 1819 de 29 de diciembre de 2016, se profirio

posterior al acuerdo municipal de la Dorada, 013 de 10 de octubre de 2016.

Por su parte el paragrafo 2° del articulo 349 de la Ley 1819 de 2016

contemplé:

“Paragrafo 20. Dentro de los seis (6) meses siguientes a la expedicion
de la presente ley, el Gobierno nacional reglamentara los criterios
técnicos que deben ser tenidos en cuenta en la determinacion del
impuesto, con el fin de evitar abusos en su cobro, sin perjuicio de la
autonomia y las competencias de los entes territoriales”.

Mediante el Decreto 943 de 30 de mayo de 2018, se modifico y adiciond la
Seccion 1, Capitulo 6 del Titulo 11l del Libro 2 del Decreto Unico Reglamentario
del Sector Administrativo de Minas y Energia, 1073 de 2015, relacionado con
la prestacion del servicio de alumbrado publico, y en su articulo 2.2.3.6.1.3.

con relacion al estudio técnico de referencia dispuso:

"ARTICULO 2.2.3.6.1.3. Estudio Técnico de Referencia. De
conformidad con lo dispuesto en el articulo 351 de la Ley 1819 de
2016, los municipios y distritos deberan realizar, dentro de un plazo
razonable, un estudio técnico de referencia de determinacion de costos
estimados de prestacion en cada actividad del servicio de alumbrado
publico, que debera mantenerse publico en la pagina web del ente
territorial y contendra como minimo lo siguiente: (...)”

De lo expuesto se puede decir que, por una parte, los periodos que se liquidan
y que son objeto de discusion en este caso, estan comprendidos entre el afo
2017 y 2020; es decir que el Decreto 943 de 2018, solo aplica para los

periodos comprendidos a partir de junio de 2018.

También debe decirse que, si bien el articulo antes citado dice que, se debe
proferir un estudio técnico de referencia de determinacion de costos

estimados, también es cierto que, ese articulo dice que ello debe ocurrir
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dentro de un plazo razonable; sin que se delimite esa obligacion en un tiempo
real y exigible; y, contrario a ello, plantea un término ambiguo, no perentorio, y

manejando un término subjetivo de “razonable’.

Sumado a lo anterior, tal como lo dijo este Tribunal en la sentencia
mencionada, en virtud que el acuerdo 013 de 2016, mediante el cual se
regulan las normas relativas al impuesto para el servicio de Alumbrado Publico
en el municipio de la Dorada — Caldas, y se dictan otras disposiciones se
profirié con anterioridad a la Ley 1819 de 2016, y se encontraba vigente para
los periodos respecto de los cuales se determind el impuesto de alumbrado
publico, gozando de presuncion de legalidad hasta el momento; y ello,
sumado a que el Decreto 943 de 2018 no fij6 un término claro, perentorio y
exigible para la realizacion del estudio técnico de referencia de determinacion
de costos estimados en cada actividad del servicio de alumbrado publico, no
puede decirse que las tarifas determinadas en las liquidaciones oficiales
debian hacerse con base en un estudio técnico de referencia que no existia;
pues las tarifas aplicables, hasta tanto el municipio de la Dorada no realice el
estudio en mencion, seran las consideradas en el acuerdo vigente numero
013 de 2016; por lo que este cargo de nulidad invocado, tampoco encuentra

vocacion de prosperidad.

Al finalizar el estudio de este problema juridico, debe adicionarse que, por las
razones aca expuestas y sin necesidad de mas consideraciones, tampoco
prospera el cargo de violacion del régimen de transicion invocado por el
demandante; el cual consistia en afirmar que, hasta la fecha de presentacion

de la demanda, el acuerdo 013 de 2016, no habia sido modificado.

8. ¢ El impuesto liquidado, superé en este caso el limite de 20 SMLMV, y como

se define dicho limite?

Finalmente, el demandante sostiene que los actos demandados excedieron el
limite maximo del impuesto de alumbrado publico, por cuanto el acuerdo 013
de 2016 dispone que éste no podra exceder los 20 SMLMV, y allega una tabla
con los periodos, el impuesto liquidado y el limite considerado, sin que esos
montos coincidan con los determinados en las resoluciones que modificaron

los montos del impuesto.
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Sea lo primero precisar que, efectivamente el paragrafo 2 del articulo 3 del
acuerdo 013 de 2016 dispuso:

“Establézcase un limite maximo para todos los contribuyentes del
régimen general y especial que nunca podra exceder los 20
S.M.M.L.V., como impuesto a su cargo por periodo facturado”

Ahora, se liquidan los afios de 2017 a 2020, afios en los cuales el salario
minimo estaba en las siguientes sumas, incluyendo las equivalencias en los

20 SMLMV que dispuso el acuerdo asi:

2017: $737.717. Esto por 20 equivale a: $14.754.340
2018: $781.242. Esto por 20 equivale a: $15.624.840
2019: $828.116. Esto por 20 equivale a: $16.565.320
2020: $877.802. Esto por 20 equivale a: $17.556.040

Al revisar una a una las resoluciones demandadas, mediante las cuales se
resolvieron los recursos de reconsideracion se advierte que, el impuesto se
liquida mes a mes, en cada establecimiento de comercio que COMCEL S.A.
tiene en el municipio de la Dorada, de los cuales se extraen las siguientes
muestras, por conservar identidad en los valores mes a mes en cada una; y
transcribiéndose el valor de uno solo de cada mes liquidado por cada afio, en

cada establecimiento de la siguiente manera:

CAV la Dorada

Diciembre 2017: $2.548.720
2018 $2.652.480

2019: $2741.600

2020: $2.848.560

CAD Dorada Sur
2017: $2.548.720
2018: $2.652.480
2019: $2.741.600
2020: $2.848.560

COMCEL CA Dorada 2
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2019: $2.741.600
2020: $2.848.560

COMCEL CA Dorada 3
2019: $2.741.600
2020: $2.848.560

COMCEL CA Dorada 4
2019: $2.741.600
2020: $2.848.560

COMCEL Dorada Parque
2019: $2.741.600
2020: $2.848.560

COMCEL Dorada Parque
2019: $2.741.600
2020: $2.848.560

Teniendo en cuenta el equivalente a 20 SMLMV de cada uno de los afos
2017 a 2020; y en cotejo con cada uno de los meses liquidados por esos
mismos afos, no encuentra esta Sala que, se supere en modo alguno, el
limite maximo planteado por el municipio en el Acuerdo 013 de 2016; pues las
sumas que arrojan el estudio de cada uno de los actos demandados, no se
acerca ni siquiera a los 20 SMLMV por periodo facturado.

Ahora bien, debe aclarar esta Sala que, en primer lugar el impuesto al
alumbrado publico se liquida y factura mes a mes, por cada uno de los
establecimientos de comercio objeto del impuesto de alumbrado publico que
estén ubicados en el municipio de la Dorada, y es mes a mes que no puede
superar ese tope de los 20 SMLMV; no como podria interpretarlo el
demandante, que, al parecer para el calculo que expone en la demanda, toma
el monto del equivalente al afio completo en comparacion con el limite

maximo.

Por lo expuesto, este cargo tampoco tiene vocacion de prosperidad.
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Por lo considerado, no hay lugar a declarar la nulidad de las resoluciones
demandadas, por lo que se negaran las pretensiones de la demanda; asi
como se debe declarar la prosperidad de las excepciones propuestas por el
municipio de la Dorada denominadas “Legalidad del acto administrativo”,
“Legalidad del cobro del impuesto de alumbrado publico”, y “Cobro de lo no

debido”, como se dira en la parte resolutiva de esta sentencia.

9. Costas

No se condenard en costas a la parte actora vencida, de conformidad con las
previsiones contenidas en el articulo 365 del Coédigo General del Proceso,
aplicable por remisién a las normas procedimentales civiles, contenida en el
articulo 188 del Cdadigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, por cuanto no se encuentran acreditadas las mismas, acorde
con la posicion que ha asumido el Consejo de Estado que, luego de sefalar el
criterio objetivo- valorativo para la imposicion de costase, en la que se indico
que: “(...) En esta oportunidad la Subseccion A varia aquella posicion y acoge
el criterio objetivo para la imposicion de costas (incluidas las agencias en
derecho) al concluir que no se debe evaluar la conducta de las partes
(temeridad o mala fe). Se deben valorar aspectos objetivos respecto de la
causacion de las costas, tal como lo preveé el Cédigo General del Proceso, con
el fin de darle plena aplicacién a su articulo 365", y, ha proferido nimero de
sentenciasio sin condena en costas, al considerar que no se encuentra

demostrada su causacion.

Pues bien, teniendo en cuenta que la Ley 1564 de 2012 (Codigo General del
Proceso), dispone en el numeral octavo del articulo 365, entre otras que: “Solo
habr& lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en
la medida de su comprobacion”, una vez revisado el expediente, se advierte
gue no existen elementos de prueba que demuestren o justifiquen las
erogaciones por concepto de costas en esta instancia, asi como tampoco se
observa ningun tipo de conducta que amerite la condena por ese concepto,
razonamientos estos que son trasunto de los que las diferentes secciones de
la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado han sefialado
en punto a costas, donde la regla general ha sido la no condena por tal
concepto. En consecuencia, al no existir fundamento para su imposicion la

Sala concluye que no es procedente la condena en costas.
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En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Caldas,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad

de la Ley,

Falla

Primero: Se declaran présperas las excepciones propuestas por el
municipio de La Dorada, Caldas, denominadas ‘“egalidad del acto
administrativo”, “Legalidad del cobro del impuesto de alumbrado publico”, y

“Cobro de lo no debido”.

Segundo: Negar las pretensiones del demandante dentro del medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho interpuesta por COMCEL

S.A. contra el municipio de La Dorada, Caldas.

Tercero: Sin condena en costas.

Cuarto: Ejecutoriada esta providencia, liquidar los gastos del proceso,
devolver los remanentes si los hubiere, y archivar el proceso, previas las

anotaciones del caso en el Sistema Justicia XXI.

Notifiquese y cumplase

Discutido y aprobado en Sala de Ordinaria de Decision celebrada en la fecha.

v /'—Z//Ldl/<

Fernando Alberto Alvarez Beltran
Magistrado Ponente

HOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado

Augusto Morales Valencia
Salva el voto

28



REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION

MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 039

Manizales, tres (3) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

Radicado: 17001-33-39-006-2021-00302-02

Naturaleza: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandantes: Sandra Milena Quintero Uribe

Demandado: Nacién - Rama Judicial - Direccién Ejecutiva de Administracion Judicial

Se resuelve el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada frente a la sentencia

que accedio a las pretensiones de la demandante.

I. Antecedentes
1. Demanda

1.1. Pretensiones

Se solicita, inaplicar “el articulo 17 del Acuerdo PSAA15-10402 de La Sala Administrativa del
Consejo Superior de La Judicatura, en cuanto a la denominacién "GRADO 23" asignada al cargo de
ABOGADO ASESOR creado mediante dicho Acuerdo, en tanto el cargo de Abogado Asesor de
Tribunal Judicial se encuentra plenamente nominado en el articulo 3° numeral 2° del Decreto 57 de
1993.”.

Que, ademas se declare la nulidad de i) la Resoluciéon DESAJMAR21 - 385 del 24 de agosto
de 2021, mediante el cual se nego6 la reliquidacion con efectos retroactivos de las diferencias
salariales y prestacionales existentes entre el “grado 23” y el salario del cargo nominado de
abogado asesor; ii) la Resolucion N° RH 2987 del 07 de febrero de 2022 “Por medio de la cual

se resuelven recursos de apelacion”.

Que en consecuencia, se ordene a la demandada reconocer que el cargo de Abogado Asesor
que ha desempefiado, durante su tiempo de vinculacién al servicio de la Rama Judicial,
hasta la fecha, no ostenta ninguna denominaciéon o grado adicional o diferencial al de
“Abogado Asesor de Tribunal Judicial”, conforme con lo reglamentado por el Gobierno
Nacional a través de los Decretos 1039 de 2011, 874 de 2012, 1024 de 2013, 194 de 2014, 1257
de 2015, 245 de 2016, 1013 de 2017, 337 de 2018, 991 de 2019 y 301 de 2020, asi como los que
los modifiquen, sustituyan o adicionen. Que la remuneracién salarial del cargo de “Abogado
Asesor” debe liquidarse segin lo preceptuado por el Gobierno Nacional a través del articulo

4 de los citados Decretos.

Que se condene a la Rama Judicial a reconocer, liquidar y pagar con efectos retroactivos, las
diferencias salariales y prestacionales existentes entre el “grado 23”, que se le han venido
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cancelando erroneamente y el cargo de “Abogado Asesor de Tribunal Judicial”, de acuerdo con
lo dispuesto en los sefialados decretos de asignacidon salarial y prestacional para los
funcionarios y empleados de la Rama Judicial, durante el tiempo de vinculacion en el

Tribunal Administrativo de Caldas, en el cargo de Abogado Asesor.

Que las sumas que resulten a favor de la demandante sean indexadas segun el IPC,
conforme a lo establecido en el articulo 187 del CPACA, desde la fecha de vinculacion al
cargo de asesor hasta el pago efectivo de la obligacién y condenar en costas y agencias en
derecho a la entidad demandada. Finalmente solicitd que se ordene al pago de intereses que

se generen a partir de la fecha de la sentencia.

1.2. Sustento factico relevante

Senald que, ocupa el cargo de Abogado Asesor desde el 15 de febrero de 2012, por lo que para
efectos salariales el eran aplicables los Decretos 1039 de 2011, 874 de 2012, 1024 de 2013, 194
de 2014, 1257 de 2015, 245 de 2016, 1013 de 2017, 337 de 2018, 991 de 2019 y 301 de 2020,

expedidos por el Gobierno Nacional en desarrollo de lo dispuesto en la Ley 4 de 1992.

Su vinculacion como Abogada Asesora grado 23 surgid con ocasion a los Acuerdos expedidos
por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura que crearon dicho cargo,
por lo que el 4 de agosto de 2021, solicito a la demandada inaplicar por excepcion de
inconstitucionalidad la expresion “grado 23” contenida en tales Acuerdos, en tanto le
asignaron al cargo de Abogado Asesor de los despachos de este Tribunal una remuneracion
diferente a los empleados que ocupan el cargo de Abogado Asesor de Tribunal a nivel
nacional, asimismo solicitd la reliquidacién con efectos retroactivos de las diferencias

salariales y prestacionales existentes entre dichos cargos.

La demandada mediante Resoluciéon DESAJMAR21-385 del 24 de agosto de 2021, neg¢ la
peticién anterior; contra la decisién presentd recurso de apelacion; la cual fue resuelta
desfavorablemente mediante la Resolucién RH 2987 del 07 de febrero de 2022 confirmando
la decision adoptada.

1.3. Normas violadas y concepto de violacion.

Se considera que, con los actos demandados se han vulnerado los articulos 4, 13 53, 150 y
257 de la Constitucion Politica de Colombia; Leyes 4 de 1992, 270 de 1996 y los Decretos 57
de 1993, 1039 de 2011, 874 de 2012, 1024 de 2013, 194 de 2014, 1257 de 2015, 245 de 2016, 1013
de 2017, 337 de 2018, 991 de 2019 y 301 de 2020.

Como fundamento de lo anterior indic6 que, los actos administrativos censurados estan
viciados de nulidad relativa por la violacion de la Ley, por cuanto en cumplimiento a lo
dispuesto en el numeral 19 del articulo 150 C.P., el Congreso de la Reptiblica expidio la Ley
4 de 1992, por medio de la cual se {ijo el régimen salarial y prestacional de los empleados
publicos; dentro de los criterios y objetivos alli determinados para el efecto, los cuales
estaban, el establecimiento de rangos de remuneracién para los cargos de los niveles
profesional y asesor y, que el Gobierno Nacional en desarrollo de dicha normativa expidié
los Decretos Salariales 1039 de 2011, 874 de 2012, 1024 de 2013, 194 de 2014 en los cuales
establecio la remuneracién mensual para el Abogado Asesor de Tribunal Judicial y sefald

expresamente que “la remuneracion mensual para los empleos de la Rama Judicial y la Justicia

Penal Militar cuya denominacién del cargo no esté seiialada en los articulos anteriores (4 y 5) se
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regird por la siguiente escala...” lo cual supuso una remuneracidn subsidiaria aplicable segun
el grado asignado solo para aquellos cargos que no estuvieran contemplados en forma
expresa en dichos decretos, lo cual no es el caso del cargo de Abogado Asesor de Tribunal
Judicial, pues este corresponde a una denominacion expresamente alli efectuada, con su

respectiva remuneracion.

Decretos reglamentarios que expresamente refieren que “Ninguna autoridad podrd establecer
o modificar el régimen salarial o prestacional estatuido por las normas del presente Decreto, en
concordancia con lo establecido en el articulo 10 de la Ley 4 de 1992” y que “Cualquier disposicion

en contrario carecerd de todo efecto y no creard derechos adquiridos”.

Que posteriormente se expidieron los Decretos 1039 de 2011, 874 de 2012, 1024 de 2013, 194
de 2014, 1257 de 2015, 245 de 2016, 1013 de 2017, 337 de 2018, 991 de 2019 y 301 de 2020, los
cuales determinaron el reajuste de las escalas salariales que regulan la remuneracion
mensual y asignaciones basicas mensuales de los funcionarios y empleados de la Rama

Judicial en ese mismo sentido.

Que en virtud de lo dispuesto en el articulo 85 de la Ley 270 de 1996, la Sala Administrativa
del Consejo Superior de la Judicatura goza de la facultad constitucional y legal para “crear”
los cargos que estime necesarios para la Administracion de Justicia, determinar sus
funciones y sefalar los requisitos para su desempenio, solo cuando aquellos no hayan sido
fijados por la Ley, pero que en el caso bajo juzgamiento, ese 6rgano hizo uso extralimitado
de dicha potestad a efectos de expedir los Acuerdos de medidas de descongestion para los
Tribunal Superiores y Administrativos entre los afios 2011 y 2015, al sefialar un grado 23 en
el cargo de Abogado Asesor con un efecto salarial diverso frente al fijado, por competencia
constitucional y legal por el Gobierno Nacional a través de los Decretos sefialados para el

Abogado Asesor de Tribunal Judicial.

Manifesté que la diferencia salarial entre dichos cargos afecta la liquidacion de sus
bonificaciones, vacaciones, primas de vacaciones, prima de navidad y cesantias. Considerd
que a efectos de su liquidacion salarial y prestacional en el llamado cargo de Abogado
Asesor “Grado 23”7, la entidad demandada debié tomar el valor de la escala salarial
establecido para el cargo de Abogado Asesor de Tribunal, y que la situacién descrita permite
predicar que los actos administrativos enjuiciados incurrieron en una flagrante vulneracién

a los canones constitucionales, legales y reglamentarios invocados como transgredidos.
2. Contestacion de la demanda.

La demandada se opuso a las pretensiones de la actora y sefial6 que, de conformidad con lo
dispuesto en la Constitucion Politica y en la Ley 4% de 1992, los actos administrativos
demandados fueron expedidos dentro de las facultades legales y constitucionales otorgadas
al Consejo Superior de la Judicatura, y en consecuencia son acordes al ordenamiento
juridico, pues si bien la facultad para fijar las remuneraciones de los servidores publicos
radica unica y exclusivamente en el Gobierno Nacional, tal como se dispuso en el Decreto
57 de 1993, en el cual establecio el nuevo régimen salarial y prestacional de los servidores
de la Rama Judicial, la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, tiene
potestades para crear cargos con el fin de descongestionar los despachos judiciales,
conforme lo establece el articulo 63 de la Ley 270 de 1996.
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Recalco que los cargos creados para Tribunales Administrativos y Superiores, corresponde
“Abogado grado 23” y no “Abogado Asesor”. Expuso que la competencia que tiene el Consejo
Superior de la Judicatura es la de crear, fusionar, suprimir los cargos de la Rama Judicial,
facultad que se encuentra en la Constitucion y la Ley Estatutaria de Administracion de

Justicia.

Por lo anterior propuso las excepciones que denominé “Falta de causa para demandar”,

“Legalidad de los actos administrativos” e “Innominada”.

3. Sentencia de primera instancia

El a quo dispuso inaplicar por inconstitucionalidad la expresion “Grado 23" relacionada al
cargo Abogado Asesor contenida en el literal a del articulo 17 del Acuerdo No. PSAA15-
10402 del 29 de octubre de 2015, expedido por la Sala Administrativa del Consejo Superior
de la Judicatura y en consecuencia la nulidad de las Resoluciones No. DESAJMAR21 — 385
del 24 de agosto de 2021 y RH 2984 del 07 de febrero de 2022; igualmente, a titulo de
restablecimiento del derecho ordend a la entidad accionada reconocer y pagar a favor de
Sandra Milena Quintero Uribe la diferencia existente entre los salarios, y prestaciones
sociales devengados durante el tiempo laborado en el cargo de Abogado Asesor Grado 23
del Tribunal Administrativo de Caldas; y la asignacion salarial y demas prestaciones
dispuestas mediante decreto, por el Gobierno Nacional para el cargo de Abogado Asesor de

Tribunal Administrativo.

El a quo arribé a dicha conclusion tras advertir que si bien al Consejo Superior de la
Judicatura en su Sala Administrativa le fue otorgada de manera expresa la facultad de
intervenir en la administracion de justicia, mediante creacién, modificacién o supresion de
los cargos, le asiste razdn a la parte demandante al denunciar la extralimitacion en que
incurrié el Consejo Superior de la Judicatura de dichas facultades al crear y asignar grados
salariales a cargos ya nominados por el Ejecutivo de manera especifica, pues tal facultad
solo podia darse sobre empleos no creados mediante los decretos expedidos por el Gobierno
Nacional, para los cuales si podia fijar su remuneracion asignandoles grados salariales, no

siendo este el caso del cargo de abogado asesor.

Igualmente sustento, su posicion en sentencia del H. Consejo de Estado, radicado: 05001-23-
31-000-2003-04078-01(0137-13) en la cual se discutié un asunto similar en que el Consejo
Superior de la Judicatura asignd un grado salarial al cargo de “Escribiente”, providencia en
la cual dicha corporacion concluyd que tal atribuciéon no era competencia del Consejo
Superior de la Judicatura, pues el ejecutivo con anterioridad habia determinado “de manera
precisa los grados y la escala salarial para el cargo de Escribiente”.

4. Recurso de apelacion

La parte accionada recurrio la sentencia arguyendo que, el cargo de “abogado asesor grado
23” de ninguna manera puede ser homologado al cargo de “abogado asesor nominado”, es
decir, sin grado, cuya remuneracion se encontraba contemplada en el numeral 2° del articulo
4° de la misma norma, pues su creacion se dio como un “abogado asesor grado 23”7, destacando
que los apartes del acuerdo de los cuales se dispuso su inaplicacion fueron expedidos en
cumplimiento a las funciones del Consejo Superior de la Judicatura; que la ley estatutaria
de administracion de justicia -ley 270 de 1996- otorgd plenas facultades al Consejo Superior

de la Judicatura para que dentro de la autonomia administrativa disefiara el plan de
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descongestion, determinara el tipo de cargos que se requerian crear de manera transitoria,

y el seguimiento de las medidas, el control, y revision de metas.

Finalmente arguyd que el Consejo de Estado ha vedado la posibilidad de nivelar
salarialmente cargos al interior de la Rama Judicial, ello en sentencia emitida en un caso
analogo con radicado 25000-23-25-000-2005-09472-01(0021-11).

II1. Consideraciones
1. Problemas Juridicos

Visto el escrito de demanda, la oposicion planteada por la accionada y el recurso de
apelacion formulado, el asunto juridico a resolver se centra en dilucidar los siguientes
cuestionamientos: ;Procede la inaplicacion por inconstitucionalidad de la expresion “Grado 23"
para nominar el cargo de Abogado Asesor, contenida en los Acuerdos expedidos por la Sala

Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura que crearon dicho cargo?

Igualmente, de forma oficiosa se analizard por la Sala si ;En el presente asunto se configuro el

fendmeno juridico de la prescripcion respecto de las sumas reconocidas a la parte actora?
2. Cuestion Previa

El Magistrado Augusto Ramon Chavez Marin manifestd encontrarse inmerso en la causal
de impedimento consagrada en el numeral 5 del articulo 141 del C.G.P., indicando que el
apoderado de la parte actora, esto es, el abogado Jorge Olmedo Upegui Vélez, actualmente

“[1]e representa judicialmente en algunos asuntos personales”.

De cara a lo anterior, cabe sefialar entonces que el régimen de impedimentos se fundamenta
en la necesidad de preservar la integridad moral del funcionario que reconoce la existencia
de situaciones de hecho que pueden comprometer su criterio en la decision y, de otra parte,
constituyen una garantia de imparcialidad y transparencia de la justicia en los juicios que

emite en los casos de su conocimiento!.
Asi, el articulo 130 del CPACA prevé como tales para los magistrados y jueces
Administrativos, entre otras, las previstas en el articulo 141 del Cédigo General del Proceso,

disposicion normativa que a su vez, sefiala en su numeral 5° que:

“(...) Son causales de recusacion las siguientes:

5. Ser alguna de las partes, su representante o apoderado, dependiente o mandatario del juez o

administrador de sus negocios. (...)".

Frente al caso concreto, se tiene entonces que segin lo ha manifestado el H. Magistrado
Augusto Ramon Chavez Marin el abogado Jorge Olmedo Upegui Vélez, quien funge en esta
causa como apoderado de la parte actora, igualmente representa judicialmente a dicho
funcionario en otros asuntos, por lo cual se considera que la situacidon plantea encaja dentro

de la citada causal de impedimento.

I Consejo de Estado en sentencia de 27 de septiembre de 2012 Rad. 17001-33-31-004-2011-
00142-01 (AP).
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Corolario, dado que, la circunstancia descrita se ajusta al contenido del numeral 5 del
articulo 141 del CGP, y que dicha situacidn constituye impedimento para conocer del medio
de control de la referencia, se aceptara el impedimento manifestado por el Magistrado
Augusto Ramoén Chavez Marin, declarandolo separado del conocimiento del presente

asunto.

3. Primer problema juridico

Tesis: Es procedente inaplicar por inconstitucional la expresion “Grado 23” para nominar el
cargo de Abogado Asesor, contenida en los Acuerdos que crearon y prorrogaron dicho cargo
para el Tribunal Administrativo de Caldas, por cuanto la Sala Administrativa del Consejo
Superior de la Judicatura no tenia competencia para crear o variar la remuneracion aplicable
para ese cargo, toda vez que esta se encontraba expresamente sefialada en el Decreto 57 de
1993 y los decretos anuales que fijaban el régimen salarial de los empleados de la Rama
Judicial; ademads, no podia acudir a la norma supletoria senalada en el articulo 4° ibidem
para ubicar la remuneracion en el grado 23, la cual resulta inferior, pues dicha tabla aplica
unicamente para los cargos que no cuente con denominacion expresa, como los sefialados

en el articulo 32 entre ellos el de Abogado Asesor de Tribunal Judicial.

Por lo tanto, la actuacion del Consejo Superior de la Judicatura result6 abiertamente
contraria a los articulos 125, 150-23 y 257 de la Constitucidn, pues no era competente para
fijar la remuneracion del cargo de Abogado Asesor de Tribunal Judicial, pues tal potestad
corresponde al Presidente de la Republica en desarrollo de las facultades previstas en la
Ley 42 de 1992.

Para desarrollar lo anterior, la Sala hara referencia al: i) marco normativo y jurisprudencial,

para descender al analisis del ii) caso concreto.
3.1. Marco normativo y jurisprudencia
3.1.1. Concepto y alcance de la excepcion de inconstitucionalidad

La «excepcion de inconstitucionalidad» tiene su fundamento en el articulo 4° de la Constitucion
Politica de 1991 que a continuacién se trascribe, segtin el cual, cuando existen normas
contrarias a la Constitucion, se preferirdn las contenidas en la Carta Politica debido a su

superioridad jerarquica y aplicacion inmediata:

«Articulo 4. La Constitucion es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre la
Constitucion y la ley u otra norma juridica, se aplicardn las disposiciones constitucionales.
Es deber de los nacionales y de los extranjeros en Colombia acatar la Constitucion y las leyes,

y respetar y obedecer a las autoridades.».

La Corte Constitucional ha sido enfatica en sefialar que se trata de una facultad, asi como de
un deber que tienen las autoridades, tanto judiciales como administrativas, para inaplicar
una norma y en su lugar hacer efectiva la Constitucion, consoliddndose como una suerte de

control de constitucionalidad difuso.

Sobre este aspecto, la jurisprudencia constitucional ha definido que «es una facultad o
posibilidad (o si se quiere, una herramienta) de los operadores juridicos, en tanto no tiene que ser
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alegada o interpuesta como una accioén; pero se configura igualmente como un deber en tanto las
autoridades no pueden dejar de hacer uso de ella en los eventos en que detecten una clara contradiccion
entre la disposicion aplicable a un caso concreto y las normas constitucionales. En consecuencia, esta
herramienta se usa con el fin de proteger, en un caso concreto y con efecto inter partes, los derechos
fundamentales que se vean en riesgo por la aplicacion de una norma de inferior jerarquia y que, de

forma clara y evidente, contraria las normas contenidas dentro de la Constitucion Politica».?

En este sentido, la excepcion de inconstitucionalidad consiste en una eficaz herramienta
juridica de proteccion a los principios de «aplicacion directa de la norma fundamental» y de
«supremacia constitucional», garantizando (en el caso concreto) la jerarquia, materialidad y

aplicacion directa de la Constitucion Politica dentro del sistema de fuentes normativas.

Asi las cosas, la primera nota esencial de la excepcion de inconstitucionalidad es que puede
ser ejercida de manera oficiosa® o a solicitud de parte, y ha dicho la Corte Constitucional,

que esta figura procede cuando se esta frente a alguna de las siguientes circunstancias:*

1) La norma es contraria a las cdnones superiores y no se ha producido un
pronunciamiento sobre su constitucionalidad, toda vez que «de ya existir un
pronunciamiento judicial de cardicter abstracto y concreto y con efectos erga omnes, la aplicacion
de tal excepcion de inconstitucionalidad se hace inviable por los efectos que dicha decision genera,
con lo cual cualquier providencia judicial, incluidas las de las acciones de tutela deberdin

acompasarse a la luz de la sentencia de control abstracto que ya se hubiere dictado»;®

2) La regla formalmente vélida y vigente reproduce en su contenido otra que haya sido
objeto de una declaratoria de inexequibilidad por parte de la Corte Constitucional o de
nulidad por parte del Consejo de Estado, en respuesta a una accidon publica de

inconstitucionalidad o nulidad por inconstitucionalidad segun sea el caso;® o

3) En virtud de la especificidad de las condiciones del caso particular, la aplicacion de la
norma acarrea consecuencias que no estarian acordes a la luz del ordenamiento
«iusfundamental»’. En otras palabras, «puede ocurrir también que se esté en presencia de una
norma que, en abstracto, resulte conforme a la Constitucion, pero no pueda ser utilizada
en un caso concreto sin vulnerar disposiciones constitucionales».?

La segunda caracteristica esencial de la figura de la excepcion de inconstitucionalidad, es
que su alcance es inter-partes y, por ende, la norma inaplicada al prosperar la excepcion de
inconstitucionalidad, no desaparece del sistema juridico y contintia siendo valida.” Con lo

que se conserva la competencia funcional atribuida por el Constituyente Primario de 1991

2 Sentencia SU-132 de 2013.

3 Sentencia T-808 de 2007.

4 Sistematizadas en la sentencia T-681 de 2016, con ponencia del magistrado Jorge Ivan Palacio.

5 Sentencia T-103 de 2010.

¢ En sentencia T-669 de 1996 se desarrolld esta hipotesis, fijando que «en tales eventos, el funcionario judicial estd
obligado a aplicar la excepcion de inconstitucionalidad, pues la Constitucion es norma de normas (CP art. 4°) o, en caso de
que no lo considere pertinente, debe mostrar de manera suficiente que la disposicion que, dada la situacién del caso concreto,
pretende aplicar tiene en realidad un contenido normativo en parte diferente a la norma declarada inexequible, por lo cual
puede seguirse considerando constitucional. Si el funcionario aplica la norma y no justifica su distanciamiento frente al
pronunciamiento previo de la Corte Constitucional sobre el mismo tema, estariamos en presencia de una via de hecho, pues
el funcionario judicial decide aplicar caprichosamente de preferencia las disposiciones legales a las normas constitucionales,
en contravia de expresos pronunciamientos sobre el punto del tribunal constitucional, mdximo intérprete y guardidn de la
Carta (CP arts. 4% 241 y 243).»

7 Sentencia T-103 de 2010.

8 Sentencia T-331 de 2014. En este mismo sentido, ver sentencia C-803 de 2006.

9 Sentencias SU-132 de 2013 y C-122 de 2011.
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en el articulo 241 a la Corte Constitucional para pronunciarse de fondo sobre la materia,
siendo esta la instancia ultima de control de constitucionalidad de las leyes, conforme al

referido articulo 241 superior.

Asi, la excepcion de inconstitucionalidad no tiene que ser alegada o interpuesta como una
accion e incluso puede ser ejercida de manera oficiosa. Al respecto el Consejo de Estado, en
la sentencia de 27 de enero de 2000, radicacion namero 911-1801-99, sobre la aplicacion de
esta figura frente a un Acuerdo expedido por la Sala Administrativa del Consejo Superior

de la Judicatura, sefial6 que:

“...no podia el Consejo Superior de la Judicatura, Sala Administrativa, fijarle grados, porque
la norma sefiald una sola denominacion y remuneracion. La facultad de sefialar grados a
diferentes cargos la tenia tinicamente para aquellos no ubicados dentro de la denominacion de
que trata el articulo 3° del Decreto 57 de 1.993.

Ast las cosas, la actuacion del Consejo Superior de la Judicatura - Sala Administrativa - al
sefialar grados para el cargo de escribiente y como consecuencia de ello, disminuir la
remuneracion de la actora con ocasion de la fijacion de los requisitos para el desemperfio del
cargo, es inconstitucional, ya que no podia fijar grados y modificar la escala salarial establecida
en el articulo 3° del Decreto 57 de 1.993.

En estas condiciones, como la parte actora en los hechos de la demanda y el concepto de violacion
invoco la inconstitucionalidad del Acuerdo No. 05 de 15 de febrero de 1.993, expedido por la
Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, la Sala, de manera oficiosa,

procede a inaplicarlo por inconstitucional...”

3.1.2. Competencia del Gobierno Nacional para fijar el régimen salarial y prestacional de
los servidores de la Rama Judicial.

La Constitucion Politica de 1991 dispuso en su articulo 150 como una de las atribuciones

del Congreso:

“19. Dictar las normas generales, y sefialar en ellas los objetivos y criterios a los
cuales debe sujetarse el Gobierno para los siguientes efectos:

(...)

e) Fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados piiblicos, de los miembros

del Congreso Nacional y de la Fuerza Publica. (...)”

En ejercicio de tal atribucion, el Congreso de la Republica expidio la Ley 4 de 1992 “Mediante
la cual se sefialan las normas, objetivos y criterios que debe observar el Gobierno Nacional para la
fijacion del régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, (...), de conformidad con lo
establecido en el articulo 150, numeral 19, literales e) y f) de la Constitucion Politica.”, a través de
la cual establecio que, el Gobierno Nacional, fijaria el régimen salarial y prestacional, entre

otros, de los empleados ptiblicos de la Rama Judicial.

Esa ley dispuso que, para la fijacién del régimen salarial y prestacional de dichos servidores

el Gobierno tendria en cuenta, ademas, los siguientes criterios (articulo 2):
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“a) El respeto a los derechos adquiridos de los servidores del Estado tanto del régimen
general, como de los regimenes especiales. En ningiin caso se podrdn desmejorar sus
salarios y prestaciones sociales;

(...)

El nivel de los cargos, esto es, la naturaleza de las funciones, sus responsabilidades

y las calidades exigidas para su desempefio;
J)El establecimiento de rangos de remuneracion para los cargos de los niveles profesional,
asesor, ejecutivo y directivo de los organismos y entidades de la Rama Ejecutiva y de la

Organizacion Electoral; (...)” (Se destaca)

Por su parte, el articulo 3 previo que, el sistema salarial de los servidores publicos esta

integrado por los siguientes elementos: “la estructura de los empleos, de conformidad con las
funciones que se deban desarrollar y la escala y tipo de remuneracion para cada cargo o

categoria de cargos.” (Se destaca)

En torno al alcance de las escalas salariales, la Corte Constitucional en Sentencia C-416 de
1992, sehal6 que “no son otra cosa que los grados o niveles dentro de los cuales se ubican los salarios
que el Estado reconoce a sus servidores”.

3.1.3. Competencia del Consejo Superior de la Judicatura para crear, suprimir, fusionar y

trasladar cargos en la Rama Judicial

De conformidad con el articulo 116 de la Carta Politica, el Consejo Superior de la Judicatura
hace parte de la Rama Judicial; fue creado con el fin de garantizar su adecuada
administracién y como representacion del principio de autogobierno que la guia'®. Para la
jurisprudencia constitucional “obedece a varios propdsitos del Constituyente, entre los que estd la
idea de modernizar y transformar las funciones correspondientes a la administracion de los recursos
econdmicos y de personal de la Justicia, y la del fortalecimiento de la actividad disciplinaria,
garantizando el mantenimiento de elementos doctrinarios y de distribucion de competencias organicas
y funcionales de los distintos poderes puiblicos que, en especial, se relacionan con la autonomia de
integracion y de orientacion de la misma Rama Judicial "1,

Los articulos 254, 255, 256 y 257 de la Constitucion regularon, en su texto original y en su
orden: i) su integracién y el periodo de sus magistrados, ii) los requisitos para ser miembro
de este Consejo Superior, iii) sus atribuciones y iv) funciones. Especificamente, el articulo

257 Constitucional, fijé como funciones, sujetas a la ley, las descritas a continuacién:

2. Crear, suprimir, fusionar y trasladar cargos en la administracion de justicia. En ejercicio
de esta atribucion, el Consejo Superior de la Judicatura no podra establecer a cargo del Tesoro
obligaciones que excedan el monto global fijado para el respectivo servicio en la ley de
apropiaciones iniciales.

3. Dictar los reglamentos necesarios para el eficaz funcionamiento de la administracion de
justicia, los relacionados con la organizacion y funciones internas asignadas a los distintos
cargos y la requlacién de los tramites judiciales y administrativos que se adelanten en los

despachos judiciales, en los aspectos no previstos por el legislador. (...)

10 C-285 de 2016
11.C-265 de 1993. En ella se resolvio la accion publica de inconstitucionalidad contra el articulo 40. del Decreto-
ley 2652 de 1991, que regul las funciones de la Sala Plena del Consejo Superior de la Judicatura.
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Acerca del alcance de dichas atribuciones y funciones del Consejo Superior de la Judicatura,
la Corte Constitucional en sentencia SU-539 de 2012, destaco su caracter administrativo, al
senalar que “la interpretacion adecuada de los articulos 256 y 257 del Texto Superior, es aquella
segun la cual la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura ejerce y estd sujeta a las
funciones administrativas determinadas por la Constitucion y la ley, comoquiera que los dos articulos
referidos expresamente sefialan que le corresponde al Consejo Superior de la Judicatura el
cumplimiento de sus atribuciones y funciones “de acuerdo con la ley” y “con sujecion a la ley”. Asi,
se entiende que la Sala Administrativa lleva a cabo simplemente “actos operativos o de
ejecucion” justamente de naturaleza administrativa, a fin de acatar los mandatos superiores

y laley.

De esta manera, es posible distinguir las funciones de esa Sala con “las funciones de alta
politica que en el campo judicial cumple [la Sala Plena] [d]el Consejo Superior de la Judicatura y que
podrian sefialarse como cuestiones atinentes al supremo gobierno de los asuntos de la Rama Judicial
(...)” Y concluyd que “(i) el Consejo Superior de la Judicatura tiene la facultad de reglamentar
materias administrativas y funcionales de la administracion de justicia; y (ii) en ejercicio de esa
facultad (...) no puede ocuparse de asuntos de competencia exclusiva del legislador, en los términos
previstos en los articulos 125 y 150-23 de la Constitucién, como lo es la clasificacion de los cargos de
la rama judicial”. Criterio pacifico desde la sentencia C-265 de 1993'> que destacd que, las
funciones asignadas a la Sala Administrativa, son de indole netamente administrativa y su

ejercicio esta atado a la Constitucion y la ley.

En torno a su funcién constitucional de creacion y modificacion de cargos, la Corte
Constitucional también indicd que, es una atribucidn in genere que ofrece una herramienta
préctica para atender de manera satisfactoria la demanda del servicio de administracion de
justicia y que, dentro de ese marco constitucional y legal, podrd crear cargos de duracion

indefinida o de vigencia precisa’.

Ahora bien, el desarrollo legislativo de las funciones del Consejo Superior de la Judicatura
se vio reflejado en la Ley 270 de 1996 que reiter6 en su articulo 75 el mandato superior
atinente a que “Al Consejo Superior de la Judicatura le corresponde la administracion de la Rama
Judicial y ejercer la funcion disciplinaria, de conformidad con la Constitucion Politica y lo dispuesto

en esta ley”.

Dentro de las funciones administrativas asignadas al Consejo Superior, el numeral 9 del
articulo 85 de la norma citada, previo su competencia para “9. Determinar la estructura y las
plantas de personal de las Corporaciones y Juzgados. Para tal efecto podrd crear, suprimir, fusionar
y trasladar cargos en la Rama Judicial, determinar sus funciones y sefialar los requisitos para su

desempeiio que no hayan sido fijados por la Ley” .

Es decir, que a efectos de concretar esta funcion, el Consejo Superior de la Judicatura debe
sujetarse a la ley y goza de atribuciones ademads para establecer la division del territorio para
efectos judiciales, regular los cargos de la administracion de justicia, dictar los reglamentos
necesarios para el eficaz funcionamiento y organizacion de los despachos judiciales, y ubicar

y redistribuir los despachos judiciales y, crear o suprimir los cargos que se requieran.

12 Véase también la sentencia T-176 de 2016
13 T-633 de 2007
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Para la Sala, no hay duda entonces que las normas constitucionales y legales antes
transcritas, le otorgan al Consejo Superior de la Judicatura facultades de reglamentacién, lo
que demuestra una autorizacion constitucional y legal para que pueda dictar los
reglamentos necesarios para hacer eficaz el funcionamiento de la Administracion de
Justicia, limitandose en lo dispuesto en mandatos superiores. Ello también la habilita para
determinar la estructura de las plantas de personal de las Corporaciones y de los Juzgados
facultandosele, en consecuencia, para crear, suprimir, fusionar y trasladar cargos al interior
de la Rama Judicial, con el consecuente sefialamiento de requisitos y funciones para su

desempefio, siempre que no hayan sido fijados por la ley*.

Precisamente en atencion a dichos mandatos, el Consejo de Estado en sentencia del 16 de
abril de 2009 concluy6 que, el Consejo Superior de la Judicatura incurria en una
transgresion a normas superiores cuando fijaba una remuneraciéon a un cargo cuya
denominacion se encuentra expresamente establecida en los Decretos Nacionales que
regulan el régimen salarial y prestacional de la Rama Judicial. Ello en un asunto en el cual
declaré la nulidad parcial de un Acuerdo en el cual varié la remuneracién de un Oficial
Mayor catalogado de Tribunal Nacional, Tribunales Superiores de Distrito Judicial,
Tribunales Administrativos y Consejos Seccionales de la Judicatura, que estaba establecida

taxativamente en los decretos nacionales; al respecto preciso:

“Sostiene la parte actora que la actuacion del Consejo Superior de la Judicatura - Sala
Administrativa, de sefialar grados para el cargo de Oficial Mayor con ocasién de la fijacion de
los requisitos para el desemperio del cargo y, como consecuencia de ello, variar la remuneracion

contemplada en el articulo 3° del Decreto 57 de 1993, resulta ilegal e inconstitucional.

La Seccion Segunda ya ha tenido oportunidad de estudiar el mismo cargo frente a otros empleos
de la rama jurisdiccional, dentro de los procesos instaurados contra el Consejo Superior de
Judicatura, en los cuales igualmente se ha solicitado la nulidad parcial del mismo Acuerdo 05
de 1993. En aquellas oportunidades la Sala ha llegado a la conviccion de que el Consejo Superior
de la Judicatura no puede variar la remuneracion contemplada en el articulo 3° del Decreto 57
de 1993.

Y como en esta ocasion no encuentra ninguna argumentacion adicional contundente, por parte
de la entidad demanda, para desvirtuar lo decidido en los precedentes que se citan, se permite
exponer nuevamente la ratio decidendi, determinante para acceder a las stiplicas de la demanda.

(...)

Asi entonces, como el cargo de Oficial Mayor se encontraba contemplado en el articulo
3¢ del decreto 57 de 1993, el Consejo Superior de la Judicatura, Sala Administrativa,
carecia de la facultad para determinarle grados y, ademds, no era competente para
fijar su remuneracion, pues tal potestad, como se dijo, correspondia al Presidente de
la Repiblica en desarrollo de las facultades previstas en la Ley 4* de 1992.

En esas condiciones, la actuacion del Consejo Superior de la Judicatura — Sala Administrativa,
al sefialar la remuneracion con ocasion de la fijacion de los requisitos para el desemperfio del

cargo, resulta inconstitucional.

14 Consejo de Estado, Seccion Segunda, C.P.: Luis Rafael Vergara Quintero, Sentencia del 19 de abril de 2012.
Rad.: 11001-03-25-000-2006-0013000(2018-06).

15 Consejo de Estado, Seccion Segunda - Subseccion "A", C.P.: Luis Rafael Vergara

Quintero, 16 de abril de dos 2009. Rad.: 11001-0325-000-2006-00055-00(1130-06)

16 Ver expedientes 110/99 — 1846/99 —1801/99 — 7375/05 — 2630/05
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De conformidad con lo expuesto, se declarard la nulidad solo en lo referente al cargo de Oficial
Mayor, dejando en claro que cesan los efectos de la suspension provisional respecto del cargo
de sustanciador, por cuanto este empleo, aunque tiene igual remuneracion que aquel, no fue

objeto de demanda”. (Se destaca)

También en sentencia del 20 de octubre de 2014", al examinar un asunto en el cual se debatia
la legalidad de la remuneracion mensual de los escribientes de Juzgados del Circuito, por
cuanto se circunscribia a un Acuerdo expedido por el Consejo Superior de la Judicatura que
modifico sus grados y denominacion, sostuvo que incurria en un exceso de su facultad
reglamentaria al desconocer los decretos salariales y procedia motu proprio, a fijar

remuneraciones mensuales. Sobre el particular senald:

“Asi entonces, como el cargo de Escribiente se encontraba contemplado en el articulo
3¢ del Decreto 57 de 1993, el Consejo Superior de la Judicatura, Sala Administrativa,
carecia de facultad para determinarle grados y, ademds, no era competente para fijar
su remuneracion, pues ello, como se dijo, correspondia al Presidente de la Republica en
desarrollo de las facultades previstas en la ley 4* de 1992.

En esas condiciones, la actuacion del Consejo Superior de la Judicatura Sala Administrativa -
al sefialar grados para el cargo de escribiente y, como consecuencia, variar la remuneracion con
ocasion de la fijacion de los requisitos para el desempeiio del cargo, resulta inconstitucional. En
sentido similar se ha pronunciado esta Seccion en varias ocasiones inaplicando la disposicion
que mediante esta sentencia de anula”'s.

(...)

Lo anterior permite concluir que es evidente la diferencia salarial existente entre el valor que
debia reconocerse al actor, en aplicacion de los decretos anuales que consagraron el salario
correspondiente al escribiente de Juzgado de Circuito y el que determind aplicar la Direccion
de Administracion Judicial, en virtud de lo dispuesto en el referido Acuerdo 05 de 1993.”

En este mismo sentido se ha pronunciado la Seccién Segunda del Consejo de Estado en
sentencias del 9 de febrero de 2012%, 26 de septiembre de 2012%, 2 de mayo de 2013?', 12 de
mayo de 2014%, entre otras providencias. Sin duda, el criterio expuesto es pacifico y

reiterado.

Es decir, si bien el Consejo Superior de la Judicatura tiene la potestad de crear, fusionar,
trasladar y suprimir cargos necesarios para el funcionamiento de la Administracion de
Justicia, no tiene competencia para fijar o variar la remuneraciéon a un cargo cuya
denominacion se encuentra expresamente establecida por los decretos expedidos por el
Presidente de la Reptblica en desarrollo de las facultades previstas en la Ley 4° de 1992 y

que regulan el régimen salarial y prestacional de la Rama Judicial.

17 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A, C.P.: Luis Rafael Vergara Quintero, Sentencia del 20 de
octubre de 2014, Rad.: 0500123-31-000-2001-02343-01(0054-13).

18 C.P. Alberto Arango Mantilla, Rad. 11001-03-25-000-1998-0130-000 (1711/98)

19 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subsecciéon “A”, C.P.: Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, Rad.: 05001-
23-31-000-2003-02448-01(2135-10)

20 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién “A”, C.P.: Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, Rad.: 05001-
23-31-000-2001-02457-01 (1584-11)

21 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A, C.P.: Luis Rafael Vergara Quintero, 2 de mayo de 2013.
Rad.: 05001-23-31000-2001-04365-01(0081-10).

22 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién “A”, C.P.: Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, Rad.: 05001-
23-31-000-2003-04078-01(0137-13)
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3.1.4. Régimen Salarial de la Rama Judicial.

En desarrollo de las normas generales sefialadas en la Ley 4 de 1992, el Presidente de la
Republica expidié el Decreto 57 de 1993, a través del cual “dicté normas sobre el Régimen
Salarial y Prestacional para los servidores piiblicos de la Rama Judicial y de la Justicia Penal Militar
y se dictan otras disposiciones” y establecio el llamado “régimen acogido” aplicable a los
servidores judiciales vinculados antes de su expedicion y a quienes que se vinculen al

servicio con posterioridad a su vigencia.

Aclara el Consejo de Estado que, antes de la expedicion del Decreto 57 de 1993, la técnica
que se utilizaba en la Rama Judicial para establecer la escala salarial, comprendia la
denominacion del cargo y el grado de acuerdo con la naturaleza de las funciones, la indole
de responsabilidades y los requisitos exigidos para su desempeno. “A partir de la expedicién
del Decreto 57 de 1993, en dicha técnica, para la fijacion de la escala salarial, se aprecia un cambio,
se establece la denominacion de los cargos de funcionarios y empleados, sin fijarles el grado, y para
los cargos que expresamente no registren denominacion, en otra disposicion contempla la tabla de
grados del 01 al 33”2

Tal régimen salarial y prestacional se consolid6 con los Decretos 110 de 1993, 106 de 1994,
43 de 1995, 36 de 1996, 76 de 1997, 64 de 1998, 43 de 1999, 2740 de 2000, Decreto 2777 de
2001, 673 de 2002, 3569 de 2003, 4172 de 2004, 936 de 2005, 389 de 2006, 618 de 2007, 658 de
2008, 723 de 2009, 1388 de 2010 y subsiguientes expedidos por el Presidente de la Reptublica.

En esos términos, el Gobierno Nacional fijo el régimen salarial y prestacional mediante
decreto ya fuera respecto a cargos con una nominacion especifica o subsidiariamente a
partir de una escala salarial y al Consejo Superior de la Judicatura le correspondia hacer las
incorporaciones a las plantas de personal, en obedecimiento a las regulaciones de caracter

general.

Ast las cosas, es claro para esta Corporacion que el Consejo Superior de la Judicatura dentro
de las facultades que le han sido otorgadas no puede asignar un grado salarial a un cargo
cuya denominacion y salario ya fue fijada por el Gobierno Nacional, pues tal imposicion de
grado no es otra cosa que la modificacion del salario que previamente habia sido dispuesto
para el cargo ya nominado, abrogandose asi una funcion de determinacion salarial que ha

sido asignada tnicamente en cabeza del ejecutivo.

3.1.5. Cargo y Remuneracion Abogado Asesor de Tribunal Judicial y grado 23

El referido Decreto 57 de 1993%, en el articulo 3° numeral 2° contemplé como cargo
nominado para “Tribunales Judiciales, del Tribunal Superior Militar y de los Consejos Seccionales

de la Judicatura” el cargo de Abogado Asesor y sefiald su remuneracion, asi:

2. Para los siguientes empleos de los Tribunales Judiciales, del Tribunal Superior Militar y de

los Consejos Seccionales de la Judicatura:

2 Consejo de Estado. Seccién Segunda. Subseccién “B”. C.P.: Alejandro Ordéfiez Maldonado. Sentencia 23 de
junio de 2005. Rad.: 11001-03-25-000-2002-0079-01(0721-02)

24 Por el cual se dictan normas sobre el Régimen Salarial y Prestacional para los servidores puiblicos de la Rama Judicial y
de la Justicia Penal Militar y se dictan otras disposiciones. Derogado Articulo 20 Decreto 106 de 1994
http://www .suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?id=1900228
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REMUNERACION
DENOMINACION DEL CARGO
MENSUAL
Magistrado de Tribunal Nacional de Orden
_ 1.937.500

Priblico
Magistrado de Tribunal y Consejo Seccional 1.812.500
Magistrados y Fiscales del Tribunal Superior

o 1.812.500
Militar
Abogado Asesor 1.125.000
Secretario de Tribunal y Consejo Seccional 750.000
Relator 750.000
Secretario de Tribunal Militar 625.000
Sustanciador 468.750
Oficial Mayor 468.750
Auxiliar Judicial 468.750
Escribiente 325.000

En el articulo 4° ibidem, se sefial6 la remuneracion subsidiaria y excluyente para los
empleos que no estaban consagrados en el citado articulo 3, igualmente establecié una

escala salarial del grado 01 a 33, ast:

ARTICULO 4o. La remuneracion mensual para los empleos de la Rama Judicial y la Justicia
Penal Militar cuya denominacion del cargo no esté seiialada en el articulo anterior, se

regird por la siguiente escala:

GRADO REMUNERACION
01 91.377
02 107.068
03 127.989
04 151.764
05 184.415
06 217.067
07 243.694
08 275.553
09 307.490
10 339.429
11 371.287
12 403.225
13 435.083
14 467.022
15 498.959
16 530.818
17 562.755
18 594.614
19 658.489
20 725.138
21 756.838
22 788.538
23 820.238
24 851.938
25 883.638
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26 915.338
27 947.038
28 978.738
29 1.010.438
30 1.042.138
31 1.073.838
32 1.105.538
33 1.137.238

Por otra parte, en el afio 2011 se expidi6 el Decreto 1039%, aplicable a los acogidos y a
quienes se vincularon con posterioridad a la expedicion de los Decretos 57 y 110 de 1993,
106 de 1994, 43 de 1995. El articulo 4 previo la remuneracion mensual de los empleos de la
Rama Judicial y de la Justicia Penal Militar a partir del 1° de enero de 2011; para los empleos
de los Tribunales Judiciales, del Tribunal Superior Militar y de los Consejos Seccionales de

la Judicatura; en relacion con el cargo de Abogado Asesor establecio:

DENOMINACION DEL CARGO REMUNERACION MENSUAL
(...) (...)
Abogado Asesor 5.140.170
(...) (...)

Y luego en el articulo 6 prescribié que “La remuneracion mensual para los empleos de la Rama

Judicial y la Justicia Penal Militar cuya denominacién del cargo no esté seiialada en los

articulos anteriores, se regird por la siguiente escala:

GRADO| REMUNERACION|| GRADO| REMUNERACION||GRADO| REMUNERACION
MENSUAL MENSUAL MENSUAL
1 542.694 12 2.004.884 23 3.845.934
2 613.957 13 2.137.918 24 3.991.118
3 731.575 14 2.267.680 25 4.128.891
4 864.957 15 2417911 26 4.270.844
5 994.775 16 2.563.488 27 4.334.394
6 1.157.200 17 2.684.026 28 4.473.006
7 1.265.271 18 2.831.098 29 4.610.325
8 1.398.320 19 3.122.359 30 4.745.804
9 1.556.990 20 3.419.667 31 4.886.387
10 1.698.226 21 3.564.026 32 5.022.397
11 1.853.458 22 3.704.404 33 5.163.405

(...

El Gobierno Nacional ha expedido anualmente decretos de igual naturaleza y objeto, asi
como de igual contenido al previsto en los articulos 4 y 6 del Decreto 1039 y sefialado el
valor de la remuneracion y asignacién mensual o el reajuste porcentual respectivo. Para el
cargo de Abogado Asesor de Tribunal Judicial y los empleos del grado 23, ha determinado

la siguiente asignacion:

% Por el cual se dictaron disposiciones en materia salarial y prestacional para los servidores ptblicos de la Rama
Judicial y de la Justicia Penal Militar.
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- Decreto No. 874 de 2012:

“(...)

Articulo 4: (...) 2. Para los siguientes empleos de los Tribunales Judiciales, del Tribunal Superior

Militar y de los Consejos Seccionales de la Judicatura:

DENOMINACION DEL CARGO REMUNERACION MENSUAL
(...) (...)

Abogado Asesor 5.397.179

(...) (...)

(...)

Articulo 6: La remuneracion mensual para los empleos de la Rama Judicial y la Justicia Penal Militar

cuya denominacion del cargo no esté serialada en los articulos anteriores, se regird por la siguiente

escala:
Grado Remuneracion | Grado Remuneracion | Grado Remuneracion
Mensual Mensual Mensual
1 569.829 12 2.105.129 23 4.038.231
(...) (...) (...) (...) (...) (...)
“...)"

- Decreto No. 1024 de 2013,
“(...)

Articulo 4: (...) 2. Para los siguientes empleos de los Tribunales Judiciales, del Tribunal Superior

Militar y de los Consejos Seccionales de la Judicatura:

DENOMINACION DEL CARGO REMUNERACION MENSUAL
(...) (...)

Abogado Asesor 5.5682.842

(...) (...)

(...)

Articulo 6: La remuneracion mensual para los empleos de la Rama Judicial y la Justicia Penal Militar

cuya denominacion del cargo no esté seiialada en los articulos anteriores, se regird por la siguiente

escala:
Grado Remuneracion | Grado Remuneracion | Grado Remuneracion
Mensual Mensual Mensual
1 589.500 12 2.177.546 23 4.177.147
(...) (...) (...) (...) (...) (...)
- Decreto No. 194 de 2014:
u(' . .)

Articulo 4: (...) Para los siguientes empleos de los Tribunales Judiciales del Tribunal Superior

Militar y de los Consejos Seccionales de la Judicatura:

DENOMINACION DEL CARGO REMUNERACION MENSUAL
(...) (...)

Abogado Asesor 5.746.978

(...) (...)
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(...)
Articulo 6: La remuneracion mensual para los empleos de la Rama Judicial y la Justicia Penal Militar

cuya denominacion del cargo no esté serialada en los articulos anteriores, se regird por la siguiente

escala:
Grado Remuneracion | Grado Remuneracion | Grado Remuneracion
Mensual Mensual Mensual
1 616.000 12 2.241.566 23 4.299.956
(...) (...) (...) (...) (...) (...)

Los Decretos 1257 de 20152, 245 de 2016%7, 1013 de 201728, 337 de 2018%% 991 de 2019%; 301
de 2020°%; 981 de 2021%; 470 de 2022* dispusieron en su articulo 1° el reajuste porcentual
anual de las escalas salariales que regulan la remuneracion mensual y asignaciones basicas
mensuales de los funcionarios y empleados no solo de la Rama Judicial, sino de la

Procuraduria General de la Nacion y de la Defensoria del Pueblo sefialadas en los Decretos
186, 194, 196 y 1239 de 2014.

De tal modo que, tratdndose de los cargos de la Rama Judicial expresamente contenidos en
el articulo 4 de los Decretos 1039 de 2011, 874 de 2012, 1024 de 2013 y 194 de 2014, entre
estos, el de Abogado Asesor de Tribunales Judiciales, se encontraba sefialada su
remuneracion mensual, y para los afnos subsiguientes, 2015 a 2022, la remuneracion de los

cargos existentes fue reajustadas porcentualmente.

3.1.6. Requisitos del cargo de abogado asesor de Tribunal o abogado asesor grado 23

2 Articulo 1: “Reajiistase, a partir del 1° de enero de 2015, en un cuatro punto sesenta y seis por ciento (4.66%) las
escalas salariales que regulan la remuneracién mensual y asignaciones bdsicas mensuales de los funcionarios y empleados
de la Rama Judicial, de la Procuraduria General de la Nacién y de la Defensoria del Pueblo sefialadas en los decretos 186,
194, 196 y 1239 de 2014”

27 Articulo 1. Reajiistase, a partir del 1° de enero de 2016, en siete punto setenta y siete por ciento (7.77%) las escalas
salariales que regulan la remuneracion mensual y asignaciones bdsicas mensuales de los funcionarios y empleados de la
Rama Judicial, de la Procuraduria General de la Nacion y de la Defensoria del Pueblo sefialadas en los Decretos 186, 194,
196 y 1239 de 2014, modificados por el

Decreto 1257 de 2015”7

28 Articulo 1: Reajiistase, a partir del 1° de enero de 2017, en seis punto setenta y cinco por ciento (6.75%) las escalas
salariales que regulan la remuneracion mensual y asignaciones bdsicas mensuales de los funcionarios y empleados de la
Rama Judicial, de la Procuraduria General de la Nacién y de la Defensoria del Pueblo sefialadas en los Decretos 186, 194,
196 y 1239 de 2014, modificados por los Decretos 1257 de 2015 y 245 de 2016

29 Articulo 1: Reajuste salarial. Reajustar a partir del 1° de enero de 2018 en cinco punto cero nueve por ciento (5.09%)
las escalas salariales que regulan la remuneracion mensual y asignaciones bdsicas mensuales de los funcionarios y
empleados de la Rama Judicial, de la Procuraduria General de la Nacién y de la Defensoria del Pueblo sefialadas en los
Decretos 186, 194, 196 y 1239 de 2014, modificados por los Decretos 1257 de 2015, 245 de 2016 y 1013 de 2017.

30 Articulo 1: Reajuste salarial. Reajustar a partir del 1° de enero de 2019 en cuatro punto cinco por ciento (4.5%) las
escalas salariales que regulan la remuneracion mensual y asignaciones bdsicas mensuales de los funcionarios y empleados
de la Rama Judicial, de la Procuraduria General de la Nacién y de la Defensoria del Pueblo sefialadas en los Decretos
niimeros 186, 194, 196 y 1239 de 2014, modificados por los Decretos niimero 1257 de 2015, 245 de 2016, 1013 de 2017,
337 de 2018 y 1498 de 2018.

31 Que el incremento porcentual del IPC total de 2019 certificado por el DANE fue de tres punto ochenta por ciento
(3.80%), en consecuencia, los salarios y prestaciones establecidos en el presente decreto se ajustardn en cinco punto doce
por ciento (5.12%) para el aiio 2020, retroactivo a partir del 1° de enero del presente afio.

32 Que el incremento porcentual del IPC total de 2020 certificado por el DANE fue de uno punto sesenta y uno por ciento
(1.61%) y, en consecuencia, los salarios y prestaciones establecidos en el presente decreto se ajustardn en dos punto sesenta
y uno por ciento (2.61%) para 2021, retroactivo a partir del 1° de enero del presente afio.

3 Que el incremento porcentual del IPC total de 2021 certificado por el DANE fue de cinco punto sesenta y dos por ciento
(5.62%), en consecuencia, los salarios y prestaciones establecidos en el presente decreto se ajustardn en siete pumnto
veintiséis por ciento (7.26%) para el aiio 2022, retroactivo a partir del 1° de enero del presente afio.
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En el Acuerdo 25 de 1997 “Por medio del cual se da aplicacién al articulo 161 de la Ley 270 de
1996”, proferido por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, se
clasifican los cargos de Carrera de la Rama Judicial en niveles ocupacionales, pero no se

senalan los requisitos para estos cargos™.

En el Acuerdo PSAA06-3560 de 2006 “Por el cual se adecuan y modifican los requisitos para los
cargos de empleados de Tribunales, Juzgados y Centros de Servicios” proferido por la Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, tampoco se sefialan los requisitos

para el cargo de abogado asesor de Tribunal Judicial o abogado asesor grado 23.3

En el Acuerdo PSAA13-10038 de 2013 “Por el cual se adecuan y modifican los requisitos para los
cargos de empleados de Tribunales, Juzgados y Centros de Servicios” proferido por la Sala

Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, se sefialan los requisitos para el cargo
Abogado Asesor grado 23:3¢

“ARTICULO 1°.- Establecer y adecuar los requisitos de los siguientes cargos de empleados de

Tribunales, Juzgados y Centros de Servicios, asi:

DENOMINACION DE
GRADO |REQUISITOS
CARGO
Abogado Asesor 23 Titulo de formacion profesional en derecho, titulo de

postgrado y un (1) afio de experiencia profesional”.

3.2. Lo probado

-. Mediante los Acuerdos PSAA12-9214 del 02 de febrero de 2012%7, Acuerdo PSAA12-9524
del 21 de junio de 2012, PSAA12-9781 DE 2012, PSAA13-9897 DE 2013, PSAA13-9962 DE
2013, PSAA13-9991 DE 2013, PSAA13-10048 DE 2013, PSAA13-10068 DE 2013, PSAA13-
10072 DE 2013, PSAA14-10156 DE 2014, PSAA14-10195 DE 2014, PSAA14-10197 DE 2014,
PSAA14-10251 DE 2014, PSAA14-10277 DE 2014, PSAA14-10282 DE 2014, PSAA15-10288
DE 2015, PSAA15-10323 DE 2015, PSAA15-10335 DE 2015, PSAA15-10356 DE 2015,
PSAA15-10363 DE 2015, PSAA15-10371 DE 2015, PSAA15-10377 DE 2015 y PSAA15-10385
DE 2015, la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura cred transitoriamente

para el Tribunal Administrativo de Caldas un cargo de Abogado Asesor con grado 23.

En ellos se especifica que el régimen salarial y prestacional seria el establecido para la Rama
Judicial y se indica que su funcién consiste en proyectar para fallo un nimero de sentencias
promedio mensuales®. El numeral 6 del articulo 88 del Acuerdo PSAA1510402 del 29 de

octubre de 2015, cre6 con caracter permanente “Un (1) cargo de Abogado Asesor grado 23" .

34

http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:835evv1Qz3Y]:actosadministrativos.ramajudicial.gov.
co/GetFile.ashx%3Furl%3D%257E%252F App_Data%252FUpload %252F025-
97.doct&cd=1&hl=it&ct=clnk&gl=co

% https://www.ramajudicial.gov.co/documents/10635/2058718/Acuerdo+3560+de+2006.pdf/4161e9be-Obed-
42ce-86ea-0dcda75{7c4b

36

https://actosadministrativos.ramajudicial.gov.co/GetFile.ashx?url=%7E%2F App_Data%2FUpload %2FPSAA13-
10038.pdf

7 https://actosadministrativos.ramajudicial.gov.co/GetFile.ashx?url=%7E%2F App_Data%2FUpload %2FGACE
TA28-12.pdf

3 Articulo 2. Acuerdo PSAA12-9214 (febrero 2 de 2012)
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-. Segtin la Constancia 0660 del 06 de agosto de 2021 suscrita por el jefe del Area de Talento
Humano de la Direccion Ejecutiva Seccional de Administracidn Judicial de Manizales®, la
servidora Sandra Milena Quintero Uribe, se desempefi6 en el cargo de Abogado Asesor grado
23, desde el 15 de febrero de 2012 y continuaba vinculada a la fecha de emision de dicha

certificacion.

- La demandante, el 04 de agosto de 2021 solicité al Director Ejecutivo Seccional de
Administracion Judicial de Manizales, la nivelacion y demads acreencias laborales

deprecadas en esta sede judicial .

-. La Direccién Ejecutiva Seccional de Administracion Judicial de Manizales, neg6 la
peticion antes mencionada, por medio de la Resolucion DESAJMAR21-385 del 24 de agosto
de 2021.4

-. La demandante interpuso recurso de apelacion contra la anterior decision, el cual fue
resuelto confirmando la decision ya adoptada a través de la por la Resolucién RH- 2984 del
07 de febrero de 2022.42

3.3. Analisis sustancial del caso

De acuerdo con lo expuesto se tiene que, mediante Decreto 57 de 1993% en el articulo 3°
numeral 2° se contemplé como cargo nominado para “Tribunales Judiciales, del Tribunal
Superior Militar y de los Consejos Seccionales de la Judicatura” el cargo de Abogado Asesor y
se sefiald su remuneracion; adicionalmente se sefiald en el articulo 4° la remuneracion
subsidiaria y excluyente para los empleos que no estaban consagrados en el citado articulo

3, e igualmente establecié una escala salarial del grado 01 a 33.

El Gobierno Nacional a través de los Decretos 1039 de 2011, 874 de 2012, 1024 de 2013 y 194
de 2014, senald el valor de la remuneracion mensual para los cargos de la Rama Judicial,
entre ellos, el de Abogado Asesor de Tribunal Judicial y los empleos del grado 23; y a través
de los Decretos 1257 de 2015, 245 de 2016, 1013 de 2017, 337 de 2018 y 991 de 2019 sefial6 el
reajuste porcentual anual de las escalas salariales de los funcionarios y empleados de la

Rama Judicial, entre otros.

Por su parte, la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura a través de los
acuerdos previamente resefiados, cred inicialmente en forma transitoria y finalmente con
caracter permanente para el Tribunal Administrativo de Caldas un cargo de Abogado
Asesor, pero indicé como grado de remuneracion el 23, a pesar que tanto en el Decreto 57
de 1993 como en los decretos anuales se sefialaba expresamente la remuneracion mensual

para dicho cargo.

Por lo tanto, conforme a la linea jurisprudencial traida a colacion, no queda duda que, al
estar expresamente sefialada por el Gobierno Nacional, la remuneracién del empleo de
Abogado Asesor de Tribunal Judicial, el Consejo Superior de la Judicatura carecia de
competencia para acudir a la norma supletoria sefialada en el articulo 4° del Decreto 57 de

1993 para variar la remuneracion y asi ubicarla en el grado 23, la cual resulta inferior.

% fls. 3-16, exp. digital, archivo: “004Anexos”

40 fls. 17-26, exp. digital, archivo: “004Anexos”.

41 fls. 27-28, exp. digital, archivo: “004Anexos”

2 fls. 1-5, exp. digital, archivo: “018 Anexo”

# http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?id=1900228



17001-33-39-006-2021-00302-02 Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Ahora bien, en este punto cabe resaltar que la facultad que ha sido otorgada al Consejo
Superior de la Judicatura de crear, fusionar, trasladar y suprimir cargos necesarios para el
funcionamiento de la Administracion de Justicia, no puede ser ejercida en forma
meramente discrecional sin que medie justificacion alguna para su adopcion; en tal sentido,
para esta esta Sala no obra prueba o tan siquiera argumentacion alguna mediante la cual el
Consejo Superior de la Judicatura haya justificado la necesidad de crear el cargo de
abogado asesor grado 23 en condiciones diferentes (requisitos, funciones y grado) a las del

cargo de abogado asesor que en forma nominada ya existia.

Al respecto cabe destacar que en providencia del 19 de abril de 2021%, esta corporacion ya
habia destacado como la Unidad de Carrera Judicial a través del oficio No. CJO21-1026 del
19 de marzo de 2021 fue requerida para que informase “i) los requisitos y funciones para el
empleo de Abogado Asesor de Tribunales Judiciales, del Tribunal Superior Militar y de los Consejos
Seccionales de la Judicatura; ii) si en la actualidad, se encuentran implementados los empleos de
Abogado Asesor de Tribunales Judiciales, del Tribunal Superior Militar y de los Consejos Seccionales
de la Judicatura; y finalmente iii) debia sefialar las razones por la cuales no ha sido implementado el

mencionado cargo.” Peticidn frente a la cual se destaco por esta Colegiatura que:

“En la respuesta ofrecida por la mencionada Directora, simplemente se limité a mencionar que
el cargo de Abogado Asesor grado 23 —que se encuentra en la actualidad implementado- no es
igual al Abogado Asesor de Tribunales Judiciales; frente a los demds requerimientos, guardo
silencio y expreso las generalidades respecto del cargo de Abogado Asesor grado 23 que ya
ampliamente fueron expuestas en la contestacion de la demanda y han sido analizadas en esta

providencia. Siendo didfano concluir que, el 6rgano de gobierno y administracion de la Rama

[udicial, arbitrariamente se negd a implementar el cargo objeto de controversia

[Abogado asesor de Tribunal Judicial] y paralelo a ello, se atribuy6 la funcion de crear

el cargo de Abogado Asesor grado 23 sin tener la facultad legal y constitucional para

hacerlo.” (Subrayado, negrilla y contextualizacion en corchetes no son propias del texto

en cita)

En efecto, al encontrarse el Tribunal Administrativo de Caldas, en la categoria de
“Tribunales Judiciales”, los decretos expedidos por el Gobierno Nacional que fijaron el salario
para el empleo de Abogado Asesor de Tribunal Judicial - 1039 de 2011, 874 de 2012, 1024 de
2013, 194 de 2014, 1257 de 2015, 245 de 2016, 1013 de 2017, 337 de 2018, 991 de 2019; 301 de
2020; 981 de 2021; 470 de 2022 —comparados con el salario asignado al empleo de Abogado

Asesor - Grado 23, resulta lo siguiente:

Abogado Asesor de Tribunal
Decreto .. Abogado Asesor Grado 23
Judicial
1039 de 2011 $5.140.170 $3.845.934
874 de 2012 $5.397.179 $4.038.231
1024 de 2013 $5.582.842 $4.177.147
194 de 2014 $5.746.978 $4.299.956
1257 de 2015 $6.014.797 (4.66%) $4.500.333 (4.66%)
245 de 2016 $6.482.146 (7.77%) $4.850.008 (7.77%)
1013 de 2017 $6.919.690 (6.75%) $5.177.383 (6.75%)
337 de 2018 $7.271.902 (5.09%) $5.440.912 (5.09%)

4 Tribunal Administrativo de Caldas, Sala Tercera de Decision, M.P. Dohor Edwin Varoén vivas.
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991 de 2019 $7.599.138 (4.5%) $ 5.685.753 (4.5%)
301 de 2020 $7.988.213 (5.12%) $5.976.864 (5.12%)
981 de 2021 $8.196.706 (2.61%) $6.132.860 (2.61%)
470 de 2022 $8.791.787 (7.26%) $ 6.578.105 (7.26%)

Al respecto, el Consejo de Estado en sentencia proferida el 16 de julio de 20094 preciso:

“La Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura no podia crear escalas de
remuneracion, pues apenas estaba facultada para realizar la incorporacion del personal a los
cargos, pues asi se menciona explicitamente en el propio preambulo del acto acusado, es decir
del Acuerdo No. 05 de 15 de febrero de 1993 hoy atacado. Entonces, cuando el Consejo se fija
como objetivo del acto “la correcta aplicacién del Decreto 57 de 1993, en lo relativo a la
remuneracion adecuada para cargos nominados, existentes en las Corporaciones y Despachos
Judiciales de la Rama Judicial”; y con ese pretexto modifica la escala de remuneracion
desborda los limites de su competencia, pues se hallaba desprovisto de atribuciones
para determinar grados y, por tanto, carecia de competencia para modificar la escala
de remuneracion, por ser esta facultad exclusiva del ejecutivo. Al cambiar la escala
salarial de los servidores de la administracion de justicia, en ejercicio de una competencia de la
que estaba desprovisto, la actuacion del Consejo Superior de la Judicatura resulta
abiertamente reiiida con la Constitucion y la ley; y por lo mismo, debe recibir la sancién
de nulidad, pues una cosa es incorporar las personas a unos cargos y otra muy distinta crear
escalas de remuneracion intermedias no previstas por el legislador, para consagrar
diferencias salariales entre quienes cumplen la misma funcién. Y tal proceder no se
valida, con el pretexto de brindar ”... a la correcta aplicacion del Decreto 57 de 1993..." que

no le dispensaba esa prerrogativa al Consejo Superior de la Judicatura...”. (Se resalta)

Asi las cosas, encuentra la Sala que el Consejo Superior de la Judicatura no podia crear o
variar la remuneracion aplicable para el cargo de Abogado Asesor; de manera que, al
catalogar dicho empleo creado para el Tribunal Administrativo de Caldas, con el “grado
23", se desbordaron los limites de su competencia, pues se reitera, al asignar un grado
salarial a un cargo nominado al que ya le habia sido determinado una remuneracion, el
Consejo Superior de la Judicatura no hizo otra cosa que alterar dicha condicion salarial del

cargo ya existente, siendo esta una facultad exclusiva del ejecutivo.
3.4. Conclusion — primer problema juridico

De acuerdo con lo anterior, encuentra la Sala -en reiteracion de la posicién que ya ha sido
adoptada por esta Sala de decision en ocasiones anteriores- que, es procedente inaplicar por
inconstitucional la expresion “Grado 23” para nominar el ca‘*rgo de Abogado Asesor,
contenida en los Acuerdos que crearon y prorrogaron dicho cargo para el Tribunal
Administrativo de Caldas, por cuanto la Sala Administrativa del Consejo Superior de la
Judicatura no tenia competencia para crear o variar la remuneracién aplicable para ese
cargo, toda vez que esta se encontraba expresamente sefialada en el Decreto 57 de 1993 y
los decretos anuales que fijaban el régimen salarial de los empleados de la Rama Judicial.

Ademas, no podia acudir a lanorma supletoria sefialada en el articulo 4° ibidem para ubicar

% Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién B, C.P.: Victor Hernando Alvarado Ardila, Rad.: 68001-23-
15-000-2003-02985-01(1895-08)

4 Ver entre otras, sentencia del 19 de abril de 2021, asunto radicado 17-001-23-33-000-2019-00418-00; sentencia
del 16 de septiembre de 2022, asunto radicado 17-001-33-39-006-2019-00438-02; sentencia del 19 de septiembre
de 2022, asunto radicado 17-001-23-33-000-2019-00395-00.
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la remuneracion en el grado 23, la cual como se comprob¢ resulta inferior, pues dicha tabla

aplica inicamente para los cargos que no estén sehalados en el articulo 3°.

Por lo tanto, la actuacion del Consejo Superior de la Judicatura resulté abiertamente refiida
con los articulos 125, 150-23 y 257 de la Constitucién, pues no era competente para fijar la
remuneracion del cargo de Abogado Asesor de Tribunal Judicial, pues tal potestad
corresponde al Presidente de la Republica en desarrollo de las facultades previstas en la
Ley 4° de 1992.

Corolario de lo expuesto, se confirmara la decision adoptada por el a quo.
4. Segundo problema juridico — prescripcion

Previo a descender al analisis de la figura de prescripcion en el presente asunto, la cual fue
pasada por alto por el a quo, resulta necesario destacar que como lo ha senalado la H. Corte
Constitucional, el estudio oficioso de esta excepcidn en la jurisdiccion contencioso
administrativa -a diferencia de otras jurisdicciones- vela por la prevalencia del interés
general y se torna como una facultad que debe ser ejercida por el Juez Contencioso en pro

de dicho principio constitucional. En efecto dicha Corporacion advirtio:

" Al prohibir al juez el reconocimiento oficioso de la prescripcion, a diferencia de lo previsto en
el articulo 180 de la Ley 1437 de 2011, Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, los articulos 282 de la Ley 1564 de 2012, Codigo General del
Proceso y 2513 del Codigo Civil no vulneran el principio constitucional de igualdad, ya que a
pesar de que se evidencia un trato diferente respecto de los justiciables, usuarios del servicio
publico de administracion de justicia, dicha diferencia resulta razonable, ya que las normas
demandadas persiguen la finalidad constitucionalmente legitima de amparar la autonomia de

la voluntad y el medio utilizado es idéneo para alcanzar dicho fin, mientras que la norma del

CPACA persigue el fin de interés general, de amparar el patrimonio piublico en los

procesos _que se adelanten ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, sin

comprometer, no obstante, su imparcialidad en la decision del asunto.”

En linea con lo anterior, se procedera de manera oficiosa a analizar el acaecimiento de dicha

figura en el sub lite.

Como se advirtio en precedencia, se encuentra acreditado en el presente asunto que, la
servidora Sandra Milena Quintero Uribe, se desempefid en el cargo de Abogado Asesor
grado 23, desde el 15 de febrero de 2012 y continuaba vinculada a la fecha de emision de
dicha certificacion -06 de agosto de 2021-; asi mismo se tiene que la demandante, el 04 de
agosto de 2021 solicito al Director Ejecutivo Seccional de Administracion Judicial de

Manizales, la nivelaciéon y demas acreencias laborales deprecadas en esta sede judicial.

En este orden de ideas, se observa por la Sala que entre la data en que la demandante
empez0 a devengar la asignacion salarial y prestacional cuya reliquidacion se dispone en el
sub lite (2012) y la fecha en que reclamo dicha nivelacion ante la entidad demandada (2021),
trascurrieron mas de 3 afos, por lo cual se hace necesario traer a colacion el Decreto 1848 de

1969 reglamentario del Decreto 3135 de 1968 que en su articulo 102 dispone:

“PRESCRIPCION DE ACCIONES.
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1. Las acciones que emanan de los derechos consagrados en el Decreto 3135 de 1968 y en este
Decreto, prescriben en tres (3) afios, contados a partir de la fecha en que la respectiva obligacién

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 solo

por un lapso igual.”

Se tiene que en el sub iudice el reconocimiento de los mayores valores por concepto de
salarios y prestaciones ordenadas por el a quo data desde la fecha en que la demandante
empezd su ejercicio en el cargo de “abogado asesor”, esto es, desde el 15 de febrero de 2012,
sin embargo de conformidad con la normativa en cita, resulta necesario sefnalar que entre
dicha data y la fecha de la reclamacién efectuada por aquella, esto es, el 04 de agosto de 2021
trascurrieron mas de 3 afos, lapso que valga advertir, por el contrario no trascurrié entre

dicha reclamacion y la fecha de presentacion de la demanda.

Asi las cosas, se modificara la sentencia recurrida en el sentido de advertir que, el
reconocimiento efectuado en el numeral 4°# de la providencia solo tendra efectos respecto
de los salarios y prestaciones que se hayan causado a partir del 04 de agosto de 2018, en

razon a la prescripcion trienal ya advertida.
5. Costas

Atendiendo al criterio objetivo valorativo que ha sido desarrollado por el H. Consejo de
Estado con respecto a la imposicidn de costas (gastos procesales y agencias en derecho), no
se condenara en costas de segunda instancia advirtiendo que no se encuentran acreditadas,
toda vez que las partes recurrentes no incurrieron en gastos procesales, ni desplegaron

actuaciones ante este Tribunal que puedan generar agencias en derecho.

Por lo expuesto, la Sala Tercera de Decision del Tribunal Administrativo de Caldas,

administrando justicia en nombre de la Reptiblica de Colombia y por autoridad de la ley,
FALLA

PRIMERO: DECLARAR fundado el impedimento manifestado por el Magistrado Augusto
Ramoén Chavez Marin para integrar la Sala dentro del proceso que en ejercicio del medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho instaurd Sandra Milena Quintero Uribe

contra la Nacién — Rama Judicial — Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial.

SEGUNDO: MODIFICAR el numeral 4 de la sentencia de primera instancia emitida el 29 de
septiembre de 2022 por el Juzgado Sexto Administrativo de Manizales dentro del medio de
control de nulidad y restablecimiento del Derecho promovido por Sandra Milena Quintero
Uribe contra la Nacion - Rama Judicial - Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial, el cual

quedard asi:

47 El cual se emiti6 al siguiente tenor literal:

“CUARTO: A titulo de restablecimiento del derecho, SE CONDENA a la NACION - RAMA JUDICIAL -
DIRECCION EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL, reconocer y pagar a favor de SANDRA MILENA
QUINTERO URIBE quien se identifica con la cédula de ciudadania No. 24.341.778; la diferencia existente entre los
salarios, y prestaciones sociales devengados durante el tiempo laborado en el cargo de ABOGADO ASESOR GRADO 23
del Tribunal Administrativo de Caldas; y la asignacion salarial y demds prestaciones dispuestas mediante decreto, por el
Gobierno Nacional para el cargo de ABOGADO ASESOR del Tribunal Judicial.”
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“CUARTO: A titulo de restablecimiento del derecho, SE CONDENA a la NACION — RAMA
JUDICIAL — DIRECCION EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL, reconocer y
pagar a favor de SANDRA MILENA QUINTERO URIBE quien se identifica con la cédula de
ciudadania No. 24.341.778; la diferencia existente entre los salarios, y prestaciones sociales
devengados a partir del 04 de agosto de 2018 -por prescripcion trienal- durante el tiempo
laborado en el cargo de ABOGADO ASESOR GRADO 23 del Tribunal Administrativo de
Caldas; y la asignacion salarial y demds prestaciones dispuestas mediante decreto, por el Gobierno
Nacional para el cargo de ABOGADO ASESOR del Tribunal Judicial.”

TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada.
CUARTO: Sin costas en esta instancia.

QUINTO: En firme esta providencia remitase el expediente al Juzgado de Origen, previas

las anotaciones pertinentes en el sistema “Justicia Siglo XXI”.

Proyecto discutido y aprobado en Sala de Decision realizada en la fecha, segin Acta No. 16
de 2023.

NOTIFICAR

OR EDWIN VARON VIVAS

Magistrado Ponente

ES-VALENCIA

Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 41

Manizales, tres (3) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

RADICADO: 17 001 33 33 001 2022 00001 02

NATURALEZA: Proteccion de Derechos e Intereses Colectivos

ACCIONANTE: Enrique Arbeldez Mutis

DEMANDADOS: Aguas de Manizales S.A. E.S.P. y municipio de Villamaria
VINCULADOS: Municipio de Manizales, Corpocaldas, Ministerio de Vivienda,

Ciudad y Territorio, y Aquamana S.A. E.S.P.

Se resuelve el recurso de apelacion formulado por el demandante contra la sentencia que

negé sus pretensiones.

I. Antecedentes
1. Demanda

El actor senald que, el Consejo de Estado en sentencia de segunda instancia del 8 de mayo
de 2006, ordend a Aguas Manizales, el saneamiento de aguas residuales y proteccion de
areas de importancia ecoldgica y se dispuso de dos afios, sin perjuicio de adopcion de

medidas provisionales.

Que desde septiembre de 2016 se llevd a efecto un convenio interadministrativo entre el
municipio de Villamaria, Aquamand, Aguas Manizales y Corpocaldas, donde Villamaria
aporto 300 millones de pesos y Aquamana 60 millones en aras de lograr el saneamiento de
aguas residuales, con los respectivos estudios técnicos y demads actividades de esa

naturaleza.

Que el Alcalde actual de Manizales ha manifestado desde hace mucho tiempo que no
aceptaba la licitacion con una empresa denominada Fypasa; que como consecuencia de la
dilacion de la licitacion, las contradicciones y demas choques politicos la obra de la Planta
de Tratamiento de Aguas Residuales - Ptar se ocasionaron unos sobrecostos, lo que genera

un grave detrimento patrimonial.

Que sin consentimiento de las autoridades de Villamaria y Aquamand se dispuso a construir
la PTAR en el sitio de Los Cambulos, que poco tiene de recoger las aguas residuales de
Villamaria cuya mayor descarga es mucho mas abajo, por tener barrios en terrenos muy
distantes de la planta, esto conllevaria a perder esfuerzos y dinero porque la soluciéon
quedaria a medias. Sumado a ello, la planta de tratamiento generaria malos olores, con ello,
un grave perjuicio a los habitantes del sector.

Con fundamento en lo anterior solicita la proteccion a los derechos colectivos al medio
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ambiente sano, a la construccidn de obras publicas eficientes y oportunas, y a la moralidad
administrativa. En consecuencia solicita se ordene: i) que para efecto de construir la PTAR
se escoja un sitio ideal desde donde pueda garantizar que se minimizard el problema
ambiental de aguas residuales de Manizales y Villamaria; ii) que se garantice con criterio y
rigor técnico que la obra sea ejecutada por un oferente digno de credibilidad y que no cuente
con antecedentes que pongan en tela de juicio la ejecutoria de la obra; y iii) que el proyecto
se socialice y se produzca veeduria y seguimiento de quienes han tenido acciones populares
con sentencias ejecutorias relacionada con el saneamiento de aguas residuales de los dos

municipios.
2. Pronunciamiento frente a la demanda
2.1. Aguas de Manizales S.A. E.S.P.

Se opuso a la prosperidad de las pretensiones del actor, para ello formuld las excepciones

que denomind:

“HECHO SUPERADQ” basada en que, respecto de la primera pretension referente a la
escogencia del sitio ideal para la construccion de la PTAR, el municipio de Manizales, Aguas
de Manizales S.A. E.S.P., el municipio de Villamaria, Corpocaldas y Aquamana firmaron el
convenio interadministrativo 1609080520 el 8 de septiembre de 2016, para adelantar los
estudios y disefios de la PTAR. Que derivado de dicho convenio se desarroll¢ la licitacion
internacional para llevar a cabo los estudios y disenos de la PTAR. En marzo de 2017 se
adjudico el contrato de consultoria al Consorcio Hazen and Sawyer P.C. - Conhydra S.A.
E.S.P. En el marco del desarrollo de la Consultaria se analizaron 32 tecnologias con el fin de
escoger la mas adecuada para el contexto regional. De este ejercicio resultd seleccionada por
contar con las mejores condiciones técnicas, econdmicas y ambientales para la region la de

“Lodos Activados Convencionales”.

En cuanto al sitio de ejecucion de las obras advirtié que inicialmente se tenia planteada la
construccion de la planta de tratamiento en un lote de La Floresta, Villamaria, sin embargo,
de acuerdo al analisis hecho por las mesas de trabajo se determind que este bien no contaba
con el uso del suelo autorizado para la construccion de la PTAR, ademas de encontrarse en
una zona inestable y de riesgo, entre otras variables que se tuvieron en cuenta para

determinar que era preferible la construccion en el sector de Los Cambulos.

En cuanto a la segunda pretension sefiald que, en los términos de referencia establecian unos
criterios de idoneidad respecto a la experiencia, capacidad financiera y juridica. Para lograr
la materializacion del proyecto, fue necesario el aval del banco aleman KFW; En virtud del
citado proceso de licitacion publica internacional se suscribio el contrato para la ejecucion
de la PTAR con el oferente seleccionado Fypasa Construcciones S.A. DE CV, quien cuenta
con amplia experiencia especifica certificada en construccion y operacion de plantas de
tratamiento de aguas residuales de tecnologia de lodos actividades convencionales como
estd en los disefios del proyecto; también los requisitos financieros que garantizan la
capacidad del proponente en ese sentido y ademads de una serie de requisitos legales que
avalan su existencia y representacion legal, lo anterior de acuerdo a lo requerido dentro del
proceso. Adicionalmente la experiencia del contratista estd claramente indicada en el

informe técnico efectuado por los ingenieros Dario Restrepo y Leonardo Arbeldez. De igual
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forma la Contraloria General de la Republica efectia un permanente seguimiento para el

ejercicio del control concomitante y preventivo del proyecto.

En cuanto a la tercera pretension sefiald que, tanto el proceso con radicado 2003-01223, como
el 2006-0071 han tenido audiencias de verificacion de cumplimiento en atencién a lo
ordenado en cada uno de los fallos. Que el aqui demandante forma parte de una de las
veedurias conformadas para el seguimiento al proyecto de la PTAR; ademds que se ha

socializado con todos los grupos de interés.

“COSA JUZGADA” basada en que sobre el tema hay pronunciamientos que imponen a la
parte demandada la obligacidon de agotar los tramites que sean para efectuar el tratamiento

de las aguas residuales de Manizales y Villamaria.

“INEXISTENCIA DE VIOLACION A LOS DERECHOS E INTERESES COLECTIVOS POR
PARTE DE AGUAS DE MANIZALES S.A. E.S.P.” basado en que, de las pruebas que reposan
en el expediente se puede colegir que la empresa de servicios ptblicos ha cumplido las
obligaciones que se derivan de los distintos fallos que se han expedido en torno al

tratamiento de aguas residuales en Manizales y Villamaria.
2.2. Municipio de Manizales

Se opuso a las pretensiones y a los hechos de la demanda por considerar que carecen de

sustento factico, juridico y probatorio. Para ello formuld las excepciones que denomind:

“IMPROCEDENCIA DE LA ACCION POPULAR POR EXISTENCIA DE OTROS MEDIOS
JUDICIALES PARA LA SATISFACCION DE LAS PRETENSIONES”, basada en que el
demandante ha debido acudir al incidente de desacato por la existencia de pronunciamiento
judicial sobre el tema. “COSA JUZGADA” basada en que entre las partes existe i) identidad
de objeto, (ii) identidad de causa e (iii) identidad juridica de las partes, respecto a la orden
judicial impartida a por el Juzgado Segundo Administrativo de Manizales, confirmada por
el Tribunal Administrativo de Caldas, dentro del proceso 2006-0071. “FALTA DE PRUEBA
DE LOS HECHOS CONSTITUTIVOS DE VULNERACION DE DERECHOS COLECTIVOS”
por cuanto la parte actora no logra probar los hechos constitutivos de vulneracion de los
derechos colectivos; y “LA FALTA DE INTEGRACION DEL LITISCONSORCIO
NECESARIO” por cuanto son varias son las entidades que deben concurrir necesariamente
al tramite de la presente accion en atencién a que las resultas de las mismas pueden afectar
sus legitimos derechos e intereses por haber sido parte de los convenios interadministrativos
suscritos, y que no fueron vinculados, como son: el Ministerio de Vivienda, Ciudad y

Territorio y Corpocaldas.
2.3. Aquamana S.A. E.S.P.

Solicité se acceda al amparo de los derechos e intereses colectivos invocados por el
accionante, en consecuencia, se ordene a Aguas de Manizales modificar la ubicacién de la
PTAR en un sitio estratégico tanto para Manizales como para Villamaria y se garantice la
inclusion de la dltima entidad territorial desde la primera etapa del proyecto mediante la

realizacion de los respectivos acuerdos y socializaciones.
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Que Aquamana no hizo parte del proceso de contratacién adelantado para la realizacion de
las obras de construccion de la PTAR, por lo que la Entidad no tuvo injerencia en la seleccién
del contratista. Respecto a los sobrecostos a que hace referencia el demandante, si bien, no
es posible determinar a ciencia cierta el monto, si puede inferirse que, el paso del tiempo
entre la suscripcion del convenio, la realizacion de los estudios y disefios y la adjudicacion

del contrato y su posterior ejecucion se vera representado en gastos adicionales.

En lo que respecta a los aspectos técnicos del proyecto, en los estudios previos del convenio
621, se presentaba una PTAR de 640 litros por segundo, ahora se observa con sorpresa que
la construccion actual, segun los términos es para un caudal de 520 litros por segundo,
tratando asi un caudal menor, de lo que se puede concluir que a este proyecto le fueron
extraidos 120 litros, los cuales son necesarios para el municipio de Villamaria teniendo en

cuenta la dindmica de crecimiento poblacional.

Que el Plan de Saneamiento y Manejo de Vertimientos - PSMV de Aquamand ha estado
proyectado desde afios atrds con obras tendientes a la conduccion de los vertimientos hacia
el sector de La Floresta, teniendo en cuenta que este era el lugar inicialmente planteado para
la construccion de la PTAR, especificamente, se han invertido una serie de recursos para la
construccion de obras de descole y colectores, para este caso el Colector San Carlos y la
prolongacién del Box Coulvert La Diana, las cuales tuvieron un valor aproximado de mil
millones de pesos, siendo estas las tinicas obras que han podido ejecutarse debido a la
incertidumbre acerca de la ubicacién de la PTAR, lo cual ha generado retrasos en la
ejecucion de las obras establecidas en el PSMV, a efectos de evitar un detrimento

patrimonial.

Que si por parte de Aquamanad se apoyara la construccion de la PTAR en el sector Los
Cambulos, se tendrian que reconducir las obras proyectadas, ademdas de tener que
implementar un sistema de bombeo que permita la conduccion de los vertimientos del
municipio, generando inversiones administrativas y operativas adicionales que no son
financieramente viables para la Empresa y que se verian traducidas en un aumento tarifario

desmesurado para los suscriptores.

2.4. Municipio de Villamaria

Se opuso a las pretensiones del demandante toda vez que, segtin su opinién superan la
orbita jurisdiccional de ese ente territorial. Propuso la excepcién denominada: “Falta de
legitimacion en la causa por pasiva”, habida cuenta que ese municipio ha dado estricto
cumplimiento a los imperativos estipulados en el convenio interinstitucional, todo dentro
de sus capacidades materiales y jurisdiccionales. Por lo cual resulta improcedente

adjudicarle algtn tipo de omision a su deber de proteccion.

2.5. Corpocaldas

Se opuso a las pretensiones del demandante toda vez que la problematica se refiere al
funcionamiento de la PTAR disefiada para implementarse en el sector de Los Cambulos del
municipio de Manizales, construccion que no es de la competencia de la Corporacién, como

tampoco lo es impedirlo, segin la Ley 99 de 1993.
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Afirmo que ha cumplido con la carga obligacional impuesta, la cual cumple a través de la
inversion de recursos en los proyectos de descontaminacién hidrica provenientes del
recaudo por concepto de tasa retributiva a través de la celebracion de convenios para el
seguimiento a los planes de saneamiento y manejo de vertimientos, asi como el

otorgamiento de permisos de vertimientos con el control respectivo.

Que, como consecuencia de la providencia que ordenara la construcciéon de la planta de
tratamiento se celebrd el convenio interadministrativo de uso de recursos, en el cual
participo la entidad. Que el proyecto cuenta con estudios detallados que permitieron el
concepto favorable del Viceministerio de Aguas y Saneamiento Basico, que apalancé la
posibilidad de efectuar esa construccion para la recuperacion de la cuenca del Rio
Chinchind. De manera que el proyecto de la PTAR cuenta con rigor técnico y cientifico para
su implementacién, sin que se vean afectados de manera alguna los derechos de los

habitantes de Villamaria o sectores aledafios.

Con fundamento en lo anterior formuld las excepciones: “Cumplimiento de las disposiciones

voou

constitucionales y legales en materia de manejo de aguas residuales y saneamiento”, “cumplimiento
de la carga obligacional impuesta a Corpocaldas”, “ausencia de transgresion de los derechos colectivos
y cumplimiento integral y diligente de las funciones asignadas por la ley a la Corporacion en atencion
a su Orbita de competencia”, “Falta de legitimacion en la causa por pasiva de la Corporacion

Auténoma y Regional de Caldas “Corpocaldas”, en atencién a su drbita de competencia”.
2.6. Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio

Se opuso a las pretensiones del demandante y solicité su desvinculacion del presente tramite

pues no ha vulnerado los derechos.

Propuso la excepcion “Falta de legitimacién en la causa por pasiva” basada en que no existe
ninguna relacion de causalidad en la medida que la entidad no tuvo injerencia en la
situacion factica que alude el actor para la configuracion de la posible existencia de un dano
por amenaza y lesion a los derechos e intereses colectivos como consecuencia de la
construccion de la PTAR. Adicionalmente, argumento sobre la autonomia administrativa
que les asiste a las autoridades territoriales para la administracion y gestion de sus

necesidades.
3. Sentencia de primera instancia
El a quo declar6 improspera la excepcion de cosa juzgada presentada por el municipio de

Manizales y Aguas de Manizales S.A. E.S.P., y prosperas algunas de las formuladas por las

entidades demandadas'; en consecuencia, nego las pretensiones del demandante.

! Aguas de Manizales: (i) Hecho superado; (ii) inexistencia de violacién de los derechos colectivos por parte de Aguas de
Manizales S.A. E.S.P. - Municipio de Manizales: (i) Improcedencia de la accién popular por la existencia de otros medios
judiciales para la satisfaccién de sus pretensiones; (ii) falta de prueba de los hechos constitutivos de violacién a los derechos
colectivos. - Municipio de Villamaria: (i) falta de legitimacion en la causa por pasiva. - Corpocaldas: (i) Cumplimiento de
las disposiciones constitucionales y legales en materia de manejo de aguas residuales y saneamiento; (ii) cumplimiento de la
carga obligacional impuesta a Corpocaldas; (iii) Ausencia de transgresion de los derechos colectivos y cumplimiento integral
y diligente de las funciones asignadas por la ley a la corporacion auténoma regional caldas - Corpocaldas-, en atencién a su
orbita de competencia; (iv) falta de legitimacion en la causa por pasiva de la Corporacién Auténoma y Regional de Caldas-
Corpocaldas- en atencion a la orbita de su competencia.



17 001 33 33 001 2022 00001 02 Proteccion de derechos e intereses colectivos

Para fundamentar su decision sefiald que, se pretende la reubicacion de una obra en
ejecucion, es decir, se pretende que la Planta de Tratamiento de Aguas Residuales de
Manizales se construya en un sitio diferente al que ya se decidio construir; infraestructura
que es edificada como consecuencia de una orden impartida por el Consejo de Estado en
sentencia del 8 de mayo de 2006 y por el Tribunal Administrativo de Caldas que confirmo

el fallo del Juzgado Segundo Administrativo de Manizales.

Que esas mismas consideraciones impiden que el juez popular se convierta, en una instancia
nueva de verificacion y cumplimiento de lo decidido por otras autoridades judiciales, so
pretexto que el incumplimiento de lo ordenado por otros jueces entranaria vulneracion o
amenaza de derechos colectivos (vgr. moralidad administrativa). Que la ciudadania
contaria con otros recursos judiciales para hacer control a las decisiones de la
administracion, entre ellos, el incidente de desacato el cual si procura la verificacion y
cumplimiento de una decisién judicial que previamente ha emitido unas o6rdenes

especificas.

Sobre la carga de la prueba expuso que, no se encontraron hallazgos probatorios que
permitan inferir que se estan cometiendo irregularidades que estén vulnerando los derechos
e intereses de la colectividad. Que por el contrario, se demostr6 el adelantamiento de una
buena cantidad de tramites técnicos y administrativos tendientes a la ejecucion de PTAR,
con sujecion a las condiciones técnicas que han considerado como las mas viables. Tanto es
asi que han obtenido las diferentes autorizaciones y aprobaciones de entidades territoriales
y nacionales para la ejecucion de la obra. En este sentido no se encuentran evidencias sobre
las que se pueda sustentar una decision tendiente a la suspension y/o la reubicacion de la

construccion.
4. Recurso de apelacion

El accionante solicito se revoque la sentencia y en su lugar se acceda a sus pretensiones, para
ello sefial6 que, Aquamand y el municipio de Villamaria, siempre han indicado que se
encuentran engafiados por la decisién tomada por Manizales respecto a la Ptar, porque no
los tuvieron en cuenta a pesar de haber aportado dinero para sus disefios y estudios. Que
cuando se dieron cuenta de que la planta estaba siendo ubicada en el sector de Los
Céambulos, dejaron constancia que alli no llegaba un buen caudal del municipio de
Villamaria por estar situado el proyecto en la parte alta del municipio quedando una

poblacion mayor sin la recoleccion de las aguas residuales.

Que la Ptar recoge poca agua residual de Manizales y minima de Villamaria, con lo cual se
produce un grave problema de detrimento patrimonial porque en corto o mediano plazo

tendrian que construir otra planta porque la sentencia fue contundente en este sentido.

La planta en Los Cambulos carece de planeacion, cada vez cuesta mds por problemas de ser
suspendida la obra. El costo es considerable por ese motivo pues puede equivaler a 147.000
millones de pesos en sobrecostos. Hay convocatorias desiertas, la obra se hace con la misma
firma que fuera cuestionada por el alcalde actual. Es una obra cuestionada social, ambiental
y econdmicamente; lo propio puede decirse de ser paquidérmica. Que la firma cuestionada

ahora pide 20.000 millones de adicion al proyecto.
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Que el sitio no es el propicio porque ambientalmente puede causar problemas de salubridad

publica al hacerse en lugares cercanos a poblaciones urbanas.

Que es el propio municipio de Villamaria quien pierde en todo sentido: social, ambiental y
economicamente porque la planta no le va a servir para resolver problemas de esta
naturaleza al recoger muy poco las aguas residuales. La contaminacion seguira siendo un

grave problema en el Rio Chinchina.
5. Alegatos y concepto del Ministerio Publico

Corpocaldas reiterd los argumentos expuestos en su contestacion y luego de analizar la
sentencia de primera instancia solicitoé su confirmacion, por no haberse demostrado dentro
del presente proceso vulneracion a derecho colectivo alguno, lo que lleva a concluir que mi

representada ha cumplido con las competencias legales que tiene establecidas.

Aguas de Manizales S.A. E.S.P., luego de analizar la sentencia de primera instancia solicito

su confirmacion, en atencion a las pruebas que obran en el proceso.

Municipio de Manizales solicité confirmar la sentencia por cuanto se demostrd que las
acciones adelantadas por el municipio se encuentran ajustadas a derecho, de acuerdo a los
requerimientos técnicos para ese tipo de proyectos de infraestructura; aunado a que no logré

probarse que las accionadas vulneraran los derechos colectivos invocados.

Aquamana realizd manifestaciones respecto a la posible reubicacion de la Planta de

Tratamiento de Aguas Residuales y sus apreciaciones sobre el particular.

Municipio de Villamaria reiterd la excepcion relativa a la falta de legitimidad por pasiva,
bajo el entendido de que ente ha dado cabal cumplimiento a los deberes contraidos en el

convenio interinstitucional.

Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio reiteré que su actuacion se ajusto en el marco
de sus competencias y funciones establecidas por el ordenamiento juridico, tal es el caso de
lo dispuesto por el articulo 121 de la Constitucion Politica, el Decreto 3571 de 2011,
modificado por el Decreto 1604 de 2020, el Decreto 1077 de 2015, razon por la cual solicitd

que se confirme el fallo de primera instancia.

Concepto del Ministerio Pablico, considera procedente que se de Caldas confirme la
sentencia de primera instancia, por medio de la cual se decidi6 declarar prdsperas las
excepciones propuestas por las entidades accionadas y vinculadas y negar las pretensiones
de la demanda, ante la ausencia de pruebas que demuestren la vulneracion o amenaza a los

derechos colectivos.
II. Consideraciones
1. Problema juridico

De acuerdo con los argumentos propuestos en el recurso de apelacidon, se centra en

dilucidar: ;Se encuentra acreditada la amenaza o vulneracion de los derechos colectivo al medio
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ambiente sano, a la construccion de obras publicas eficientes y oportunas, y a la moralidad
administrativa, con la construccion de la PTAR en el lote Los Cambulos?

2. Tesis del Tribunal

No se encuentra acreditada la amenaza o vulneracion de los derechos colectivos al medio
ambiente sano, a la construccion de obras publicas eficientes y oportunas, y a la moralidad
administrativa, con la construccion de la PTAR en el lote Los Cambulos, por el contrario, se
encuentra acreditado que, las entidades publicas demandadas y vinculadas al proceso han
realizado esfuerzos técnicos, presupuestales y administrativos considerables para llevar a

cabo la construccion del referido proyecto.

Para fundamentar lo anterior, se analizaran: i) el marco juridico sobre, la naturaleza de las
acciones populares; el alcance de los derechos colectivos invocados; la carga de la prueba; para

descender al ii) analisis de los hechos probados y la resolucion del caso concreto.
3. Marco juridico
3.1. Naturaleza de las acciones populares

Las acciones populares consagradas en el inciso primero del articulo 88 de la Constitucion
Politica y reglamentada por la Ley 472 de 1998, tienen como finalidad la proteccion de los
derechos e intereses colectivos, cuando estos resulten amenazados por la accion u omision
de las autoridades o de los particulares. Cabe senalar que tales derechos e intereses
colectivos no son tnicamente los enunciados en el articulo 4° de la Ley 472 de 1998, sino
también los definidos como tales en la Constitucion, las leyes ordinarias y los tratados

internacionales celebrados por Colombia.

Los supuestos sustanciales para que proceda la accion popular son los siguientes, a saber:
a) una accion u omision de la parte demandada; b) un dafio contingente, peligro, amenaza,
vulneracion o agravio de derechos o intereses colectivos, y; ¢) la relaciéon de causalidad entre
la accién u omisién y la sefialada afectacion de los derechos colectivos, los tres supuestos

anteriores deben demostrarse en el tramite respectivo.
3.2. Alcance de los derechos colectivos invocados

En la sentencia apelada fueron amparados los derechos: “al medio ambiente sano, a la
construccion de obras publicas eficientes y oportunas, y a la moralidad administrativa” estos

derechos tienen la calidad de colectivos, como se describe a continuacion:
32.1. Derecho al medio ambiente

La Constitucion Politica de 1991 es una Constitucion Ecoldgica como quiera que, sobre el
particular hay mas de 30 disposiciones que desarrollan la materia, entre los cuales se
destacan los articulos 8.°, 58, 79, 80 y 95 que prevén: i) la obligacién del Estado y de las
personas de proteger las riquezas naturales de la Nacién; ii) la funcion ecoldgica de la
propiedad; iii) el derecho a gozar de un ambiente sano y el deber del Estado de proteger
la diversidad e integridad del ambiente, conservando las dreas de especial importancia

ecoldgica y fomentando la educacion para el logro de estos fines; y iv) el deber del Estado
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de planificar el manejo y aprovechamiento de los recursos naturales, para garantizar su
desarrollo sostenible, su conservacion, restauracion o sustitucion. Asi como de prevenir y
controlar los factores de deterioro ambiental, imponer las sanciones legales y exigir la

reparacion de los dafios causados.

Estos preceptos concentran los atributos principales en relacion con el medio ambiente que
se manifiestan en otros articulos constitucionales, de ahi que el andlisis de este bien juridico
superior se efectie desde tres perspectivas: i) como un derecho de las personas, ii) un
servicio publico y, iii) un principio que permea el ordenamiento juridico en su integridad,
dado que asigna facultades e impone compromisos a las autoridades asi como a los
particulares, en aras de su proteccion adquiriendo, de esa forma, un caracter de objetivo

social.?

Acerca del medio ambiente como derecho colectivo, la Corte Constitucional?® ha resaltado su
importancia, ya que: "no sélo se le deben a toda la humanidad, en cuanto son protegidos por el
interés universal, y por ello estdn encuadrados dentro de los llamados derechos humanos de tercera
generacion’, sino que se le deben incluso a las generaciones que estin por nacer”, toda vez que “la
humanidad del futuro tiene derecho a que se le conserve, el planeta desde hoy, en un ambiente
adecuado a la dignidad del hombre como sujeto universal del derecho...”.

Y en cuanto a los componentes de este derecho y los deberes del Estado precisa*:

“Asi pues, por un lado, en Colombia todos los ciudadanos tienen derecho a un ambiente sano y
el deber de participar en su proteccion y conservacion; y, por otro lado, el Estado tiene la
obligacién de: “1) proteger su diversidad e integridad, 2) salvaguardar las riquezas naturales
de la Nacidn, 3) conservar las dreas de especial importancia ecoldgica, 4) fomentar la educacion
ambiental, 5) planificar el manejo y aprovechamiento de los recursos naturales para asi
garantizar su desarrollo sostenible, su conservacion, restauracion o sustitucion, 6) prevenir y
controlar los factores de deterioro ambiental, 7) imponer las sanciones legales y exigir la
reparacion de los dafios causados al ambiente y 8) cooperar con otras naciones en la proteccion

de los ecosistemas situados en las zonas de frontera.

Adicionalmente, en Colombia el derecho al ambiente sano estd ligado al desarrollo econdmico
sostenible, en el entendido de que se debe “armonizar el derecho al desarrollo -indispensable
para la satisfaccion de las necesidades humanas- con las restricciones derivadas de la proteccion

al medio ambiente”.
3.2.2. Derecho a la construccion de obras publicas eficientes y oportunas
En cuanto al contenido y alcance de este derecho, el Consejo de Estado® ha precisado:
“De acuerdo con lo sefialado por la jurisprudencia de esta Corporacion este derecho implica

“[...] la necesidad de proteger la adecuada utilizacion, transformacion y ocupacion del

suelo, de manera que las autoridades competentes no actiien en forma arbitraria en

2 Consejo de Estado Seccidn Primera. Sentencia del 31 de mayo de 2018, C.P. Hernando Sanchez Sanchez. A.P.
50001-23-33-000-2015-00234-01

3 Corte Constitucional, Sentencia C-699 de 2015.

4 Corte Constitucional, Sentencia C-644 de 2017.

5 Consejo de Estado. Seccion Primera. Sentencia del 10 de diciembre de 2018. C.P. Hernando Sanchez. Rad.:
170012331000201100424-03.
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contravencion del respectivo plan de ordenamiento territorial o instrumento que haga sus
veces, a través de acciones que estén fuera de su marco normativo [...]”.

115. De igual forma, esta seccion mediante sentencia de 7 de abril de 2011, determiné que
el niicleo esencial del derecho colectivo comprendia los siguientes aspectos: i) respeto y
acatamiento del principio de funcion social y ecoldgica de la propiedad; ii) proteccion del
espacio publico procurando adelantar cualquier tipo de construccion o edificacion con
respeto por el espacio publico, el patrimonio piblico, y la calidad de vida de los demds
habitantes; iii) respetar los derechos ajenos y no abusar del derecho propio; y iv) Atender
los procesos de cambio en el uso del suelo, en aras del interés comiin, procurando su
utilizacion racional en armonia con la funcidn social de la propiedad a la cual le es inherente
una funcion ecoldgica, buscando el desarrollo sostenible.

(...)

Ast las cosas, para la Sala es claro que el derecho sefialado en el literal m) del articulo 4° de
la Ley 472 de 1998, corresponde a la obligacion que le impone el legislador a las autoridades
publicas y particulares, en general, de acatar plenamente los preceptos juridicos que rigen
la materia urbanistica es decir la forma como progresa y se desarrolla una determinada
poblacion, en términos de progreso fisico y material, asentada en una determinada entidad
territorial -bien sea en sus zonas urbanas o rurales- con miras a satisfacer plenamente las

necesidades de la poblacion”.

En ese orden de ideas, la vulneracién al derecho colectivo de la realizacion de
construcciones, edificaciones y desarrollos urbanos respetando las disposiciones juridicas,
de manera ordenada, y dando prevalencia al beneficio de calidad de vida de los habitantes
implica que las autoridades y/o los particulares desconozcan la normativa en materia

urbanistica y usos del suelo.

3.2.3. Derecho a la moralidad administrativa

Este derecho, como otros tantos, no se encuentra definido en las normas constitucionales y
legales, pero comporta uno de los derechos colectivos de especial proteccion, de
conformidad con lo previsto en el articulo 88 de la Carta Politica y en el literal b) del articulo
4 de la Ley 472 de 1998.

En Sentencia de Unificacion del 13 de febrero de 2018¢, el Consejo de Estado analiz6 su
alcance bajo la premisa de que, al no encontrarse definido en la Ley 472 de 1998, se trata de
un concepto juridico indeterminado que debe ser estudiado en cada caso concreto; sin
soslayar que al tiempo comporta un principio que debe regir toda la actividad

administrativa, ast:

166. Doctrinaria y jurisprudencialmente se ha considerado a la moralidad administrativa
dentro de una doble dimension: i) como principio de la funcion administrativa (articulo 209
CP) y ii) como derecho colectivo (articulo 88 ibidem,).

¢ Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 13 de febrero de 2018, radicacién
nro. 25000-23-15-000-2002-02704-01(SU), C.P. William Hernandez Gémez.
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«[...] como principio, la moralidad administrativa orienta la produccién normativa
infraconstitucional e infralegal a la vez que se configura como precepto interpretativo de
obligatoria referencia para el operador juridico; y como derecho o interés colectivo,
alcanza una connotacion subjetiva, toda vez que crea expectativas en la comunidad

susceptibles de ser protegidas a través de la accion popular [...]»

167. Respecto de la moralidad administrativa, se ha sefialado que si bien es un concepto
juridico indeterminado, en todo caso, la actuacion de la administracion debe estar direccionada
a la satisfaccion del interés general y realizarse dentro del marco de los fines establecidos por la
Constitucion y la ley.

168. En ese sentido la Seccién Tercera de esta Corporacion sefiald: «[...] en un Estado pluralista
como el que se identifica en la Constitucion de 1991 (art. 1), la moralidad tiene una textura
abierta, en cuanto de ella pueden darse distintas definiciones. Sin embargo, si dicho concepto
se adopta como principio que debe regir la actividad administrativa (art. 209 ibidem), la
determinacion de lo que debe entenderse por moralidad no puede depender de la concepcion
subjetiva de quien califica la actuacion sino que debe referirse a la finalidad que inspira el acto
de acuerdo con la ley».

169. Ahora bien, en sentencia del 1° de diciembre de 2015, la Sala Plena de esta Corporacion

se pronuncio sobre el alcance de ese concepto asi:

- La moralidad administrativa estd referida a la lealtad del funcionario con los fines de la
funcion administrativa;

- Para que se configure su trasgresion desde el punto de vista del interés colectivo
tutelable a través de la accién popular, es necesario que se demuestre el elemento objetivo
que alude al quebrantamiento del ordenamiento juridico y el elemento subjetivo
relacionado a la comprobacion de conductas amariadas, corruptas, arbitrarias, alejadas
de la correcta funcion publica; y

- En cumplimiento del articulo 18 de la Ley 472 de 1998 y el 167 del Codigo General del
Proceso, debe existir respecto de tal derecho colectivo una imputacion y carga probatoria
por parte del actor popular.

170. De manera que, de conformidad con la jurisprudencia actual de esta Corporacion, para
que se configure la vulneracion al derecho colectivo a la moralidad administrativa, prima facie,
el andlisis tiene un cardcter eminentemente objetivo, sin embargo, en algunos casos, puede ser
relevante la acreditacion del elemento subjetivo. Todo dependerd de las circunstancias

concretas”.

Bajo esta linea de pensamiento, la actuacion administrativa debe estar al servicio del interés
general y el cumplimiento de los fines del Estado, evitando (i) el favorecimiento de intereses
particulares, (ii) la desviacion de poder y (iii) la inobservancia de la ley.

Empero, ello exige un andlisis en cada caso particular, para establecer si se configura i) el
elemento objetivo, que se verifica teniendo en cuenta si, con la actuacién cuestionada, la
autoridad administrativa incurrié en la inobservancia o transgresiéon de la ley vy, ii) el
elemento subjetivo, consistente en la materializaciéon de conductas amanadas, corruptas y

alejadas de la correcta funcion publica.

11
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El andlisis anterior no indica, de todas maneras, que el punto de partida sea necesariamente
el objetivo, o que ambos analisis se deban efectuar de manera separada, pues en la medida
que la demanda o la probanza revele el torcido fin para el cual se ha desplegado la funcion
administrativa, el fallador debera encauzar su indagacion y analisis a la verificacion de este,

en el contexto propio de la actuaciéon administrativa que es objeto de cuestionamiento.

3.3. Carga de la prueba

De conformidad con el articulo 30 de la Ley 472 de 1998, la carga de la prueba sobre la
vulneracidn de los derechos colectivos corresponde al demandante. Este es el denominado
principio “onus probandi” que en materia de acciones populares ha sido ampliamente
desarrollado por la jurisprudencia del Consejo de Estado; asi, en fallo de 8 de junio de 20188

indico:

“ XV.1.18. Sumado a todo lo anterior, es claro que frente a estas situaciones el actor tenia la
carga de probarlas en el curso del proceso, conforme a lo previsto en el articulo 30 de la Ley
472 de 1998, actividad procesal que corresponde al principio del “onus probandi”, definido por

la doctrina en los siquientes términos’:

“[...1[Clon esta expresion se quiere indicar la actividad correspondiente a cada una
de las partes en la tarea de hacer conocidos del juez los hechos en que se basan
sus afirmaciones de la demanda o de la defensa.

Son tres las reglas que informan la carga de la prueba, a que no escapa ninguna

legislacion antigqua ni moderna, a saber:

1. Onus probandi incumbit actori, o sea que al demandante le incumbe el deber de
probar los hechos en que funda su accion.

2. Reux, in excipiendo, fit actor, o sea que el demandado, cuando excepciona o se defiende, se
convierte en demandante para el efecto de tener que probar a su turno los hechos en que funda

su defensa; y

3. Actore non probante, reus absolvitur, es decir, que el demandado ha de ser absuelto de los
cargos o accion del demandante, si éste no logréd en el proceso probar los hechos constitutivos
de su demanda.
(...)
La distribucion de la carga de la prueba consagrada en el articulo 1757 del C.C. tiene
por fundamento una regla de experiencia universal: el interés o conveniencia de
cada una de las partes de sacar avante sus propias afirmaciones. Quien pretenda
ser acreedor al cumplimiento o pago de una prestacion es el interesado y no el deudor,

7 Articulo 30.- Carga de la Prueba. La carga de la prueba corresponderd al demandante. Sin embargo, si por razones de
orden econdmico o técnico, si dicha carga no pudiere se cumplida, el juez impartird las ordenes necesarias para suplir la
deficiencia y obtener los elementos probatorios indispensables para proferir un fallo de mérito, solicitando dichos experticios
probatorios a la entidad piblica cuyo objeto esté referido al tema materia de debate y con cargo a ella. En el evento de no
existir la posibilidad de allegar la prueba respectiva, en virtud de lo establecido en el inciso anterior, el juez podrd ordenar
su prictica con cargo al Fondo para la Defensa de los Derechos e Intereses Colectivos.

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia de 27 de marzo de 2014,
Rad.: 25000-23-15-000-2010-02404-01(AP), C.P. Stella Conto Diaz Del Castillo.

° Cita de Cita: Antonio Rocha Alvira, Derecho Probatorio, Universidad Externado de Colombia, 1987.
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en hacer conocidos del juez, mediante la prueba pertinente, los hechos base de su
pretension (...).

XV.1.19. Se entiende, entonces, que el “onus probandi” persigue que las partes asuman en el
proceso un rol activo, es decir, sin limitarse a la diligencia del juez como conductor del proceso
o a las deficiencias probatorias de la contraparte. No obstante, si bien la carga procesal exige
una conducta de la parte involucrada, ésta conserva, en todo caso, la facultad de ejercerla o no,
sin que pueda el Juez u otra persona coaccionar su ejercicio. Lo anterior, por cuanto, la omision
en el cumplimiento de la carga procesal que le corresponde a la parte actora trae consigo
eventuales consecuencias desfavorables, como lo es, el no acreditar los hechos en que sustenta
su demanda vy, en virtud de ello, obtener un fallo desfavorable.

XV.1.20. Ahora bien, el principio del “onus probandi” admite excepciones, previstas
especialmente, cuando la carga de prueba resulta ser desproporcionada, irrazonable o injusta,

permitiéndole al juez pronunciarse frente a la distribucion de la carga de la prueba.

XV.1.21. Es asi como, el articulo 30 de la Ley 472 de 1998, impone al Juez constitucional del
deber de impartir las drdenes correspondientes para suplir las deficiencias probatorias, en
aquellos eventos donde la carga no pueda ser cumplida por razones de orden econdmico o
técnico; sin que con ello se suplan las cargas impuestas a las partes, y el deber de actuar de
forma diligente en el trdamite procesal”. (Destacado es del texto).

Asi, no basta con indicar que determinados hechos violan los derechos e intereses colectivos
para que se tenga por cierta su afectacion o vulneracion; el demandante tiene la carga

procesal de demostrar los supuestos facticos de sus alegaciones.

De acuerdo con el marco juridico expuesto, a continuacidon se sefialardn los hechos

acreditados relevantes para resolver el problema juridico propuesto.
4. Hechos acreditados

-. El Consejo de Estado en sentencia de segunda instancia del 8 de mayo de 2006 proferida
dentro de la accién popular formulada por el sefior Enrique Arbeldez Mutis, radicado 17001-
23-31-000-2003-01223-01 (AP) ordeno a Aguas de Manizales realizar las gestiones de todo
orden para materializar los estudios necesarios para solucionar la problematica y lograr la
ejecucion del plan de saneamiento de las aguas residuales para los municipios de Manizales
y Villamaria. Ademas exhort6 al municipio de Manizales y a Corpocaldas para contribuir a

la materializacion de la solucién al problema a que se refieren los hechos'.

-. El Juzgado Segundo Administrativo de Manizales en sentencia del 09 de octubre de 2007,
proferida dentro de la accion popular formulada por Vidalia Osorio Daza y otros, radicado
17001-33-31-02-2006- 00071 ordend a Aguas de Manizales S.A. E.S.P. y Aquamana S.A. E.S.P.
que construyan las obras de tratamiento de aguas residuales necesarias para la recuperacién
de la cuenca del Rio Chinching, en el tramo que corresponde a los municipios de Manizales
y de Villamaria; y a los municipios de Manizales y Villamaria, y a Corpocaldas adelantar las
gestiones administrativas y presupuestales necesarias, para que de conformidad con sus

competencias legales contribuyan a la materializacion de las obras de tratamiento de aguas

10°F]. 10-24 A.D. 02DemandaAnexos.pdf y 1-6 A.D. 06 AnexosContinuacionPopular.pdf
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residuales necesarias para la recuperacion de la cuenca del rio Chinchina''. El Tribunal
Administrativo de Caldas el 25 de junio de 2008 modifico el plazo para la ejecucion de las

obras de dos a seis afios contados a partir de la ejecutoria de la sentencia. 1?

-. El municipio de Manizales, Aguas de Manizales S.A. E.S.P., el municipio de Villamaria,
Corpocaldas y Aquamana firmaron el Convenio Interadministrativo 1609080520 el 8 de
septiembre de 2016, cuyo objeto consistia en “Aunar esfuerzos técnicos, administrativos
financieros y de gestion entre Aguas de Manizales SA. E.S.P., municipio de Manizales, municipio de
Villamaria, Aquamand, y la Corporacion Auténoma Regional de Caldas - Corpocaldas, para realizar
la ejecucion de los servicios de consultoria para el andlisis de alternativas, estudio de factibilidad,
disefios definitivos y preparacion de términos de referencia para la construccion de la planta de
tratamiento de agua residual, su conexion (aduccion) y colector la diana, en la ciudad de Manizales

y municipio de Villamaria, y la respectiva interventoria” 3.

-. En dicho convenio, se senalaron como obligaciones de Aguas de Manizales, entre otras:
“3. Realizar todas las actividades inherentes a los procesos contractuales que se requieran para
seleccionar al contratista que hard los servicios de Consultoria para el andlisis de alternativas,
estudios de factibilidad, disefios definitivos y preparacion de términos de referencia para la
construccion de la planta de tratamiento de agua residual, su conexion (aduccion) y colector la diana,

en la ciudad de Manizales y municipio de Villamaria, y la respectiva interventoria”.

-. En desarrollo del convenio, Aguas de Manizales adelanto la licitacion Internacional para
llevar a cabo los estudios y disefios de la PTAR. En marzo de 2017 se adjudico el contrato de
consultoria al Consorcio Hazen and Sawyer PC. - Conhydra S.A. E.S.P., a través del cual se
realiz¢6 el: - Levantamiento, Verificacion, validacién y actualizacion de datos bdsicos del proyecto; -
Estudio de Alternativas; - Estudio de Factibilidad; - Estudio de Impacto Ambiental; -Disefios

definitivos y Documentos de Licitacion.

-. E1 28 de diciembre de 2018, mediante otrosi 01 al convenio interadministrativo 1609080520
las partes acordaron: “CLAUSULA PRIMERA ... en cuanto al lote donde se construird la Planta
de Tratamiento de Aguas residuales por los argumentos técnicos, economicos y ambientales
mencionados en los considerandos del presente documento predio que serd remplazado por el lote los
Cambulos” .1

-. E117 de junio de 2019 la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales - ANLA, mediante
Resolucion 1089 otorgd la licencia ambiental a Aguas de Manizales para la ejecucion del
proyecto “Construccion y Operacion de la Planta de Tratamiento de Aguas Residuales Los

Cdambulos de los municipios de Manizales y Villamaria”*®.

-. Entre el Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio, el municipio de Manizales,
Corpocaldas y Aguas de Manizales S.A. E.S.P., se suscribi6 el Convenio Interadministrativo
de Uso de Recursos -CUR- 621 de 26 de junio de 2019, cuyo objeto consistia en “Establecer
los términos y condiciones para el uso de los recursos aportados por la Nacion a la ALCALDIA DE
MANIZALES. Para apoyar el proyecto denominado: “SANEAMIENTO CUENCA DEL RIO

FL 69-92 A.D. 53ConveniointeradministrativodaviviendarevisarfechaRevisarFecha_REVISAR_FECHA.pdf
12Fl. 64-68 A.D. 53ConveniointeradministrativodaviviendarevisarfechaRevisarFecha_REVISAR_FECHA.pdf
13 A.D. 5. Convenio interadministrativo Nro. 1609080520.pdf

14 F]. 19-25 A.D. 5. Convenio interadministrativo Nro. 1609080520.pdf

15 A.D. 129LicenciaAmbiental P TAR
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CHINCHINA MUNICIPIOS DE MANIZALES Y VILLAMARIA” 16

-. E1 31 de diciembre de 2020 se suscribio el Otrosi 1 al convenio interadministrativo 621 de
2019, en el que, entre otros aspectos, se modifico el valor del convenio, para un total de
$146.408.081.084 7.

-. E1 27 de abril de 2021 se suscribi6 el Otrosi 2 al convenio interadministrativo 621 de 2019,
a través del cual se modifico la clausula séptima — Valor del convenio y se aclaro el

considerando No. 1518,

-. E127 de octubre de 2021 se suscribi6 el Otrosi 3 al referido convenio interadministrativo,
modificando el numeral 31 de la cldusula tercera — obligaciones del municipio, el cual
quedaria asi: “Realizar la contratacion de la interventoria técnica, administrativa y financiera del
proyecto, remitiendo previamente EL MINISTERIO todos los documentos de licitacion para ser
presentados al KfW” 1.

-. Entre el municipio de Manizales y Aguas de Manizales se suscribié el Convenio

interadministrativo 906260526 del 26 de junio de 2019, cuyo objeto consistia en:

“La Ejecucidén de los recursos asignados por el ministerio de vivienda ciudad y territorio al
municipio de Manizales, asi como los recursos aportados por el municipio de Manizales,
CORPOCALDAS y la empresa AGUAS DE MANIZALES SA ESP mediante el convenio
interadministrativo celebrado el 26 de junio de 2019, se materializaran en la construccion de
las obras, suministro e instalacion de equipos, puesta en marcha y asistencia operativa de la
planta de tratamiento de aguas residuales en el sector de Los Cimbulos en la ciudad de

Manizales y la contratacion del encargo fiduciario”.
Como obligacidn a cargo de Aguas de Manizales se pactaron, entre otras:

“1. Contratar de manera directa o a través de un tercero un encargo fiduciario para el manejo
de los recursos consagrados y aportados en el presente convenio, de conformidad al régimen
contractual aplicable a AGUAS DE MANIZALES SA ESP. 2. Contratar de manera directa
0 a través de un tercero la ejecucion del proyecto y la interventoria técnica y administrativa del
mismo, de conformidad al régimen contractual aplicable a AGUAS DE MANIZALES... 4.
Ejecutar el siguiente proyecto en los términos que fueron viabilizados por el mecanismo de la
ventanilla uinica del ministerio de vivienda, ciudad y territorio: “Construccion de las obras,
suministro e instalacion de equipos, puesta en marcha y asistencia operativa de la planta de
tratamiento de aguas residuales en el sector de los cambulos en la ciudad de Manizales, Caldas,

Colombia, e interventoria técnica y administrativa”.

Como obligacion a cargo del municipio se pactaron, entre otras: “1. Transferir los
recursos al encargo fiduciario dentro de los plazos acordados en el convenio marco suscrito con
el ministerio de vivienda ciudad y territorio 2. Efectuar la supervision y el seguimiento al

presente convenio...”.

16 F]. 1-20 A.D. 53ConveniointeradministrativodaviviendarevisarfechaRevisarFecha_REVISAR_FECHA.pdf
17 F1. 156-163 A.D. 86ContestacionDemandaCorpocaldas.pdf
18 Fl. 164-167 A.D. 86ContestacionDemandaCorpocaldas.pdf
19 Fl. 168-170 A.D. 86ContestacionDemandaCorpocaldas.pdf
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-. En virtud de lo anterior, entre Aguas de Manizales y Alianza Fiduciaria S.A., el 8 de
noviembre de 2019 se suscribid el contrato de encargo fiduciario “para la administracion y
pago de los recursos que transfieran los PARTICIPES debidamente contabilizados por cuenta del
CONSTITUYENTE para la ejecucion y desarrollo del PROYECTO” denominado: “Saneamiento
cuenca del Rio Chinchina, Municipio de Manizales y Villamaria el cual esta encaminado a la -
CONSTRUCCION DE LAS OBRAS. SUMINISTRO E INSTALACION DE EQUIPOS,
PUESTA EN MARCHA Y ASISTENCIA OPERATIVA DE LA PLANTA DE TRATAMIENTO
DE AGUAS RESIDUALES EN EL SECTOR LOS CAMBULOS EN LA CIUDAD DE
MANIZALES - CALDAS - COLOMBIA™.

-. Ademads, Aguas de Manizales el 4 de julio de 2020 dio apertura al Proceso de Licitacion
Publica Internacional para la construccion de las obras, suministro e instalacion de equipos,
puesta en marcha y asistencia operativa de la planta de tratamiento de aguas residuales en

el sector los Cambulos. Posteriormente Aguas de Manizales canceld dicho proceso.?!

-. Aguas de Manizales posteriormente adelanté el proceso de Invitacion Publica 38
publicada el 16 de abril de 2021 para la “CONSTRUCCION DE LAS OBRAS, SUMINISTRO
E INSTALACION DE EQUIPOS, PUESTA EN MARCHA Y ASISTENCIA OPERATIVA DE
PLANTA DE TRATAMIENTO DE AGUAS RESIDUALES DEL SECTOR DE CAMBULOS EN
LA CIUDAD DE MANIZALES”, dentro del proceso se presentaron dos oferente 1: FYPASA
S.A. de C.V. y el Consorcio MZL Cambulos, siendo seleccionado el primero?, con quien se

firmo el contrato el 10 de noviembre de 2021.23

-. Aguas de Manizales ademas adelanto el proceso de Invitacion Publica 75 publicada el 9
de septiembre de 2021, para la “CONTRATACION DE LA
SUPERVISION/INTERVENTORIA DE LA PTAR LOS CAMBULOS”, siendo seleccionado el
“CONSORCIO INTER-PTAR Manizales conformado por: SERVICIOS DE INGENIERIA Y
CONSTRUCCION S.A.S “SERVINC S.A.S” 50% Y PROYECTOS CIVILES Y
TECNOLOGICOS S.A.S. “PROCYTEC S.A.S” 50% "%, con quien se firmo el contrato el 26 de

noviembre de 2021.
5. Analisis del caso concreto

El actor popular solicita en su demanda la proteccion de los derechos colectivos al medio
ambiente sano, a la construccion de obras publicas eficientes y oportunas, y a la moralidad
administrativa, por cuanto considera que se han presentado fallas en el proceso de
planeacion, contratacion y construccion de la Planta de Tratamiento de Aguas Residuales —
PTAR Los Cambulos; por lo que solicita se ordene: construir la planta en un sitio desde
donde pueda garantizar que se minimizara el problema ambiental de aguas residuales de
los municipio de Manizales y Villamaria; que se garantice con criterio y rigor técnico que la
obra sea ejecutada por un oferente digno de credibilidad y que el proyecto se socialice y se
produzca veeduria y seguimiento de quienes han tenido acciones populares con sentencias

ejecutorias relacionada con el saneamiento de aguas residuales de los dos municipios.

20F1. 105-142 A.D. 86ContestacionDemandaCorpocaldas.pdf

21 F1 12-41 A.D. 90ContestacionDemandaMinisterioVivienda.PDF

22
https://community.secop.gov.co/Public/Tendering/OpportunityDetail/Index?noticeUID=CO1.NTC.1957452 &is
FromPublicArea=True&isModal=true&asPopupView=true

2 FI. 411-414 A.D. 86ContestacionDemandaCorpocaldas.pdf

2 Fl. 172-176 A.D. 86ContestacionDemandaCorpocaldas.pdf
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El a quo nego las pretensiones del demandante al considerar entre otras razones que, no
reposa prueba alguna que permita inferir que se estan cometiendo irregularidades que estén
vulnerando los derechos e intereses de la colectividad; que por el contrario, se demostro el
adelantamiento de una buena cantidad de tramites técnicos y administrativos tendientes a
la ejecucion de PTAR, con sujecion a las condiciones técnicas que han considerado como las

mas viables.

El demandante en su apelacion insiste en que, la construccion de la PTAR en Los Cambulos
es inconveniente, pues recoge poca agua residual de Manizales y minima de Villamaria, con
lo cual se produce un detrimento patrimonial porque en corto o mediano plazo tendrian
que construir otra planta; el lugar de construccion causard problemas de salubridad publica;
hay sobrecostos; hay falta de planeacion por cuanto se presentan convocatorias desiertas; la

construccion de la obra fue adjudicada a una firma cuestionada.

Con fundamento en lo anterior, y partiendo de la base que, de conformidad con el articulo
30 de la Ley 472 de 1998%, por regla general, la carga de la prueba sobre la vulneracion de
los derechos colectivos corresponde al demandante, la Sala analizara los puntos concretos
de inconformidad expuestos por el recurrente, en cuanto: i) al cambio de la ubicacion de la
PTAR; ii) la capacidad de la PTAR; iii) los impactos ambientales; iv) la generacion de

sobrecostos; v) la seleccion del constructor de la PTAR y v) la socializacion del proyecto.
5.1. En cuanto al cambio la ubicacion de la PTAR

La Sala encuentra acreditado que, dicho cambio obedeci¢ a las reuniones y el estudio
realizado por la empresa Consultora Consorcio Hazen and Sawyer PC. - Conhydra S.A.
E.S.P., del cual, se concluy6 que los estudios y disefios para la PTAR en el predio Los
Cémbulos hacia mas viable y econdmico el proyecto, entre otras razones por cuanto el
predio La Floresta no cuenta con uso de suelo autorizado para la construccion de dicha
planta; presenta condiciones técnicas no favorables tales como que el drea disponible para
la totalidad del proyecto no es suficiente, existe una torre de energia que atraviesa el lote y
lo disminuye en un 30% de su area efectiva, las altas pendientes y la necesidad de comprar
lotes contiguos adicionales; ademas, esta en zona inestable y de riesgo, y que se requeririan

obras complementarias y mayor tiempo de construccion.

Asi, tal como se dejo plasmado en el otrosi 01 del 28 de diciembre de 2018, al convenio
interadministrativo 1609080520, las partes acordaron: “CLAUSULA PRIMERA ... en cuanto
al lote donde se construird la Planta de Tratamiento de Aguas residuales por los argumentos técnicos,
econdémicos y ambientales mencionados en los considerandos del presente documento predio que serd
remplazado por el lote los Cambulos” , en su parte considerativa se expone que fueron
realizadas varias reuniones en las que se analizaron las condiciones de los lotes, tales como

“10.... porcentaje de servicio mediante gravedad, temas de nesgo, componente ambiental, el

% Articulo 30.- Carga de la Prueba. La carga de la prueba corresponderd al demandante. Sin embargo, si por razones de
orden econdmico o técnico, si dicha carga no pudiere se cumplida, el juez impartird las drdenes necesarias para suplir la
deficiencia y obtener los elementos probatorios indispensables para proferir un fallo de mérito, solicitando dichos experticios
probatorios a la entidad piiblica cuyo objeto esté referido al tema materia de debate y con cargo a ella. En el evento de no
existir la posibilidad de allegar la prueba respectiva, en virtud de lo establecido en el inciso anterior, el juez podrd ordenar
su prdctica con cargo al Fondo para la Defensa de los Derechos e Intereses Colectivos.
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cumplimiento de los objetivos de calidad y olores generados...”, “Costos Obras Complementarias...”

asi como mayores tiempos de construccion.?

De acuerdo con el informe técnico elaborado por Aguas de Manizales el 28 de enero de 2021,
una vez iniciado el contrato para los estudios y disefios de la PTAR, se llevaron a cabo 3
reuniones o mesas de trabajo los dias 14 y 21 de junio y el 13 de julio de 2017, con la
participacion de todos los actores del proyecto incluyendo la firma consultora, en las que se

analizaron los lotes La Floresta y Los Cambulos y se concluyo que:

1. EIl predio la Floresta no cuenta con uso de suelo autorizado para la construccion de una
PTAR.

2. Ambos lotes tienen la misma exigencia en cuanto a objetivos de calidad del Rio Chinchind
y es la tecnologia y la operacion de ésta, quien haga cumplir la norma ambiental para
Corpocaldas.

3. Los costos de optimizacion de la via de acceso al predio La Floresta, tienen un valor
aproximado de $112.000.00 millones, asi como el mantenimiento de la misma, hace mds oneroso
el proyecto. El predio La Floresta presenta actualmente unas condiciones técnicas no favorables
tales como que el drea disponible para la totalidad del proyecto no es suficiente, existe una torre
de energia que atraviesa el lote y lo disminuye en un 30% de su drea efectiva, las altas
pendientes y la necesidad de comprar lotes contiguos adicionales.

4. El Lote Actual de La Floresta estd en zona inestable y de riesgo, segtin se describe en el
capitulo 4 del estudio de INGESAM.

A partir de lo presentado se concluyd que llevar a cabo los estudios y diserios para la PTAR en
el predio Los Cambulos hace mas viable y economico el proyecto.

Por todo lo anterior, la planta de tratamiento estard ubicada en el lote del sector los Cdmbulos
propiedad de Aguas de Manizales S.A. E.S.P. y estd disefiada para tratar inicialmente el 100%
las aguas residuales domésticas del distrito sanitario Sur de la ciudad de Manizales y las aguas
residuales provenientes del municipio de Villamaria, tal y como se considerd en el contrato de
disefio realizado por el Consorcio Hazen and Sawyer P.C. - Conhydra S.A. E.S.P.

El lote de Los Cambulos propiedad de Aguas de Manizales S.A. E.S.P., cuenta con el uso del
suelo, la licencia ambiental y el cumplimiento de otros requisitos. Este predio es apto para el
desarrollo del proyecto”.

Ahora, el hecho que el Plan de Saneamiento y Manejo de Vertimientos PSMV de Aquamana
estuviese proyectado desde afios atrds con obras tendientes a la conduccion de los
vertimientos hacia el sector de La Floresta, no es suficiente para concluir que deba ordenarse
la construccidon de la PTAR en dicho sector, pues claramente se han indicado las razones de

orden técnico y econdmico que impiden la construccion en dicho lugar.

De otra parte, cabe senalar que la testigo Luisa Fernanda Gonzalez Vélez?® hizo referencia
al origen de los esfuerzos financieros, técnicos y econdmicos para realizar la
descontaminacion de las aguas del distrito sur de Manizales y al detrimento patrimonial
que significaria replantear lo que hasta ahora se ha realizado alrededor de la planta de
tratamiento; lo cual es evidente teniendo en cuenta que ya se han efectuado unos estudios y

unas obras que son cuantiosas y considerables.

2 F1. 19-25 A.D. 5. Convenio interadministrativo Nro. 1609080520.pdf
27 A.D. 9. Informe Técnico Lote Cambulos.pdf
28 Minutos 01:05:20 a 01:35:30 A.D. 126 ActaAudienciaPruebasly2Junio2022.pdf

18



17 001 33 33 001 2022 00001 02 Proteccion de derechos e intereses colectivos

Por lo anterior, la Sala no encuentra acreditada la amenaza o vulneracion de los derechos
colectivos invocados por el actor, debido al cambio de ubicacion de la PTAR; por el

contrario, dicha decision se encuentra justificada.
5.2. En cuanto a la capacidad de la PTAR

Al respecto se tiene que, entre el Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio, el municipio
de Manizales, Corpocaldas y Aguas de Manizales S.A. E.S.P., se suscribié el Convenio
Interadministrativo de Uso de Recursos -CUR- 621 de 26 de junio de 2019, cuyo objeto
consistia en “Establecer los términos y condiciones para el uso de los recursos aportados por la
Nacién ala ALCALDIA DE MANIZALES para apoyar el proyecto denominado: “SANEAMIENTO
CUENCA DEL RIO CHINCHINA MUNICIPIOS DE MANIZALES Y VILLAMARIA”.

Inicialmente en el convenio, se indico en el considerando niimero 15: “Que con la financiacion
del proyecto se busca construir un sistema de tratamiento de aguas residuales, proyectado para un
caudal medio aproximado de 640 litros/segundo (horizonte 2034), correspondiente a las aguas
residuales del distrito sur de la ciudad de Manizales y el drea urbana de Villamaria, con la cual se
estima que el 50% de las aguas residuales de Manizales y el 100% de las aguas generadas en
Villamaria podrin ser tratadas cumpliendo con los objetivos de calidad establecidos por LA
CORPORACION”.

Posteriormente, el 27 de abril de 2021 se suscribio el Otrosi 2 al referido convenio,
considerando entre otros aspectos: “8. Que mediante memorando No. 20211E0002673 del 8 de
abril de 2021 el supervisor del convenio ... se sefiala la necesidad de aclarar el considerando niimero
15 del Convenio... puesto que quedd un yerro de digitacion frente a los caudales Establecidos...”. En

este sentido en la parte Resolutiva se aclaré el considerando No. 15, el cual qued¢ ast:

“15. Que con la financiacion del proyecto se busca construir un sistema de tratamiento de
aguas residuales proyectado para un caudal medio de 520 litros por segundo y un caudal de
diseiio de 640 litros/sequndo (horizonte 2034), Correspondiente a las aguas residuales del
distrito sur de la Ciudad de Manizales y el drea urbana de Villamaria con lo cual se estima que
el 50% de las aguas de Manizales y el 100% de las aguas generadas en Villamaria podrdn ser
tratadas cumpliendo con los objetivos de calidad establecidos por LA CORPORACION” 2,

Ahora, en el documento “3.1. Descripcion PTAR Los Cambulos”*, elaborado por el Consorcio
Hazen — Conhydra, el 30 de octubre de 2018, en desarrollo del contrato de Consultoria, en

cuanto a los caudales se indico:

3.1.1 Caudales de disefio

La siguiente tabla muestra las proyecciones de caudal desde el afio estimado para la entrada de
servicio de la planta, hasta el ario proyectado para la finalizacion de la Fase 1 de implementacion
del proyecto.

Tabla 1: Caudales de disefio

}2022 }2024 }2026 }2028 }2030 }2032 }2034 ‘

2 FI. 164-167 A.D. 86ContestacionDemandaCorpocaldas.pdf

30

https://portal.aguasdemanizales.com.co/Contratacion/Archivos/3.1.%20Descripci%C3%B3n%20PTAR%20Los
%20C%C3%Almbulos(9).pdf
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1. Caudal de diserio PTAR

, , 0,39 0,50 0,53 0,56 (0,58 (0,61 (0,64
(Biorreactores, Digestores) (m3/s)

2. Caudal de disefio procesos fisicos (Bombeo,
) ) 0,59 10,78 0,82 0.86 10,91 (0,95 (0,99
cribado, sedimentadores, conductos (m3/s)

3. Caudales de diseiio bombeo de lodos y
L, 0,47 10.62 0,65 0.68 (0,72 0,75 (0.78
dosificacion (m3/s)

4. Caudal medio de la PTAR (m3/s) 0,32 0,41 (0,43 0,45 0,48 10,50 |0,52

5. Caudal minimo de la PTAR (m3/s) 0,26 0,34 (0,36 0,38 10,39 0,41 0,43

Fuente: Manual de Operacion y Mantenimiento, Consorcio Hazen — Conhydra, 2018

De acuerdo con lo anterior se observa que, la correccion realizada en el otrosi 2 al Convenio
621 corresponde a un error de digitacion en cuanto a la descripcion de caudal proyectado,
que consistio en distinguir entre “un caudal medio” y “un caudal de diseiio”, lo cual coincide
con los datos indicados en el documento elaborado por el Consultor Consorcio Hazen —
Conhydra. Por lo tanto, no es posible afirmar que existi6 una reduccion del caudal

inicialmente estimado, como lo indica el accionante.

Cabe destacar ademads que, no existe medio de prueba en el proceso que controvierta o
genere dudas sobre las conclusiones del Estudio Técnico realizado por el Consorcio Hazen
— Conhydra, el 30 de octubre de 2018 en cuanto a la capacidad proyectada de la PTAR.

Ademas, el hecho de que se requieran de obras adicionales a las proyectadas para lograr el
tratamiento de la totalidad de las aguas residuales de los municipios de Manizales y
Villamaria, no es suficiente para afirmar que el proyecto planteado presente fallas técnicas
que hagan evidente su falta de funcionalidad y por tanto que sea necesario ordenar su

cancelacion o su modificacion del proyecto
5.3. En cuanto a los impactos ambientales generados

Se encuentra acreditado que, la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales -ANLA-,
expidié la Resolucién 0189 del 17 de junio de 2019 por medio de la cual otorgo la licencia
ambiental para la ejecucion del proyecto “Construccion y Operacion de la Planta de Tratamiento
de Aguas Residuales Los Cambulos de los municipios de Manizales y Villamaria”, y en la que se
resalta que, luego de realizar el andlisis del estudio de impacto ambiental encontrd que, la
descripcion y caracteristicas técnicas e infraestructura asociada al proyecto tuvo en cuenta
los términos de referencia, se delimitd cada 4rea asociada a cada uno de los componentes o
grupos de componentes determinantes del proyecto, tales como: el hidroldgico, atmosférico
y bidtico y se determinaron las medidas necesarias para el manejo adecuado del impacto
real del proyecto sobre el ambiente; por lo que considerd viable autorizar la licencia

ambiental.
Especificamente expuso:
“Respecto de la susceptibilidad a movimientos en masa en el predio, se tiene que predomina la

amenaza muy baja. Respecto de los suelos, el predio se ubica en zona urbana. Con respecto al

paisaje, en el drea donde se localizard el proyecto, se han desarrollado actividades entorno a la

31 A.D. 129LicenciaAmbiental PTAR
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construccion del terminal de transporte terrestre, la ampliacion de la via panamericana,
estaciones de cable hacia Manizales y Villamaria, adicionalmente proyectos urbanisticos de
acuerdo al tipo de suelo, coberturas forestales plantadas, permiten determinar una calidad
paisajistica baja a moderada, visualmente la PTAR se observara desde algunos barrios de
Villamaria, ya que el lado de Manizales no se apreciaria debido a las condiciones morfoldgicas

del predio.

Respecto al componente hidrologico, la sociedad soportd la proyeccion del vertimiento que se
generard de aguas residuales tratadas, principalmente en la longitud de mezcla la cual se
obtiene del andlisis de los escenarios de vertimientos de la modelacion de calidad de agua. En
ese sentido la delimitacion del Al para este componente abarca el drea de intervencion directa
donde se pueden presentar impactos sobre el componente hidrogeoldgico y el tramo del rio
Chinchind desde el punto vertimiento en las coordenadas (X: 841362,43; Y: 1050061,09) hasta

1038 metros aguas abajo, donde se presenta la longitud de mezcla.

En cuanto al Componente Atmosférico, para hacer la delimitacion del Al del proyecto se tuvo
en cuenta la modelacién de olores, especificamente para el pardmetro sulfuro de hidrdégeno
(H2S), precisando que este es el contaminante atmosférico de mayor interés durante el proceso
de operacion de la PTAR, ello teniendo en cuenta el tipo de proyecto.

De acuerdo con lo establecido en el Articulo 5 de la Resolucion 1541 del 12 de noviembre de
2013, por la cual se establecen los niveles permisibles de calidad del aire o de inmision, el
procedimiento para la evaluacion de actividades que generan olores ofensivos, los niveles
maximos permisibles para el sulfuro de hidrogeno son de 7 pg/m3 para tiempo de exposicion
anual y de 30 pg/m3 para tiempo de exposicion de 24 horas. Para la definicion del drea de
influencia se hace uso del mayor periodo de exposicion, que para este caso es de 24 horas.

Una vez corrido el modelo de dispersion de H2S se obtiene una concentracion mdxima de 1,28
pg/m3, la cual es muy inferior al estandar definido para tiempo de exposicion de 24
horas.

Los mayores niveles del contaminante se encontrarian al interior del proyecto, siendo ese mayor
valor igqual a 1,28 pg/m3, a raiz de ello el drea de influencia que se genera desde el componente
atmosférico no trasciende el drea del proyecto. Es de tenerse en cuenta que en la corrida del
modelo se considero el uso de los sistemas de control que se instalarian en la PTAR.
Un aspecto importante para tener en cuenta lo constituye el hecho de que el sulfuro de
hidrogeno es un compuesto que presenta la siquiente reaccion con el oxigeno:

2H>S + 302 250+ 2H>0

Al hacer el cilculo de la energia Ubre de Gibbs de la reaccién antes sefialada, se obtiene un
valor de -118,4651 kcal/mol, lo que quiere decir que se trata de una reaccion altamente
espontdnea, este es un aspecto favorable toda vez que ello genera que el sulfuro de hidrégeno
reaccione en gran medida y, por lo tanto, pueda mitigarse de manera natural el impacto
que se genera debido a la emisién de olores ofensivos.

Con base en lo antes sefialado se establece que el drea de influencia generada para el
componente atmosférico se determiné de manera adecuada con base en el criterio de
la dispersion del sulfuro de hidrégeno.

En cuanto al componente bidtico, de acuerdo con la informacion presentada por la sociedad

Aguas de Manizales S.A. E.S.P, el drea de influencia directa no se superpone a ningin
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ecosistema estratégico o drea protegida. En el EIA tampoco se reporta ninguna especie de fauna
o flora (diferente a las epifitas) que requieran de un manejo de especial dentro del drea de
intervencién del proyecto, por lo que desde el componente bidtico no se presenta
restriccion para la ejecucion de las obras constructivas dentro del Al presentada por
la sociedad.

Con relacion a los olores, la sociedad informd que mediante un modelo gaussiano se efectud la
prediccion, para el pardametro Sulfuro de Hidrogeno (H2S), los resultados de la modelacion se
basaron en una grilla de 1200 receptores abarcando una distancia de 5 kilémetros de la planta.
El resultado del modelo, en comparacion con la norma, indica unas concentraciones inferiores
y se observa que las mayores concentraciones se encuentran al interior del proyecto, seguin lo
modelado la mdxima concentracion 24 horas (1.28 ug/m3) no supera los limites
normativos, lo que hace concluir que las operaciones llevadas a cabo dentro de la
PTAR no afectardn a receptores cercanos y con base en ello se define el Al

También la concentracion de H2S 1 hora (4.78 ug/m3) se encuentra por debajo de los limites
permisibles establecidos en la Resolucién 1541 de 2013, lo que implica que en periodos cortos
de exposicion no se tendrd afectacion a ninguin receptor y evidentemente la fuente de emision
que mds H2S aporta en la atmosfera, es el procesamiento de lodos con 1.005 E-03 gramos por
sequndo, sin embargo esto no trasciende a niveles de concentracion de inmision, evidenciando

un cumplimiento normativo, lo que supondria una no afectacion de los receptores aledafios.

En relacion con la delimitacion del drea de influencia a nivel fisico - bidtico, la sociedad la
definio a partir de la delimitacion de las microcuencas que colindan con el lote (Quebrada
Palogrande y La Camelia), El rio Chinchind hasta el punto histérico de Monitoreo de la red de
Corpocaldas y antes del punto de Confluencia con la quebrada Marmato y tomando como

barreras artificiales, la terminal de transporte y la via Panamericana.

Teniendo en cuenta que se unifica la informacion del medio bidtico con el medio abidtico se
considera por parte de esta Autoridad, que la delimitacion del drea de influencia se realizo de
manera adecuada, estableciéndose las zonas hasta las que trascienden los impactos ambientales
significativos que se pueden generar por el proyecto en el medio abidtico y bidtico y sus
componentes, puesto que se tiene en cuenta la conectividad desde el componente hidrologico y
fragmentacion de hdbitat, la importancia y posible alteracion de las coberturas naturales y
seminaturales como vegetacion secundaria, que representan habitat para las especies de fauna

y flora mds sensibles, asi como las alteraciones morfoldgicas y geoldgicas.

La sociedad AGUAS DE MANIZALES S.A. E.S.P., dando respuesta a este requerimiento en
el complemento del EIA radicado con el niimero 2019014494-1-000 del 11 de febrero de 2019,
seriala lo siguiente: Para el medio socioecondmico se definié como drea de influencia directa
“los barrios que son afectados directamente por la ejecucidn y operacion del proyecto
donde se generaran impactos como la alteracion de la calidad visual paisajistica,
generacion de expectativas y generacion conflictos afectando los barrios de Manizales
(Las Colinas, Malhabar y Aranjuez) y Villamaria (Santa Ana, Guayacanes, Villa
Juanita, Gerardo Arias, Urapanes y Santa Maria de la Colina) y el drea de Influencia
Indirecta "estard conformada por los municipios de Manizales y Villamaria, esto
asociado al impacto Aumento en el costo de los servicios de alcantarillado y el
mejoramiento de la calidad del agua del rio Chinchind que de una u otra manera la

poblacién tanto de Manizales como la de Villamaria estaria afectada indirectamente”.
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Al respecto esta Autoridad considera que la respuesta presentada por la sociedad a la solicitud
de informacion adicional en el requerimiento 21 del acta No. 103 del 19 de diciembre de 2018,
es adecuada, asi como la definicion del drea de influencia para el medio socioecondmico...”.%?

(Se resalta)

En igual sentido, el testigo Daniel Andrés Giraldo Ospina sobre los olores que se puedan
generar por el funcionamiento de la PTAR afirmé que, en el sector ya hay una problematica
asociada al tema, pues los vertimientos se estan haciendo directamente a la quebrada; que
dentro de los disefios presentados para la expedicion de la licencia ambiental se encuentran
todas las medidas de mitigacion que deben adoptarse para reducir y tratar los riesgos

asociados a la generacion de olores.

Por su parte, el testigo Jhon Jairo Chisco Leguizamon®, director de infraestructura ambiental
de Corpocaldas refirié que, la planta de tratamiento esta disefiada para mitigar los efectos
de los olores a indices minimos, de tal manera que no se generen perturbaciones a la salud
o la calidad de vida de las personas. La testigo Adriana Mercedes Martinez Gomez® en
cuanto a los olores que eventualmente pueda generar la planta, afirmd que dentro del plan
de manejo ambiental se tiene contemplado la mitigacion de esos olores y la forma en la que

se procedera a su tratamiento.

Dichos testimonios son creibles por el conocimiento concreto que tienen sobre las
circunstancias de tiempo, modo y lugar de desarrollo del proyecto, sin que se evidencie

contradiccion con los demds medios de prueba.

De otra parte, no obra prueba que permita afirma que las medidas para el manejo de los
impactos ambientales que se generaran por la construccidon y operacion de la PTAR en el
lote Los Cambulos, sean insuficientes y que por tanto ello conlleve a la amenaza o

vulneracién del derecho colectivo al medio ambiente o a la salubridad publica.
5.4. En cuanto a los sobrecostos

Se encuentra acreditado que, entre el Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio, el
municipio de Manizales, Corpocaldas y Aguas de Manizales S.A. E.S.P, se suscribi6 el
Convenio Interadministrativo de Uso de Recursos -CUR- 621 de 26 de junio de 2019, cuyo
objeto consistia en “Establecer los términos y condiciones para el uso de los recursos aportados por
la Nacién a la ALCALDIA DE MANIZALES. Para apoyar el proyecto denominado:
“SANEAMIENTO CUENCA DEL RIO CHINCHINA MUNICIPIOS DE MANIZALES Y
VILLAMARIA”. En la clausula séptima se indicé que: “El valor de los aportes del convenio serd
hasta la suma de ciento diez mil ciento sesenta y ocho millones de pesos M/cte. ($110.168.000.000),
los cuales serdn aportados de la siguiente manera®:

VALORES EN MILLONES
2019 2020 2021 2022 TOTAL

ENTIDAD

%2 A.D. 129LicenciaAmbiental PTAR

3 Minutos 00:12:30 a 01:48:07 A.D. 126 ActaAudienciaPruebasly2Junio2022.pdf

3 Minutos 00:01:30 a 01:02:20 A.D. 126 ActaAudienciaPruebasly2Junio2022.pdf

% Minutos 01:46:28 a 02:26:37 A.D. 126 ActaAudienciaPruebasly2Junio2022.pdf

% F1. 1-20 A.D. 53ConveniointeradministrativodaviviendarevisarfechaRevisarFecha REVISAR_FECHA.pdf
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$11.500.000.0, 7.800.000.0 42.800.000.00,
MINISTERIO 00 00/14.715.000.0008.785.000.000 0
4.000.000.0 13.520.000.00
EL MUNICIPIO 3.000.000.000 00, 4.000.000.00012.520.000.000 0
1.693.227.0
, 58.731.243 2.390.438.24712.557.603.586| 6.700.000.000
LA CORPORACION)| 92
AGUAS DE 8.213.000.0 21.866.000.0047.148.000.00,
9.083.000.000 7.986.000.000
MANIZALES 00 0 0
$110.168.000.
Total 000

El1 31 de diciembre de 2020 se suscribio el Otrosi 1 en el que se modifico el valor del convenio,

incrementandolo para un total de $146.408.081.084, para ello se indico:

“6. Que Aguas de Manizales SA ESP, presento ante la ventanilla vinica de EL MINISTERIO
una reformulacion al proyecto da la PTAR Los Cdmbulos con el fin, de actualizar aspectos
financieros y técnicos del proyecto, producto de esta reformulacion se actualizé el valor del
proyecto.

7. Que Aguas de Manizales SA ESP, mediante correo electronico del 11 de diciembre de 2020,
donde exponen la necesidad de realizar un ajuste a los Certificados de Disponibilidad
Presupuestal y las vigencias futuras con que se respaldan los recursos de la empresa Aguas de
Manéales SA ESP, ademds exponente que, este cambio no afecta el cierre financiero del proyecto
y que los recursos siempre han estado salvaguardados dentro del proyecto” .

El 27 de abril de 2021 se suscribid el Otrosi 2 al convenio 621 de 2019, a través del cual se
modificé la clausula séptima — Valor del convenio, incrementandolo para un total de
$146.853.721.084, basado entre otros aspectos en:

“4.Que AGUAS DE MANIZALES presento el dia 17 de marzo de 2021 solicitud ante la
ventanilla tinica del Ministerio bajo radicado No. 2021ER0033225, una reformulacion al
proyectdé de la PTAR Los Cdmbulos, con el fin de actualizar aspectos presupuestales del
proyectd. Producto de esta reformulacion, se actualizardn soportes presupuestares y cambio la

fuente de parte de los recursos aportados par la empresa. ...” 3.

De acuerdo con lo anterior, se encuentra acreditado que el incremento del valor del
Convenio Interadministrativo 621 de 2019, esta justificacion en la actualizacion de los
valores y una reformulacion del proyecto, sin que de ello sea posible afirmar que ello
corresponda a sobrecostos injustificados y que por ello se ha vulnerado el derecho a la

moralidad administrativa.

En cuanto a la afirmacion del demandante sobre los sobrecostos derivados de las
declaratorias de desiertas de licitaciones publicas, se encuentra acreditado que Aguas de
Manizales el 4 de julio de 2020 dio apertura al Proceso de Licitacién Publica Internacional
para la construccion de las obras, suministro e instalacion de equipos, puesta en marcha y
asistencia operativa de la planta de tratamiento de aguas residuales en el sector Los
Cambulos. Posteriormente Aguas de Manizales cancelé dicho proceso, exponiendo las
siguientes razones que fueron enviadas para no objecion a KfW el 14 de septiembre de 2020:

7 F1. 156-163 A.D. 86ContestacionDemandaCorpocaldas.pdf
3 FI. 164-167 A.D. 86ContestacionDemandaCorpocaldas.pdf
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“Aguas de Manizales S.A. E.S.P. ha identificado una serie de motivos causales de la falta de
pluralidad de oferentes en el marco de la Invitacion Publica Internacional N° 043 de 2020, los
cuales se describen a continuacion. No obstante, y en virtud de enriquecer el diagnostico y la
reformulacion de los Términos de Referencia para la reapertura del proceso precontractual para
garantizar su pluralidad y concurrencia, a tal efecto, se enviard por correo electrénico una
encuesta a los interesados, con el objeto de conocer las razones por las cuales no presentaron

ofertas y proceder a subsanarlas en caso de que fuese necesario.

1. COVID-19

Es importante resaltar que este proceso se vio impactado por la emergencia sanitaria que se dio
a nivel mundial afectando las comunicaciones, el transporte, la comercializacion de bienes y
servicios, la produccion de maquinaria y equipos y los aspectos financieros, como la tasa
representativa del mercado - TRM, entre otros; lo que en suma, contribuyo a la no presentacion

de varios oferentes.

2. PRESUPUESTO.

Si bien el presupuesto con que se publico la Invitacion Publica Internacional N° 043 de 2020
corresponde al elaborado en el ario 2018 y, no obstante, este fue actualizado con precios al 2019
para la construccion proyectada a materializarse en los arios 2021 y 2022, la pérdida de valor
del dinero como consecuencia de la inflacion del pais y la devaluacion del peso colombiano,
agravado significativamente por el contexto de crisis global a causa del COVID-19, fue
identificada por algunos oferentes como una restriccion determinante para la ejecucion del
proyecto, aunque se indico en los términos de referencia que en caso de que se obtuviesen
beneficios econdmicos por la exoneracion del IVA, estos se le trasladaria directamente al
contratista.

De acuerdo con lo anterior, se toma la decision de reformular el componente financiero del
proyecto y ajustar el proceso a las nuevas condiciones econdmicas mundiales, para garantizar
la pluralidad y concurrencia, de tal manera que se obtengan las mejores condiciones en la

ejecucion de esta obra, de gran importancia para la ciudad, regién y pais.

3. TIEMPO DE RESPUESTA A ACLARACIONES Y ENMIENDAS A LOS TERMINOS
DE REFERENCIA

Durante la fase de recepcion de preguntas/aclaraciones a los términos de referencia se
presentaron alrededor de 650 solicitudes de 90 oferentes potenciales aproximadamente, que
representaron un insumo imprescindible y fundamental para mejorar los requisitos
establecidos en los términos de referencia, en virtud de la concurrencia y pluralidad del proceso

y algunos de ellos realizaron muchas consultas que denotaron el interés en su participacion.

No obstante, el volumen y tenor de respuestas y enmiendas realizadas por el equipo de Aguas
de Manizales S.A. E.S.P., las cuales fueron integramente discutidas y concertadas con el equipo
del Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio - MVCT- y del banco de desarrollo aleman
KfW, demando mayores tiempos de los previstos y, por ende, demord su publicacion en la
pagina web de la empresa. Como consecuencia de ello, los oferentes no contaron con el tiempo

suficiente para la elaboracion de las ofertas, segiin lo manifestaron varios de ellos...”.%

39 F1 12-41 Informe A.D. 90ContestacionDemandaMinisterioVivienda.PDF
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De acuerdo a lo anterior, la cancelaciéon de dicho proceso obedeci¢ a la falta de pluralidad y
concurrencia de oferentes, por razones ajenas a la Aguas de Manizales, lo que motivo el

replanteamiento de las condiciones de la invitacion publica inicial.

Adicionalmente, no existen elementos de prueba que permitan afirmar que la cancelacion
de dicho proceso de invitacion, quebranto el ordenamiento juridico y que fuera producto de
conductas amanadas, corruptas, arbitrarias, alejadas de la correcta funcion publica; o que
esa decision fuera producto de una falta de planeacion y que por ello se generaron
sobrecostos. Tampoco obra en el proceso prueba que permita afirmar que debido a
contradicciones o “choques politicos” se haya generado sobrecostos en la ejecucion de la

obra.
5.5. En cuanto a la seleccion del contratista que ejecutara la construccion de la PTAR

Se encuentra acreditado que, Aguas de Manizales adelantd el proceso de Invitacion Publica
38 publicada el 16 de abril de 2021 para la “CONSTRUCCION DE LAS OBRAS,
SUMINISTRO E INSTALACION DE EQUIPOS, PUESTA EN MARCHA Y ASISTENCIA
OPERATIVA DE PLANTA DE TRATAMIENTO DE AGUAS RESIDUALES DEL SECTOR DE
CAMBULOS EN LA CIUDAD DE MANIZALES”. En los términos de referencia se
establecian unos criterios de idoneidad respecto a la experiencia, capacidad financiera y
juridica; en cuanto a la experiencia en la construccion de plantas de tratamiento de aguas

residuales se indicé:

“a) El oferente deberd acreditar por medio de certificados de contratos y de manera
complementaria actas de cumplimiento, o recibo de obra de construccion cada uno de los

siguientes requisitos habilitantes:

- El oferente deberd acreditar por medio de certificados la construccion y/u optimizacién y/o
ampliacion de Plantas de Tratamiento de Aguas Residuales en cualquiera de estas tecnologias
(Solo se admitirdn certificados de Lodos Activados Convencionales, Reactores Discontinuos
Secuenciales (SBR), Filtro Percolador (Medio Plastico), Bio-reactores de Membrana (MBR),
Reactor de Biopelicula de Lecho Mdvil (MBBR), Reactor de Biopelicula de Lecho Fluidizado
(FBBR), Lodos Activados de Eje Profundo, Lodos Activados con Alimentacion Escalonada,
Reactor Anaerobio de Flujo Ascendente o Manto de Lodos (UASB) que hubiesen sido
ejecutadas y recibidas a satisfaccion, donde la sumatoria de los caudales medios diarios tratados
en las plantas sea iqual o superior a 520 I/s (litros por segundo) Se aportardn como menos un
y por mdximo tres (3) certificados de contratos (y/o de manera complementaria actas de
cumplimiento o recibo de obra de construccion, en caso que requiere mayor claridad para
cumplir el requisito en caso de requerirse), y donde uno de los certificados, deberd corresponder
a una planta con capacidad igual o mayor a 448 /s (litros por sequndo) en caudal medio diario.
Los certificados deberdn corresponder a obras ejecutadas en los ultimos veinte (20) afios
anteriores a la fecha de presentacion de la oferta y se deberd anexar un certificado por cada
planta de tratamiento acreditada como parte de la experiencia del proponente. Ademds, deberd
acreditar como minimo la construccion y/u optimizacion yl/o ampliacion de Plantas de
Tratamiento de Aguas Residuales en cualquiera de las tecnologias, expuestas anteriormente,

en los ultimos diez (10) afios contados a partir de la fecha de cierre.

B) Respecto a la experiencia en OPERACION de plantas de aguas residuales:
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b) El oferente deberd acreditar mediante certificado el mayor tiempo de experiencia en operacion
en por lo menos un (1) y como mdximo tres (3) certificados en la puesta en marcha y/u operacion
y/u optimizacion de la operacion de Plantas de Tratamiento Secundario de aguas residuales,
donde cada una debera ser equivalente a un caudal medio diario instalados sea igual o mayor a
260 I/s (litros por segundo) (Solo se admitirdn certificados en cualquiera de estas tecnologias:
de Lodos Activados Convencionales, Reactores Discontinuos Secuenciales (SBR), Filtro
Percolador (Medio Pldstico), Bio-reactores de Membrana (MBR), Reactor de Biopelicula de
Lecho Mowil (MBBR), Reactor de Biopelicula de Lecho Fluidizado (FBBR), Lodos Activados de
Eje Profundo, Lodos Activados con Alimentacion Escalonada, Reactor Anaerobio de Flujo
Ascendente, o Manto de Lodos (UASB). Los certificados deberdn corresponder a servicios
ejecutadas en los tiltimos veinte (20) afios anteriores a la fecha de presentacion de la oferta y se
deberd anexar un certificado por cada planta de tratamiento acreditada como parte de la
experiencia del proponente. Solo se tendrd en cuenta el tiempo que este dentro de los tiltimos
veinte (20) afios y en caso de experiencia paralela se consideraran los tiempos particulares de

cada certificado.

Dentro del proceso se presentaron dos oferentes: FYPASA S.A. de C.V. y el Consorcio MZL
Cémbulos, siendo seleccionado el primero*, con quien se firmd el contrato el 10 de
noviembre de 2021.4! Para ello, el oferente seleccionado aportd varios contratos con los
cuales acreditd contar con la experiencia y capacidad para la construccion y/u optimizacion

y/o ampliacion de Plantas de Tratamiento de Aguas Residuales.

Se destaca ademas que, el proceso de seleccion del referido contratista estuvo acompanado
de la intervencion del Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio - MVCT- y del Banco
Aleman de Desarrollo Kreditanstalt fiir Wiederaufbau (KfW).

De otra parte, no obra prueba que permita afirmar que el oferente seleccionado presente
antecedentes que pongan en riesgo la ejecucién de la obra y con ello se amenacen los

derechos colectivos sefialados por el demandante.

5.6. En cuanto a la socializacion del proyecto

En la Resolucion 1089 del 17 de junio de 2019 a través de la cual el ANLA otorg¢ la licencia
ambiental para la ejecucion del proyecto “Construccion y Operacion de la Planta de Tratamiento
de Aguas Residuales Los Cambulos de los municipios de Manizales y Villamaria”?, se indica que:

“Con relacion a la participacion y socializacion con las comunidades en el EIA de informacion
adicional, se precisa que la sociedad remite evidencias documentales asi: convocatoria, actas de
tres (3) socializaciones del proyecto con las comunidades del drea de influencia directa e
indirecta , certificado de la entrega de volantes; constancia de invitacion a la socializacion para
las administraciones municipales, administraciones puiblicas, control llamadas para realizar
invitacion, registro fotogrifico y listado de asistencia. A continuacion, se resumen los
momentos que llevaron a cabo:

40

https://community.secop.gov.co/Public/Tendering/OpportunityDetail/Index?noticeUID=CO1.NTC.1957452&is
FromPublicArea=True&isModal=true&asPopupView=true

4 FI 411-414 A.D. 86ContestacionDemandaCorpocaldas.pdf

4 A.D. 129LicenciaAmbiental PTAR
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AGUAS DE MANIZALES S.A. E.S.P. en el EIA presentd las evidencias de la convocatoria y
actas de socializacion de tres (3) momentos de socializacion del proyecto con lideres
comunitarios y comunidad en general del drea de influencia del proyecto, adjuntan evidencias
de la convocatoria, actas de socializacién, Certificado entrega de volantes, Certificado entrega
de volantes, registro fotogrifico y planillas de asistencia y respecto del cumplimiento del

requerimiento 21 se observa lo siguiente:

De acuerdo con lo anterior se establece que el proyecto no requiere efectuar el proceso de

consulta previa”.

Lo anterior encuentra respaldo ademas, en lo afirmado por la testigo Martha Liliana Rojas*
Lider Valor Compartido y Grupos de Interés, quien sefiald que, se ha efectuado la
socializacion del proyecto con la poblacion directamente impactada, realizando actividades
como “el puerta a puerta” y la distribucion de materiales pedagogicos, entre otras
estrategias. Afirmo que, para el 2021, se logr6 impactar a treinta y cuatro mil personas y, en
el 2022, a ocho mil aproximadamente. Refiri6 ademas que en la zona se ha constituido dos
veedurias, una de la Comuna Tesorito y la otra de la Comuna Universitaria; Que en ellas

participa el sefior Enrique Arbeldez Mutis.

Por lo anterior, de acuerdo con la prueba documental y testimonial referida se encuentra
acreditado que se han realizado varias actividades para socializar el proyecto de

construccion de la planta de tratamiento.

6. Conclusion

De conformidad con lo expuesto, se concluye que, no se encuentra acreditada la amenaza o
vulneracion de los derechos colectivo al medio ambiente sano, a la construcciéon de obras
publicas eficientes y oportunas, y a la moralidad administrativa, con la construccion de la
PTAR en el lote Los Cambulos; por el contrario, se encuentra acreditado que, las entidades
publicas demandadas y vinculadas al proceso han realizado esfuerzos técnicos,
presupuestales y administrativos considerables para llevar a cabo la construccion del
referido proyecto con sujecion a las condiciones técnicas que se han considerado como las

mas adecuadas.

Por lo anterior, no prosperan los argumentos expuestos por el demandante y en

consecuencia, se confirmard en su integridad la sentencia apelada.

7. Costas de Segunda Instancia

De conformidad con el articulo 38 de la Ley 472 de 1998, en armonia con lo previsto en el
articulo 365 del C.G.P., no se impondra costas en esta instancia, toda vez que no se hayan

probadas las mismas y que no se evidencia una conducta temeraria del demandante.

Por lo expuesto, la Sala Tercera de Decision del Tribunal Administrativo de Caldas,

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

Sentencia:

# Minutos 01:54:43 a 02:26:16 A.D. 126 ActaAudienciaPruebasly2Junio2022.pdf
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Primero: Se confirma la sentencia del 24 de noviembre de 2022 proferida por el Juzgado
Primero Administrativo de Manizales, dentro de la accion popular promovida por el sefior
Enrique Arbeldez Mutis contra Aguas de Manizales S.A. E.S.P., el Municipio de Villamaria

y otros.
Segundo: Sin 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”.

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segun Acta
No. 16 de 2023.

NOTIFICAR

OR EDWIN VARON VIVAS

Magistrado Ponente

BAVALENCIA

Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION

MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS

Manizales, tres (3) de marzo de dos mil veintitrés (2023). A.L 045
Radicado: 170013333009-2022-00072-02

Medio de control: ~ Reparacion Directa

Accionante: Angela Patricia Rendén Alzate y otros

Accionado: Direccion Territorial de Salud de Caldas y otro

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

la demanda por haber operado la caducidad del medio de control.

I. Antecedentes
1. Providencia recurrida
El juzgado de primera instancia el 29 de noviembre de 2022 rechaz¢ la demanda por
considerar que se configur6 la caducidad del medio de control de reparaciéon directa, por
cuanto el plazo para presentar la demanda vencid el 2 de noviembre de 2022 y la demanda
fue radicada el 4 de noviembre pasado.

2. Recurso de apelacion

La parte demandante solicita se revoque la decision y en su lugar se admita la demanda
aduciendo que, la sefiora Rendén tuvo conocimiento del dafio solo hasta el 26 de octubre de
2020, toda vez que en esa fecha la sefiora Angela Patricia Rendén “se rectificé por medio de la
patologia la extraccion correcta de dicho érgano “vesicula biliar” y la mejora de la seriora Rendon”.
Por lo anterior concluye que la demanda fue presentada dentro de los términos de la ley.

II. Consideraciones
1. Competencia y procedencia
Conforme al articulo 153 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo - CPACA, es competente el Tribunal para resolver el recurso de apelacién
interpuesto. Ademas es procedente, por cuanto el auto que rechaza la demanda se encuentra
enlistado en el articulo 243 Ibidem.

2. Problema juridico

La atenciéon de esta Sala Plural se contrae en determinar: ;La demanda fue presentada

oportunamente?

3. Tesis del Tribunal
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La demanda fue presentada extemporaneamente por cuanto, la victima tuvo o debi6 tener
conocimiento del dafio el 17 de septiembre de 2020, razén por la cual, atendiendo la
interrupcion del término en virtud de la solicitud de conciliacion prejudicial, el término de
dos afos para presentar la demanda vencié el 1o de noviembre de 2022, no obstante, solo se

radico el 4 de noviembre de 2022.

Para soportar lo expuesto se hara referencia a: i) el marco juridico sobre la oportunidad para

presentar la demanda; ii) los hechos acreditados y iii) analisis sustancial del caso.
4. Marco juridico - oportunidad para presentar la demanda

El articulo 164, numeral 2, literal i, de la ley 1437 de 2011 respecto al término para demandar,
se encuentra regulado en el que indica: “Cuando se pretenda la reparacion directa, la demanda
deberd presentarse dentro del término de dos (2) afios, contados a partir del dia siguiente al de la
ocurrencia de la accion u omision causante del daiio, o de cuando el demandante tuvo o debio tener
conocimiento del mismo si fue en fecha posterior y siempre que pruebe la imposibilidad de haberlo

conocido en la fecha de su ocurrencia. (...)".
5. De lo probado en el proceso:

-. De acuerdo con la historia clinica, a la senora Angela Patricia Renddén Alzate le fue

practicada colecistectomia, o extraccion de la vesicula biliar, el 20 de diciembre de 2008".

-. El examen “Ultrasonografia de abdomen total” elaborado en el Centro Radiologico Campo
Elias Castillo P. del 16 de julio de 2020, arroj6 que la sefiora Angela Patricia Rendén Alzate

padecia: “Colelitiasis sin signos de colecistitis” 2

-. De acuerdo con la historia clinica del Hospital Santa Sofia de Manizales del 3 de agosto de
2020, la sefiora Rendoén Alzate fue diagnosticada con: “Calculo de conducto biliar sin colangitis
ni colecistitis”, razén por la cual el médico tratante ordend la realizacion de una “Resonancia

magnética de vias biliares”>.

-. De acuerdo con la “Colangiografia con resonancia nuclear magnética” realizada el 14 de
septiembre de 2020 en la Clinica La Presentacion de Manizales, en dicho examen se indico:
“...Via biliar de apariencia normal sin dilatacion...vesicula biliar presente, con buena distension,
con pequerios cdlculos”.

-. E1 17 de septiembre de 2020 en valoracion y seguimiento por parte del médico tratante,
se indico como diagnostico: “cdlculo de la vesicula biliar con colecistitis aguda”; asi mismo se
indicé que el plan a seguir para ese diagndstico era: “Se programa para colecistectomia
laparoscopica — se diligencia consentimiento informado...”*. Procedimiento que fue realizado
el 13 de octubre de 2020.°

6. Analisis sustancial del caso concreto

1Pag. 41 a 43 AD “002PoderDemandaAnexos”
2P4g. 47 Ibidem.

3 Pag. 48-49 Ibidem.

4 Pag. 51-53 Ibidem.

5 Pag. 55-56 Ibidem.

6 Pag. 67 Ibidem.
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La parte actora acudié el medio de control de reparacién directa, por cuanto considera que
el extremo demandado es responsable por la mala practica médica de la cual presuntamente
fue victima, con ocasion a la colecistectomia” que le fuera practicada el 20 de diciembre de
20088 en el Instituto del Corazon de Manizales, aduciendo que dicho procedimiento no se
llevd a cabo o fue defectuoso y que, solo tuvo conocimiento de ese hecho hasta el 26 de
octubre de 2020.

El a quo en la providencia objeto de apelacion sefial6 que, la parte demandante conocio del
hecho causante del dafo, el 17 de septiembre de 2020, y como la demanda se presentd el 4

de noviembre de 2022, concluyod que fue instaurada extemporaneamente.

La parte demandante en su recurso sefialé que, tuvo conocimiento del dafio el 26 de octubre
de 2020, cuando “se rectificé por medio de la patologia la extraccion correcta de dicho érgano
“vesicula biliar” y la mejora de la sefiora Rendon”.

Al respecto considera el Despacho que, en este caso, conforme al 164, numeral 2, literal i, de
la ley 1437 de 2011 el término de caducidad se debe contar a partir de la fecha en que la
demandante tuvo conocimiento del dafio, es decir, que no fue realizada adecuadamente la

colecistectomia, o extraccién de la vesicula biliar.

Asi, la sefiora Angela Patricia Rendén Alzate tuvo conocimiento del presunto dafio que
alega, el 17 de septiembre de 2020, fecha en que el médico tratante confirmo el diagnostico
de “cdlculo de la wvesicula biliar con colecistitis aguda” y “Se programa para colecistectomia
laparoscdpica” 9, es decir se tuvo certeza de que aun tenia la vesicula biliar, esto es, que el

procedimiento que fuera realizado en 2008 fue errado.

La Sala no comparte el argumento de la parte recurrente, en tanto sefiala que solo tuvo
conocimiento hasta el 26 de octubre 2020, con la extraccién correcta de la vesicula biliar, por
cuanto el verdadero conocimiento de que auin conservaba la vesicula biliar se dio el 17 de
septiembre de 2020, tanto asi que, la misma sefiora Renddn, suscribié en ésa tltima fecha, el
consentimiento informado del procedimiento que se le realizaria'®, esto es la extraccion de

la vesicula biliar.

Asi las cosas, teniendo en cuenta que la demandante tuvo conocimiento del dafo el 17 de
septiembre de 2020, el plazo para presentar la demanda de reparacién directa se extendia
hasta el 18 de septiembre de 2022, sin embargo, como quiera que la parte interesada radico
solicitud de conciliacién ante el Ministerio Publico el 19 de julio de 2022", el término de
caducidad se interrumpio, faltando dos meses para que feneciera la oportunidad de

presentar la demanda.

Ahora bien, teniendo en cuenta que la Procuraduria 29 Judicial II para Asuntos
Administrativos expidié constancia de no conciliacion el 31 de agosto de 2022, el término
para que la accionante presentara la demanda se reinicié el 1 de septiembre, por lo que el
termino vencia el 1 de noviembre de 2022, empero, solo fue radicada el 4 de noviembre de

2022, razon por la cual se concluye que fue extemporanea.

7 La colecistectomia es la intervencion quiriirgica consistente en la extraccion de la vesicula biliar y es el método mds comiin para tratar
distintas patologias de este organo. Ver: https://www.cun.es/enfermedades-
tratamientos/tratamientos/colescistectomia#:~:text=La%20colecistectom%C3%ADa%20es%201a%20intervenci%C3%B3n,el %2

095%25%20de%20los%20pacientes.

8 Pag. 41 a 43 AD “002PoderDemandaAnexos”

9 Pag. 51-53 Ibidem.

10 Pag. 57 Ibidem.

11 Pag. 90 Ibidem.
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7. Conclusion

Por lo anterior, se confirmarad el auto del 29 de noviembre de 2022 proferido por el Juzgado

Noveno Administrativo de Manizales.

Por lo expuesto, la Sala Tercera de Decision del Tribunal Administrativo de Caldas,

administrando justicia en nombre de la Reptiblica y por autoridad de la ley,
Resuelve:

Primero: Confirmar el auto proferido el 29 de noviembre de 2022 por el Juzgado Noveno
Administrativo de Manizales, dentro del proceso que en ejercicio del medio de control de
reparacion directa promovié Angela Patricia Rendén Alzate y otros contra la Direccién

Territorial de Salud y otro, en el que se rechazo6 por extemporanea la demanda.
Segundo: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de origen
para lo de su competencia y hdganse las anotaciones pertinentes en el programa informatico

“Justicia Siglo XXI”.

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segtin Acta
No. 16 de 2023.

NOTIFICAR

OR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

SR .

AUG&SIO

4@EENC_IA

Magistrado
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SALA TERCERA DE DECISION

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
A.L 042

Manizales, tres (3) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento de Derecho.
Radicado: 17-001-33-33-007-2022-00338-02
Demandante: Marcelo Rodriguez Salazar
Demandado: La Nacion — Rama Judicial.

ASUNTO

El Tribunal decide sobre el impedimento manifestado la Jueza Septima Administrativa del
Circuito de Manizales, que igualmente comprende a todos los Jueces Administrativos del

Circuito de Manizales.

ANTECEDENTES

La parte demandante en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, pretende que se declare la nulidad de los actos administrativos por medio de los
cuales se negd el reconocimiento y pago de la Bonificacion Judicial, creada por el Decreto 383
de 20131, como factor salarial para liquidar salario, prestaciones y demas emolumentos que

percibe.

La Jueza Séptima de Manizales, manifestd su impedimento para conocer del asunto fundado
en la causal establecida en el numeral 1 del articulo 141 del CGP, aplicable por remision que
hace el articulo 130 del CPACA, toda vez que le asiste un interés directo en el resultado del
proceso, dado que en su calidad de juez, asi como la de los demas jueces administrativos de
este circuito judicial, podrian eventualmente beneficiarse del pronunciamiento que al efecto se
disponga por ser destinatarios de la bonificacién judicial en calidad de funcionarios de la Rama
Judicial.

CONSIDERACIONES

El régimen de impedimentos se fundamenta en la necesidad de preservar la integridad moral del

funcionario que reconoce la existencia de situaciones de hecho que pueden comprometer su



criterio en la decision y, de otra parte, constituyen una garantia de imparcialidad y transparencia

de la justicia en los juicios que emite en los casos de su conocimiento.

Estudio normativo.

En cuanto a las causales para manifestar el impedimento, el articulo 130 del CPACA prevé
como tales para los magistrados y jueces Administrativos, entre otras, las previstas en el
articulo 141 del Coédigo General del Proceso. A su vez, el numeral 1 del articulo 141 del CGP

que fundamento el impedimento que aqui se resuelve, regula:

Articulo 141. Son causales de recusacion las siguientes:

[...]

1. Tener el juez, su conyuge, compariero permanente o alguno de sus parientes dentro del cuarto grado
de consanguinidad o civil, 0 segundo de afinidad, interés directo o indirecto en el proceso.

[...].
Por su parte el numeral 2 del articulo 131 del CPACA establece:

Articulo 131 Trdamite de los impedimentos. Para el tramite de los impedimentos, cuando se trate de
jueces Administrativos el procedimiento es el siquiente:

[...] Si el juez en quien concurra la causal de impedimento estima que comprende a todos los jueces
Administrativos, pasard el expediente al superior expresando los hechos en que se fundamenta. De

aceptarse el impedimento, el Tribunal designard conjuez para el conocimiento del asunto [...]

Se configura la causal de impedimento.

Realizadas las anteriores precisiones, el Tribunal declarard fundado el impedimento
presentado por la Jueza Séptima Administrativa de Manizales, que a su vez comprende a
todos los Jueces Administrativos del Circuito de Manizales, teniendo en cuenta que le asiste
un interés en las resultas del proceso en la medida que tienen el mismo interés salarial

perseguido por la parte demande.

En ese sentido, se torna imperativo admitir la separacion de aquel en relaciéon con el
conocimiento del asunto de la referencia, en aras de garantizar la imparcialidad, objetividad e
independencia de la administracion de justicia.

En consecuencia, de conformidad con el numeral 2 del articulo 131 del CPACA y el articulo 30
del Acuerdo 209 de 1997 del Consejo Superior de la Judicatura, se fija como fecha y hora para

la eleccion publica del conjuez que deba actuar en el presente tramite.

Sin mas consideraciones, el Tribunal Administrativo de Caldas,

RESUELVE



Primero: Declarar fundado el impedimento manifestado por la Jueza Séptima Administrativa
del Circuito de Manizales, que comprende a todos los jueces Administrativos del circuito de
Manizales, para conocer de la presente demanda que en ejercicio del medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho interpuso Marcelo Rodriguez Salazar contra la Nacion — Rama
Judicial

Segundo: Fijar como fecha y hora para la eleccién publica del conjuez que deba actuar en el
presente tramite, el dia 10 de marzo de 2023 a las 2:00 de la tarde.

Proyecto discutido y aprobado en Sala de Decisidn realizada en la fecha, segin Acta No. 16 de
2023.

NOTIFICAR

OR EDWIN VARON VIVAS

Magistrado Ponente

e,

AUG&&IO

faxiimvan

Magistrado







Magistrado Ponente: Augusto Ramoén Chavez Marin

A.I. 070
Asunto: Decreto de pruebas
Accion: Validez de Acuerdo Municipal
Radicacion: 17001-23-33-000-2023-00013-00
Accionante: Sandra Milena Ramirez Vasco (Secretaria
Juridica del Departamento de Caldas)
Accionado: Articulos 10 y 11 del Acuerdo 025 del 21 de

noviembre de 2022, emanado del Concejo
Municipal de Pensilvania, Caldas.

Manizales, tres (03) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

Dentro del término de fijacion en lista se presentd intervencion del
Municipio de Pensilvania y del sefior Procurador Judicial II para Asuntos
Administrativos que actia ante este Despacho, para referirse a la

constitucionalidad o legalidad del Articulos 10 y 11 del Acuerdo 025 del 21
de noviembre de 2022, emanado del Concejo de ese municipio.

De conformidad con lo dispuesto en el numeral 2 del articulo 121 del
Decreto 1333 de 1986 (Cddigo de Régimen Municipal), SE ABRE EL
PROCESO A PRUEBAS.

Hasta donde la ley lo permita, téngase como prueba documental la aportada
por el Departamento de Caldas que obra en el archivo 2 del expediente.

El Departamento de Caldas y el Municipio de Pensilvania, Caldas, no
realizaron solicitud expresa de préctica de pruebas.

RECONOCESE personeria juridica para actuar como apoderada del
Municipio de Pensilvania, Caldas, a la abogada Laura Lucia Mufioz Henao,
identificada con cédula de ciudadania n°1.030.659.725 de Bogota y Tarjeta
Profesional n°345.382 del Consejo Superior de la Judicatura, en los términos
y para los fines del poder conferido (archivo 10, Exp. digital).

Una vez ejecutoriada esta providencia, regrese inmediatamente el
expediente al Despacho para proferir la sentencia que en derecho
corresponda.
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Manizales, tres (3) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento de Derecho.
Radicado: 17-001-33-33-009-2023-00025-02
Demandante: Luis Alejandro Saza Mejia
Demandado: La Nacion — Rama Judicial.

ASUNTO

El Tribunal decide sobre el impedimento manifestado el Juez Noveno Administrativo del
Circuito de Manizales, que igualmente comprende a todos los Jueces Administrativos del

Circuito de Manizales.
ANTECEDENTES

La parte demandante en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, pretende que se declare la nulidad de los actos administrativos por medio de los
cuales se negd el reconocimiento y pago de la Bonificacion Judicial, creada por el Decreto 383
de 20131, como factor salarial para liquidar salario, prestaciones y demds emolumentos que

percibe.

El Juez Noveno de Manizales, manifesté su impedimento para conocer del asunto fundado
en la causal establecida en el numeral 1 del articulo 141 del CGP, aplicable por remision que
hace el articulo 130 del CPACA, toda vez que le asiste un interés directo en el resultado del
proceso, dado que en su calidad de juez, asi como la de los demas jueces administrativos de
este circuito judicial, podrian eventualmente beneficiarse del pronunciamiento que al efecto se
disponga por ser destinatarios de la bonificacién judicial en calidad de funcionarios de la Rama
Judicial.

CONSIDERACIONES

El régimen de impedimentos se fundamenta en la necesidad de preservar la integridad moral del

funcionario que reconoce la existencia de situaciones de hecho que pueden comprometer su



criterio en la decision y, de otra parte, constituyen una garantia de imparcialidad y transparencia

de la justicia en los juicios que emite en los casos de su conocimiento.
Estudio normativo.

En cuanto a las causales para manifestar el impedimento, el articulo 130 del CPACA prevé
como tales para los magistrados y jueces Administrativos, entre otras, las previstas en el
articulo 141 del Coédigo General del Proceso. A su vez, el numeral 1 del articulo 141 del CGP

que fundamento el impedimento que aqui se resuelve, regula:

Articulo 141. Son causales de recusacion las siguientes:

[...]

1. Tener el juez, su conyuge, compariero permanente o alguno de sus parientes dentro del cuarto grado
de consanguinidad o civil, 0 segundo de afinidad, interés directo o indirecto en el proceso.

[...].
Por su parte el numeral 2 del articulo 131 del CPACA establece:

Articulo 131 Trdamite de los impedimentos. Para el tramite de los impedimentos, cuando se trate de
jueces Administrativos el procedimiento es el siquiente:

[...] Si el juez en quien concurra la causal de impedimento estima que comprende a todos los jueces
Administrativos, pasard el expediente al superior expresando los hechos en que se fundamenta. De

aceptarse el impedimento, el Tribunal designard conjuez para el conocimiento del asunto [...]
Se configura la causal de impedimento.

Realizadas las anteriores precisiones, el Tribunal declarard fundado el impedimento
presentado por el Juez Noveno Administrativo de Manizales, que a su vez comprende a todos
los Jueces Administrativos del Circuito de Manizales, teniendo en cuenta que le asiste un
interés en las resultas del proceso en la medida que tienen el mismo interés salarial perseguido

por la parte demande.

En ese sentido, se torna imperativo admitir la separacion de aquel en relaciéon con el
conocimiento del asunto de la referencia, en aras de garantizar la imparcialidad, objetividad e
independencia de la administracion de justicia.

En consecuencia, de conformidad con el numeral 2 del articulo 131 del CPACA y el articulo 30
del Acuerdo 209 de 1997 del Consejo Superior de la Judicatura, se fija como fecha y hora para

la eleccion publica del conjuez que deba actuar en el presente tramite.

Sin mas consideraciones, el Tribunal Administrativo de Caldas,

RESUELVE



Primero: Declarar fundado el impedimento manifestado por el Juez Noveno Administrativo
del Circuito de Manizales, que comprende a todos los jueces Administrativos del circuito de
Manizales, para conocer de la presente demanda que en ejercicio del medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho interpuso Luis Alejandro Saza Mejia contra la Nacion — Rama

Judicial

Segundo: Fijar como fecha y hora para la eleccién publica del conjuez que deba actuar en el
presente tramite, el dia 10 de marzo de 2023 a las 2:00 de la tarde.

Proyecto discutido y aprobado en Sala de Decision realizada en la fecha, segin Acta No. 16 de
2023.

NOTIFICAR

OR EDWIN VARON VIVAS

Magistrado Ponente

e,

AUG&&IO

faxiimvan

Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

Magistrado Ponente: Augusto Ramon Chavez Marin

A.S.: 012
Asunto: Corre traslado para alegatos
Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacion: 17001-23-33-000-2019-00480-00
Demandante: Alba Lucia Garcia Garcia
Demandado: Nacion - Ministerio de Educacién Nacional y

Municipio de Salamina.

Manizales, tres (03) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

Practicadas las pruebas decretadas en el presente asunto y surtido el traslado
de la misma sin que por las partes se realizara ningin pronunciamiento al
respecto, y sin que sea necesario efectuar requerimiento adicional alguno, SE

DECLARA CLAUSURADA la etapa probatoria y, en consecuencia, se
contintia con el tramite subsiguiente.

En ese sentido y atendiendo lo previsto por el inciso final del articulo 181 del
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
(CPACA), por remision expresa del articulo 182A del mismo estatuto,
adicionado por el articulo 42 de la Ley 2080 de 2021, CORRASE traslado a las
partes y al Ministerio Publico por el término de diez (10) dias siguientes a la
notificacion de esta providencia, para que presenten sus alegatos de
conclusion y el respectivo concepto.

Ejecutoriada esta providencia, REGRESE inmediatamente el expediente a
este Despacho para proferir la sentencia que en derecho corresponda.

ADVIERTESE a las partes que todo memorial debe ser allegado tinicamente
al correo dispuesto para tal fin, esto es, a la cuenta
sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co. Cualquier documento enviado a otra

direccion de correo, se tendra por no presentado.

Notifiquese y camplase

AUGUSTO RAMON CHAVEZ MARIN
Magistrado


mailto:sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co
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Magistrado Ponente: Augusto Ramon Chavez Marin

A.I.: 073
Asunto: Niega reposicion
Concede apelacion
Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
(Lesividad)
Radicacion: 17001-23-33-000-2019-00523-00
Demandante: Unidad Administrativa Especial de Gestion

Pensional y Contribuciones Parafiscales de la
Proteccion Social (UGPP)

Demandados: Luis Alberto Molina Sanchez
Administradora Colombiana de Pensiones
(COLPENSIONES)

Manizales, tres (03) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

ASUNTO

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 242 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
(CPACA)!, procede este Despacho a decidir el recurso de reposicion
interpuesto por la parte actora contra el auto del treinta y uno (31) de enero
de dos mil veintitrés (2023), que negd medida cautelar en el proceso de la
referencia. Adicionalmente, y en caso de ser necesario, se analizara la
procedencia de conceder recurso de apelacion respecto de la providencia
referida, atendiendo lo previsto por el articulo 243 del CPACA.

ANTECEDENTES

Demanda

El 31 de octubre de 20192, la UGPP present6é demanda?® con el fin de obtener la
declaratoria de nulidad de las Resoluciones n® RDP 15429 del 5 de abril de
2013 y n® RDP 32387 del 31 de agosto de 2016, con las cuales dicha entidad, en
su orden, reconocid pension de vejez a favor del sefior Luis Alberto Molina
Sanchez, de conformidad con la Ley 32 de 1986 y el Decreto 407 de 1994, y

1 En adelante, CPACA.
2 Pagina 2 del archivo n® 01 del expediente digital.
3 Paginas 103 a 122 del archivo n® 01 del expediente digital y archivo n® 07 ibidem.
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reliquido dicha prestacion.

Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho, la
parte actora solicitd que se declare que al senior Luis Alberto Molina Sanchez
no le asiste derecho al reconocimiento de pension de vejez en los términos de
las resoluciones demandadas, por cuanto aquél no cumplia los requisitos para
ser beneficiario del régimen de transicion que permitia aplicar el régimen
especial (Ley 32 de 1986) para los funcionarios del Instituto Nacional
Penitenciario y Carcelario — INPEC.

Por lo contrario, manifest6 que al demandado le es aplicable una normativa
diferente (Decreto 2090 de 2003), en virtud de la cual se exigia cotizacion
especial de 700 semanas y 55 anos de edad, los cuales fueron acreditados
cuando el accionado cotizaba a COLPENSIONES vy, por tanto, es esta entidad
que estaria a cargo del reconocimiento pensional.

Adicionalmente pidid que: i) se declare que la competencia para el
reconocimiento pensional a favor del sefior Luis Alberto Molina Sanchez esta a
cargo de la Administradora Colombiana de Pensiones (COLPENSIONES)?; ii)
se condene al accionado a pagar o reintegrar a la UGPP, todas las sumas de
dinero pagadas de manera indebida; iii) se ajuste la condena respectiva,
tomando como base el indice de precios al consumidor, conforme al articulo
187 del CPACA; iv) se liquiden los intereses comerciales y moratorios
conforme al articulo 192 del CPACA, en el evento que el demandado no
efecttie el pago en forma oportuna; y v) se condene en costas al sefior Luis
Alberto Molina Sanchez.

Solicitud de medida cautelar

En escrito aparte, allegado con la correccion de la demanda® la entidad
solicito la suspension provisional de los efectos juridicos de los actos
administrativos atacados, con fundamento en que éstos son contrarios al
ordenamiento juridico, en la medida en que el sefior Luis Alberto Molina
Sanchez no acredito por lo menos uno de los dos requisitos exigidos por el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 para gozar del régimen de transicion, dado
que al 1° de abril de 1994 no tenia 40 anos de edad o 15 anos de servicio, de
manera que en este caso no podia predicarse que el interesado gozara de un
derecho adquirido ni tampoco que era beneficiario del régimen especial
contenido en el articulo 96 la Ley 32 de 1986.

4 En adelante, COLPENSIONES.
5 Paginas 26 a 30 del archivo n® 07 del expediente digital.
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Senald que, tal como se relata en los hechos de la demanda y se constata en
el expediente pensional allegado, el senor Luis Alberto Molina Sdnchez
cumplid su status pensional el 2 de octubre de 2004, y realizd sus ultimas
cotizaciones al ISS, hoy COLPENSIONES, desde el 1° de agosto de 2009
hasta el 31 de diciembre de 2014. Expuso que al ser ésta la tltima entidad a
la cual el demandado realizd sus aportes, es a aquella a quien le compete
realizar el reconocimiento pensional, si a ello hubiere lugar, siempre y
cuando se cumplan los requisitos exigidos en los articulos 3 y 4 del Decreto
2090 de 2003.

Manifestd entonces que al sefior Luis Alberto Molina Sanchez no le es
aplicable el régimen especial de los empleados del INPEC, contenido en la
Ley 32 de 1986, debido a que el requisito de 20 afios de servicio en cargos de
excepcion alli establecidos, lo completé con posterioridad al 28 de julio de
2003 (fecha de entrada en vigencia del Decreto 2090 de 2003),
especificamente el 7 de mayo de 2004.

Luego entonces, refiri6 que al tenor de lo dispuesto por el paragrafo del
articulo 6° ibidem, el causante debi6 efectuar aportes para pension cuando
menos 500 semanas de cotizacidon especial, ademds cumplir con el namero
minimo de semanas exigido por la Ley 797 de 2003 para acceder a la pension
en las mismas condiciones establecidas en las normas anteriores que
regulaban las actividades de alto riesgo, y por lo menos uno de los dos
requisitos exigidos en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 para gozar del
régimen de transicion.

Sostuvo que la normativa aplicable al caso de objeto de analisis es el Decreto
2090 de 2003, que senala que para hacerse acreedora a la pension en virtud
de las normas referidas, la persona debe cumplir el requisito de 55 afios de
edad y 1.300 semanas de cotizacion, de las cuales por lo menos 700 semanas
deben tener cotizacion especial.

El conocimiento del presente asunto correspondié por reparto al suscrito
Magistrado®, a cuyo Despacho fue allegado el 6 de marzo de 20207.

Inadmision y admision de la demanda. Traslado de la solicitud de
medida cautelar

¢ Pagina 2 del archivo n® 01 del expediente digital.
7 Pagina 356 del archivo n® 01 del expediente digital.
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Con auto del 11 de septiembre de 20208, se ordeno corregir la demanda. una
vez subsanada en los términos requeridos, se admitio a través de auto del 2
de febrero de 2021°.

Por auto del 2 de febrero de 202119, el suscrito Magistrado corri6 traslado de
la solicitud de suspension provisional a la parte demandada.

Notificacion por conducta concluyente

A través de auto del 24 de noviembre de 2022, el Despacho resolvio tener
como notificada por conducta concluyente la demanda promovida en contra
del sefior Luis Alberto Molina Sanchez y de COLPENSIONES por parte de
la UGPP, en las siguientes fechas: 20 de agosto de 2021 y 30 de abril de 2021,
respectivamente.

Respuesta frente a la solicitud de medida cautelar

Dentro del término concedido, la parte demandada no se pronuncid frente a
la solicitud de medida cautelar.

LA PROVIDENCIA RECURRIDA

Por auto del 31 de enero de 2023'?, el Despacho nego la medida cautelar
solicitada, con fundamento en que ésta no fue sustentada en debida forma
como lo exige la norma procedimental correspondiente, y ademas en ella no se
identificaron expresamente las normas superiores que se consideraban
desconocidas. Se indico que al acudir al concepto de violacion no se advierte,
sin necesidad de profundos razonamientos, la violacion de normas que
amerite suspender provisionalmente los actos, maxime si con esto se

menoscabaria la prestacion periddica de la que goza una persona de la tercera
edad.

RECURSOS DE REPOSICION Y EN SUBSIDIO DE APELACION
Inconforme con la decision adoptada por esta Corporacion, la UGPP

interpuso recurso de reposicion y en subsidio de apelacion’?, alegando que
la medida cautelar procede en este caso, ya que al confrontar las

8 Archivo n® 02 del expediente digital.
9 Archivo n® 10 del expediente digital.
10 Archivo n® 11 del expediente digital.
11 Archivo n® 48 del expediente digital.
12 Archivo n® 51 del expediente digital.
13 Archivo n® 53 del expediente digital.
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disposiciones invocadas en la demanda con los actos administrativos
demandados, resulta evidente la violacién de aquellas.

En efecto, hizo alusion al régimen normativo aplicable a los servidores del
INPEC, con base en lo cual sostuvo que al 1° de abril de 1994, fecha de
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, el demandado no cumplia los
requisitos para ser beneficiario del régimen de transicion alli establecido,
que le permitiera acceder al régimen especial del INPEC establecido en la
Ley 32 de 1986. Por lo tanto, expuso que le era aplicable el Decreto 2090 de
2003.

Expuso que el objetivo de la suspension provisional, ademds de llevar
consigo la apariencia de buen derecho, no es otro que el de salvaguardar los
recursos del Sistema General de Pensiones, asi como la sostenibilidad del
sistema, todo ello, dentro de los principios generales de la seguridad social
de universalidad, eficiencia y solidaridad, consagrados en la Ley 100 de
1993, por lo que el negar la medida cautelar ocasiona un detrimento
patrimonial de todo el sistema pensional y de las finanzas publicas, que
genera un déficit fiscal, vulnerdndose de esta manera las normas
constitucionales establecidas en los articulos 4, 6, 48, 121, 123 —inciso 2°-, 124
y 128 de la Constituciéon Politica. En ese sentido, considerd que se
demuestra el perjuicio irremediable.

TRASLADO DEL RECURSO DE REPOSICION

Del recurso de reposicion interpuesto, la Secretaria de la Corporacion corrid
traslado a las partes, conforme lo prevé el articulo 201A del CPACA™.

Vencido el término de traslado correspondiente, la parte accionada no se
pronuncio.

Se precisa que si bien el sefior Oscar Emilio Lora Espitia allegd escrito
manifestando actuar como apoderado sustituto de una firma de abogados
que representa supuestamente los intereses de COLPENSIONES en este
asunto’®, lo cierto es que no alleg6 poder conferido en debida forma ni
tampoco memorial de sustitucion.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Procedibilidad y oportunidad del recurso de reposicion interpuesto

14 Archivos n® 55 y 56 del expediente digital.
15 Archivo n® 57 del expediente digital.
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De conformidad con el articulo 242 del CPACA, salvo norma en contrario, el
recurso de reposicion procede contra todos los autos.

En ese orden de ideas, la reposicion interpuesta por la UGPP es procedente.

Adicionalmente, el recurso fue presentado en término oportuno, de
conformidad con lo dispuesto por el articulo 318 del Cdédigo General del
Proceso (CGP)?, aplicable por remision expresa del articulo 242 del CPACA.

Decision del recurso de reposicion

Acudiendo a los mismos argumentos expuestos en el auto objeto de recurso,
este Despacho se reafirma en la negativa de suspender provisionalmente los
efectos juridicos de las Resoluciones n® RDP 15429 del 5 de abril de 2013 y n®
RDP 32387 del 31 de agosto de 2016, con las cuales la entidad accionante
reconocio pension de vejez a favor del sefior Luis Alberto Molina Sanchez,
de conformidad con la Ley 32 de 1986 y el Decreto 407 de 1994, y reliquido
dicha prestacion. Lo anterior, por lo siguiente.

Reitera el Despacho que la peticion de suspension provisional no sdélo no
estd precisada y argumentada suficientemente, como es su deber, sino que
ademds no hizo referencia alguna en el acdpite correspondiente, a las
normas transgredidas y con base en las cuales habria de confrontarse la
legalidad de los actos respectivos.

Considera el Despacho que, en el evento de acudir a las Leyes 100 de 1993 y
32 de 1986, y a los Decretos 407 de 1994 y 2090 de 2003, como una manera de
determinar si es viable el decreto de la medida cautelar solicitada, ello
exigiria por parte del suscrito, no s6lo un analisis integral de tales normas en
busca de aquella que interesara al proceso —carga que le corresponde a la
parte actora—, sino que ademas implicaria la realizacion de profundos
razonamientos con base en las pruebas allegadas con la demanda, que no
son procedentes en esta etapa temprana del proceso.

En efecto, el andlisis que debe realizarse para establecer la aparente
ilegalidad de los actos mencionados que viabilice el decreto de la medida
cautelar, conlleva una valoraciéon de fondo que es propia de la fase de
juzgamiento mas que de este primer momento del proceso, para la cual se
necesita ademds el examen juicioso de las pruebas allegadas y las que se
requieran.

16 En adelante, CGP.
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De otro lado, estima este Despacho que no puede pasarse por alto que la
suspension de los actos de reconocimiento y reliquidacion pensional
significaria el menoscabo de una prestacion periodica para una persona de la
tercera edad, sin que existan razones suficientes para afirmar, desde ahora,
que las resoluciones demandadas resultan incuestionablemente violatorias
de normas que ni siquiera se han concretado debidamente en la solicitud de
medida cautelar.

Por las razones expuestas, el Tribunal negara la reposicion del auto objeto de
este recurso.

Procedencia del recurso de apelacion

De conformidad con lo dispuesto por los articulos 243 —-numeral 5- y 244 del
CPACA, por su oportunidad y procedencia se concedera en el efecto
devolutivo el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra
el auto proferido por este Tribunal el 31 de enero de 2023, como quiera que
aquél negd una medida cautelar en el proceso de la referencia y, por lo tanto,
es susceptible de la alzada propuesta.

Para los fines anteriores, la Secretaria de la Corporacion remitira el expediente
al Consejo de Estado.

En mérito de lo expuesto, este Despacho del TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS,

RESUELVE

Primero. NIEGASE la reposiciéon del auto proferido por este Despacho el
treinta y uno (31) de enero de dos mil veintitrés (2023), que neg¢ la solicitud
de medida cautelar elevada por la parte demandante dentro del proceso
promovido por la UGPP contra el sefior Luis Alberto Molina Sanchez y la
Administradora Colombiana de Pensiones (COLPENSIONES).

Segundo. CONCEDESE en el efecto devolutivo el recurso de apelacién
interpuesto por la UGPP contra el referido auto.

Tercero. En firme esta providencia, por la Secretaria de la Corporacion,
REMITASE el expediente al Consejo de Estado para resolver lo pertinente.
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Cuarto. RECONOCESE personeria juridica a la sociedad Legal Assistance
Group S.A.S., identificada con el NIT 900.712.338-4, quien actua en el
presente proceso a través del abogado CRISTIAN FELIPE MUNOZ
OSPINA, identificado con la cédula de ciudadania n® 75'096.530 expedida en
Bogotd, y portador de la tarjeta profesional n°® 131.246 del Consejo Superior
de la Judicatura, para representar judicialmente los intereses de la parte
demandante, conforme al poder general otorgado mediante escritura
publica n® 139 del 18 de enero de 2022 y de conformidad con el certificado de
existencia y representacion legal de dicha sociedad"”.

Quinto. NIEGASE el reconocimiento de personeria juridica al abogado
OSCAR EMILIO LORA ESPITIA, identificado con la cédula de ciudadania
n° 10933.427 expedida en Monteria, y portador de la tarjeta profesional n®
238.212 del Consejo Superior de la Judicatura, por carencia absoluta de
poder para representar judicialmente los intereses de COLPENSIONES en
este asunto.

Sexto. Fjecutoriado el auto, CONTINUE el tramite regular del proceso,
teniendo en cuenta el efecto en el que se concede el recurso de apelacion.

Notifiquese y camplase

AUGUSTO RAMON CHAVEZ MARIN
Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

NOTIFICACION POR ESTADO

No. 038
FECHA: 06/03/2023

\);mo\ Qrmua Kvﬂ(ﬁ‘otﬂr C

Vilma Patricia Rodriguez Cardenas
Secretaria

17 Paginas 7 a 44 del archivo n® 53 del expediente digital.
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

Magistrado Ponente: Augusto Ramon Chavez Marin

A.L.: 074
Asunto: Niega reposicion
Concede apelacion
Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
(Lesividad)
Radicacion: 17001-23-33-000-2020-00241-00
Demandante: Unidad Administrativa Especial de Gestion

Pensional y Contribuciones Parafiscales de la
Proteccion Social (UGPP)
Demandada: Dora Marquez Franco

Manizales, tres (03) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

ASUNTO

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 242 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
(CPACA)!, procede este Despacho a decidir el recurso de reposicion
interpuesto por la parte actora contra el auto del treinta y uno (31) de enero
de dos mil veintitrés (2023), que negd medida cautelar en el proceso de la
referencia. Adicionalmente, y en caso de ser asi necesario, se analizara la
procedencia de conceder recurso de apelacion respecto de la providencia
referida, atendiendo lo previsto por el articulo 243 del CPACA.

ANTECEDENTES
Demanda

El 26 de agosto de 20202, en ejercicio del medio de control de la referencia, la
UGPP presentdé demanda contra la sefiora Dora Marquez Franco?, con el fin
de obtener la declaratoria de nulidad de las Resoluciones n® 000720 del 12 de
enero de 2006, n® 08117 del 23 de marzo de 2007, n® RDP 021327 del 19 de
julio de 2019, n® RDP 024989 del 22 de agosto de 2019 y n® RDP 028218 del 18
de septiembre de 2019, expedidas las dos primeras por la Caja Nacional de

1 En adelante, CPACA.
2 Archivo n® 01 del expediente digital.
3 Archivo n® 02 del expediente digital.
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Prevision Social (CAJANAL) liquidada, y las demas por la UGPP, con las
cuales, en su orden, se reconocio y reliquido pension gracia a favor del sefior
Lud Herrera Espinosa, y se sustituyd dicha prestacion a la seniora Dora
Marquez Franco.

Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho, la
parte actora solicito condenar a la demandada a pagar o reintegrar de manera
actualizada, todas las sumas de dinero pagadas en exceso. Pidi6 ademas
condenarla en costas, si a ello hubiere lugar.

Solicitud de medida cautelar

En memorial aparte*, la entidad demandante solicitdé la suspension
provisional de los efectos de los actos administrativos cuya nulidad pretende,
con fundamento en que no era procedente reconocer la pension gracia a
favor del sefior Lud Herrera Espinosa, la que luego se sustituyd a la sefiora
Dora Maiarquez Franco, por cuanto no existe certeza sobre el tipo de
vinculacion que ostentaba el causante y el tiempo en el que efectivamente
prestd sus servicios para acceder a la citada prestacion, ya que en el
expediente administrativo no obra certificado expedido por el Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio (FOMAG) y tampoco se encuentran los
decretos, resoluciones y actas de posesion.

Expuso que los actos administrativos atacados se encuentran falsamente
motivados e infringen las normas en las que debian fundarse, ya que los
recursos con los cuales se financié el nombramiento del sefior Lud Herrera
Espinosa (Decreto n® 000133 del 19 de septiembre de 1997) a partir del 1° de
agosto de 1977, son de orden nacional, lo que significa que no tenia derecho
a la pensidn gracia.

Inadmision y admision de la demanda. Traslado de la solicitud de
medida cautelar

El conocimiento del presente asunto correspondid por reparto al suscrito
Magistrado®, a cuyo Despacho fue allegado el 1° de septiembre de 2020¢.

Luego de que la demanda se corrigiera atendiendo lo sefialado en auto del
16 de marzo de 20217, el libelo fue admitido por auto del 6 de mayo de 20218.

4 Paginas 21 a 25 del archivo n® 02 del expediente digital.
5 Archivo n® 01 del expediente digital.
¢ Archivo n® 05 del expediente digital.
7 Archivo n® 10 del expediente digital.
8 Archivo n® 15 del expediente digital.
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Con auto del 6 de mayo de 2021° el Despacho corri6 traslado a la parte
demandada de la solicitud de medida cautelar, tal como lo prevé el articulo
233 del CPACA.

Notificacion por conducta concluyente

A través de auto del 24 de noviembre de 20221°, el Despacho resolvio tener
como notificada por conducta concluyente la demanda promovida en contra
de la sefiora Dora Marquez Franco por parte de la UGPP, en la siguiente
fecha: 2 de julio de 2021.

Respuesta frente a la solicitud de medida cautelar

Actuando a través de apoderado judicial, la parte demandada se opuso a la
solicitud de medida cautelar!’, argumentando que la misma carece de
fundamento legal; que la UGPP ha desconocido de manera fehaciente los
derechos fundamentales de la accionada; y que no existe ninguna razon para
que la entidad demandante pretenda arrebatar un derecho validamente
adquirido, obligando a la pensionada a soportar cargas que no le son
imputables, causdndole un perjuicio irremediable.

Expuso que debe presumirse la buena fe y el hecho que la demandada viene
ostentando un derecho adquirido.

LA PROVIDENCIA RECURRIDA

Por auto del 31 de enero de 2023'% el Despacho negd la medida cautelar
solicitada, con fundamento en que ésta no fue sustentada en debida forma
como lo exige la norma procedimental correspondiente, y ademas en ella no se
identificaron expresamente las normas superiores que se consideraban
desconocidas. Se indico que al acudir a las normas que regulan la pension
gracia, como una manera de determinar si es viable el decreto de la medida
cautelar solicitada, ello exigiria no sélo un analisis integral del ordenamiento
juridico en busca de aquella que interesara al proceso —carga que le
corresponde a la parte actora—, sino que ademads implicaria la realizacion de
profundos razonamientos con base en las pruebas allegadas con la demanda,
que no son procedentes en esta etapa temprana del proceso; maxime si con
esto se menoscabaria la prestacion periodica de la que goza una persona de la
tercera edad, cuando la entidad demandada ni siquiera tiene certeza sobre el

9 Archivo n® 16 del expediente digital.
10 Archivo n® 28 del expediente digital.
11 Paginas 27 a 31 del archivo n® 23 del expediente digital.
12 Archivo n® 31 del expediente digital.
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tipo de vinculacidon que ostentaba el causante y el tiempo en el que
efectivamente prestd sus servicios para acceder a la citada prestacion.

RECURSOS DE REPOSICION Y EN SUBSIDIO DE APELACION

Inconforme con la decision adoptada por esta Corporacion, la UGPP
interpuso recurso de reposicion y en subsidio de apelacion'?, alegando que
la medida cautelar procede en este caso, ya que al confrontar las
disposiciones invocadas en la demanda con los actos administrativos
demandados, resulta evidente la violacion de aquellas.

En efecto, hizo alusion al régimen normativo de la pension gracia, con base
en lo cual sostuvo que el senor Lud Herrera Espinosa no tenia derecho a
dicha prestacidén, como quiera que, si bien fue nombrado por el Gobernador
de Caldas, lo cierto es que dicha vinculacion se financio con recursos del
situado fiscal, los cuales se consideran de origen nacional.

Expuso que el objetivo de la suspension provisional, ademas de llevar
consigo la apariencia de buen derecho, no es otro que el de salvaguardar los
recursos del Sistema General de Pensiones, asi como la sostenibilidad del
sistema, todo ello, dentro de los principios generales de la seguridad social
de universalidad, eficiencia y solidaridad, consagrados en la Ley 100 de
1993, por lo que el negar la medida cautelar ocasiona un detrimento
patrimonial de todo el sistema pensional y de las finanzas publicas, que
genera un déficit fiscal, vulnerdndose de esta manera las normas
constitucionales establecidas en los articulos 4, 6, 48, 121, 123 —inciso 2°—, 124
y 128 de la Constitucion Politica. En ese sentido, considerd que se
demuestra el perjuicio irremediable.

TRASLADO DEL RECURSO DE REPOSICION

Del recurso de reposicion interpuesto, la Secretaria de la Corporacion corrio
traslado a las partes, conforme lo prevé el articulo 201A del CPACA™.

Vencido el término de traslado correspondiente, la parte accionada no se
pronuncid’®.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

13 Archivo n® 34 del expediente digital.
14 Archivos n® 35 y 36 del expediente digital.
15 Archivo n® 37 del expediente digital.
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Procedibilidad y oportunidad del recurso de reposicion interpuesto

De conformidad con el articulo 242 del CPACA, salvo norma en contrario, el
recurso de reposicion procede contra todos los autos.

En ese orden de ideas, la reposicion interpuesta por la UGPP es procedente.

Adicionalmente, el recurso fue presentado en término oportuno, de
conformidad con lo dispuesto por el articulo 318 del Cdédigo General del
Proceso (CGP)?, aplicable por remision expresa del articulo 242 del CPACA.

Decision del recurso de reposicion

Acudiendo a los mismos argumentos expuestos en el auto objeto de recurso,
este Despacho se reafirma en la negativa de suspender provisionalmente los
efectos juridicos de las Resoluciones n® 000720 del 12 de enero de 2006, n®
08117 del 23 de marzo de 2007, n® RDP 021327 del 19 de julio de 2019, n°
RDP 024989 del 22 de agosto de 2019 y n® RDP 028218 del 18 de septiembre
de 2019, con las cuales se reconocio y reliquidd pension gracia a favor del
sefior Lud Herrera Espinosa, y se sustituyd dicha prestacion a la sefiora Dora
Marquez Franco. Lo anterior, por lo siguiente.

Reitera el Despacho que la peticion de suspension provisional no sélo no fue
precisada y argumentada suficientemente por la entidad accionante, como
era su deber, sino que ademds no hizo referencia alguna en el acapite
correspondiente, a las normas transgredidas y con base en las cuales habria
de confrontarse la legalidad de los actos respectivos.

Considera el Despacho que, en el evento de acudir a las normas que regulan
la pension gracia, como una manera de determinar si es viable el decreto de
la medida cautelar solicitada, ello exigiria por parte del suscrito, no sélo un
anadlisis integral del ordenamiento juridico en busca de aquella que
interesara al proceso —carga que le corresponde a la parte actora—, sino que
ademads implicaria la realizacion de profundos razonamientos con base en
las pruebas allegadas con la demanda, que no son procedentes en esta etapa
temprana del proceso.

En efecto, el andlisis que debe realizarse para establecer la aparente
ilegalidad de los actos mencionados que viabilice el decreto de la medida
cautelar, conlleva una valoracion de fondo que es propia de la fase de
juzgamiento mas que de este primer momento del proceso, para la cual se
necesita ademads el examen juicioso de las pruebas allegadas y las que se

16 En adelante, CGP.
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requieran.

De otro lado, estima este Despacho que no puede pasarse por alto que la
suspension de los actos de reconocimiento, reliquidacion y sustitucion
pensional significaria el menoscabo de una prestacion periddica para una
persona de la tercera edad, sin que existan razones suficientes para afirmar,
desde ahora, que las resoluciones demandadas resultan incuestionablemente
violatorias de normas que ni siquiera se han concretado debidamente en la
solicitud de medida cautelar, y maxime si, como se extrae de la demanda, la
entidad no tiene certeza sobre el tipo de vinculacion que ostentaba el
causante y el tiempo en el que efectivamente prestd sus servicios para
acceder a la citada prestacion.

Por las razones expuestas, el Tribunal negara la reposicion del auto objeto de
este recurso.

Procedencia del recurso de apelacion

De conformidad con lo dispuesto por los articulos 243 -numeral 5- y 244 del
CPACA, por su oportunidad y procedencia se concedera en el efecto
devolutivo el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra
el auto proferido por este Tribunal el 31 de enero de 2023, como quiera que
aquél neg6 una medida cautelar en el proceso de la referencia y, por lo tanto,
es susceptible de la alzada propuesta.

Para los fines anteriores, la Secretaria de la Corporacion remitira el expediente
al Consejo de Estado.

En mérito de lo expuesto, este Despacho del TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS,

RESUELVE

Primero. NIEGASE la reposiciéon del auto proferido por este Despacho el
treinta y uno (31) de enero de dos mil veintitrés (2023), que neg¢ la solicitud
de medida cautelar elevada por la parte demandante dentro del proceso
promovido por la UGPP contra la sefiora Dora Marquez Franco.

Segundo. CONCEDESE en el efecto devolutivo el recurso de apelacién
interpuesto por la UGPP contra el referido auto.
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Tercero. En firme esta providencia, por la Secretaria de la Corporacion,
REMITASE el expediente al Consejo de Estado para resolver lo pertinente.

Cuarto. RECONOCESE personeria juridica a la sociedad Legal Assistance
Group S.A.S., identificada con el NIT 900.712.338-4, quien actia en el
presente proceso a través de la abogada YULY ALEJANDRA CASTANO
TAFUR, identificada con la cédula de ciudadania n® 1.121'949.546, y
portadora de la tarjeta profesional n® 355.502 del Consejo Superior de la
Judicatura, para representar judicialmente los intereses de la parte
demandante, conforme al poder general otorgado mediante escritura
publica n® 139 del 18 de enero de 2022 y de conformidad con el certificado de
existencia y representacion legal de dicha sociedad!.

Quinto. Ejecutoriado el auto, CONTINUE el trdmite regular del proceso,
teniendo en cuenta el efecto en el que se concede el recurso de apelacion.

Notifiquese y camplase

AUGUSTO RAMON CHAVEZ MARIN
Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

NOTIFICACION POR ESTADO

No. 038
FECHA: 06/03/2023

\);ma Qrmuu ‘2@1\*{3‘0:@ @

Vilma Patricia Rodriguez Cardenas
Secretaria

17 Paginas 8 a 45 del archivo n® 34 del expediente digital.
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» SO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

Magistrado Ponente: Augusto Ramon Chavez Marin

A.l.: 071

Asunto: Tramite para sentencia anticipada:
Pronunciamiento sobre excepciones, fijacion
del litigio, pruebas y traslado para alegar de
conclusién

Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacion: 17001-23-33-000-2021-00254-00
Demandante: José Alcides Betancourth Bueno
Demandado: Nacion -Ministerio de Educacion Nacional

Manizales, tres (03) de marzo de dos mil veintitrés (2023).
ASUNTO

De conformidad con lo dispuesto por el paragrafo 2° del articulo 175 del
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
(CPACAY), modificado por el articulo 38 de la Ley 2080 de 2021, en
concordancia con los articulos 100, 101 y 102 del Cédigo General del Proceso
(CGP?) por remision expresa de la norma antes mencionada, procede este
Despacho® a resolver las excepciones propuestas dentro del proceso de la
referencia. Asi mismo, el suscrito Magistrado se pronunciara en relacion con
la posibilidad de dictar sentencia anticipada en el presente asunto.

ANTECEDENTES

El 6 de octubre de 2021 fue interpuesto el medio de control de la referencia
(archivos n?01 y 02 del expediente digital), con el fin de obtener la declaratoria
de nulidad de la Resoluciéon n® 2735-6 del 9 de junio de 2021, con la cual se
nego la solicitud de reconocimiento y pago de pension de jubilaciéon a los 55
anos de edad y sin exigir el retiro definitivo del cargo docente para la inclusion
en ndmina.

Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho,
la parte actora solicitd condenar a la entidad accionada a que reconozca y

1 En adelante, CPACA.
2 En adelante, CGP.
3 En aplicacion del numeral 3 del articulo 125 del CPACA.
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pague una pension de jubilacion a partir del 3 de abril de 2018, equivalente al
75% de los salarios y las primas recibidas anteriores al cumplimiento del
status pensional. Reclam¢é ademads la parte accionante el reconocimiento y
pago de los ajustes de valor e intereses moratorios a que hubiere lugar, asi
como la condena en costas.

Por auto del 8 de noviembre de 2021 (archivo n® 04 del expediente digital), el
suscrito Magistrado inadmitié la demanda de la referencia, y en virtud de la
correccion a través de providencia del 16 de febrero de 2022 se admiti6 la
demanda.

El 15 de febrero de 2023 se indicé en constancia secretarial que la Nacion —
Ministerio de Educacién Nacional emitié pronunciamiento. En esa fecha el
expediente ingreso a Despacho para resolver sobre las excepciones y convocar
a audiencia inicial o adelantar el tramite de sentencia anticipada.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Pasa el Despacho a pronunciarse no sélo en relacion con las excepciones
propuestas sino también con la posibilidad de dictar sentencia anticipada en el
presente asunto.

1.- Decision sobre excepciones

El paragrafo 2° del articulo 175 del CPACA, modificado por el articulo 38 de
la Ley 2080 de 2021, previo lo siguiente en relacion con la decision de
excepciones en la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo:

PARAGRAFO 20. De las excepciones presentadas se correrd traslado en la
forma prevista en el articulo 201A por el término de tres (3) dias. En este término,
la parte demandante podra pronunciarse sobre las excepciones previas y, si fuere
el caso, subsanar los defectos anotados en ellas. En relacion con las demds
excepciones podrd también solicitar pruebas.

Las excepciones previas se formulardin y decidirin segun lo regulado en los
articulos 100, 101 y 102 del Codigo General del Proceso. Cuando se requiera la
prdctica de pruebas a que se refiere el inciso segundo del articulo 101 del citado
codigo, el juez o magistrado ponente las decretard en el auto que cita a la
audiencia inicial, y en el curso de esta las practicard. Alli mismo, resolverd las
excepciones previas que requirieron pruebas y estén pendientes de decision.

Antes de la audiencia inicial, en la misma oportunidad para decidir las
excepciones previas, se declarard la terminacion del proceso cuando se advierta el
incumplimiento de requisitos de procedibilidad.
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Las excepciones de cosa juzgada, caducidad, transaccion, conciliacion, falta
manifiesta de legitimacion en la causa y prescripcion extintiva, se declararin
fundadas mediante sentencia anticipada, en los términos previstos en el numeral
tercero del articulo 182A.

Segun se indico en el acapite de antecedentes, en el presente asunto la parte
accionada Nacion — Ministerio de Educacion Nacional formuld las siguientes
excepciones a la demanda (archivo 23 expediente digital):

“LEGALIDAD DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS ATACADOS DE
NULIDAD”, con fundamento en que el acto administrativo acusado, se
profirid en estricto cumplimiento de las normas legales vigentes y
aplicables al caso de la demandante.

- “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION”, con apoyo en que la entidad
no ha actuado con el fin de atentar en contra los derechos laborales de
la demandante.

- "IMPROCEDENCIA DE CONDENA EN COSTAS”, expresando que
solo habrd lugar a condena en costas cuando en el expediente se pruebe
de manera objetiva su causacion.

- “GENERICA”, indicando que se debe ordenar de oficio la practica de
las pruebas pertinentes, asi como declarar oficiosamente, las
excepciones que aparezcan probadas de conformidad con el
ordenamiento procesal.

La parte actora no se pronuncié frente a las excepciones propuestas por la
entidad demandada.

El suscrito Magistrado considera que los medios exceptivos antes referidos
corresponden en estricto sentido a excepciones de mérito que habran de ser
decididas al resolver el fondo de la controversia, pues no solo guardan
relacion directa con la cuestion litigiosa, sino que ademds no aparecen
enlistados en el articulo 100 del Cédigo General del Proceso (CGP) ni son de
aquellas a las que se refiere el paragrafo 2° del articulo 175 del CPACA,
modificado por el articulo 38 de la Ley 2080 de 2021.

2.- Posibilidad de dictar sentencia anticipada

El articulo 182A del CPACA, adicionado por el articulo 42 de la Ley 2080 de
2021, establecio la posibilidad de proferir sentencia anticipada en los asuntos
de conocimiento de esta Jurisdiccion, en los siguientes casos:
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Articulo 182A. Sentencia anticipada. Se podri dictar sentencia anticipada:
1. Antes de la audiencia inicial:

a) Cuando se trate de asuntos de puro derecho;

b) Cuando no haya que practicar pruebas;

c) Cuando solo se solicite tener como pruebas las documentales aportadas con la
demanda y la contestacion, y sobre ellas no se hubiese formulado tacha o
desconocimiento;

d) Cuando las pruebas solicitadas por las partes sean impertinentes,
inconducentes o iniitiles.

El juez o magistrado ponente, mediante auto, se pronunciard sobre las pruebas
cuando a ello haya lugar, dando aplicacion a lo dispuesto en el articulo 173 del
Cédigo General del Proceso y fijard el litigio u objeto de controversia.

Cumplido lo anterior, se correrd traslado para alegar en la forma prevista en el
inciso final del articulo 181 de este codigo y la sentencia se expedird por escrito.

No obstante estar cumplidos los presupuestos para proferir sentencia anticipada
con base en este numeral, si el juez o magistrado ponente considera necesario
realizar la audiencia inicial podrd hacerlo, para lo cual se aplicard lo dispuesto en
los articulos 179 y 180 de este cddigo.

2. En cualquier estado del proceso, cuando las partes o sus apoderados de comiin
acuerdo lo soliciten, sea por iniciativa propia o por sugerencia del juez. Si la
solicitud se presenta en el transcurso de una audiencia, se dard traslado para
alegar dentro de ella. Si se hace por escrito, las partes podrin allegar con la
peticion sus alegatos de conclusion, de lo cual se dara traslado por diez (10) dias
comunes al Ministerio Puiblico y demds intervinientes. EIl juzgador rechazara la
solicitud cuando advierta fraude o colusion.

Si en el proceso intervienen litisconsortes necesarios, la peticion deberd realizarse
conjuntamente con estos. Con la aceptacion de esta peticion por parte del juez, se
entenderdn desistidos los recursos que hubieren formulado los peticionarios
contra decisiones interlocutorias que estén pendientes de tramitar o resolver.

3. En cualquier estado del proceso, cuando el juzgador encuentre probada la cosa
juzgada, la caducidad, la transaccion, la conciliacion, la falta manifiesta de
legitimacion en la causa y la prescripcion extintiva.

4. En caso de allanamiento o transaccion de conformidad con el articulo 176 de
este codigo.
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Paragrafo. En la providencia que corra traslado para alegar, se indicard la razén
por la cual dictard sentencia anticipada. Si se trata de la causal del numeral 3 de
este articulo, precisard sobre cual o cudles de las excepciones se
pronunciard. Surtido el traslado mencionado se proferird sentencia oral o escrita,
seguin se considere. No obstante, escuchados los alegatos, se podra reconsiderar
la decision de proferir sentencia anticipada. En este caso continuard el tramite

del proceso.

En aras de establecer si en el presente asunto procede dictar sentencia

anticipada en los términos antes senalados, el Despacho procedera a fijar
J

inicialmente el litigio, y con base en esto, determinar si se requiere practica de
pruebas.

2.1.

Fijacion del litigio

Acudiendo a los escritos de demanda y de contestacion de la misma, el

Despacho hara referencia a continuacion a los hechos relevantes que dan
sustento factico al objeto de la controversia que mas adelante se sefialars,
indicando la posiciéon de la parte accionada frente a los mismos.

HECHOS DE LA DEMANDA

CONTESTACION DE
LA DEMANDA
DEPARTAMENTO DE
CALDAS

El docente demandante nacid el 12 de febrero de 1959, por lo que
en la actualidad tiene mds de 55 afios de edad.

Lo aceptd como cierto.

El demandante fue vinculado como docente el 10 de abril de
1991por medio del Departamento de Caldas en la modalidad de
hora catedra para el Municipio de Riosucio en la Escuela Costa
Rica hasta el 30 de diciembre de 1991.

Indicé que no le consta.

El demandante fue vinculado como docente el 1 de febrero de
1994 a través de contrato de prestacion de servicios educativos
para el Municipio de Riosucio Caldas en la Escuela La Palma en
el resguardo indigena de la Montafia hasta el 15 de diciembre de
1994.

Indicé que no le consta.

11

La parte demandante fue vinculada como docente a través de la
Cooperativa Multiactiva del Magisterio Colombiano-CODEMAS
para el Municipio de Riosucio Caldas, asi:

Desde el 1 de marzo de 1995 hasta el 15 de junio de 1995 y desde
el 15 de julio de 1995 hasta el 7 de diciembre de 1995; desde el 12
de febrero de 1996 hasta el 12 de junio de 1996 y desde el 16 de
julio de 1997 hasta el 20 de noviembre de 1997;

Del 19 de febrero de 1998 hasta el 12 de junio de 1998 y desde el
01 de agosto de 1998 hasta el 30 de noviembre de 1998;

Del 15 de febrero de 1999 hasta el 26 de marzo de 1999

Del 05 de abril de 1999 hasta el 20 de mayo de 1999

Del 21 de mayo de 1999 hasta el 11 de junio de 1999

Del 24 de agosto de 1999 hasta el 03 de diciembre de 1999

Del 21 de marzo de 2000 hasta el 23 de junio de 2000

Del 08 de agosto de 2000 hasta el 22 de noviembre de 2000

Indic6 que no le consta.
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Del 02 de abril de 2000 hasta el 15 de junio de 2001

Del 16 de julio de 2001 hasta el 30 de noviembre de 2001
Del 11 de marzo de 2002 hasta el 14 de junio de 2002
Del 27 de julio de 2002 hasta el 30 de noviembre de 2002
La parte demandante fue vinculada como docente a través del | Lo aceptd como cierto.
Departamento de Caldas, durante el afio 2003, desde el 27 de
enero hasta el 31 de marzo, desde el 01 (sic) hasta el 30 de abril,
desde el 01 (sic) hasta el 22 de junio, desde el 14 al 31 de julio,
desde el 01 al 30 de agosto, del 01 al 30 de octubre, desde el 01
hasta el 30 de noviembre.

12

La parte demandante fue vinculada a la docencia oficial el 18 de | Lo aceptd como cierto.
13 | marzo de 2004 y hasta la fecha de presentacion de la demanda se
desempefia como docente oficial.

Al completar 55 afios de edad y 20 de servicio, la parte | Indicoé que no le consta.
demandante solicito pension de jubilacion al Ministerio de
Educacion Nacional, para que le fuera reconocida a partir del 03
de abril de 2018, fecha del status juridico de pensionada.

14

En el acto administrativo demandado se negé la solicitud de | Lo aceptd como cierto.

15 o Ny L
reconocimiento de pension de jubilacion a la parte actora.

La parte demandante tiene mas de 20 afios de servicio a la | Refirié que no le consta.
docencia oficial, mas de 55 afios de edad y fue vinculado antes
18 del 23 de junio de 2003, por lo que tiene derecho a la pension de
acuerdo con la ley 812 de 2003, en compatibilidad con el salario
por pertenecer al régimen anterior en cuanto a su pension de

jubilacién.

Con base en el relato factico expuesto, estima el Despacho que el litigio se
centrard en determinar si le asiste derecho a la parte actora al reconocimiento
de pension de jubilacion por el cumplimiento de los requisitos legales de 20
anos de servicio, 55 afios de edad y vinculacién antes del 23 de junio de 2003
para acceder a la mencionada prestacion.

Lo anterior sin perjuicio de que otras cuestiones, principales o subsidiarias
que tengan que ver con la controversia planteada, puedan ser objeto de
estudio al momento de decidir de fondo el asunto.

2.2. Pruebas

2.2.1 Pruebas parte demandante

2.2.1.1 Documental.

Revisado este expediente, se observa que la parte actora aportd con la
demanda prueba documental obrante en el archivo 02 del expediente digital,
que habra de incorporarse al proceso hasta donde la ley lo permita.

Asi mismo se advierte que la demandante no efectu¢ solicitud adicional
alguna de decreto y practica de otras pruebas.
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2.2.2. Pruebas parte demandada

La Nacion -Ministerio de Educacion Nacional no realizé solicitud especial de
practica de pruebas.

2.2.3. Pruebas Ministerio Publico y de Oficio

El representante del Ministerio Pablico no hizo solicitud de pruebas y este
Despacho no considera necesario decretar pruebas de oficio.

Al no haber entonces pruebas por decretar y practicar mas alld de las
documentales allegadas con la demanda, es procedente dictar sentencia
anticipada conforme lo prevén los literales b), c) y d) del numeral 1 del articulo
182A del CPACA, previo a lo cual se correra traslado a las partes y al
Ministerio Publico para que presenten sus alegatos de conclusion y el
respectivo concepto.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Caldas,

RESUELVE

Primero. DIFIERASE al momento de proferir sentencia en el presente asunto,
la decision de las excepciones propuestas por la Nacion — Ministerio de
Educacion Nacional: “LEGALIDAD DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS
ATACADOS DE NULIDAD”, “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION”,
“IMPROCEDENCIA DE CONDENA EN COSTAS” y “GENERICA”.

Segundo. FIJASE como objeto del litigio determinar si le asiste derecho a
la parte actora al reconocimiento de pension de jubilacion por el
cumplimiento de los requisitos legales de 20 anos de servicio, 55 anos de edad
y vinculacion antes del 23 de junio de 2003, para acceder a la mencionada
prestacion.

Lo anterior sin perjuicio de que otras cuestiones, principales o subsidiarias
que tengan que ver con la controversia planteada, puedan ser objeto de
estudio al momento de decidir de fondo el asunto.

Tercero. INCORPORASE la prueba documental aportada por la parte
demandante al proceso, hasta donde la ley lo permita.
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Cuarto. CORRASE traslado a las partes y al Ministerio Piblico para que
dentro del término de diez (10) dias siguientes a la notificacion de esta
providencia, presenten sus alegatos de conclusion y el respectivo concepto.

Quinto. Ejecutoriada esta providencia, REGRESE inmediatamente el
expediente a este Despacho para proferir la sentencia anticipada que en
derecho corresponda.

Sexto. ADVIERTESE a las partes que todo memorial debe ser allegado
unicamente al correo dispuesto para tal fin, esto es, a la cuenta
sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co. Cualquier documento enviado a otra

direccion de correo, se tendra por no presentado.

Notifiquese y camplase

AUGUSTO RAMON CHAVEZ MARIN
Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
NOTIFICACION POR ESTADO
No. 038
FECHA: 06/03/2023

\)lm Qm/uu R@WSU&C

Vilma Patricia Rodriguez Cardenas

Secretaria
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA PRIMERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Manizales, dos (02) de marzo de dos mil veintitrés (2023)

RADICADO 17-001-23-33-000-2021-00268-00

MEDIO DE CONTROL | NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

ACCIONANTE MARIA NELLY LOAIZA DE GRISALES

ACCIONADO LA UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION
PENSIONALY CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL - UGPP

Procede la Sala Primera de Decisién de Tribunal Administrativo de Caldas, conforme al
articulo 18 de la Ley 446 de 1998, a dictar sentencia de primera instancia dentro del proceso

de lareferencia.

PRETENSIONES

Se suplica por la parte demandante, que se hagan los siguientes pronunciamientos:

1. Que se declare la nulidad de la Resolucién nro. RDP 010260 del 02 de abril de 2021,
mediante la cual se negé el reconocimiento y pago de la pensién gracia de jubilacién a la

demandante.

2. Declarar que es nula la Resolucién nro. RDP 017689 del 16 de julio de 2021, mediante la
cual se resolvié el recurso de apelacién interpuesto en contra de la Resolucién nro. 010260

del 02 de abril de 2021, confirmandola en todas y cada una de sus partes.

Pidi6 se realicen las siguientes condenas:

1. Condenar ala UGPP a que reconozca a favor de la demandante la pensién gracia a partir
del 04 de mayo de 2017 pero con efectos fiscales a partir del 30 de noviembre de 2017 por

prescripcién trienal.

2. Condenar ala UGPP para que sobre la pensién de la demandante reconozcay pague los

reajustes por concepto de la Ley 71 de 1988 y de la Ley 100 de 1993.
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3. Condenar a la UGPP para que sobre las sumas adeudadas ajuste el valor, conforme al

indice de Precios al Consumidor, tal y como lo autoriza el articulo 187 del CPACA.

4. Condenar ala UGPP para que dé cumplimiento al fallo dentro del término previsto en el

articulo 192 del CPACA.

5. Condenar a la entidad a que pague los intereses moratorios, conforme lo autoriza el

articulo 192 del CPACA.

6. Condenar en costas a la demandada, de acuerdo al articulo 188 del CPACA.

HECHOS

En resumen, los siguientes son los fundamentos facticos de las pretensiones:

e Que la sefiora Fanny Garcia Cifuentes naci6 el 05 de diciembre de 1953, por lo que

cumplié 50 afios de edad el 05 de diciembre de 2003.

® Que la demandante cumplié 20 afios de servicios, y alcanzd su estatus para gozar de la

pensién gracia el 04 de mayo de 2017.

e Queademaslalabordocente fue desempefiada por la accionante con honradezy buena

conducta.

e El 30 de noviembre de 2020 se presenté reclamaciéon ante la UGPP para que
reconociera la pensién gracia, pero mediante Resolucién nro. RDP 010260 del 02 de abril
de 2021, confirmada por la Resolucién nro. RDP 017689 del 16 de julio de 2021, se negé

el derecho reclamado.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Constitucién Nacional, articulos 1, 2, 13, 25, 29, 48, 53, 151,286, 287, 288, 356 y 357; Ley
39 de 1903, articulos 3, 4y 13; Ley 114 de 1913, articulos 1, 2, 3 y 4; Ley 116 de 1928,
articulo 6; Ley 37 de 1933, articulo 3; Ley 24 de 1947, articulo 1; Ley 4 de 1966, articulo 4:
Decreto Reglamentario 1743 de 1966, articulo 5; Ley 43 de 1975, articulos 1y 10; Decreto
Ley 2277 de 1979, articulos 1, 2, 3, 5y 6; Ley 33 de 1985, articulo 1; Ley 91 de 1989,
articulo1, articulo 15, numeral 2, literal a); Ley 60 de 1993, articulos 2, 3, 6, 14y 15. Ley 100
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de 1993, articulo 14; Ley 715 de 2001, articulos 7, 34, 37,38 y 41y Ley 1437 de 2011,
Articulos 42, y 80.

Como concepto de la violacién esgrimié que los tiempos laborados por la accionante
suman mas de 20 afios, por lo que tiene el tiempo de servicio exigido. Ademas, al momento
de elevarse la solicitud de reconocimiento pensional, la actora contaba con mas de 50 afios

de edad.

Aseguré que, asi las cosas, la demandante cumplié los requisitos exigidos por la Ley 114 de
1913 para que le fuera reconocida la pensién gracia, ya que tiene la edad; cumplié los 20
afios de servicios, y por consiguiente el estatus para gozar de la prestacién el 04 de mayo

de 2017; sumado a que acredité que cumplié sus labores con honradez y buena conducta.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La UGPP después de pronunciarse sobre los hechos, manifesté frente a las pretensiones que
se oponia a todas y cada una de las planteadas en la demanda, ya que la entidad, al momento

de expedir los actos administrativos, actué de conformidad con el marco normativo vigente.

Propuso las excepciones de:

Inexistencia de la obligacién y cobro de lo no debido: manifesté que de conformidad con la
norma que regula el reconocimiento de la pensién gracia y los tiempos de servicio de la
actora se puede observar que ni siquiera cuenta con los 20 afios de servicio a la docenciay
aunque pudiese probar los mismos, no podria probar que dichos 20 afios de servicio son los

que exige la normativay la jurisprudencia aplicable a la pensién de jubilacién gracia.

Esto teniendo en cuenta que, para acceder a la prestacién solicitada no es posible
computar tiempos de servicio del orden Nacional ni los desempefiados en Cargos de

caracter Administrativo total o parcialmente.

De lo anterior se evidencia que la Docente no cumple con los requisitos establecidos en la
ley 114 de 1913, toda vez que la misma es clara en establecer que la pensién gracia sera
una dadiva para aquellos docentes de primaria y secundaria, cuyo tipo de vinculacién sea
Distrital, Municipal, Departamental o Nacionalizados, que hayan sido vinculados, antes del

31 de diciembre de 1980 y que cumplan con 20 afios de tiempos de servicio, requisitos que
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no fueron satisfechos por la aqui demandante, toda vez que no demostré el tipo de

vinculacién de la Docente.

Por lo anterior es claro que, el demandante no cumple con los requisitos de la Ley 114 de
1913 b) 20 afios de servicios departamental, distrital, municipal y nacionalizada el tiempo

con vinculacién nacional no se tiene en cuenta para el reconocimiento.

Asi las cosas, sin existir certeza sobre el tipo de vinculacién de la demandante, mal haria la
UGPP en reconocer la prestacién solicitada, ya que no se evidencian todas las actas de
nombramiento y posesién de todos los tiempos de servicio prestados, en las cuales se
identifique los actos administrativos con los cuales se efectuaron los nombramientos,
retiros, ascensos y traslados, para establecer el tipo de vinculacién de la demandante y
verificar si en el desempefio como docente de la actora, los salarios fueron o no financiados
con recursos de la Nacién y/o con recursos del Situado Fiscal o del Sistema General de

Participaciones, es decir con recursos de transferencias de la Nacién.

De otro lado, si la sefiora Maria Nelly Loaiza de Grisales lograse demostrar que la totalidad
de los tiempos laborados fueron de caracter nacionalizado o Departamental o municipal,
y aun cuando dichos tiempos sumasen 20 afios de servicio, esto no genera un derecho
adquirido o, de antemano, probados los requisitos para acceder a la pensién de jubilacién
gracia, ya que, de los sustratos jurisprudenciales antes enunciados, la demandante debié
haber cumplido los requisitos de edad y tiempos de servicio antes del 29 de diciembre de
1989 (vigencia de la Ley 91/89), lo que conlleva una vinculacién de permanencia al 31 de
diciembre de 1980, de aproximadamente 11 afios; y, para el 31 de diciembre de 1980, la
demandante, como ejercicio practico, ni cumplia la edad y ajustaba menos de 4 afios de
servicio; sobra decir que para el 29 de diciembre de 1989, la sefiora Maria Nelly Loaiza de

Grisales, si mucho ajustaba poco menos de 4 afios de servicio.

Por todo lo anterior, es que se esta realizando una solicitud de reconocimiento de pensién
de jubilacién gracia, pero ni siquiera se cumplen los requisitos de tiempo de servicio en la
calidad exigida por la Ley para el reconocimiento de dicha pensién ya que la demandante

no cumplié los requisitos de ley, por tanto, no hay lugar a dicho reconocimiento.

Conforme con lo anterior sefiala, que la entidad demuestra un proceder legal y justificado
Y, por ende, una inexistencia de la obligacién y cobro de lo no debido, pues no existe
obligacién por parte de la UGPP de reconocer dicha pensién, por no haberse causado en

derecho.
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- Buena fe: la entidad siempre ha actuado de conformidad con la ley y no de forma
amafiada, ni arbitraria; y mucho menos vulnerando normativa alguna de la que pueda

inferirse la mala fe.

- Prescripcién: sin que implique aceptacién de las pretensiones, se debe declarar la

ocurrencia de este fenémeno para las acciones laborales y prestaciones periddicas

contempladas en el articulo 488 del C.5. del Ty 151 del C.P del T.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Parte demandante: insistié que la demandante tiene derecho al reconocimiento de la
pensién gracia, ya que suma mas de 20 afios, por lo que tiene el tiempo de servicio exigido.
Ademas, al momento de elevarse la solicitud de reconocimiento pensional, la actora

contaba con méas de 50 afios de edad.

Aseguré que, asi las cosas, la demandante cumplié los requisitos exigidos por la Ley 114 de
1913 para que le fuera reconocida la pensién gracia, ya que tiene la edad; cumplié los 20
afios de servicios, y por consiguiente el estatus para gozar de la prestacién el 04 de mayo

de 2017; sumado a que acredité que cumplié sus labores con honradez y buena conducta.

Parte demandada: con similares argumentos a los expuestos en la contestacién de la
demanda, reiteré que la actora no cumple con los requisitos legales para que le sea
reconocida la prestacién reclamada, ademas de que no acredita los 20 afios de servicios

con vinculacién territorial establecidos en la Ley 114 de 1913.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

Conforme a la constancia secretarial obrante en PDF nro. 40 el Ministerio publico no

presenté concepto de fondo.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

No observa esta Sala irregularidades procedimentales que conlleven a decretar la nulidad
parcial o total de lo hasta aqui rituado, y procedera en consecuencia a tomar una decisién

de fondo en el presente litigio.
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La UGPP al momento de contestar la demanda planteé las excepciones que denominé
“inexistencia de la obligacion y cobro de lo no debido”, “buena fe”, “prescripcion” y
“genérica’, las cuales, por tocar el fondo del asunto, quedaran subsumidas en el estudio que

de este se haga.

Problemas juridicos

Se establecié al momento de determinar la fijacién del litigio que los interrogantes a

dilucidar en el presente asunto serian los siguientes:

1. ;Cumple la demandante con los requisitos legales y jurisprudenciales necesarios para
acceder al reconocimiento de la pensiéon gracia establecida en Ley 114 de 1913,

especialmente el relativo al tiempo de servicios?

En caso de ser positiva esta respuesta se debera determinar:

2. ;Qué factores salariales y tasa de reemplazo se debe tener en cuenta para la liquidacién

de la pensién gracia?

3. ¢Existe prescripcion de mesadas pensionales?

Lo probado

e Conforme ala cédula la sefiora Maria Nelly Loaiza de Grisales nacié el 05 de diciembre
de 1953.

e Conforme a la Resolucién nro. 7921-6 del 16 de diciembre de 2013 por medio del cual
se da cumplimiento a un fallo judicial que ordena el reconocimiento y pago de unos
tiempos laborales a la actora como docente departamental, a los certificados laborales y

de tiempos de servicios aportados en el expediente se tienen lo siguiente:

Acto de Tipo de vinculacién Tiempo de servicio
nombramiento
Decreto 052 del Territorial Del 07/02/1975 al
30/01/1975 16/03/1980
Resolucién 7921-6 Departamental Del 01/10/1998 al
del 16 de diciembre 31/12/1998
de 2013
Resolucién 7921-6 Departamental Del 01/03/2001 al
del 16 de diciembre 31/12/2001
de 2013
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Resolucién 7921-6 Departamental Del 01/03/2002 al
del 16 de diciembre 21/12/2002
de 2013
Resolucién 7921-6 Departamental Del 01/04/2003 al
del 16 de diciembre 31/12/2003
de 2013
Decreto 397 del Nacional Del 21/04/2004 al
14/04/2004 17/07/2005
Decreto 295 del Departamental Del 20/02/2006 al
15/02/2006 18/08/2006
Decreto 1031 del Departamental Del 14/08/2006 al
04/08/2006 20/07/2008
Decreto 926 del Nacional Del 01/09/2008 al
20/08/2008 31/12/2008
Decreto 2116 del Nacional Del 18/05/2010 al
30/04/2010 31/12/2010
Decreto 2632 del Nacional Del 26/05/2011 al
26/05/2011 01/07/2011

Primer problema juridico

¢(Cumple la demandante con los requisitos legales y jurisprudenciales necesarios para
acceder al reconocimiento de la pensién gracia establecida en Ley 114 de 1913,

especialmente el relativo al tiempo de servicios?

Tesis: La Sala defendera la tesis de que la demandante pese a tener tiempos territoriales y
departamentales, no retne el tiempo de 20 afios para acceder al reconocimiento de la

pensién gracia.

La pensién gracia tuvo su origen en la expedicién de la Ley 114 de 1913, que dispuso
reconocer a los maestros de Escuelas Primarias Oficiales que hayan servido en el Magisterio
por un término no inferior a veinte afos, el derecho a una pensién de jubilacién vitalicia
(pensién gracia), previo cumplimiento de los requisitos de edad, tiempo de servicios y

calidades personales previstos en el articulo 4° de la citada ley.

Posteriormente, la Ley 116 de 1928 extendié el aludido beneficio a los empleados y
profesores de las Escuelas Normales y a los Inspectores de Instruccién Publica, en tanto que
su articulo 6° autorizé a los docentes completar el tiempo requerido para acceder a la
pensién, sumando a los servicios prestados en diversas épocas en la ensefianza primaria
como en la normalista, asimilando para tales efectos la inspeccién de instruccién publica a

la ensefianza primaria.
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La Ley 37 de 1933, con el articulo 3° hizo extensivo ese beneficio de los maestros de
escuela, a aquellos que hubieran completado el tiempo de servicios sefialado por laley, en

establecimientos de ensefianza secundaria.

Por su parte, la Ley 91 de 1989, articulo 15, numeral 2, reiteré la vigencia del derecho a la
pensién gracia sélo para los docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980, y
siempre que reunieran la totalidad de los requisitos legales. En efecto, establecié ad pedem

litterae el citado aparte normativo:

“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 demas normas que las hubieren desarrollado o
modificado, tuviesen o llegaren a tener derecho a la pensién de
gracia, se les reconocera siempre y cuando cumplan con la
totalidad de los requisitos. Esta pensiéon seguira
reconociéndose por la Caja Nacional de Previsién Social
conforme al Decreto 081 de 1976 y sera compatible con la
pensién ordinaria de jubilacién, aln en el evento de estar ésta
a cargo total o parcial de la Nacién”.

Se precisa indicar aqui, que la declaratoria de exequibilidad que sobre la vinculacién hasta
el 31 de diciembre de 1980 dispuso el precepto, en sentencia C-489 de 2000, la H. Corte
Constitucional refirié que las situaciones juridicas particulares y concretas que se hubieran
consolidado antes del 29 de diciembre de 1989 (fecha de vigencia de esa regulacién),
quedaban a salvo de la nueva normativa al constituir los derechos adquiridos que el

Legislador no podia desconocer.

En cuanto al alcance del aludido precepto, el H. Consejo de Estado' de manera uniforme

ha expuesto que:

“...La disposicidn transcrita se refiere de manera exclusiva a
aquellos docentes departamentales o regionales y municipales
que quedaron comprendidos en el mencionado proceso de
nacionalizacién. A ellos, por habérseles sometido
repentinamente a este cambio de tratamiento, se les dio la
oportunidad de que se les reconociera la referida pensién,
siempre que reunieran la totalidad de los requisitos y que
hubiesen estado vinculados de conformidad con las Leyes 114
de 1913, 116 de 1928 y 37 de 1933, con el aditamento de su
compatibilidad “...con la pensién ordinaria de jubilacién, atn
en el evento de estar ésta a cargo total o parcial de la Nacién”;

1 Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de 29 de agosto de 1997. Exp. S-699. C.P. Dr. Nicolas Pajaro
Pefiaranda. Criterio reiterado por el Alto Tribunal, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Segunda, Subseccién
B, sentencia del 6 de agosto de 2009, Rad. 25000-23-25-000-2006-03436-01(0019-09), Consejero Ponente Dr. Victor Hernando
Alvarado Ardila.
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hecho que modificé la ley 114 de 1913 para dichos docentes,
en cuanto ésta sefialaba que no podia disfrutar de la pensién
gracia quien recibiera “..otra pensién o recompensa de
caracter nacional”.

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

También es importante sefialar respecto al proceso de nacionalizacién de la educacién,
que, con la entrada en vigencia de la Ley 43 de 1975, la primaria y secundaria que
oficialmente venian prestando los departamentos, municipios y distritos, pasé a ser un
servicio publico a cargo de la Nacién, desarrollandose paulatinamente entre el 1° de enero
de 1976 y el 31 de diciembre de 1980; este proceso de nacionalizacién de la educacién
oficial implicé que las remuneraciones salariales y prestacionales de la planta docente

territorial fueran asumidas directamente por la Nacién.

Posteriormente con la expedicién de la Ley 60 de 1993, la cual determiné la distribucién
de competencias entre la Nacién y las entidades territoriales, entre otras requlaciones,
establecié que el sector educativo estaria a cargo de las entidades territoriales para que

asumiera la prestacion del servicio publico de educacién.

De acuerdo a los postulados de la Ley 114 de 1913 para acceder a la pensién gracia se
deben cumplir una serie de requisitos, los cuales se centran en que el docente tenga 50
afios de edad; que esté vinculado antes del 31 de diciembre de 1980; que sea una
vinculacién municipal, departamental, distrital o nacionalizada; que acredite 20 afios
continuos o discontinuos de servicio docente; y que el empleo se haya desempefiado con

honradez, consagracién y buena conducta.

Caso concreto

Al descender al caso concreto, lo primero que debera resaltar la Sala es que, frente a los
dos primeros requisitos de la pensién gracia, estos son, edad y vinculacién antes del 31 de

diciembre de 1980 se logran verificar los mismos, de acuerdo al material probatorio.

Lo anterior, porque la demandante nacié el 05 de diciembre de 1953, por ende, cumplié

50 afios el 2003, es decir, antes de solicitar el reconocimiento de la prestacién periddica.
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Y en cuanto a la vinculacidén a la docencia antes del 31 de diciembre de 1980, se advierte
que se nombré por primera vez en el afio 1975 como docente territorial, a partir del

07/02/1976, por parte del gobernador del departamento de Caldas.

En cuanto a las designaciones que tuvo el demandante, esta probado que:

Acto de Tipo de vinculacién Tiempo de servicio
nombramiento
Decreto 052 del Territorial Del 07/02/1975 al
30/01/1975 16/03/1980
Resolucién 7921-6 Departamental Del 01/10/1998 al
del 16 de diciembre 31/12/1998
de 2013 por medio
de la cual se da
cumplimiento a un
fallo y se reconocen
unos tiempos de
servicios
Resolucién 7921-6 Departamental Del 01/03/2001 al
del 16 de diciembre 31/12/2001
de 2013 por medio
de la cual se da
cumplimiento a un
fallo y se reconocen
unos tiempos de
servicios
Resolucién 7921-6 Departamental Del 01/03/2002 al
del 16 de diciembre 21/12/2002
de 2013 por medio
de la cual se da
cumplimiento a un
fallo y se reconocen
unos tiempos de
servicios
Resolucién 7921-6 Departamental Del 01/04/2003 al
del 16 de diciembre 31/12/2003
de 2013 por medio
de la cual se da
cumplimiento a un
fallo y se reconocen
unos tiempos de
servicios
Decreto 397 del Nacional Del 21/04/2004 al
14/04/2004 17/07/2005
Decreto 295 del Departamental Del 20/02/2006 al
15/02/2006 18/08/2006
Decreto 1031 del Departamental Del 14/08/2006 al
04/08/2006 20/07/2008
Decreto 926 del Nacional Del 01/09/2008 al
20/08/2008 31/12/2008
Decreto 2116 del Nacional Del 18/05/2010 al
30/04/2010 31/12/2010
Decreto 2632 del Nacional Del 26/05/2011 al
26/05/2011 01/07/2011

10
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Debe precisar la Sala, que frente a este hecho del lugar donde se presté el servicid, el dosier
solo cuenta con la certificacién expedida por la entidad demandada, la cual, por ser
expedida por un servidor publico en el ejercicio de sus funciones, tiene el caracter de
documento publico, a mas de no haber sido tachada de falsa por la parte actora, ni

contraprobarse de otra forma por ella, a ella nos debemos atener.

Asi las cosas, encuentra esta Sala que la actora tiene 9 afios 11 meses y 10 dias de tiempo

de servicio territorial y departamental.

En vista de lo anterior, y teniendo en cuenta que Gnicamente para la pensién gracia son
validos los tiempos de servicio de docencia territorial, sin necesidad de mayores
elucubraciones, se negaran las pretensiones de la demanda, ya que la sefiora Loaiza de
Grisales, contrario a lo considerado en la demanda, no cumple los requisitos para que le
sea reconocida la pensiéon gracia, especialmente los 20 afios de servicios con

nombramiento territorial, departamental o nacionalizado.

Por sustraccién de materia, no se resolveran los demés problemas juridicos.

Conclusiones

Al no haber acreditado el demandante los requisitos exigidos por la ley para el
reconocimiento de la pensién gracia, no es posible acceder a su reconocimiento. En tal
sentido, se declarara probada la excepcién de “inexistencia de la obligacién y cobro de lo

no debido”propuesta por la UGPP, y se negaran las pretensiones.

Costas

9. Costas

No se condenara en costas a la parte actora vencida, de conformidad con las previsiones
contenidas en el articulo 365 del Cédigo General del Proceso, aplicable por remisién a las
normas procedimentales civiles, contenida en el articulo 188 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, por cuanto no se encuentran
acreditadas las mismas, acorde con la posicién que ha asumido el Consejo de Estado que,
luego de sefialar el criterio objetivo- valorativo para la imposicidn de costas3, en la que se
indicé que: “(...) En esta oportunidad la Subseccion A varia aquella posicion y acoge el
criterio objetivo para la imposiciéon de costas (incluidas las agencias en derecho) al concluir
que no se debe evaluar la conducta de las partes (temeridad o mala fe). Se deben valorar

aspectos objetivos respecto de la causacion de las costas, tal como lo prevé el Cédigo

11
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General del Proceso, con el fin de darle plena aplicacién a su articulo 365", y, ha proferido
nimero de sentencias4 sin condena en costas, al considerar que no se encuentra

demostrada su causacién.

Pues bien, teniendo en cuenta que la Ley 1564 de 2012 (Cédigo General del Proceso),
dispone en el numeral octavo del articulo 365, entre otras que: “So/o habra lugar a costas
cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacion”,
una vez revisado el expediente, se advierte que no existen elementos de prueba que
demuestren o justifiquen las erogaciones por concepto de costas en esta instancia, asi
como tampoco se observa ningun tipo de conducta que amerite la condena por ese
concepto, razonamientos estos que son trasunto de los que las diferentes secciones de la
Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado han sefialado en punto a
costas, donde la regla general ha sido la no condena por tal concepto. En consecuencia, al
no existir fundamento para su imposicién la Sala concluye que no es procedente la condena

en costas.

En mérito de lo expuesto, la SALA PRIMERA DE DECISION DEL TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE CALDAS, administrando justicia, en nombre de la Reptblica de

Colombiay por autoridad de la Ley,
FALLA

PRIMERO: DECLARAR PROBADA la excepciéon de “inexistencia de la obligacion y cobro de
lo no debido” planteada por LA UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION
PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL - UGPP,
dentro del proceso que en ejercicio del medio de control de NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovié MARIA NELLY LOAIZA DE GRISALES, de

conformidad con lo expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: NEGAR las pretensiones planteadas en la demanda.

TERCERO: Sin costas por lo brevemente expuesto.

CUARTO: 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 XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

12
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Proyecto discutido y aprobado en Sala de Decisién realizada el 02 de marzo de 2023,

conforme acta nro. 011 de la misma fecha.

s

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Magistrado Ponente
Con aclaracién de voto

>

FERNAND@ ALBERTO ALVAREZ BEL N

Magistrado

Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
ESTADO ELECTRONICO

Notificacion por Estado Electronico nro. 038 del 06 de
marzo de 2023.
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

Magistrado Ponente: Augusto Ramon Chavez Marin

A.I.: 072
Asunto: Resuelve excepciones
Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho
Radicacion: 17001-23-33-000-2022-00004-00
Demandante: Juan Alberto Franco
Demandado: Nacion - Ministerio de Educacion Nacional -
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio

Manizales, tres (03) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

ASUNTO

De conformidad con lo dispuesto por el paragrafo 2° del articulo 175 del
Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
(CPACAY), modificado por el articulo 38 de la Ley 2080 de 2021, en
concordancia con los articulos 100, 101 y 102 del Cddigo General del Proceso
(CGP?) por remision expresa de la norma antes mencionada, procede este
Despacho?® a resolver las excepciones propuestas dentro del proceso de la
referencia.

ANTECEDENTES

El 14 de enero de 2022 fue interpuesto el medio de control de la referencia
(archivo n® 01 del expediente digital), con el fin de que se declare la nulidad
del acto ficto configurado el 28 de julio de 2020, frente a la peticion presentada
el 28 de abril de 2020, en cuanto negd el derecho a pagar la sancidén por mora
a la parte demandante segtn lo establecido en la Ley 244 de 1995 y Ley 71 de
2006, equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo contados desde
los setenta dias habiles después de haber radicado la solicitud de la cesantia
ante la demandada y hasta cuando se hizo efectivo el pago de la misma.

1 En adelante, CPACA.
2 En adelante, CGP.
3 En aplicacion del numeral 3 del articulo 125 del CPACA.
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Como consecuencia de lo anterior, la parte actora solicitd que se condene a la
Nacién — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio al reconocimiento y pago de la sancion por mora a la
parte demandante, equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo,
contado desde los setenta dias habiles después de haber radicado la solicitud
de cesantia.

Con auto del 23 de febrero de 2022 se admiti6 la demanda y posteriormente
surtido el tramite procesal correspondiente, la parte demandada contesto la
demanda de manera oportuna, segiin se evidencia en la constancia secretarial
del 13 de enero de 2023.

Con la contestacion de la demanda, la Nacion — Ministerio de Educacion
Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio propuso
excepciones (archivo n® 11 del expediente digital), de las cuales se corrio el
traslado correspondiente y frente a las que la parte actora se pronuncid
(archivos n® 12 y 14, ibidem).

El 13 de enero de 2023 el proceso ingresd a Despacho para resolver
excepciones y convocar a audiencia inicial (archivo n® 15 del expediente
digital).

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

El paragrafo 2° del articulo 175 del CPACA, modificado por el articulo 38 de
la Ley 2080 de 2021, previo lo siguiente en relacion con la decision de
excepciones en la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo:

PARAGRAFO 20. De las excepciones presentadas se correrd traslado en la
forma prevista en el articulo 201A por el término de tres (3) dias. En este término,
la parte demandante podra pronunciarse sobre las excepciones previas y, si fuere
el caso, subsanar los defectos anotados en ellas. En relacion con las demds
excepciones podrd también solicitar pruebas.

Las excepciones previas se formularin y decidiran segun lo regulado en los
articulos 100, 101 y 102 del Codigo General del Proceso. Cuando se requiera la
prdctica de pruebas a que se refiere el inciso segundo del articulo 101 del citado
codigo, el juez o magistrado ponente las decretard en el auto que cita a la
audiencia inicial, y en el curso de esta las practicard. Alli mismo, resolverd las
excepciones previas que requirieron pruebas y estén pendientes de decision.

Antes de la audiencia inicial, en la misma oportunidad para decidir las
excepciones previas, se declarard la terminacion del proceso cuando se advierta el
incumplimiento de requisitos de procedibilidad.
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Las excepciones de cosa juzgada, caducidad, transaccion, conciliacion, falta
manifiesta de legitimacion en la causa y prescripcion extintiva, se declarardin
fundadas mediante sentencia anticipada, en los términos previstos en el numeral
tercero del articulo 182 A.

Segun se indico en el acapite de antecedentes, en el presente asunto la parte
demandada formuld las siguientes excepciones a la demanda (archivo n® 11
del expediente digital):

- Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio:

1. “COBRO DE LO NO DEBIDO”, con fundamento en que las
pretensiones de la demanda, estan dirigidas al recaudo de obligaciones
a las cuales la parte actora no tiene derecho, ya que no se generé mora
en el pago de las cesantias reconocidas con la resolucién 3702-6 del 20
de junio de 2019, con fecha maxima de pago hasta el 02 de octubre de
2019; y segun el certificado de pago emitido por la Fiduprevisora el
pago de las cesantias fue realizado el 28 de agosto de 2019, lo que
permite inferir que se puso el dinero a disposicion el dinero del 36 dias
antes del vencimiento.

2. “DETRIMENTO PATRIMONIAL DEL ESTADO”, expresando que las
pretensiones y condenas solicitadas por la parte demandante buscan
menoscabar el patrimonio del Estado, abusando de su derecho.

3. “INEPTITUD SUSTANCIAL DE LA DEMANDA POR FALTA DE
LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA DEL FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO PARA EL PAGO DE
LA SANCION MORATORIA”, en tanto no existe legitimacién en la
causa por pasiva dado que la modificacion normativa introducida en el
articulo 57 de la Ley 1755 de 2019, traslada cualquier obligacion de pago
derivada del retardo en el pago de las cesantias a la entidad territorial
certificada y a la Fiduciaria administradora y vocera del patrimonio
auténomo.

4. “FALTA DE INTEGRACION DE LITISCONSORTE NECESARIO”,
con apoyo en que el demandante infringio el numeral 9° del articulo 100
en concordancia con el articulo 61, el cual establece como excepcion
previa no comprender la demanda a todos los litisconsortes necesarios,
teniendo en cuenta que el apoderado judicial demando a la Nacion -
Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, sin que se haya demandado a la Secretaria de
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Educacién del Municipio de Armenia (sic), entidad que expidio la
Resolucion No. 2710 de 4 de octubre de 2020, mediante la cual reconocid
el respectivo pago de cesantias.

5. “COBRO INDEBIDO DE LA SANCION MORATORIA”, reiterando
que se debe aplicar el paragrafo transitorio del articulo 57 de la Ley 1955
de 25 de mayo de 2019, por la cual se expidio el Plan Nacional de
Desarrollo 2018-2020, toda vez que en el caso concreto el pago de la
sancion moratoria es responsabilidad exclusiva de la entidad territorial.

6. “FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PAGO DE LA
SANCION MORATORIA GENERADA EN EL 2020”, con sustento en
que la entidad tinicamente cancelaria la sancion respecto del afio 2019,
esto teniendo en cuenta el pardgrafo transitorio del articulo 57 de la Ley
1955 de 25 de mayo de 2019 por la cual se expidid el Plan Nacional de
Desarrollo 2018-2020.

7. “LA GENERICA”, respecto de cualquier medio exceptivo que resulte
probado en el curso del proceso.

La parte actora se pronuncio frente a las excepciones propuestas por la Nacion
— Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio y el Municipio de Salamina (archivo 14).

Este Despacho considera que salvo los medios exceptivos relacionados con la
inepta demanda y no comprender la demanda a los litisconsortes necesarios,
que seran resueltos a continuacion, los demads corresponden en estricto
sentido a excepciones de mérito que habran de ser decididas al resolver el
fondo de la controversia, pues no sdlo guardan relacion directa con la cuestion
litigiosa, sino que ademas no aparecen enlistados en el numeral 6 del articulo
180 del CPACA ni en el articulo 100 del CGP.

Sobre la integracion del litis consorcio necesario y la ineptitud de demanda

Este medio de defensa propuesto por la Nacion — Ministerio de Educacion
Nacional - FOMAG, y con el cual pretende la vinculacion del Municipio de
Manizales, este Despacho se permite hacer las siguientes consideraciones:

El articulo 227 del CPACA remiti6 en lo que no estuviese regulado en dicho
estatuto, a las normas del Cddigo de Procedimiento Civil, que debe
entenderse actualmente como el CGP. En ese sentido, se acude a este ultimo
estatuto para estudiar la intervencion de terceros.
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La figura del litisconsorcio se encuentra contemplada en los articulos 60 a 62
del CGP, y ha sido entendida como “(...) una institucion procesal que se aplica
en aquellos eventos en los cuales la legitimacion por activa o por pasiva puede
(facultativo) o debe (necesario) estar integrada por mds de una persona natural o
juridica en virtud de una relacion sustancial determinada.”*.

El litisconsorcio necesario, como una de las clasificaciones previstas, fue
desarrollado por el articulo 61 del mencionado estatuto procesal civil, asi:

ARTICULO 6. LITISCONSORCIO  NECESARIO E
INTEGRACION DEL CONTRADICTORIO. Cuando el proceso verse
sobre relaciones o actos juridicos respecto de los cuales, por su naturaleza
o por disposicion legal, haya de resolverse de manera uniforme y no sea
posible decidir de mérito sin la comparecencia de las personas que sean
sujetos de tales relaciones o que intervinieron en dichos actos, la demanda
deberd formularse por todas o dirigirse contra todas; si no se hiciere asi, el
juez, en el auto que admite la demanda, ordenard notificar y dar traslado
de esta (sic) a quienes falten para integrar el contradictorio, en la forma y
con el término de comparecencia dispuestos para el demandado.

A partir de la promulgacion de la Ley 91 de 19895, las prestaciones sociales del
Magisterio estan a cargo de la Nacidn, y su pago se hace por medio del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, el cual es independiente en
su patrimonio, contabilidad y estadistica, carece de personalidad juridica, y
constituye una cuenta especial de la Nacidn, como se desprende del articulo
3 de la misma norma mencionada®.

El articulo 56 de la Ley 962 de 20057 dispuso:

4 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccion B.
Consejero Ponente: Dr. Danilo Rojas Betancourth. Auto del 19 de julio de 2016. Radicacién nimero:
13001-23-33-000-2013-00391-01(53598).

5 “Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”.

¢ El art. 3 de la Ley 91 de 1989 dispone: “Créase el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
como una cuenta especial de la Nacién, con independencia patrimonial, contable y estadistica, sin
personeria juridica, cuyos recursos serdn manejados por una entidad fiduciaria estatal o de economia mixta,
en la cual el Estado tenga mds del 90% del capital. Para tal efecto, el Gobierno Nacional suscribird el
correspondiente contrato de fiducia mercantil, que contendrd las estipulaciones necesarias para el debido
cumplimiento de la presente Ley y fijard la Comision que, en desarrollo del mismo, deberd cancelarse a la
sociedad fiduciaria, la cual serd una suma fija, o variable determinada con base en los costos administrativos
que se generen. La celebracion del contrato podrd ser delegada en el Ministro de Educacién Nacional.”. (Resalta
la Sala).

7 “Por la cual se dictan disposiciones sobre racionalizacion de trdmites y procedimientos administrativos de los
organismos y entidades del Estado y de los particulares que ejercen funciones piiblicas o prestan servicios
publicos.”.
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ARTICULO 56. RACIONALIZACION DE TRAMITES EN
MATERIA DEL FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO. Las prestaciones sociales que pagard el Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio serdn reconocidas por el citado
Fondo, mediante la aprobacion del proyecto de resolucion por parte de
quien administre el Fondo, el cual debe ser elaborado por el Secretario de
Educacion de la Entidad Territorial certificada correspondiente, a la que se
encuentre vinculado el docente. El acto administrativo de reconocimiento
se hard mediante resolucion que llevara la firma del Secretario de
Educacion de la entidad territorial.

Por su parte, el Decreto 2831 de 2005 reglamento los articulos 3 y 7 de la Ley
91 de 1989, asi como el citado articulo 56 de la Ley 962 de 2005, estableciendo
en el capitulo II el “Trdmite para el reconocimiento de prestaciones econémicas a
cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”.

En punto a la necesaria vinculacidon del Municipio de Manizales con apoyo en
lo dispuesto en la Ley 1955 de 2019, advierte el suscrito Magistrado que el 25
de mayo de 2019 se publico la norma mencionada, que en su articulo 57 fijo
competencias en materia de reconocimiento y liquidacién de las cesantias de
los docentes, asi como responsabilidades en relacion con la sancion moratoria
por incumplimiento de términos en la expedicion del acto administrativo
correspondiente.

El texto de la norma en cuestion es el siguiente:

ARTICULO 57. EFICIENCIA EN LA ADMINISTRACION DE LOS
RECURSOS DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO. Las cesantias definitivas y parciales de los docentes de
que trata la Ley 91 de 1989 seran reconocidas y liquidadas por la Secretaria de
Educacion de la entidad territorial y pagadas por el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio.

Las pensiones que pagard el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio serdn reconocidas por el citado Fondo, mediante la aprobacion del
proyecto de resolucion por parte de quien administre el Fondo, el cual debe ser
elaborado por el Secretario de Educacion de la Entidad Territorial certificada
correspondiente, a la que se encuentre vinculado el docente. El acto
administrativo de reconocimiento de la pension se hard mediante resolucion
que llevard la firma del Secretario de Educacion de la entidad territorial.
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Para el pago de las prestaciones econdmicas y los servicios de salud, el Fondo
deberd aplicar el principio de unidad de caja con el fin de lograr mayor eficiencia
en la administracion y pago de las obligaciones definidas por la ley, con
excepcion de los recursos provenientes del Fondo Nacional de Pensiones de las
Entidades Territoriales (FONPET). En todo caso, el Fondo debe priorizar el
pago de los servicios de salud y de las mesadas pensionales de los maestros.

Los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio solo
podrdn destinarse para garantizar el pago de las prestaciones econdmicas,
sociales y asistenciales a sus afiliados docentes, pensionados y beneficiarios. No
podrd decretarse el pago de indemnizaciones economicas por via judicial o
administrativa con cargo a los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio.

PARAGRAFO. La entidad territorial serd responsable del pago de la sancién
por mora en el pago de las cesantias en aquellos eventos en los que el pago
extempordneo se genere como consecuencia del incumplimiento de los plazos
previstos para la radicacion o entrega de la solicitud de pago de cesantias por
parte de la Secretaria de Educacion territorial al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio. En estos eventos el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio serd responsable tinicamente del pago de
las cesantias.

PARAGRAFO TRANSITORIO. Para efectos de financiar el pago de las
sanciones por mora a cargo Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio causadas a diciembre de 2019, factiltese al Ministerio de Hacienda
y Credito Publico para emitir Titulos de Tesoreria que seran administrados por
una o varias sociedades fiduciarias publicas; asi mismo, el Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico definird la operacion, las reglas de negociacion y
pago de los mismos. El Consejo Directivo del FOMAG efectuard la adicion
presupuestal de los recursos de los que trata el presente pardgrafo.

La emision de bonos o titulos no implica operacion presupuestal alguna y solo
debe presupuestarse para efectos de su redencion.

El articulo 336 de la citada ley dispuso expresamente que la misma regia a
partir de su publicacidn, esto es, desde el 25 de mayo de 2019.

Los hechos que dieron origen a este proceso son anteriores a la vigencia de la
Ley 1955 de 2019, pues segun lo expone la parte actora, la solicitud de
reconocimiento y pago de la cesantia fue radicada el 22 de mayo de 2019, antes
que la citada ley comenzara a regir.
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Conforme a lo anterior, considera el Despacho que para el caso concreto
resulta improcedente ordenar la vinculacion del municipio en aplicacion del
articulo 57 de la Ley 1955 de 2019, por cuanto esta norma produce efectos
hacia el futuro y no puede afectar las situaciones juridicas que ya se
encontraban consolidadas bajo el amparo de otras disposiciones normativas.

A similar conclusion llego el Consejo de Estado en sentencia del 26 de agosto
de 20198, en la que considerd que el FOMAG era quien debia responder por
el reconocimiento de la sancion moratoria causada, ya que “Si bien el articulo
56 de la Ley 962 de 2005 fue derogado por el articulo 336 de la Ley 1955 de 2019 del
25 de mayo de 2019° vy ésta ultima regqulo el tema en su articulo 57, dicha disposicion
no rige el asunto objeto de estudio porque la peticion de reconocimiento de cesantias
se radicd el 18 de julio de 2013 y la sancién moratoria se causé del 30 de octubre de
2013 al 9 de julio de 2015, es decir, con anterioridad a la expedicion de la mencionada

4

ley”.
Sobre la Ineptitud de 1a demanda

El numeral 5 del articulo 100 del CGP establece como excepcion previa la
correspondiente a la ineptitud de la demanda por falta de los requisitos
formales.

La sustentacion del medio de defensa en este caso tiene que ver con la
aplicacion de la modificacion normativa introducida en el articulo 57 de la
Ley 1955 de 2019, que en criterio de la demandada traslada cualquier
obligacion de pago derivada del retardo en el pago de las cesantias a la
entidad territorial certificada y a la Fiduciaria administradora y vocera del
patrimonio auténomo.

De acuerdo con lo expuesto al presente medio de defensa se aplica lo decidido
en relacion con esta materia en la excepcion que se acaba de resolver y por

ello se declarardn no probadas las excepciones estudiadas.

En mérito de lo expuesto, este Despacho del TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS,

RESUELVE

® Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Subseccion A.
Consejero Ponente: Dr. William Herndndez Gémez. Sentencia del 26 de agosto de 2019. Radicacion
numero: 68001-23-33-000-2016-00406-01(1728-18).

® Cita de cita: Por el cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022.
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Primero. DIFIERASE al momento de proferir sentencia en el presente asunto,
la decision de las excepciones propuestas por la Nacion — Ministerio de
Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
y que designé como: “COBRO DE LO NO DEBIDO”, "DETRIMENTO
PATRIMONIAL DEL ESTADO”, “COBRO INDEBIDO DE LA SANCION
MORATORIA”, "FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PAGO DE
LA SANCION MORATORIA GENERADA EN EL 2020” y la “GENERICA” .

Segundo. DECLARANSE no probados los medios exceptivos formulados
por la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y que denominé: “INEPTITUD
SUSTANCIAL DE LA DEMANDA POR FALTA DE LEGITIMACION EN LA
CAUSA POR PASIVA DEL FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO PARA EL PAGO DE LA SANCION MORATORIA” y “FALTA
DE INTEGRACION DE LITISCONSORTE NECESARIO”.

Tercero. RECONOCESE personeria juridica para actuar como apoderados
principal y sustituto, respectivamente, a los abogados LUIS ALFREDO
SANABRIA RIOS, identificado con la cédula de ciudadania n° 80.211.391 de
Bogota y tarjeta profesional n® 250.292 y JENNY ALEXANDRA ACOSTA
RODRIGUEZ, identificada con la cédula de ciudadania n°® 52'203.675
expedida en Bogotd, y portadora de la tarjeta profesional n® 252.440 del
Consejo Superior de la Judicatura, para actuar como mandatarios de la Nacion
— Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio conforme al poder conferido y que obra en el archivo
n° 11 del expediente digital.

Cuarto. Ejecutoriada esta providencia, REGRESE inmediatamente el
expediente a Despacho para continuar con el tramite del proceso.

Notifiquese y cumplase

AUGUSTO RAMON CHAVEZ MARIN
Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINIS;TRATIVO DE CALDAS
SALA PRIMERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Manizales, dos (02) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

PROCESO No. 17001-23-33-000-2022-00298-00
CLASE OBJECIONES EN DERECHO
ACCIONANTE JOSE YONATAN MANRIQUE GARZON
ACCIONADO CONCEJO DE NORCASIA - CALDAS

Procede la Sala Primera de Decision del Tribunal Administrativo de Caldas, a decidir
sobre el tramite de objeciones que el sefior alcalde del municipio de Norcasia —
Caldas, presenté frente al articulo 9 del Acuerdo nro. 013 de noviembre 25 de 2022,
“por medio del cual se adopta el presupuesto de rentas y recursos de capital y de
gastos e inversiones para la vigencia fiscal del 2023, para la administracion

municipio de Norcasia - Caldas”.

ANTECEDENTES

A. PRETENSIONES

Solicité el sefior alcalde se declaren fundadas las objeciones juridicas formuladas
frente al articulo 9 del Acuerdo nro. 013 de noviembre 25 de 2022, “ por medio del/
cual se adopta el presupuesto de rentas y recursos de capital y de gastos e
inversiones para la vigencia fiscal del 2023, para la administracion municipio de

Norcasia - Caldas”.

B. HECHOS

“.1)El pasado 26 de noviembre de 2022, se remitié por parte del
Concejo Municipal para sancién del alcalde de Norcasia, el Acuerdo
No. 013 de noviembre 25 de 2022, “POR MEDIO DEL CUAL SE
ADOPTA EL PRESUPUESTO DE RENTAS Y RECURSOS DE CAPITAL Y
DE GASTOS E INVERSIONES PARA LA VIGENCIA FISCAL DEL 2023,
PARA LA ADMINISTRACION MUNICIPIO DE NORCASIA, CALDAS”,
el cual fue presentado al Concejo Municipal en el marco del periodo
ordinario de sesiones del mes de noviembre de 2022.
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2) Al momento de efectuar la revisién de dicho proyecto de acuerdo
para su sancion, se pudo advertir que el mismo presenta problemas
de legalidad, toda vez que el Concejo Municipal de Norcasia, usurpé
facultades propias del ejecutivo, especialmente el articulo 65 del
estatuto orgdnico de presupuesto municipal y el 67 del decreto 117
de 1996 el cual indica que Corresponde al gobierno dictar el decreto
de liquidacion del presupuesto general de la Nacion.

3) En el anterior orden de ideas, por disposicion legal y
reglamentaria, es sabido que cuando el Alcalde advierta que alguna
de las iniciativas que han sido aprobadas por parte del Concejo
Municipal resulten improcedentes, le asiste una atribucion de
objetarlas, puntualmente ante dos tipos de situaciones: por motivos
de inconveniencia o por ser contrarias al ordenamiento juridico. Asi
lo disponen el articulo 315, numeral 6, de la Constitucién Politica de
Colombia, los articulos 78, 79 y 80 de la Ley 136 de 1994 y el TITULO
X DE LAS OBJECIONES, capitulo primero del Acuerdo Municipal 002
de mayo 31 de 2019. Reglamento Interno del Concejo Municipal, en
sus articulos 127 y siguientes...”

C. OBJECIONES JURIDICAS

A.I082

La administracién municipal el dia 01 de noviembre de 2022 presenté ante el
concejo municipal de Norcasia, caldas, el Proyecto de Acuerdo “POR MEDIO DEL
CUAL SE ADOPTA EL PRESUPUESTO DE RENTAS Y RECURSOS DF CAPITAL Y DE
GASTOS E INVERSIONES PARA LA VIGENCIA FISCAL DEL 2023, PARA (A

ADMINISTRACION MUNICIPIO DE NORCASIA, CALDAS”

Dentro de éste se presenté el articulo noveno que a su tenor indicaba lo siguiente:

“Los anexos del presupuesto de Rentas y Recursos de Capital, Gastos e Inversiones

NO forman parte del presente Acuerdo, de acuerdo con el Estatuto Orgdnico

Nacional y Municipal”.

La anterior disposicién fue presentada con fundamento en el articulo 46 del estatuto

de presupuesto municipal, el cual indica:

Articulo 46°. Preparacion del proyecto de Presupuesto. Corresponde
a la Administracién Central Municipal, preparar anualmente el
proyecto de Presupuesto General del Municipio, con base en los
anteproyectos que le presenten las secciones que conforman este
presupuesto y demds insumos establecidos. La Administracion
Municipal tendrd en cuenta la disponibilidad de recursos y los
principios presupuestales para la determinacion de los gastos que se
pretendan incluir en el proyecto del Presupuesto General del
Municipio de Norcasia.
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A.I082

El mismo compendio normativo indica en su articulo 11 que, el Gnico documento

que se tendra como adicional sera el marco fiscal de mediano plazo, y este no se

tendrd como anexo si no a titulo informativo:

Articulo 11°. Composicion del Presupuesto General del Municipio: E/
Acuerdo de Presupuesto General del Municipio se compondrd de /as
siguientes partes: El Presupuesto de Rentas y Recursos de Capital E/
Presupuesto de Rentas contendrd la estimacion de los ingresos
corrientes, los ingresos del Fondo Local de Salud, los Fondos
Especiales y los recursos de Capital. El Presupuesto de gastos o
apropiaciones Incluird las apropiaciones para el nivel Central
municipal, La personeria y el Concejo Municipal distinguiéndose
entre Gastos de Funcionamiento, Servicio de la Deuda Piblica y
Gastos de Inversion, estos dltimos clasificados y detallados por
secciones y drganos. Disposiciones Generales Corresponde a las
normas tendientes a asequrar la correcta ejecucion del Presupuesto
General del Municipio de Norcasia, las cuales regirdn dnicamente

para el afio fiscal para el cual se expide.

Pardgrafo: Adicionalmente, contendrd a titulo informativo los

siguientes anexos:

* Marco Fiscal de Mediano Plazo.

Indicé que, conforme a lo anterior es claro, como en ningéin momento se contempla

el estatuto como anexo el presupuesto de Rentas y Recursos de Capital, marco fiscal

de mediano plazo y/o Gastos e Inversiones, poniendo de presente que solo debera

a titulo informativo presentar un marco fiscal de mediano plazo mas este no hara

parte integral del acuerdo; por el contrario, le ratifica a la administracién municipal

su competencia para liquidacién del presupuesto:

Articulo 65° Decreto de liquidacion. Corresponde al Alcalde
Municipal dictar antes del 31 de diciembre el Decreto de Liquidacion
del Presupuesto General del Municipio de Norcasia. En la
preparacion de este decreto, la Secretaria de Hacienda- Jefe de
Presupuesto, observara las siguientes pautas. 1. Tomard como base el
proyecto del Presupuesto General del Municipio, presentado por el
Alcalde Municipal a consideracién del Concejo Municipal. 2. Se
insertardn todas las modificaciones que se le hayan hecho por parte
del Concejo Municipal. 3. Este decreto de liquidacion se acompariard
de un anexo que contendrd el detalle de las apropiaciones y la
definicion de las mismas para el afio fiscal que se trate, con arreglo a

las disposiciones anteriores.

De tal manera, al establecerse que haran parte del acuerdo los anexos del

presupuesto, usurpa funciones que previamente el mismo concejo ya le habia

otorgado al ejecutivo municipal, adicional a ello vulnera el articulo 67 del decreto
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111 de 1996 “Por el cual se compilan la Ley 38 de 1989, la Ley 179 de 1994 y la Ley

225 de 1995 que conforman el Estatuto Organico del Presupuesto

No obstante, el concejo municipal en un acto contrario a la norma, decidié modificar

el articulo noveno de la siguiente manera:

ARTICULO NUEVE: Los anexos del presupuesto de Rentas y Recursos
de Capital, Gastos e Inversiones S| forman parte del presente
Acuerdo, de acuerdo con el Estatuto Orgdnico Nacional y Municipal.

Lo anterior, vulnera la autonomia que se le ha otorgado al ejecutivo y pretermite las
normas citadas como quiera que, para la elaboracién del decreto de liquidacién no
se podria modificar el anexo de la descripcién detallada del proyecto de acuerdo de
ingresos y gastos del 2023, obligando al ejecutivo a establecer el mismo, como fue
presentado al concejo; adicional a ello, anexos como el Plan operativo anual de
inversiones y el marco fiscal de mediano plazo no estarian sujetos a modificaciones,
ya que estos también hacen parte de los anexos con los cuales se presenta el
proyecto de acuerdo, terminando de vulnerar funciones que previamente el mismo

organismo le habia otorgado al ejecutivo.

Ante esta circunstancia, advertimos que existe una notable trasgresion de la norma,
toda vez que, imposibilita la elaboracién por parte del ejecutivo del decreto de
liquidaciéon como lo establece el articulo 65 del estatuto organico del presupuesto

del municipio y el articulo 67 del decreto 111 del 96.

D. INTERVENCIONES

- Concejo Municipal de Norcasia: no se pronuncié.

- Ministerio Pdblico: mediante concepto 3-2023 el sefior Procurador Judicial
solicité declarar la invalidez del articulo 9 del Acuerdo nro. 013 de noviembre 25 de

2022.

Sefial6 que, al revisar la norma que es materia de control, se puede sostener que, en
el articulo 9 del Acuerdo No. 013 de noviembre 25 de 2022, el concejo municipal si
restringié la atribucién que por mandato del articulo 67 del Decreto 111 de 1996
corresponde exclusivamente al alcalde, por cuanto las previsiones presupuestales

deben realizarse en programas y subprogramas globales cuya liquidacién para la
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aplicacién a los distintos proyectos corresponde al ejecutivo municipal y no al

concejo municipal.

Sefialé que, de conformidad con el articulo 6 de la Constitucidn Politica, en armonia
con el articulo 121 superior, las autoridades seran responsables por infringir la
Constitucién y las leyes y por omisidon o extralimitacién en el ejercicio de sus
funciones, las cuales estan sefialadas en la Constitucién y la ley, de donde se
concluye que ninguna autoridad puede ejercer funciones distintas a las a ella

atribuidas.

Concluye que, es claro entonces que, el Concejo Municipal de Norcasia, Caldas, al
expedir el articulo 9 del Acuerdo No. 013 de noviembre 25 de 2022, desconocié los
preceptos constitucionales antes citados, asi como el articulo 67 del Decreto 111 de
1996, norma que es aplicable a la entidad territorial, anotando que la desagregacién
del presupuesto es una atribucién que el ejecutivo municipal lleva a cabo a través

del decreto de liquidacién del presupuesto.

Sefialé que, en armonia con el marco normativo antes citado, los municipios gozan
de autonomia para la gestién de sus intereses, dentro de los limites de la
constitucién y la ley, por lo que tienen derecho a ejercer las competencias que les
correspondan. Por lo anterior, las atribuciones conferidas a los Concejos municipales
deben ser ejercidas atendiendo lo dispuesto por dichos mandatos, vy
consecuencialmente toda actuacién por fuera de estos limites es una extralimitacién

en el ejercicio de funciones.

CONSIDERACIONES:
Problema Juridico:

Consiste en decidir, si las objeciones juridicas planteadas por el alcalde del
municipio Norcasia, Caldas, frente al articulo 9 del Acuerdo nro. 013 de noviembre
25 de 2022, “por medio del cual se adopta el presupuesto de rentas y recursos de
capital y de gastos e inversiones para la vigencia fiscal del 2023, para la

administracion municipio de Norcasia — Caldas", estan fundadas.

Lo probado en el proceso

- En el articulo 9 del Acuerdo nro. 013 del 25 de noviembre de 2022 se plasmé lo

siguiente:
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ARTICULO NUEVE: Los anexos del presupuesto de Rentas y Recursos

de Capital, Gastos e Inversiones S| forman parte del presente

Acuerdo, de acuerdo con el Estatuto Orgénico Nacional y Municipal.
- Se alleg6 copia del proyecto del Acuerdo 013 de 2022 “por medio del cual se
adopta el presupuesto de rentas y recursos de capital y de gastos e inversiones para
la vigencia fiscal del 2023, para la administracion municipio de Norcasia — Caldas”,
en el cual se establecia en el articulo 9 que “Los anexos del presupuesto de Rentas y
Recursos de Capital, Gastos e Inversiones NO forman parte del presente Acuerdo,

de acuerdo con el Estatuto Orgédnico Nacional y Municipal”.

- Seallegé copia del Marco Fiscal de Mediano Plazo 2023 — 2032 del municipio de

Norcasia — Caldas.

Marco Normativo

Conforme a los articulos 313 numeral 5, 315 numerales 1, 3 y 8 y 345 de la
Constitucién Politica, en armonia con el articulo 18 numeral 9 de la Ley 1551 de
2012, el cual modificé el articulo 32 de la Ley 136 de 1994, le corresponde al
Concejo expedir el presupuesto de rentas y gastos del municipio, razén por la cual
es la misma corporacién la facultada para la modificacién del presupuesto global,
en sesiones ordinarias o de ser necesario en sesiones extraordinarias. Asi mismo, la
programacion, elaboracién, presentacién, aprobacién, liquidacién, modificacién y
ejecucién del presupuesto municipal debe realizarse con sujecién a lo establecido

en los articulos 345, 352 y 353 de la Constitucién Politica.

Respecto del estatuto organico de presupuesto el Decreto 111 de 1996, establece:

Articulo 65. Segun lo dispone el articulo 348 de la Constitucién
Politica, la direccién general del presupuesto nacional hara las
estimaciones de las rentas y recursos de capital para el nuevo
afio fiscal.

Si efectuados los ajustes, las rentas y recursos de capital, no
alcanzan a cubrir el total de los gastos, podra el gobierno, en
uso de la facultad constitucional, reducir los gastos y suprimir o
refundir empleos hasta la cuantia del calculo de las rentas y
recursos de capital del nuevo afio fiscal.

El presupuesto de inversidn se repetira hasta por su cuantia
total, quedando el gobierno facultado para distribuir el monto
de los ingresos calculados, de acuerdo con los requerimientos
del plan operativo anual de inversiones. (L. 38/89, art. 52; L.
179/94, art. 55, inc. 1y 18).
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Articulo 66. Cuando no se incluyan en el decreto de repeticién
del presupuesto nuevas rentas o recursos de capital que hayan
de causarse en el respectivo afio fiscal por no figurar en el
presupuesto de cuya repeticion se trata, o por figurar en forma
diferente, podran abrirse, con base en ellos, los créditos
adicionales (L. 38/89, art. 53; L. 179/94, art. 55, inc. 2).

[...]

Articulo 104. A mas tardar el 31 de diciembre de 1996, las
entidades territoriales ajustaran las normas sobre
programacién, elaboracién, aprobacién, y ejecucién de sus
presupuestos a las normas previstas en la ley organica del
presupuesto.

A su turno, la Ley 819 de 2003 por la cual se dictan normas organicas en materia de
presupuesto, responsabilidad y transparencia fiscal y se dictan otras disposiciones,

respecto del presupuesto dispuso:

Articulo 5: Marco fiscal de mediano plazo para entidades
territoriales. Anualmente, en los departamentos, en los distritos
y municipios de categoria especial, 1y 2, a partir de la vigencia
de la presente ley, y en los municipios de categorias 3,4,5y 6
a partir de la vigencia 2005, el Gobernador o alcalde debera
presentar a la respectiva Asamblea o Concejo, a titulo
informativo, un Marco Fiscal de Mediano Plazo.

Dicho Marco se presentara en el mismo periodo en el cual se
deba presentar el proyecto de presupuesto y debe contener
como minimo:

a) El Plan Financiero contenido en el articulo 4 de la Ley 38 de
1989, modificado por el inciso 5 de la Ley 179 de 1994;

b) Las metas de superavit primario a que hace referencia el
articulo 2 de la presente ley, asi como el nivel de deuda publica
y un analisis de su sostenibilidad;

c) Las acciones y medidas especificas en las que se sustenta el
cumplimiento de las metas, con sus correspondientes
cronogramas de ejecucién;

d) Un informe de resultados fiscales de la vigencia fiscal
anterior. Este informe debe incluir, en caso de incumplimiento
de las metas fijadas en el Marco Fiscal de Mediano Plazo del
afio anterior, una explicacién de cualquier desviacién respecto
a las metas y las medidas necesarias para corregirlas. Si se ha
incumplido la meta de superavit primario del afio anterior, el
nuevo Marco Fiscal de Mediano Plazo tiene que reflejar un
ajuste tal que garantice la sostenibilidad de la deuda publica;

e) Una estimacién del costo fiscal de las exenciones tributarias
existentes en la vigencia anterior;
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f) Una relacién de los pasivos exigibles y de los pasivos
contingentes que pueden afectar la situacién financiera de la
entidad territorial;

g) El costo fiscal de los proyectos de ordenanza o acuerdo
sancionados en la vigencia fiscal anterior.

Articulo 6: Consistencia del presupuesto para las entidades
territoriales. El proyecto de Presupuesto General de la entidad
territorial y los proyectos de presupuesto de las entidades del
orden territorial con régimen presupuestal de empresas
industriales y comerciales del Estado y sociedades de economia
mixta asimiladas a estas deberan ser consistentes con lo
establecido en los literales a, b y c del articulo anterior.

Articulo 7: Andlisis del impacto fiscal de las normas. En todo
momento, el impacto fiscal de cualquier proyecto de ley,
ordenanza o acuerdo, que ordene gasto o que otorgue
beneficios tributarios, debera hacerse explicito y debera ser
compatible con el Marco Fiscal de Mediano Plazo.

Para estos propoésitos, debera incluirse expresamente en la
exposicion de motivos y en las ponencias de tramite respectivas
los costos fiscales de la iniciativa y la fuente de ingreso
adicional generada para el financiamiento de dicho costo.

El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, en cualquier
tiempo durante el respectivo tramite en el Congreso de la
Republica, debera rendir su concepto frente a la consistencia
de lo dispuesto en el inciso anterior. En ningin caso este
concepto podra ir en contravia del Marco Fiscal de Mediano
Plazo. Este informe sera publicado en la Gaceta del Congreso.
Los proyectos de ley de iniciativa gubernamental, que planteen
un gasto adicional o una reduccién de ingresos, deberd
contener la correspondiente fuente sustitutiva por disminucién
de gasto o aumentos de ingresos, lo cual debera ser analizado
y aprobado por el Ministerio de Hacienda y Crédito Pudblico.

En las entidades territoriales, el tramite previsto en el inciso
anterior serd surtido ante la respectiva Secretaria de Hacienda
o quien haga sus veces.

Articulo 8. Reglamentacidn a la programacion presupuestal. La
preparacién y elaboracién del presupuesto general de la
Naciény el de las Entidades Territoriales, debera sujetarse a los
correspondientes Marcos Fiscales de Mediano Plazo de manera
que las apropiaciones presupuestales aprobadas por el
Congreso de la Republica, las Asambleas y los Concejos,
puedan ejecutarse en su totalidad durante la vigencia fiscal
correspondiente.

En los eventos en que se encuentre en tramite una licitacién,
concurso de méritos o cualquier otro proceso de seleccién del
contratista con todos los requerimientos legales, incluida la
disponibilidad presupuestal, y su perfeccionamiento se efectte
en la vigencia fiscal siguiente, se atendera con el presupuesto
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de esta Gltima vigencia, previo el cumplimiento de los ajustes
presupuestales correspondientes.

Ahora bien, en cumplimiento de lo dispuesto en la norma en comento, el Concejo
municipal de Norcasia, Caldas, mediante el Acuerdo nro. 007-010 del 24 de
noviembre de 2010 por medio del cual se deroga el Acuerdo nro. 017 de 2000, y se
adopta el nuevo estatuto organico de presupuesto del municipio de Norcasia,

establecié:

Articulo 11°. Composicion del Presupuesto General del
Municipio: El Acuerdo de Presupuesto General del Municipio
se compondrd de las siguientes partes: El Presupuesto de
Rentas y Recursos de Capital El Presupuesto de Rentas
contendrd la estimacion de los ingresos corrientes, los ingresos
del Fondo Local de Salud, los Fondos Especiales y los recursos
de Capital. El Presupuesto de gastos o apropiaciones Incluird
las apropiaciones para el nivel Central municipal, La personeria
y el Concejo Municipal distinguiéndose entre Gastos de
Funcionamiento, Servicio de la Deuda Piblica y Gastos de
Inversion, estos ultimos clasificados y detallados por secciones
y organos. Disposiciones Generales Corresponde a las normas
tendientes a asegurar la correcta ejecucion del Presupuesto
General del Municipio de Norcasia, las cuales regirdn
Unicamente para el afio fiscal para el cual se expide.

Pardgrafo: Adicionalmente, contendrd a tftulo informativo los
siguientes anexos:

» Marco Fiscal de Mediano Plazo

[.]

Articulo 46°. Preparacion del proyecto de Presupuesto.
Corresponde a la Administracion Central Municipal, preparar
anualmente el proyecto de Presupuesto General del
Municipio, con base en los anteproyectos que le presenten las
secciones que conforman este presupuesto y demds insumos
establecidos. La Administracion Municipal tendrd en cuenta /a
disponibilidad de recursos y los principios presupuestales para
la determinacion de los gastos que se pretendan incluir en el
proyecto del Presupuesto General del Municipio de Norcasia.

[.]

Articulo 65°. Decreto de liquidacién. Corresponde al Alcalde
Municipal dictar antes del 31 de diciembre el Decreto de
Liquidacion del Presupuesto General del Municipio de
Norcasia. En la preparacion de este decreto, la Secretaria de
Hacienda- Jefe de Presupuesto, observara las siguientes
pautas. 1. Tomard como base el proyecto del Presupuesto
General del Municipio, presentado por el Alcalde Municipal a
consideracién del Concejo Municipal. 2. Se insertardn todas las
modificaciones que se le hayan hecho por parte del Concejo
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Municipal. 3. Este decreto de liquidacion se acompaniard de un
anexo que contendrd el detalle de las apropiaciones y la
definicion de las mismas para el afio fiscal que se trate, con
arreglo a las disposiciones anteriores. (Negrilla de la Sala)

De acuerdo a las normas resefiadas, se advierte que, los anexos del presupuesto
general de un municipio, estara compuesto por el marco fiscal de mediano plazo
que debera ser presentado por el alcalde a titulo informativo, es decir que dicho
documento no hace parte integral del acuerdo del presupuesto, y ello cobra sentido,
ateniendo el articulo 65 en comento que, establece el procedimiento para expedir
el decreto de liquidacién, el cual esta compuesto por el proyecto del presupuesto
general del municipio, presentado por el alcalde municipal a consideracion del
Concejo Municipal, las modificaciones que se le hayan hecho por parte del Concejo
Municipal, y un anexo que contendra el detalle de las apropiaciones y la definicién
de las mismas para el afio fiscal que se trate, de suerte que, si se integra como parte
del acuerdo del presupuesto el marco fiscal se limita el ejercicio de la funcién en
cabeza del alcalde para efectuar la liquidacién del presupuesto, por cuanto las
previsiones presupuestales deben realizarse en programas y subprogramas globales
cuya liquidacién para la aplicacién a los distintos proyectos corresponde al ejecutivo

municipal y no al concejo municipal.

Cuando se revisa el Proyecto de Acuerdo 013 del 25 de noviembre de 2022, se
encuentra que, lo que el Concejo hizo, fue adoptar el presupuesto de rentas y
recursos de capital y de gastos e inversiones para la vigencia fiscal del 2023, para la

administracién municipio de Norcasia — Caldas.

De igual forma se evidencia que en el articulo 9 se establecié que “Los anexos del
presupuesto de Rentas y Recursos de Capital, Gastos e Inversiones S| forman parte

del presente Acuerdo, de acuerdo con el Estatuto Orgdnico Nacional y Municipal’.

Ahora bien, conforme al articulo 11 del Acuerdo nro. 007-010 del 24 de noviembre
de 2010 expedido por el Concejo municipal de Norcasia, Caldas, por medio del cual
se deroga el Acuerdo nro. 017 de 2000 y se adopta el nuevo Estatuto Organico de
Presupuesto del municipio de Norcasia, es claro que, los anexos no hacen parte
integral del acuerdo por medio del cual se establece el presupuesto general del
municipio, siendo solo anexos informativos, por lo que al establecer el articulo 9 del
Acuerdo cuestionado que, los mismos hacen parte integral del mismo, se viola de

manera flagrante lo establecido no solo en el acuerdo municipal de presupuesto sino

10
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también lo establecido en las normas que reqgulan los presupuestos a nivel nacional

y territorial.

De otro lado, tal y como lo considera el Ministerio Publico, es claro, que el Concejo
municipal de Norcasia, Caldas, al expedir el articulo 9 del Acuerdo No. 013 de
noviembre 25 de 2022, desconocié los preceptos constitucionales antes citados, asf
como el articulo 67 del Decreto 111 de 1996, norma que es aplicable a la entidad
territorial, anotando que, la desagregacién del presupuesto es una atribucién que el
ejecutivo municipal lleva a cabo a través del decreto de liquidacién del presupuesto.
En armonia con el marco normativo antes citado, el articulo 2 numeral 2 de la Ley
1551 de 2012 establece que, los municipios gozan de autonomia para la gestion de
sus intereses, dentro de los limites de la Constitucién y la ley, por lo que tienen
derecho a ejercer las competencias que les correspondan conforme con la
Constitucién y a la ley. Por lo anterior, las atribuciones conferidas a los Concejos
municipales deben ser ejercidas atendiendo lo dispuesto por dichos mandatos, y
consecuencialmente toda actuacién por fuera de estos limites es una extralimitacién

en el ejercicio de funciones.

Conclusiones

Considera esta Sala que, las objeciones juridicas planteadas por el alcalde del
municipio Norcasia al articulo 9 del Acuerdo nro. 013 de noviembre 25 de 2022,
"por medio del cual se adopta el presupuesto de rentas y recursos de capital y de
gastos e inversiones para la vigencia fiscal del 2023, para la administracion

municipio de Norcasia - Caldas", estan fundadas.

En consecuencia, de ello, se ordenara remitir al Concejo Municipal de Norcasia -
Caldas, el proyecto de Acuerdo correspondiente, para que se disponga en el articulo
9 del Proyecto de Acuerdo nro. 013 de noviembre 25 de 2022, “por medio del cual
se adopta el presupuesto de rentas y recursos de capital y de gastos e inversiones
para la vigencia fiscal del 2023, para la administracién municipio de Norcasia -
Caldas”, la disposiciéon que se ajuste a los Acuerdos del mismo municipio y de la
constituciéon y la ley, conforme se sefialé anteriormente en la parte motiva de esta
providencia. Una vez lo anterior, debera nuevamente enviar el texto definitivo a

este Tribunal para fallo definitivo, antes de la sancién por parte del alcalde.

Por lo anterior, la Sala Primera de Decisién del Tribunal Administrativo de Caldas,

11
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RESUELVE:

1. DECLARAR FUNDADAS las objeciones juridicas planteadas por el alcalde del
Municipio de Norcasia— Caldas frente al articulo 9 del Acuerdo nro. 013 de
noviembre 25 de 2022, “por medio del cual se adopta el presupuesto de rentas y
recursos de capital y de gastos e inversiones para la vigencia fiscal del 2023, para la

administracion municipio de Norcasia - Caldas”.

2. En consecuencia, de ello, se ordenara remitir al Concejo Municipal de Norcasia -
Caldas, el proyecto de Acuerdo correspondiente, para que se disponga en el articulo
9 del Proyecto de Acuerdo nro. 013 de noviembre 25 de 2022, “por medio del cual
se adopta el presupuesto de rentas y recursos de capital y de gastos e inversiones
para la vigencia fiscal del 2023, para la administraciéon municipio de Norcasia -
Caldas”, la disposiciéon que se ajuste a los Acuerdos del mismo municipio y de la
constitucién y la ley, conforme se sefial6 anteriormente en la parte motiva de esta
providencia. Una vez lo anterior, debera nuevamente enviar el texto definitivo a
este Tribunal para fallo definitivo, antes de la sancién por parte del alcalde,

conforme lo establece el articulo 80 de la Ley 136 de 1994.

3. COMUNIQUESE esta decisién al alcalde del municipio de Norcasia - Caldas, y al

presidente del Concejo Municipal de Norcasia — Caldas.

4. UNA VEZ EJECUTORIADO haganse las anotaciones correspondientes en el
Sistema Justicia Siglo XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Providencia discutida y aprobada en Sala de Decisién, celebrada el 02 de marzo de

2023, conforme acta nro. 011 de la misma fecha.

UL L] *

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado Ponente

FERNANDO ERT¢ ALVAREZ BELT N

Magistrado

DO IN ¥AR

Magistrado

12
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
ESTADO ELECTRONICO

Notificacion por Estado Electrénico nro. 038 del 06 de
marzo de 2023.
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA PRIMERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Manizales, dos (02) de marzo de dos mil veintitrés (2023)

PROCESO No. 17001-33-39-007-2021-00218-02

CLASE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

ACCIONANTE CONSUELO GOMEZ RAMIREZ

ACCIONADO NACION — MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO Y EL
DEPARTAMENTO DE CALDAS

Procede la sala primera del Tribunal Administrativo de Caldas a dictar sentencia de
segunda instancia, conforme al articulo 18 de la Ley 446 de 1998, en virtud de recurso de
apelacién interpuesto por la parte demandada, NACION - MINISTERIO DE EDUCACION -
FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, contra la sentencia que accedié
a pretensiones, proferida por el Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de Manizales

el 03 de agosto de 2022.

PRETENSIONES

La parte accionante solicito:
DECLARACIONES:

I. Declarar /la nulidad de los actos administrativos que se identifican
seguidamente:

1. Acto administrativo presunto surgido con ocasion de la peticion de
fecha 02 DE DICIEMBRE DE 2020 expedido por La Naciéon — Ministerio
de Educacién- Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, en cuanto
negaron el reconocimiento y pago de la SANCION MORA a mi
mandante establecida en la Ley 1071 de 2006, equivalente a un (1) dia
de su salario por cada dia de retardo, contados a partir del dia siguiente
al vencimiento de los setenta (70) dias hdbiles desde la fecha de
radicacion de la solicitud de cesantias, o a partir del dia siguiente de la
ejecutoria por renuncia a términos de notificacion del acto
administrativo de reconocimiento, siempre y cuando ocurra antes del
dia hdbil 70, y hasta cuando se hizo efectivo el pago de la prestacion.

2. Acto administrativo presunto surgido con ocasion de la peticion de
fecha 07 de abril de 2021 expedido por el DEPARTAMENTO DE CALDAS
en cuanto negaron el reconocimiento y pago de la SANCION POR
MORA a mi mandante establecida en la Ley 1071 de 2006, equivalente
a un (1) dia de su salario por cada dia de retardo, contados a partir del
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dia siguiente al vencimiento de los setenta (70) dias hadbiles desde /a
fecha de radicacion de la solicitud de cesantias, o a partir del dia
siguiente de la ejecutoria por renuncia a términos de notificacion del
acto administrativo de reconocimiento, siempre y cuando ocurra antes
del dia hdbil 70, y hasta cuando se hizo efectivo el pago de la prestacion.

lll. Declarar que mi representado tiene derecho a que la NACION-
MINISERIO DE EDUCACION NACIONAL- FONDO DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO y el DEPARTAMENTO DE CALDAS, en lo
que les corresponda, le reconozcan y paguen la SANC/ION POR MORA
establecida en la Ley 1071 de 2006, equivalente a un (1) dia de su salario
por cada dia de retardo, contados a partir del dia siguiente al
vencimiento de los setenta (70) dias hdbiles desde la fecha de radicacién
de la solicitud de cesantias, o a partir del dia siguiente de la ejecutoria
por renuncia a términos de notificacion del acto administrativo de
reconocimiento, siempre y cuando ocurra antes del dia hdbil 70, y hasta
cuando se hizo efectivo el pago de la prestacion.

A TITULO DE RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO.

1. Condenar a la NACION- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO y
al DEPARTAMENTO DE CALDAS, segiin corresponda, a que reconozcan
y pague a mi mandante la SANCION POR MORA establecida en la Ley
1071 de 2006 y Ley 244 de 1995 y pardgrafo del articulo 57 de la Ley
1955 de 2019, equivalente a un (1) dia de su salario por cada dia de
retando contado a partir del dia siguiente al vencimiento de los setenta
(70) dias hédbiles.

2. Condenar a la NACION- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTEIRO y
al DEPARTAMENTO DE CALDAS a que den cumplimiento en lo que
corresponda al fallo, en los términos del articulo 192 de la Ley 1437 del
20171 CPA.CA. (..)

HECHOS

La sefiora Gémez Ramirez solicité el reconocimiento y pago de sus cesantias el 17 de
febrero de 2020; la prestacién fue reconocida mediante Resolucién 0966-6 del 04 de
marzo de 2020 y cancelada el 14 de julio del mismo afio. La fecha limite para el pago
oportuno de la prestacién vencié el 01 de junio de 2020; sin embargo, la cancelacién de la

misma se presenté con posterioridad generandose el pago de la sancién.

Se solicité el reconocimiento de la sancién moratoria; sin embargo, la administracién

respondié negativamente en forma ficta.
NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION.

Consideré que el acto administrativo cuya nulidad se pretende infringe los articulos 5,y 15

de laley 91 de 1989; Ley 244 de 1995 articulos 1y 2; Ley 1071 de 2006 articulos 4y 5.
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Manifesté que la sancién moratoria es una sancién a cargo del empleador moroso y a favor
del trabajador, establecida con el propdsito de resarcir los dafios que se causan a este
ultimo con el incumplimiento en el pago de la liquidacién definitiva del auxilio de cesantia

en los términos de la mencionada ley.

Refirié que el espiritu de la normativa que contempla la sancién moratoria es proteger el
derecho de los servidores publicos que se retiran del servicio a percibir oportunamente la
liquidaciéon definitiva de sus cesantias, en tal sentido establecié el procedimiento para su
reconocimiento y pago, consagrando entre otros asuntos, una sancién a cargo de la
Administracién y a favor del trabajador, correspondiente a un dia de salario por cada dia

de retardo, en caso de constituirse retardo en el pago definitivo de la referida prestacion.

Explica que la sancién moratoria se contabiliza a partir de la firmeza del acto administrativo
que ordena la liquidacién de las cesantias, cuando no se interponga recurso en contra del
mismo, cuando se renuncie expresamente a ellos o cuando los recursos interpuestos se
hayan decidido. En los eventos en que la administracién no se pronuncie o se pronuncie
tardiamente frente a la solicitud de pago del auxilio de cesantia, dicha situacién, salvo casos
previstos por la ley para su retencién, no la exime de la sancién moratoria correspondiente

a un dia de salario por cada dia de retraso.

Continua el concepto de la violacién transcribiendo la jurisprudencia de unificacién que
sobre la sancién moratoria expidié el Consejo de Estado, para concluir que le asiste derecho

a la actora a que se le reconozca y pague la sancién moratoria.

CONTESTACION DE LA DEMANDA.

NACION - MINISTERIO DE EDUCACION- FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO: Frente a los hechos expuestos en la demanda esgrimié que
efectivamente la demandante es docente, y que solicité sus cesantias el 17 de febrero de
2020 cuyo reconocimiento se efectiio a través de la Resolucién 0966-6 del 04 de marzo de

2020, siendo cancelada la prestacién el 14 de julio del mismo afio.

Respecto de las pretensiones esgrimié que se opone a todas y cada una de ella, toda vez
que el reconocimiento y pago de la sancién mora esta a cargo del ente territorial conforme
a lo dispuesto en la Ley 1955 articulo 5; adicionalmente en el marco juridico aplicable al
caso le prohibe a la entidad destinar recursos a fines diferentes al pago de las prestaciones
econémicas. En este caso, conforme a los aplicativos de la Fiduprevisora S.A. El

3
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Departamento de Caldas remitié el acto administrativo de mamera tardia por lo que la

mora es atribuible dnicamente a la entidad territorial.

Como excepciones propone las que denominé:

Falta de legitimacién en la causa por pasiva: reiteré los argumentos de defensa ya expuestos

en cuanto a la atribucién de responsabilidad al ente territorial.

Buena fe: esgrime que la entidad ha actuado de buena fe en el reconocimiento de las

prestaciones a favor de la parte actora.

Improcedencia de condena en costas: solicité se tenga en cuenta que la actuacién de la
entidad no ha sido temeraria y por tanto no hay lugar a condena en costas tal y como lo ha

planteado el Consejo de Estado.

Departamento de Caldas: al contestar la demanda esgrimié que se opone atodas y cada de
las pretensiones de la parte demandante. Como razones de defensa describe la gestién de
la entidad territorial en cuanto a la solicitud de cesantias se refiere. Afirmé que cumplié
con los términos legales dentro del tramite que corresponde e informé que una vez queda

en firme el acto administrativo ya no tiene incidencia dentro en el pago de la prestacién.

Asi mismo realizé un recuento de las actuaciones realizadas para el caso especifico para
concluir que no le asiste responsabilidad alguna a la entidad en la mora en el pago de las

cesantias reclamada por la sefiora Gomez Ramirez.

Como excepciones propone las que denominé:

Falta de legitimacién en la causa por pasiva: de acuerdo con la normatividad aplicable es la
Fiduprevisora S.A. la encargada de realizar el pago de las prestaciones sociales del personal

docente.

Inexistencia de la obligacién con fundamento en la Ley: reiteré que al Departamento de

Caldas no le asiste responsabilidad alguna.

Buena fe: la entidad ha actuado de buena fe en la expedicién de los actos administrativos

de reconocimiento de las cesantias a favor de la actora.
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FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia del 03 de agosto de 2022 el Juzgado Séptimo Administrativo del
Circuito de Manizales, tras plantearse como problema juridico, la procedencia de la
sancién moratoria por concepto de no consignacién oportuna de cesantias, contemplada

en la Ley 244 de 1994 y modificada por la Ley 1071 de 2006, accedié a pretensiones.

Sefialé que, si bien los docentes del sector publico tienen una regulacién en materia de
cesantias prevista en la Ley 91 de 1989, esta norma no contempla dentro de su articulado
la sancién que reclama la actora, y que las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006, si fijan los
términos del pago oportuno de la prestacidn para los servidores publicos del articulo 123

de la Constitucidn Politica, entre los que se encuentran los docentes.

Apoyada entonces en las anteriores normas, resalta que, a partir del momento de
radicacién de la solicitud, la entidad dispone de un término de 15 dias habiles para emitir
el acto administrativo, mas 10 dias de ejecutoria, y una vez en firme el mismo, tiene un

plazo de 45 dias adicionales para realizar el pago, so pena de causar la sancién moratoria.

Concluyé el A quo, que la entidad debera cancelar a la demandante la indemnizacién
moratoria establecida en el paragrafo del articulo 5 de la Ley 1071 de 2006; en cuanto a la
prescripcién, afirmé que no se configura la misma, teniendo en cuenta que entre la fecha
en que se hizo el pago y la fecha de radicacién de la peticién de reconocimiento no

transcurrieron mas de tres afios.

De otro lado establece que la sancién equivalente a un dia de salario por cada dia de
retardo en el periodo comprendido entre el 02 de junio de 2020 al 13 de julio de 2020,
inclusive.

RECURSO DE APELACION DE LA SENTENCIA.

La parte accionada apeld la sentencia sefialando que en el presente asunto no se integré
el litisconsorcio necesario al ente territorial e indicé que, dentro de las competencias por
el Decreto 2831 de 2005, se encuentra la atencién a las solicitudes relacionadas con las
prestaciones sociales del Magisterio, que se realizara a través de las Secretarias de
Educacién certificadas a cuya planta de docentes pertenezca o haya pertenecido el
solicitante; estas Secretarias de Educacién a su vez al momento de expedir los actos
administrativos que reconocen las cesantias parciales o definitivas, deben atender al turno
de radicacion de las solicitudes de pago y a la disponibilidad presupuestal que haya para

tal fin.
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Por esa razén, el tramite administrativo respecto de las cesantias de los docentes implica
la participacion de diferentes actores, tales como, el ente nominador o la entidad
territorial y la Fiduprevisora en su calidad de vocera y administradora del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio. Que, por lo tanto, el fallo atacado omitié estudiar
que la obligacién se desprende de plazos que cada entidad debe cumplir, por lo que bajo
la teoria de la descentralizacién de los entes territoriales, deberdn ser llamados a

responder por el interregno que incurrié en mora en el caso en concreto.

Que en el presente caso la reclamacién judicial del docente busca el pago de la sancién
moratoria, no obstante, las cesantias fueron pagadas efectivamente, momento hasta el
cual llega su responsabilidad. Por consiguiente, no existe legitimacién en la causa por
pasiva del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, dado que la modificacién
normativa introducida, traslada cualquier obligacién de pago derivada del retardo en el
pago de las cesantias a la entidad territorial certificada y a la Fiduciaria administradora y

vocera del patrimonio auténomo.

Que, en caso de existir mora en el pago de las cesantias, debera ser asumida en su totalidad
por el ente territorial, pues emiti6 de forma extemporanea la resolucién y como
consecuencia de ello se generdé una dilacién en el pago de la prestacion econémica,
aunado al hecho que no existe una partida presupuestal en el FNPSM destinada a asumir

el pago de la sancién por mora.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

Conforme a la constancia secretarial visible en PDF nro. 05 del expediente digital de sequnda

instancia las partes y el Ministerio Publico guardaron silencio en esta etapa procesal.

CONSIDERACIONES.

Cuestion previa.

Para el Tribunal Administrativo de Caldas resulta importante indicar, que conforme a la
sentencia de unificacion CE-SUJ-SII-012-20187, relacionada con el pago tardio de
cesantias parciales o definitivas, se tendran en cuenta los siguientes parametros para el

analisis del caso sub — examine:

! Consejo de Estado; Sala de lo Contencioso Administrativo; Seccién Segunda! ; Sentencia de unificacién por
Importancia juridica; Sentencia CE-SUJ-SII-012-2018; SUJ-012-52; Bogota D.C., 18 de julio de 2018; 73001-23-
33-000-2014-00580-01-4961-2015
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“193. En tal virtud, la Sala dicta las siguientes reglas jurisprudenciales:

3.5.1 Unificar jurisprudencia en la seccién segunda del Consejo de
Estado, para sefialar que el docente oficial, al tratarse de un servidor
publico le es aplicable la Ley 244 de 1995 y sus normas
complementarias en cuanto a sancién moratoria por el pago tardio
de sus cesantias.

3.5.2 Sentar jurisprudencia precisando que cuando el acto que
reconoce las cesantias se expide por fuera del término de ley, o
cuando no se profiere; la sancién moratoria corre 70 dias habiles
después de radicada la solicitud de reconocimiento, término que
corresponde a: i) 15 dias para expedir la resolucién; ii) 10 dias de
ejecutoria del acto; y iii) 45 dias para efectuar el pago.

194. Asi mismo, en cuanto a que el acto que reconoce la cesantia
debe ser notificado al interesado en las condiciones previstas en el
CPACA, y una vez se verifica la notificacién, iniciara el cémputo del
término de ejecutoria. Pero si el acto no fue notificado, para
determinar cuando corre la ejecutoria, debera considerarse el
término dispuesto en la ley? para que la entidad intentara notificarlo
personalmente, esto es, 5 dias para citar al peticionario a recibir la
notificacién, 5 dias para esperar que compareciera, 1 para entregarle
el aviso, y 1 mas para perfeccionar el enteramiento por este medio.
De igual modo, que cuando el peticionario renuncia a los términos
de notificacién y de ejecutoria, el acto de reconocimiento adquiere
firmeza a partir del dia que asi lo manifieste. En ninguno de estos
casos, los términos de notificacién correran en contra del empleador
como computables para sancién moratoria.

195. De otro lado, también se sienta jurisprudencia precisando que
cuando se interpone el recurso, la ejecutoria correra 1 dia después
que se notifique el acto que lo resuelva. Si el recurso no es resuelto,
los 45 dias para el pago de la cesantia, correran pasados 15 dias de
interpuesto.

3.5.3 Sentar jurisprudencia sefialando que, tratdndose de cesantias
definitivas, el salario base para calcular la sancién moratoria sera la
asignacidn basica vigente en la fecha en que se produjo el retiro del
servicio del servidor publico; a diferencia de las cesantias parciales,
donde se debera tener en cuenta para el mismo efecto la asignacién
basica vigente al momento de la causacién de la mora, sin que varie
por la prolongacién en el tiempo.

3.5.4 Sentar jurisprudencia, reiterando que es improcedente la
indexacién de la sancién moratoria. Lo anterior, sin perjuicio de lo
previsto en el articulo 187 del CPACA.

Problema juridico.

Teniendo en cuenta el recurso de apelacién el problema juridico que se debe resolver en

esta instancia se resume en la siguiente pregunta:

2 Articulos 68 y 69 CPACA.
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¢Cudl es la entidad obligada a responder por el pago de la sancién moratoria por el no pago

oportuno de las cesantfas?

Tesis del Tribunal: la tesis que defendera la Sala es que en el presente asunto corresponde
a la Nacién - Ministerio de Educacién — FNPSM responder por la sancién moratoria por el
no pago oportuno de las cesantias a la demandante, por cuanto, se evidencia que es una
mora generada con posterioridad al reconocimiento de las cesantias, lo cual le resulta

imputable en los términos del inciso primero del articulo 57 de la de la Ley 1955 de 2019.

Entidad obligada al pago de la sancién moratoria

Laley 91 de 1989 ensu articulo 3°, cre6 el FNPSM como una cuenta especial de la Nacién,
con independencia patrimonial, contable y estadistica, que si bien es cierto no tiene
personeria juridica, esta adscrita al Ministerio de Educacién Nacional, cuya finalidad entre
otras, es el pago de las prestaciones sociales de los docentes afiliados a dicho fondo

(articulos 4y 5).

A suvez, el articulo 56 de la Ley 962 de 2005 sefialaba que, las prestaciones sociales de los
docentes oficiales serian reconocidas y pagadas por el FNPSM, mediante la aprobacién del
proyecto de resolucién por parte de quien administre el Fondo, el cual en todo caso debe
ser elaborado por el Secretario de Educaciéon de la entidad territorial certificada
correspondiente a la que se encuentre vinculado el docente, sin despojar al FNPSM de la

competencia para reconocer y pagar las prestaciones sociales de los docentes oficiales.

Con fundamento en dichas disposiciones, el Consejo de Estado3 sostuvo que: “serd e/ Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio quien debe responder por el
reconocimiento de la sancion moratoria causada a favor del aqui demandante porque /as
normas vigentes y aplicables al asunto consagran la responsabilidad a cargo de dicho

fondo”.

El articulo 56 de la Ley 962 de 2005 fue derogado por el articulo 336 de la Ley 1955 de
2019 del 25 de mayo de 2019%y en cuanto al reconocimiento y pago de las cesantias y el

responsable del pago de la sancién moratoria, dispuso:

3 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A, sentencia del 26 de agosto de 2019, radicacion: 68001-
23-33-000-2016-00406-01, niimero interno: 1728-2018, M.P. William Hernandez Gémez.
4 Por el cual se expide el plan nacional de desarrollo 2018-2022 pacto por Colombia, pacto por la equidad.
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ARTICULO 57° EFICIENCIA EN LA ADMINISTRACION DE LOS
RECURSOS DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO. Las cesantias definitivas y parciales de los
docentes de que trata la Ley 91 de 1989 serdn reconocidas y
liguidadas por la Secretaria de Educacion de la entidad territorial y
pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio.

Las pensiones que pagard el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio serdn reconocidas por el citado Fondo, mediante /a
aprobacion del proyecto de resolucion por parte de quien administre
el Fondo, el cual debe ser elaborado por el Secretario de Educacion
de la Entidad Territorial certificada correspondiente, a la que se
encuentre vinculado el docente. El acto administrativo de
reconocimiento de la pension se hard mediante resolucion que
llevard la firma del Secretario de Educacién de la entidad territorial.

Para el pago de las prestaciones econémicas y los servicios de salud,
el Fondo deberd aplicar el principio de unidad de caja con el fin de
lograr mayor eficiencia en la administracion y pago de las
obligaciones definidas por la ley, con excepcion de los recursos
provenientes del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades
Territoriales? FONPET. En todo caso, el Fondo debe priorizar el pago
de los servicios de salud y de las mesadas pensionales de los maestros.

Los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio sélo podrdn destinarse para garantizar el pago de las
prestaciones econdmicas, sociales y asistenciales a sus afiliados
docentes, pensionados y beneficiarios. No podrd decretarse el pago
de indemnizaciones econdmicas por via judicial o administrativa con
cargo a los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio.

PARAGRAFO. La entidad territorial serd responsable del pago de la
sancion por mora en el pago de las cesantlas en aquellos eventos en
los que el pago extempordneo se genere como consecuencia del
incumplimiento de los plazos previstos para la radicacion o entrega de
la solicitud de pago de cesantias por parte de la Secretaria de
Educacion territorial al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio. En estos eventos el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio serd responsable dnicamente del pago de /las
cesant/as.

PARAGRAFO TRANSITORIO. Para efectos de financiar el pago de las
sanciones por mora a cargo Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio causadas a diciembre de 2019, faciltese al Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico para emitir Titulos de Tesoreria que
serdn administrados por una o varias sociedades fiduciarias publicas;
asi mismo, el Ministerio de Hacienda y Crédito Piblico definird la
operacion, las reglas de negociacién y pago de los mismos. El Consejo
Directivo del FOMAG efectuard la adicion presupuestal de los
recursos de los que trata el presente pardgrafo.
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La emision de bonos o titulos no implica operacion presupuestal
alguna y solo debe presupuestarse para efectos de su redencion”. (Se
resalta)

Asi, a partir del 25 de mayo de 2019, las cesantias definitivas y parciales de los docentes de
que trata la Ley 91 de 1989 deben ser reconocidas y liquidadas por la Secretaria de
Educacién de la entidad territorial y pagadas por el FNPSM; en aquellos eventos en que el
pago de las cesantias sea extemporaneo, como consecuencia del incumplimiento de los
plazos previstos para la radicacién o entrega de la solicitud de pago de cesantias por parte
de la Secretaria de Educacién territorial al FNPSM, la entidad territorial seré laresponsable

del pago de la sancién por mora.

En cuanto al responsable del pago de la sancién moratoria

La parte demandada en su apelacién afirma que, laresponsable es la entidad territorial por
cuanto emitié de forma extemporanea el acto administrativo de reconocimiento de tales
prestaciones y como consecuencia de ello se generé una dilacién en el pago de la

prestacién econdémica.

Al respecto la Sala, de acuerdo con las pruebas allegadas, encuentra acreditado que, la
demandante el 17 de febrero de 2020 solicité el reconocimiento y pago de una cesantia
definitiva®, y su solicitud fue atendida mediante Resolucién 0966-6 del 04 de marzo de
2020 expedida por la Secretaria de Educacién, esto es, dentro del término de los 15 dias

que contempla la norma, toda vez que los 15 dias vencian el 09 de marzo de 2020.

Adicionalmente se encuentra acreditado que, el pago debié efectuarse a mas tardar el 01
de junio de 2020, pero la entidad realizé el pago el 14 de julio de 2020 segtin consta en la
certificacién de pago de cesantia. Por lo tanto, se concluyen que existié mora del 02 de
junio de 2020, inclusive, al 13 de julio de 2020, inclusive, al haberse superado el plazo que

disponia para el pago, tal como lo sefial6 en a gquo en la sentencia apelada.

Por lo tanto, no se evidencia una mora en la secretaria de Educacién territorial en el
reconocimiento y notificacién del acto de reconocimiento de las cesantias, y tampoco se
encuentra acreditado el incumplimiento de los plazos previstos para la radicacién o
entrega de la solicitud de pago de cesantias por parte de la secretaria de Educacién

territorial al FNPSM.

5 Archivo: 01DemandayAnexos.pdf
10
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Lo que se evidencia es una mora generada con posterioridad al reconocimiento de las
cesantias, lo cual resulta imputable a la demandada Nacién - Ministerio de Educacién —
FNPSM en los términos del inciso primero del articulo 57 de la de la Ley 1955 de 2019 que
sefiala que, “Las cesantias definitivas y parciales de los docentes de que trata la Ley 971 de
1989 serdn reconocidas y liquidadas por la Secretaria de Educacién de la entidad territorial

y pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”.

En consecuencia, es claro que, en el presente asunto, la entidad responsable del pago de
la sancién por mora causada le corresponde a la Nacién — Ministerio de Educacién
Nacional, por lo tanto, no prosperan los argumentos expuestos por la demandada en
cuanto afirma la existencia de un litisconsorcio necesario y falta de legitimacién en la causa

por pasiva.

Conclusién

Al haberse causado la mora después del reconocimiento de las cesantias reclamadas la
Nacién - Ministerio de Educacién — FNPSM es la entidad obligada a responder por la
sancién moratoria por el no pago oportuno de las cesantias a la demandante, por cuanto,
se evidencia es una mora generada con posterioridad al reconocimiento de las cesantias,
lo cual le resulta imputable en los términos del inciso primero del articulo 57 de la de la

Ley 1955 de 2019.

Al no prosperar los argumentos expuestos por la entidad demandada en su recurso de

apelacion, se confirmara la sentencia apelada.

Costas

En el presente asunto, pese a lo sefialado en el articulo 188 del CPACA, adicionado por el
articulo 47 de la Ley 2080 de 2021, no se condena en costas toda vez que no existi6

actuacién alguna por las partes en la segunda instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Oralidad del TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE

CALDAS, administrando justicia, en nombre de la Republicay por autoridad de la Ley,

FAL

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia proferida por el Juzgado Séptimo
11



17001-33-39-007-2021-00218-02 Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Sentencia. 031
Segunda Instancia
Administrativo del Circuito de Manizales el dia 10 de diciembre de 2021 en el proceso de
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido por la sefiora CONSUELO
GOMEZ RAMIREZ contra LA NACION — MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO NACIONAL
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al juzgado de origen.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Proyecto discutido y aprobado en Sala de Decisién realizada el 02 de marzo de 2023,

conforme acta nro. 011 de la misma fecha.

Wty

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado Ponente

ALBERTO ALVAREZ BEL N

Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
ESTADO ELECTRONICO

Notificacion por Estado Electronico nro. 038 del 06 de
marzo de 2023.
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CONSTANCIA SECRETARIAL.:
Manizales, tres (03) de marzo de dos mil veintitrés (2023)

Informando al sefior Magistrado que se encuentra pendiente la admision del recurso
de apelacion de sentencia, pasa a despacho para resolver lo pertinente.

Consta de dos carpetas:
Cuaderno de primera instancia: 36 archivos pdf.

Cuaderno de segunda instancia: 01 archivo pdf.

Q;m PGTMX/\ Kvﬁ@w’ig

Vilma Patricia Rodriguez Cardenas
Secretaria

RADICACION: 17001-33-33-002-2018-00473-02

MEDIO DE CONTROL: Ejecutivo

DEMANDANTE: Liliana Osorio Aranzazu

DEMANDADO: Servicio Nacional de Aprendizaje - SENA

REPUBLICA DE COLOMBIA

Thp o
o

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
A.l. 068
Manizales, tres (03) de marzo de dos mil veintitrés (2023)

Revisada la actuacion de primera instancia para los efectos de la admision del recurso
de apelacion interpuesto, el Despacho observa que el recurso fue presentado dentro
del término oportuno y fueron sustentados los motivos de inconformidad ante el Juez
que profirid la decision, (Archivos 31 Y 32 del cuaderno de primera instancia del
expediente electronico).

Asi, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 247 del CPACA modificado por el
art. 67 de la Ley 2080 de 2021, ADMITESE el recurso de apelacion interpuesto contra
la sentencia proferida el 15 de noviembre de 2022 por el Juzgado Segundo
Administrativo del Circuito de Manizales, que ordend liquidar el crédito (archivo 27 del
cuaderno de primera instancia del expediente electronico).

Vencido el termino de ejecutoria de la admision del recurso, y en caso de que no exista
solicitud de pruebas por practicar en segunda instancia, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 243 paragrafo 2 del CPACA, modificado por el art. 67 de la
Ley 2080 de 2021, considerando innecesario citar a audiencia de alegaciones y
juzgamiento, CORRASE traslado com(n a las partes por el término de diez (10) dias,
para gue presenten sus alegatos de conclusion.

Vencido el término concedido a las partes, el Ministerio Publico DISPONDRA
igualmente de diez (10) dias para emitir su concepto, sin retiro del expediente.



Radicacion: 17001-33-33-002-2018-00473-02

NOTIFIQUESE personalmente al sefior Agente del Ministerio Publico a través de la
direccion electronica correspondiente, por estado electronico a las demas partes, en
los términos previstos en los articulos 197, 198 y 201 del CPACA.

Se advierte a las partes y demas intervinientes que la presentacion de memoriales con
destino a este proceso deberd realizarse Unicamente en formato digital al correo
electronico de la Secretaria del Tribunal Administrativo de Caldas:
sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co

Cualquier documento enviado a otra direccion de correo no se tendra por presentado.

Notifiquese y cumplase

AUGUSTO RAMON CHAVEZ MARIN
Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

NOTIFICACION POR ESTADO

No. 038
FECHA: 06/03/2023

\)n'nol @ﬂ/m Kvﬁ@w@@

Vilma Patricia Rodriguez Cardenas
Secretaria

Firmado Por:

Augusto Ramon Chavez Marin
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Oral 5
Tribunal Administrativo De Caldas

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica,

conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Cadigo de verificacion: ae657158456331217761ca60772fc08a595b4062a728ada99aada70d7578c54f


mailto:sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co

Documento generado en 03/03/2023 07:32:30 AM

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



CONSTANCIA SECRETARIAL.:
Manizales, tres (03) de marzo de dos mil veintitrés (2023)

Informando al sefior Magistrado que se encuentra pendiente la admision del recurso
de apelacion de sentencia, pasa a despacho para resolver lo pertinente.

Consta de dos carpetas:
Cuaderno de primera instancia: 40 archivos pdf.

Cuaderno de segunda instancia: 01 archivo pdf.

Q;m PGTMX/\ Kvﬁ@w’ig

Vilma Patricia Rodriguez Cardenas
Secretaria

RADICADO: 17-001-33-33-003-2021-00229-02

MEDIO DE CONTROL: Nulidad y restablecimiento del derecho
DEMANDANTE: Angela Amador Salazar

DEMANDADO: Nacién — Ministerio de Educacion Nacional — FNPSM,
Departamento de Caldas.

REPUBLICA DE COLOMBIA

2 |
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
A.l. 064
Manizales, tres (03) de marzo de dos mil veintitrés (2023)

Revisada la actuacion de primera instancia para los efectos de la admision del recurso
de apelacion interpuesto, el Despacho observa que el recurso fue presentado dentro
del término oportuno y fueron sustentados los motivos de inconformidad ante el Juez
que profirid la decision, (Archivos 19 del CO1Principal en el cuaderno de primera
instancia del expediente electrénico).

Asi, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 247 del CPACA modificado por el
art. 67 de la Ley 2080 de 2021, ADMITESE los recursos de apelacion interpuestos
contra la sentencia proferida el 23 de noviembre de 2022 por el Juzgado Tercero
Administrativo del Circuito de Manizales, que accedi6 a las pretensiones de la
demanda en el proceso de la referencia (archivo 18 del cuaderno de primera instancia
del expediente electrdnico).

NOTIFIQUESE personalmente al sefior Agente del Ministerio Publico a través de la
direccion electronica correspondiente, por estado electronico a las demas partes, en
los términos previstos en los articulos 197, 198 y 201 del CPACA.

Se advierte a las partes y demas intervinientes que la presentacion de memoriales con
destino a este proceso debera realizarse Unicamente en formato digital al correo
electronico de la Secretaria del Tribunal Administrativo de Caldas:
sgtadmincld@notificacionesrj.qov.co



mailto:sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co

Radicacion: 17-001-33-33-003-2021-00229-02

Cualquier documento enviado a otra direccion de correo no se tendra por presentado.

Notifiquese y cumplase

AUGUSTO RAMON CHAVEZ MARIN
Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

NOTIFICACION POR ESTADO

No. 038
FECHA: 06/03/2023

\);mo\ PO(!’N‘JA ‘2@“(3’0:‘&@

Vilma Patricia Rodriguez Cardenas
Secretaria

Firmado Por:

Augusto Ramon Chavez Marin
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Oral 5
Tribunal Administrativo De Caldas

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica,

conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Cadigo de verificacion: 8f9326f10028f301e0claaa9cf8cd0f512af49ed29a5709945f7fh93c2e03bfc
Documento generado en 03/03/2023 07:34:51 AM

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



CONSTANCIA SECRETARIAL.:
Manizales, tres (03) de marzo de dos mil veintitrés (2023)

Informando al sefior Magistrado que se encuentra pendiente la admision del recurso
de apelacion de sentencia, pasa a despacho para resolver lo pertinente.

Consta de dos carpetas:
Cuaderno de primera instancia: 48 archivos pdf.

Cuaderno de segunda instancia: 01 archivo pdf.

Q;m PGTMX/\ Kvﬁ@w’ig

Vilma Patricia Rodriguez Cardenas
Secretaria

RADICADO: 17-001-33-39-006-2022-00107-02

MEDIO DE CONTROL: Nulidad y restablecimiento del derecho
DEMANDANTE: Maria Obany Henao Arias.

DEMANDADO: Nacién — Ministerio de Educacion Nacional — FNPSM,
Departamento de Caldas.

REPUBLICA DE COLOMBIA

2 |
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
A.l. 066
Manizales, tres (03) de marzo de dos mil veintitrés (2023)

Revisada la actuacion de primera instancia para los efectos de la admision del recurso
de apelacion interpuesto, el Despacho observa que el recurso fue presentado dentro
del término oportuno y fueron sustentados los motivos de inconformidad ante el Juez
que profirio la decision, (Archivos 44 y 45 del CO1Principal en el cuaderno de primera
instancia del expediente electrénico).

Asi, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 247 del CPACA modificado por el
art. 67 de la Ley 2080 de 2021, ADMITESE los recursos de apelacion interpuestos
contra la sentencia proferida el 12 de diciembre de 2022 por el Juzgado Sexto
Administrativo del Circuito de Manizales, que no accedié a las pretensiones de la
demanda en el proceso de la referencia (archivo 042 del cuaderno de primera instancia
del expediente electrdnico).

NOTIFIQUESE personalmente al sefior Agente del Ministerio Publico a través de la
direccion electronica correspondiente, por estado electronico a las demas partes, en
los términos previstos en los articulos 197, 198 y 201 del CPACA.

Se advierte a las partes y demas intervinientes que la presentacion de memoriales con
destino a este proceso debera realizarse Unicamente en formato digital al correo
electronico de la Secretaria del Tribunal Administrativo de Caldas:
sgtadmincld@notificacionesrj.qov.co
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Radicacion: 17-001-33-39-006-2022-00107-02

Cualquier documento enviado a otra direccion de correo no se tendra por presentado.

Notifiquese y cumplase

AUGUSTO RAMON CHAVEZ MARIN
Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

NOTIFICACION POR ESTADO

No. 038
FECHA: 06/03/2023

\);mo\ PO(!’N‘JA ‘2@“(3’0:‘&@

Vilma Patricia Rodriguez Cardenas
Secretaria

Firmado Por:

Augusto Ramon Chavez Marin
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Oral 5
Tribunal Administrativo De Caldas

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica,

conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Cadigo de verificacion: 3dal4227026598ea166f2878ffd77d4ch483069d0b7b0b516h7{8046c66133a8
Documento generado en 03/03/2023 07:46:39 AM

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



CONSTANCIA SECRETARIAL.:
Manizales, tres (03) de marzo de dos mil veintitrés (2023)

Informando al sefior Magistrado que se encuentra pendiente la admision del recurso
de apelacion de sentencia, pasa a despacho para resolver lo pertinente.

Consta de dos carpetas:
Cuaderno de primera instancia: 36 archivos pdf.

Cuaderno de segunda instancia: 01 archivo pdf.

Q;m PGTMX/\ Kvﬁ@w’ig

Vilma Patricia Rodriguez Cardenas
Secretaria

RADICADO: 17-001-33-39-007-2021-00092-02

MEDIO DE CONTROL: Nulidad y restablecimiento del derecho
DEMANDANTE: Luz Nidian Anduquia Leyton

DEMANDADO: Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — FNPSM.

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
A.l. 067
Manizales, tres (03) de marzo de dos mil veintitrés (2023)

Revisada la actuacion de primera instancia para los efectos de la admision del recurso
de apelacion interpuesto, el Despacho observa que el recurso fue presentado dentro
del término oportuno y fueron sustentados los motivos de inconformidad ante el Juez
que profirié la decisiéon, (Archivo 32 del CO1Principal en el cuaderno de primera
instancia del expediente electrénico).

Asi, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 247 del CPACA modificado por el
art. 67 de la Ley 2080 de 2021, ADMITESE los recursos de apelacion interpuestos
contra la sentencia proferida el 15 de diciembre de 2022 por el Juzgado Séptimo
Administrativo del Circuito de Manizales, que accedid a las pretensiones de la
demanda en el proceso de la referencia (archivo 30 del cuaderno de primera instancia
del expediente electronico).

NOTIFIQUESE personalmente al sefior Agente del Ministerio Publico a través de la
direccién electronica correspondiente, por estado electrénico a las demas partes, en
los términos previstos en los articulos 197, 198 y 201 del CPACA.

Se advierte a las partes y demas intervinientes que la presentacion de memoriales con
destino a este proceso deberd realizarse Unicamente en formato digital al correo
electronico de la Secretaria del Tribunal Administrativo de Caldas:
sgtadmincld@notificacionesri.gov.co



mailto:sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co

Radicacion: 17-001-33-39-007-2021-00092-02

Cualquier documento enviado a otra direccion de correo no se tendra por presentado.

Notifiquese y cumplase

AUGUSTO RAMON CHAVEZ MARIN
Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

NOTIFICACION POR ESTADO

No. 038
FECHA: 06/03/2023

\)lmo Pdﬂ/ua \2&%{30:@ C)

Vilma Patricia Rodriguez Cardenas
Secretaria

Firmado Por:

Augusto Ramon Chavez Marin
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Oral 5
Tribunal Administrativo De Caldas

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica,

conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Cadigo de verificacion: 7a54eee5b4185a47ad7c4432baddflafe3c8f6a00ble01efb39e10befdaca359
Documento generado en 03/03/2023 07:47:11 AM

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



CONSTANCIA SECRETARIAL.:
Manizales, tres (03) de marzo de dos mil veintitrés (2023)

Informando al sefior Magistrado que se encuentra pendiente la admision del recurso
de apelacion de sentencia, pasa a despacho para resolver lo pertinente.

Consta de dos carpetas:
Cuaderno de primera instancia: 40 archivos pdf.

Cuaderno de segunda instancia: 01 archivo pdf.

Q;m PGTMX/\ Kvﬁ@w’ig

Vilma Patricia Rodriguez Cardenas
Secretaria

RADICADO: 17-001-33-33-009-2018-00402-01

MEDIO DE CONTROL: Nulidad y restablecimiento del derecho
DEMANDANTE: GLOBAL REPRESENTACIONES LTDA.

DEMANDADO: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES -
DIAN

REPUBLICA DE COLOMBIA

2 |
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
A.l. 065
Manizales, tres (03) de marzo de dos mil veintitrés (2023)

Revisada la actuacion de primera instancia para los efectos de la admision del recurso
de apelacion interpuesto, el Despacho observa que el recurso fue presentado dentro
del término oportuno y fueron sustentados los motivos de inconformidad ante el Juez
que profirid la decision, (Archivos 16 del CO1Principal en el cuaderno de primera
instancia del expediente electrénico).

Asi, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 247 del CPACA modificado por el
art. 67 de la Ley 2080 de 2021, ADMITESE los recursos de apelacion interpuestos
contra la sentencia proferida el 16 de diciembre de 2022 por el Juzgado Noveno
Administrativo del Circuito de Manizales, que no accedié a las pretensiones de la
demanda en el proceso de la referencia (archivo 14 del cuaderno de primera instancia
del expediente electrdnico).

NOTIFIQUESE personalmente al sefior Agente del Ministerio Publico a través de la
direccion electronica correspondiente, por estado electronico a las demas partes, en
los términos previstos en los articulos 197, 198 y 201 del CPACA.

Se advierte a las partes y demas intervinientes que la presentacion de memoriales con
destino a este proceso debera realizarse Unicamente en formato digital al correo
electronico de la Secretaria del Tribunal Administrativo de Caldas:
sgtadmincld@notificacionesrj.qov.co



mailto:sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co

Radicacion: 17-001-33-33-009-2018-00402-01

Cualquier documento enviado a otra direccion de correo no se tendra por presentado.

Notifiquese y cumplase

AUGUSTO RAMON CHAVEZ MARIN
Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

NOTIFICACION POR ESTADO

No. 038
FECHA: 06/03/2023

\);mo\ PO(!’N‘JA ‘2@“(3’0:‘&@

Vilma Patricia Rodriguez Cardenas
Secretaria

Firmado Por:

Augusto Ramon Chavez Marin
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Oral 5
Tribunal Administrativo De Caldas

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica,

conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Cadigo de verificacion: 7f2aee6b11b049543e2459691dd97c49fa75c514660b1932c69ch9a849f92e3e
Documento generado en 03/03/2023 07:50:29 AM

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



REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION

MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 040

Manizales, tres (3) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

Radicado: 17001-33-39-006-2022-00117-02

Naturaleza: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante: Maria Ubelny Lopez Sanchez

Demandado: Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio (FNPSM o FOMAG).

Departamento de Caldas

Se decide el recurso de apelacion formulado por las demandadas contra la sentencia que

accedio a las pretensiones de la parte actora,

I. Antecedentes
1. La Demanda
1.1. Pretensiones
La parte demandante solicita en sintesis, se declare la nulidad de la Resolucion 6477-6 del
14 de diciembre de 2021, por medio del cual se resolvié de forma negativa la solicitud de
reconocimiento y pago de la sancion por mora en el pago de cesantias y en consecuencia se
declare que tiene derecho a dicho pago y se ordene a la Nacién — Ministerio de Educacion
Nacional pagar el equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo en el pago de las
cesantias.
1.2. Sustento factico relevante
Se relata que, el 19 de marzo de 2021 solicitd el reconocimiento y pago de la cesantia a la que
tenia derecho, y que esta prestacion le fue reconocida por medio de la Resolucion 1726-6 del
09 de abril de 2021 y pagada el 14 de julio de 2021. Sostiene que la entidad contaba con 70

dias desde la solicitud para reconocer y pagar las cesantias de la accionante.

Que después de haber solicitado la cancelacion a la entidad convocada, esta resolvid

negativamente las peticiones presentadas.

1.3. Normas violadas y concepto de trasgresion

Invoco como normas vulneradas la Ley 91 de 1989, articulos 5 y 15; Ley 244 de 1995, articulos



17001-33-39-006-2022-00117-02

1y 2; Ley 1071 de 2006, articulos 4 y 5; Decreto 2831 de 2005.

Sostuvo que la jurisprudencia ha establecido que las disposiciones comentadas deben ser
interpretadas en el entendido que entre la solicitud de cesantias y su reconocimiento y pago no
debe superarse el término de 70 dias y que el Ministerio de Educacion ha venido cancelando
las cesantias por fuera del término referido, circunstancia que genera una sancion a cargo de
esta entidad, equivalente a un (1) dia de salario del docente por cada dia de retardo, que se
contabiliza a partir del dia siguiente al vencimiento de los 70 dias habiles, contados desde el
momento en que se radicé la solicitud de la cesantia ante la demandada, y hasta cuando se hizo

efectivo el pago de la misma.
2. Pronunciamiento de los sujetos procesales
2.1. La Nacién — Ministerio de Educaciéon

Se opuso a las pretensiones de la demandante para lo cual senal6 que, la demora en el pago
de las cesantias es causada por el actuar de la entidad territorial. Frente a la condena por
concepto de costas y agencias en derecho, solicit6 sea exonerada a la entidad, por cuanto su

representada ha actuado conforme a los mandatos legales y jurisprudenciales vigentes.

Propuso las excepciones: “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION”, “LEGALIDAD DE LOS
ACTOS ADMINISTRATIVOS ATACADOS DE NULIDAD”, “IMPROCEDENCIA DE
CONDENA POR CONCEPTO DE INTERESES MORATORIOS E INDEXACION “,
“CADUCIDAD”, “PRESCRIPCION”, “DIAS DE SANCION MORA CAUSADOS DESDE EL
01 DE ENERO DE 2020, SON RESPONSABILIDAD DEL ENTE TERRITORIAL”, “COBRO
DE LO NO DEBIDO, POR MORATORIA GENERADA EN EL ANO 2020”7, “NO
PROCEDENCIA DE LA CONDENA EN COSTAS”, y “COMPENSACION -DEDUCCION DE
PAGOS”.

2.2. Departamento de Caldas

Se opuso a las pretensiones de la demandante, para lo cual sefial6 que, la Secretaria de
Educacion tiene a su cargo unicamente la recepcion y radicacién de las solicitudes de
prestaciones sociales de los docentes que pertenecen a la entidad territorial, asi como la
certificacion de los tiempos y el régimen salarial y prestacional, a fin de realizar los proyectos
de los actos administrativos y remitirlos a la Fiduprevisora, para su estudio y posterior
aprobacion, y los actos administrativos que estén en firme y ejecutoriados enviarlos a dicha

entidad para su respectivo control y pago.

Que por disposicion legal y reglamentaria, la entidad no puede desbordar la competencia
funcional atribuida, pues es la Fiduprevisora, como administradora de los recursos del
Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, la encargada de efectuar el pago de este tipo

de prestaciones econdmicas. Propuso como medio exceptivo:

Propuso como medios exceptivos: “CUMPLIMIENTO DE TERMINOS POR PARTE DE LA
ENTIDAD TERRITORIAL”, “BUENA FE” y “PRESCRIPCION”".

3. Sentencia de primera instancia
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El a quo declard infundadas las excepciones formuladas por las demandadas; declaré la
nulidad de la Resolucion 6477-6 del 14 de diciembre de 2021 y en consecuencia ordend al
departamento de Caldas pagar la mora correspondiente a 04 dias, es decir del 07 de julio al
10 de julio de 2021 y a la Nacion-Ministerio de Educacion Nacional-Fomag, a cancelar la
mora correspondiente a 3 dias, esto es entre el 11 de julio y hasta el 13 de julio de 2021; con
base en el salario basico devengado en 2021. Ademas se abstuvo de condenar en costas.

Como fundamento de su decisién sefial6 que, la demandante solicito el 19 de marzo de 2021,
el reconocimiento y pago de una cesantia, la cual fue atendida mediante Resolucion 1726-6
del 09 de abril de 2021, expedida por la Secretaria de Educacion Departamental. Que si bien
la respuesta fue oportuna, el término de ejecutoria se surtié hasta el 30 de abril de 2021, es
decir que por parte del departamento de Caldas, la ejecutoria se surti6 5 dias después de la
de la fecha real en que debia quedar ejecutoriado, es decir, el 23 de abril de 2021.

Que ademas el acto administrativo fue remitido a la Fiduprevisora el 03 de mayo de 2021,
es decir, 28 dias después de la radicacion de la solicitud de cesantias por parte de la
demandante. Que a su vez, el Fomag realiz6 el pago el 14 de julio del afio 2021, incurriendo

en mora al haber superado el plazo que disponia para ello.
4. Recurso de apelacion

Departamento de Caldas solicito revocar la sentencia y en su lugar despachar
favorablemente las excepciones y razones de defensa propuestas, para ello sefialé que, la
notificacion de la Resolucion 1726-6 del 09 de abril de 2021, se realizd el 16 de abril de 2021,
Osea cinco dias habiles después de proferida la resolucién, cumplido los términos sefialados
en la Ley 1955 de 2019, y las reglas sefialadas en la sentencia de unificacion radicado 73001-
23-33-000-2014-00580-01(4961-15) del 18 de julio de 2018.

Que, los cinco dias a que se refiere el Juzgado como mora por parte del Departamento, son
los cinco dias habiles que no se tuvieron en cuenta de la notificacién realizada por parte de

la Secretaria de Educacion.

La Nacion — Ministerio de Educacion solicitd revocar la sentencia en cuanto a la condena a

ella impuesta y en su lugar responsabilizar al ente territorial por los dias de mora causados.

Senald que la decision apelada no se encuentra ajustada a derecho, pues desconocié lo
contenido en el Plan Nacional de Desarrollo Ley 1955 de 2019 y el Decreto 942 del 01 de
junio de 2022, ya que a la luz de estas normas debio ser absuelta del presente litigio, ya que
no es la responsable por la causacién de la mora ni tampoco estd obligada a pagar la sancion
moratoria por prohibicion legal expresa, teniendo en cuenta que la sancion moratoria fue
causada con posterioridad al 31 de diciembre del 2019 y por lo tanto debe ser asumida por

la entidad territorial y por la Fiduprevisora, en posicion propia.

Senal¢ el apoderado que, actia exclusivamente en representacion de la Nacién Ministerio
de Educacion Nacional — Fomag, y en ningin momento se ha acreditado facultad para
actuar en representacion de Fiduprevisora. Que el Decreto 942 del 01 de junio de 2022
reglamento el reconocimiento y pago de las prestaciones econdmicas a cargo del Fomag, en

cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 57 de la Ley 1955 de 2019.
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Lo anterior como quiera que la Ley 1955 de 2019, traslad¢ la responsabilidad del pago de la
sancion moratoria a la entidad territorial certificada, y asi mismo, estableci6é una prohibicion
legal de pagar este tipo de indemnizaciones con cargo a los recursos del Fomag; sin perjuicio
de ello, estableci6 un paragrafo transitorio donde indicé que la sancién mora causada al 31
de diciembre de 2019 seria financiada con cargo a los recursos TES y ésta seria asumida por

el Fomag.
I1. Consideraciones
1. Problemas juridicos

Atendiendo a los fundamentos de la sentencia recurrida y los argumentos de apelacion, se
centran en establecer: ;Tiene derecho la parte actora al reconocimiento de la sancién por mora
establecida en la Ley 1071 de 2006, por el retardo en el pago de las cesantias?

En caso afirmativo, ;Qué entidad debe asumir el pago de dicha sancién moratoria? ;Procede la

indexacion de la sancion moratoria y el reconocimiento de intereses?
2. Primer problema juridico
2.1. Tesis del tribunal

La demandante tiene derecho al reconocimiento de la sancién por mora establecida en la Ley
1071 de 2006, desde el 9 al 13 de julio de 2021 inclusive, por cuanto existi¢ retardo en el pago

de sus cesantias.

Para fundamentar lo anterior, se abordara el analisis de los siguientes aspectos: i) el
fundamento juridico sobre la sancion moratoria en el régimen especial de los docentes; ii)

los hechos relevantes acreditados; para descender al analisis del iii) caso concreto.
2.2. Fundamento juridico - Reconocimiento de la sancion por mora

La Ley 1071 de 2006 en su articulo 4° consagra los términos dentro de los cuales la
administraciéon debe resolver las peticiones que eleven sus empleados para el

reconocimiento y pago de las cesantias, ast:

“Términos. Dentro de los quince (15) dias hadbiles siguientes a la presentacion de la
solicitud de liquidacion de las cesantias definitivas o parciales, por parte de los peticionarios,
la entidad empleadora o aquella que tenga a su cargo el reconocimiento y pago de las cesantias,
deberd expedir la resolucion correspondiente, si retine todos los requisitos determinados

en laley.

PARAGRAFO. En caso de que la entidad observe que la solicitud estd incompleta deberd
informdrsele al peticionario dentro de los diez (10) dias habiles siguientes al recibo de la

solicitud, sefialandole expresamente los documentos y/o requisitos pendientes.

Una vez aportados los documentos y/o requisitos pendientes, la solicitud debera ser resuelta en

los términos sefialados en el inciso primero de este articulo (...)”. (Se resalta)
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La mencionada ley, en su articulo 5, reguld lo concerniente a la sancion moratoria:

“Mora en el pago. La entidad piiblica pagadora tendrd un plazo mdximo de cuarenta y
cinco (45) dias habiles, a partir de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena
la liquidacion de las cesantias definitivas o parciales del servidor publico, para cancelar esta
prestacion social, sin perjuicio de lo establecido para el Fondo Nacional de Ahorro.

Pardgrafo. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o parciales de los
servidores publicos, la entidad obligada reconocerd y cancelard de sus propios
recursos, al beneficiario, un dia de salario por cada dia de retardo hasta que se haga
efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo bastard acreditar la no cancelacion dentro
del término previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad podrd repetir contra el
funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por culpa imputable a
este”.

De esta manera, una vez presentada la solicitud de pago de las cesantias definitivas la
entidad cuenta con un término de quince (15) dias para expedir el acto de reconocimiento.
Ademas, en el evento de que la solicitud esté incompleta el empleador debe manifestarlo asi
al peticionario dentro de los diez (10) dias habiles siguientes al recibo de la solicitud y
sefalar expresamente los requisitos de que adolece, de modo que una vez se alleguen pueda

proferir el acto que reconozca la prestacion en el término inicialmente indicado.

Asi, (i) el plazo con el que cuenta la entidad pagadora para el desembolso de las cesantias
definitivas o parciales comienza a computarse desde la firmeza del acto administrativo que
lo dispuso, y desde ese instante, la administracion tiene el término de cuarenta y cinco (45)
dias habiles para pagar la prestacion, so pena de incurrir en mora y causar a su cargo la
sancion indicada en el paragrafo de la norma en cita, equivalente a un dia de salario por

cada dia de retardo, que correra en forma continua hasta cuando se haga efectivo el pago.

En efecto, la Sala Plena del Consejo de Estado’ sostuvo que, la administracién cuenta con 45
dias hdbiles para el pago de la prestacion social, contados a partir del momento en que
adquiere firmeza el acto administrativo que la reconoce, y agregd que dicho término solo se
puede contar desde la ejecutoria del acto administrativo que dio respuesta a la peticion y no

desde que se radico. Asi lo interpreto la Sala al indicar que:

“Cuando la Administracion resuelve el requerimiento del servidor puiblico sobre la liquidacion
de sus cesantias en forma tardia buscando impedir la efectividad conminatoria de la sancion de
que trata el articulo 2 de la Ley 244 de 1995, el tiempo a partir del cual comienza a correr el
término para que se genere la indemnizacion moratoria debe contarse desde la fecha en la cual
el interesado radico la peticion de reconocimiento y pago de las cesantias definitivas, es decir,
quince (15) dias hdbiles que tiene la entidad para expedir la resolucion, mds cinco (5) dias
hdbiles que corresponden a la ejecutoria, en el evento de que la resolucion de reconocimiento
hubiere sido expedida, con la salvedad a que alude el mismo precepto, mds cuarenta y cinco (45)
dias habiles a partir del dia en que quedd en firme la resolucion, para un total de 65 dias habiles,

transcurridos los cuales se causard la sancion moratoria (...).

! Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 27 de marzo de 2007. Numero interno:
2777-2004.
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En suma, es el vencimiento de los cuarenta y cinco (45) dias hadbiles siguientes a la
fecha en la cual queda en firme el acto por el cual se reconocen las cesantias definitivas
y no la fecha de reclamacion de las mismas o, en este caso, la de la solicitud de
reliquidacion, el hito que debe servir de punto de partida para contar el niimero de
dias a efectos de determinar el monto de la indemnizacién moratoria”.

En sentencia de unificacion proferida el 18 de julio de 20182 el Consejo de Estado reafirmo
la postura precitada y la complemento en el sentido de precisar que la firmeza del acto
administrativo de reconocimiento de las cesantias surge a partir de su notificacion en los

términos dispuestos por el CPACA, como se indica a continuacion:

“100. Como conclusion a lo anterior, ha de indicar la Sala de Seccion que los términos que tiene
la administracion para llevar al conocimiento del interesado el contenido de su acto
administrativo, esto es, para notificarlo, no pueden computarse como dias de sancion moratoria,
pues es evidente y asi lo previo el legislador que la notificacion por regla general ocurre después
de proferida la decision, y que ademds es la circunstancia que refleja el deber de la entidad de

informarla a su destinatario.

101. Ha de ser asi, pues la produccion de los efectos del acto administrativo exige de su
publicidad, de manera que solo son oponibles las decisiones de la administracion que son
conocidas por las personas llamadas a su cumplimiento o afectadas con su ejecucion; situacion
que perfectamente encaja en el computo de la sancion moratoria por el pago tardio de la cesantia,
que consulta o se causa por el paso del tiempo, a donde no concurre el término que tiene el
empleador para notificar el acto expreso que reconoce la mencionada prestacion.

102. Siendo prdcticos, en casos donde existe acto escrito que reconoce las cesantias, el término
de ejecutoria y, por ende, los 45 dias hdbiles posteriores a ésta para que ocurra su pago efectivo,

solo empezardn a correr una vez se verifica la notificacion en los estrictos términos serialados”.

De esa suerte, y, en este primer escenario (pronunciamiento en tiempo de la administracion),
es el vencimiento de los cuarenta y cinco (45) dias habiles siguientes a la fecha en la cual
queda en firme el acto por el cual se reconocen las cesantias parciales o definitivas, lo que
determina el momento en que se causa la sancion moratoria y, en esa misma medida, la

instancia en donde surge el derecho a su reclamacion.

Sin embargo, y en procura de analizar los diferentes supuestos que pueden presentarse en
la expedicién y notificacion del acto administrativo que reconoce y ordena el pago del

auxilio de cesantias, la sentencia en comentd sent6 jurisprudencia en los siguientes términos:

“3.5.2 Sentar jurisprudencia precisando que cuando el acto que reconoce las cesantias se expide
por fuera del término de ley, o cuando no se profiere; la sancion moratoria corre 70 dias hdbiles
después de radicada la solicitud de reconocimiento, término que corresponde a: i) 15 dias para

expedir la resolucidn; ji) 10 dias de ejecutoria del acto; y iii) 45 dias para efectuar el pago.

194. Asi mismo, en cuanto a que el acto que reconoce la cesantia debe ser notificado al interesado
en las condiciones previstas en el CPACA, y una vez se verifica la notificacion, iniciard el
computo del término de ejecutoria. Pero si el acto no fue notificado, para determinar cudndo

2 Sentencia CE-SU]J-SII-012-2018 del 18 de julio de 2018
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corre la ejecutoria, deberd considerarse el término dispuesto en la ley? para que la entidad
intentara notificarlo personalmente, esto es, 5 dias para citar al peticionario a recibir la
notificacion, 5 dias para esperar que compareciera, 1 para entregarle el aviso, y 1 mds para
perfeccionar el enteramiento por este medio. De iqual modo, que cuando el peticionario
renuncia a los términos de notificacion y de ejecutoria, el acto de reconocimiento adquiere
firmeza a partir del dia que asi lo manifieste. En ninguno de estos casos, los términos de
notificacion correrdan en contra del empleador como computadles para sancién moratoria.

195. De otro lado, también se sienta jurisprudencia precisando que cuando se interpone el
recurso, la ejecutoria correrd 1 dia después que se notifique el acto que lo resuelva. Si el recurso

no es resuelto, los 45 dias para el pago de la cesantia, correrdan pasados 15 dias de interpuesto”.

Conforme a lo anterior, es claro que el segundo escenario respecto del cual se verifica la
ocurrencia de la penalidad moratoria contempla la no manifestacion de voluntad de la
administracion a través de un acto administrativo conferido bajo los términos planteados
en el primer escenario, o la expedicion del mismo de manera inoportuna y contraria a los

lapsos que para los efectos ha definido la ley.

En otras palabras, cuando el acto administrativo de reconocimiento de las cesantias
parciales o definitivas no es proferido o se emite con posterioridad a los 15 dias habiles
siguientes a la presentacion de la solicitud, la sancion moratoria de que tratan las Leyes 244
de 1995 y 1071 de 2006, se hace exigible pasados 70 dias habiles contados desde la fecha de
radicacion de la peticidn, siempre que la misma haya sido presentada en vigencia de la Ley
1437 de 2011.

En ese orden, el término a partir del cual es exigible la sanciéon moratoria dependera de si el
acto administrativo de reconocimiento de las cesantias parciales o definitivas fue expedido
dentro del tiempo legalmente previsto para ello, esto es, dentro de los 15 dias siguientes a

la radicacion de la solicitud.

La sentencia en comento ademas ilustrd sobre la forma en que se debe realizar el conteo de

la sancién moratoria con el siguiente cuadro:

Término pago | Corre

Hipétesis Notificacién | Corre ejecutoria cesantia moratoria
. 10 dias, después de |45 dias |70 dias
PETICION SIN . , , ,
No aplica cumplidos 15 para|posteriores a la|posteriores a la
RESPUESTA . . . .y
expedir el acto ejecutoria peticién
Aplica  pero 45 dias | 70 dias
no se tiene en ) ) posteriores a la | posteriores a la
ACTO  ESCRITO 10 dias, después de| ) o
. cuenta para el ) ejecutoria peticion
EXTEMPORANEO cumplidos 15 para

. ) computo  del ,
(después de 15 dias) expedir el acto

téermino  de

pago
) , 45 dias | 55 dias
ACTO ESCRITO 10 dias, posteriores a ) )
Personal o posteriores a la|posteriores a la
EN TIEMPO la notificacion ] ) L
ejecutoria notificacion
3 Articulos 68 y 69 CPACA.
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ACTO ESCRITO

10 dias, posteriores

45

posteriores a la

dias

55

posteriores a

dias

intento de notificacion

Electronica |a certificacion de| .
EN TIEMPO ejecutoria la
acceso al acto L
notificacion
i _ 45 dias | 55 dias
10 dias, posteriores al ) .
ACTO  ESCRITO , . posteriores a la|posteriores a la
Aviso siguiente de entrega| )
EN TIEMPO , ejecutoria entrega del
del aviso )
aviso
Sin  notificar ) _ 67 dias
o 10 dias, posteriores al ) .
ACTO  ESCRITO |o notificado 45 dias | posteriores a la

EN TIEMPO fuera de posteriores a la |expedicion del
L personal * . ,
termino ejecutoria acto
45 dias después | 45 dias desde la
ACTO ESCRITO | Renuncio Renuncio de la renuncia renuncia
Adquirida, después de |45 dias, a partir |46 dias desde la
notificado el acto que |del siguiente a la | notificacion del
Interpuso . )
ACTO ESCRITO lo resuelve ejecutoria acto que
recurso
resuelve
recurso
ACTO ESCRITO, Int Adquirida, después de |45 dias, a partir |61 dias desde la
nterpuso
RECURSO SIN P 15 dias de interpuesto | del siquiente a la | interposicion
recurso
RESOLVER el recurso ejecutoria del recurso

En cuanto al salario base de liquidacion de la sancién moratoria por el pago tardio de las

cesantias, senalo:

“3.5.3 Sentar jurisprudencia sefialando que, tratindose de cesantias definitivas, el salario

base para calcular la sancién moratoria serd la asignacion bdsica vigente en la fecha en que se

produjo el retiro del servicio del servidor puiblico; a diferencia de las cesantias parciales, donde

se deberd tener en cuenta para el mismo efecto la asignacion bdsica vigente al momento de la

causacion de la mora, sin que varie por la prolongacion en el tiempo”.

2.3. Hechos relevantes acreditados

» Laactora solicito el reconocimiento y pago de unas cesantias definitivas, el 19 de marzo

de 2021.5

> Mediante Resolucion 1726-6 del 9 de abril de 2021, de la Secretaria de Educaciéon de

Caldas, en nombre y representacion del Fomag, reconocio las cesantias solicitadas por la

demandante, la cual fue notificada por correo electrénico el 16 de abril de 2021, quedando

ejecutoriada el 30 de abril siguiente.®

4 Se consideran los supuestos de los articulos 68 y 69 del CPACA segun los cueles, la entidad tuvo 5 dias para
citar al peticionario a recibir notificacién personal, 5 dias mds para que comparezca, 1 dia para entregarle el
aviso, y 1 dia para perfeccionar la notificaciéon por este medio. Estas diligencias totalizan 12 dias.
5F. 19 Archivo digital: 002Demanda.pdf
©F. 19-21 Archivo digital: 002Demanda.pdf y F. 1-5 Archivo digital: 013 Anexo.pdf
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> Segun certificacion de pago de cesantia expedido por el BBVA, las cesantias fueron
pagadas el 14 de julio de 2021.7

» La actora el 30 de agosto de 2021 solicité al Fomag el reconocimiento y pago de la
sancion por mora en el pago de las cesantias,® lo cual fue negado mediante Resolucidn 6477-
6 del 14 de diciembre de 2021.°

2.4. Analisis del caso concreto

De conformidad con el marco juridico expuesto, son dos los momentos que determinan la
causacion de la sancion moratoria y el punto de partida para fijar el monto de dicha
indemnizacion: (i) el vencimiento de los cuarenta y cinco (45) dias habiles siguientes a la fecha
en la cual queda en firme el acto por el cual se reconocen las cesantias definitivas o parciales,
siempre que sea expedido dentro del término legal; y (ii) el vencimiento de los sesenta y cinco
(65) o setenta dias (70) habiles siguientes a la fecha de reclamacién de las mismas o la de la
solicitud de reliquidacidn, cuando no se emitié respuesta por parte de la administracion o se

hizo de manera extemporanea.

De acuerdo con los hechos acreditados, se tiene que, la solicitud de pago de cesantias fue
radicada el 19 de marzo de 2021, por lo que el término para emitir el acto de reconocimiento
vencia el 14 de abril de 2021, por tanto, como quiera que este fue expedido el 9 de abril de 2021,

se tiene que fue emitido en tiempo.

Ahora, como la notificacion fue realizada a través de correo electronico el 16 de abril de 2021,
esto es, al quinto dia de expedicion del acto, se tiene que ella fue oportuna. Por lo tanto y como
quiera que el docente no interpuesto recursos contra el acto, resulta aplicable la siguiente

subregla sefialada en la sentencia de unificacion proferida el 18 de julio de 2018

Término pago | Corre
Hipotesis Notificacién | Corre ejecutoria cesantia moratoria

10 dias, posteriores a |45 dias | 55 dias
ACTO ESCRITO

Electrénica | certificacion de acceso | posteriores a la |posteriores a la
EN TIEMPO

al acto ejecutoria notificacion

Asi, los 10 dias hébiles de ejecutoria del acto administrativo, vencian el 30 de abril de 2021; y a
partir del dia hébil siguiente, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
contaba con 45 dias para materializar el pago de las cesantias, es decir, hasta el 8 de julio de

2021, pero este solo se realizd hasta el 14 de julio de 2021.
2.5. Conclusion
En ese orden de ideas, es claro que, se configurd la mora en el pago de las cesantias, desde el 9

de julio de 2021 hasta el 13 de julio de 2021, por lo que en este sentido, le asiste razon al

Departamento de Caldas y habra de modificarse la sentencia apelada.

7F 22 Archivo digital: 002Demanda.pdf

8 F. 23-24 Archivo digital: 002Demanda.pdf

°F. 29-32 Archivo digital: 002Demanda.pdf

10 Sentencia CE-SUJ-SII-012-2018 del 18 de julio de 2018
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Segundo Problema juridico: ;cudl es la entidad obligada a responder por el pago de la sancién

moratoria por el no pago oportuno de las cesantias de la accionante?

2. Tesis del Tribunal

El pago de la sancién moratoria generada por la mora en el pago de las cesantias del
demandante le corresponde asumirla a la Nacion - Ministerio de Educacion Nacional, por
cuanto la expedicion del acto administrativo de reconocimiento de las cesantias y su

remision para el pago fueron realizados oportunamente por la Secretaria de Educacion.

Para fundamentar lo anterior, se hara referencia al marco juridico sobre el tema, para
descender al analisis del caso concreto, atendiendo los argumentos expuestos en el recurso

de apelacion.

3. Marco juridico - Entidad obligada al pago de la sanciéon moratoria

La Ley 91 de 1989 en su articulo 32 cred el Fomag como una cuenta especial de la Nacion,
con independencia patrimonial, contable y estadistica, que si bien es cierto no tiene
personeria juridica, esta adscrita al Ministerio de Educacion Nacional, cuya finalidad entre
otras, es el pago de las prestaciones sociales de los docentes afiliados a dicho fondo (articulos
4y5).

A su vez, el articulo 56 de la Ley 962 de 2005 sefialaba que, las prestaciones sociales de los
docentes oficiales serian reconocidas y pagadas por el Fomag, mediante la aprobacion del
proyecto de resolucion por parte de quien administre el Fondo, el cual en todo caso debe ser
elaborado por el Secretario de Educaciéon de la entidad territorial certificada
correspondiente a la que se encuentre vinculado el docente, sin despojar al Fomag de la

competencia para reconocer y pagar las prestaciones sociales de los docentes oficiales.

Con fundamento en dichas disposiciones, el Consejo de Estado' sostuvo que: “serd el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio quien debe responder por el reconocimiento de la
sancién moratoria causada a favor del aqui demandante porque las normas vigentes y aplicables al

asunto consagran la responsabilidad a cargo de dicho fondo”.

El articulo 56 de la Ley 962 de 2005 fue derogado por el articulo 336 de la Ley 1955 de 2019
del 25 de mayo de 20192 y en cuanto al reconocimiento y pago de las cesantias y el
responsable del pago de la sancién moratoria, dispuso:

ARTICULO 572 EFICIENCIA EN LA ADMINISTRACION DE LOS RECURSOS DEL
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. Las
cesantias definitivas y parciales de los docentes de que trata la Ley 91 de 1989 serdn reconocidas
y liquidadas por la Secretaria de Educacion de la entidad territorial y pagadas por el Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Las pensiones que pagard el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio serdn
reconocidas por el citado Fondo, mediante la aprobacion del proyecto de resolucion por parte de

11 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccidn A, sentencia del 26 de agosto de 2019, radicacién: 68001-23-
33-000-2016-00406-01, niimero interno: 1728-2018, M.P. William Hernandez Gémez.
12 Por el cual se expide el plan nacional de desarrollo 2018-2022 pacto por Colombia, pacto por la equidad.

10
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quien administre el Fondo, el cual debe ser elaborado por el Secretario de Educacion de la
Entidad Territorial certificada correspondiente, a la que se encuentre vinculado el docente. EI
acto administrativo de reconocimiento de la pension se hard mediante resolucion que llevard la
firma del Secretario de Educacion de la entidad territorial.

Para el pago de las prestaciones econdmicas y los servicios de salud, el Fondo deberd aplicar el
principio de unidad de caja con el fin de lograr mayor eficiencia en la administracion y pago de
las obligaciones definidas por la ley, con excepcion de los recursos provenientes del Fondo
Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales? FONPET. En todo caso, el Fondo debe

priorizar el pago de los servicios de salud y de las mesadas pensionales de los maestros.

Los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio sélo podrdn destinarse
para garantizar el pago de las prestaciones econdmicas, sociales y asistenciales a sus afiliados
docentes, pensionados y beneficiarios. No podrd decretarse el pago de indemnizaciones
econdémicas por via judicial o administrativa con cargo a los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio.

PARAGRAFO. La entidad territorial serd responsable del pago de la sancion por
mora en el pago de las cesantias en aquellos eventos en los que el pago extempordneo
se genere como consecuencia del incumplimiento de los plazos previstos para la
radicacion o entrega de la solicitud de pago de cesantias por parte de la Secretaria de

Educacion territorial al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. En
estos eventos el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio serd

responsable tinicamente del pago de las cesantias.

PARAGRAFO TRANSITORIO. Para efectos de financiar el pago de las sanciones por mora
a cargo Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio causadas a diciembre de 2019,
faciiltese al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico para emitir Titulos de Tesoreria que
serdn administrados por una o varias sociedades fiduciarias publicas; asi mismo, el Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico definird la operacion, las reglas de negociacion y pago de los
mismos. El Consejo Directivo del FOMAG efectuari la adicién presupuestal de los recursos de

los que trata el presente pardgrafo.

La emision de bonos o titulos no implica operacion presupuestal alguna y solo debe

presupuestarse para efectos de su redencion”. (Se resalta)

Asi, a partir del 25 de mayo de 2019, las cesantias definitivas y parciales de los docentes de
que tratala Ley 91 de 1989 deben ser reconocidas y liquidadas por la Secretaria de Educacion
de la entidad territorial y pagadas por el Fomag; en aquellos eventos en que el pago de las
cesantias sea extemporaneo, como consecuencia del incumplimiento de los plazos previstos
para la radicacion o entrega de la solicitud de pago de cesantias por parte de la Secretaria
de Educacion territorial al Fomag, la entidad territorial serd responsable del pago de la

sancion por mora.

Por su parte, el Decreto 942 de 20223 dispuso:

13 Por el cual se modifican algunos articulos de la Seccién 3, Capitulo 2, Titulo 4, Parte 4, Libro 2 del Decreto 1075
de 2015 -Unico Reglamentario del Sector Educacién- sobre el reconocimiento y pago de Prestaciones Econémicas
a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y se dictan otras disposiciones
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“ARTICULO 2.4.4.2.3.2.25. Gestion del acto administrativo notificado y ejecutoriado
que resuelve las solicitudes de reconocimiento de cesantias. Una vez ejecutoriado el acto
administrativo definitivo que resuelve las solicitudes de reconocimiento de cesantias parciales
o definitivas, la Entidad Territorial Certificada en Educacion deberd gestionar, inmediatamente
a través de la plataforma o herramienta tecnologica dispuesta el tramite de pago para que dentro
de los términos contenidos en el presente decreto, la sociedad fiduciaria encargada del manejo
de los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio desembolse las

sumas reconocidas.

ARTICULO 2.4.4.2.3.2.28. Sancién moratoria. La Entidad Territorial Certificada en
Educacion y la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, serdn las responsables del pago de la sancion por mora en
el pago tardio de las cesantias, en aquellos eventos en los que el pago extempordneo se genere
como consecuencia del incumplimiento de los términos previstos para cada una de ellas en los
articulos 2.4.4.2.3.2.22 y 2.4.4.2.3.2.27 del presente decreto, asi como de los términos aplicables
para la notificacion y la resolucion de recursos de acuerdo con el Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo o la norma que lo modifique, adicione o

sustituya.

Los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio solo podrin destinarse
para garantizar el pago de las prestaciones econdmicas, sociales y asistenciales a sus afiliados
docentes, pensionados y beneficiarios. La sancién moratoria no afectard los recursos del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y, en caso de presentarse, su pago serd
responsabilidad de la entidad que la genere.

PARAGRAFO. La entidad territorial serd responsable de pagar la sancion por mora en el pago
de las cesantias en aquellos eventos en los que el pago extempordneo de la prestacion se genero
como consecuencia del incumplimiento de los plazos previstos para la radicacion o entrega de
la solicitud de pago de cesantias al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. En
caso de que se presenten demoras en el pago de las cesantias imputables a la sociedad fiduciaria
encargada de la administracion de los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio que ocasionen sancion moratoria, deberd ser cubierta con el patrimonio de la

sociedad fiduciaria.

En el evento en que la sancion por mora resulte imputable a las dos entidades antes enunciadas,
ésta debera calcularse y pagarse de forma proporcional segun los dias de retraso en el
reconocimiento o el pago que corresponda para cada entidad”.

4. Analisis sustancial del caso concreto

La Nacioén - Ministerio de Educacion — Fomag en su defensa sefala que, la sancién moratoria
fue causada con posterioridad al 31 de diciembre de 2019 y por lo tanto debe ser asumida
por la entidad territorial y por la Fiduprevisora, en posicion propia; ello con fundamento en
el Decreto 942 de 2022 y el articulo 57 de la Ley 1955 de 2019, que ademas establecié una
prohibicion legal de pagar este tipo de indemnizaciones con cargo a los recursos del Fomag.

Al respecto, de las pruebas obrantes en el expediente se logra establecer que, la Secretaria

de Educacion remitid la Resolucion de reconocimiento de las cesantias a la Fiduprevisora, a
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través del sistema OnBase el 3 de mayo de 2021 segun oficio P.S. 0287, esto es, al dia habil

siguiente de su ejecutoria.

De acuerdo con lo expuesto, no se evidencia demora en la Secretaria de Educacion territorial
en el reconocimiento y notificacion del acto de reconocimiento de las cesantias, y tampoco
se encuentra acreditado el incumplimiento de los plazos previstos para la radicacion o
entrega de la solicitud de pago de cesantias por parte de la Secretaria de Educacion

territorial al Fomag.

Lo que se evidencia es una mora imputable a la demandada Nacion - Ministerio de
Educacion — Fomag en los términos del inciso primero del articulo 57 de la de la Ley 1955
de 2019 que senala que, “Las cesantias definitivas y parciales de los docentes de que trata la Ley 91
de 1989 serdn reconocidas y liquidadas por la Secretaria de Educacion de la entidad territorial y
pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”, pues dejo
trascurrir mds de 45 dias para realizar el pago, contados a partir del dia siguiente a la

ejecutoria del acto de reconocimiento de las cesantias.

Finalmente, de la lectura integral del articulo 57 de la Ley 1955 de 2019 no se puede inferir
que se excluy¢ a la Nacion - Ministerio de Educacion de la obligacion del pago de la sancion
moratoria; aunado a que, el pardgrafo transitorio’® de dicho articulo lo que contemplo fue
una autorizacion al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico para emitir Titulos de
Tesoreria a efectos de financiar el pago de las sanciones por mora a cargo del Fomag
causadas a diciembre de 2019; sin que por esta razon pueda indicarse que, tacitamente se le

excluy¢ de la obligacion de pago de la sancion moratoria causada a partir de enero de 2020.

Lo anterior, no es dbice para que la Nacion - Ministerio de Educacion adelante las acciones
pertinentes frente a la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, al tenor de lo establecido en el paragrafo
del articulo 2.4.4.2.3.2.28 del Decreto 942 de 2022 que establece:

“PARAGRAFO. La entidad territorial serd responsable de pagar la sancién por mora en el
pago de las cesantias en aquellos eventos en los que el pago extemporineo de la prestacion se
generé como consecuencia del incumplimiento de los plazos previstos para la radicacién o
entrega de la solicitud de pago de cesantias al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio. En caso de que se presenten demoras en el pago de las cesantias imputables
a la sociedad fiduciaria encargada de la administracion de los recursos del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio que ocasionen sancion moratoria,
deberd ser cubierta con el patrimonio de la sociedad fiduciaria”.

Se resalta ademas que, frente a lo afirmado por el apoderado de la Nacién - Ministerio de
Educacion, quien afirma que en ningin momento se ha acreditado facultad para actuar en
representacion de Fiduprevisora, se tiene que: de acuerdo a la Resoluciéon 02029 del 04 de

marzo de 2019, expedida por la Ministra de Educacion Nacional, dicho ministerio suscribi6

4 FL 2 A.D. 020DocumentosMcpio_REVISAR_FECHA.pdf

15 PARAGRAFO TRANSITORIO. Para efectos de financiar el pago de las sanciones por mora a cargo Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio causadas a diciembre de 2019, faciiltese al Ministerio de Hacienda y Crédito Piiblico
para emitir Titulos de Tesoreria que serdn administrados por una o varias sociedades fiduciarias publicas; asi mismo, el
Ministerio de Hacienda y Crédito Piiblico definird la operacion, las reglas de negociacion y pago de los mismos. EI Consejo
Directivo del FOMAG efectuard la adicion presupuestal de los recursos de los que trata el presente pardgrafo. La emision
de bonos o titulos no implica operacién presupuestal alguna y solo debe presupuestarse para efectos de su redencién”.
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contrato de fiducia mercantil con la Fiduprevisora S.A., mediante escritura publica niimero
083 de 1990 para el manejo del Fomag; que en el otrosi de fecha 27 de junio de 2003 la
Fiduprevisora, como vocera del patrimonio auténomo y administradora de los recursos del
Fomag, asumio la contratacion de abogados para la defensa judicial del mismo. Ademas,
conforme al poder general otorgado por el Doctor Luis Gustavo Fierro Maya, mediante
escritura publica 522 de 28 de marzo de 2019, protocolizada en la notaria 34 de Bogota,
modificada por la escritura ptblica 0480 de 03 de mayo de 2019 y la escritura publica 1230
de 11 de septiembre de 2019, protocolizadas en la notaria 28 de Bogotd, en calidad de Jefe

de la Oficina Asesora Juridica,'® se indica que, el apoderado queda facultado para:

“...notificarse, presentar excepciones o contestar la demanda, proponer incidentes, interponer
recursos, asistir a la audiencias para realizar todas la actuaciones judiciales y presentar
formulas de conciliacion en los términos estrictamente descritos en el acta expedida por el
Comité de Conciliacion judicial del Ministerio de Educacion Nacional, en las etapas procesales
contempladas en los articulos 180 y 192 de la Ley 1437 de 2011 de los procesos Ejecutivos y de
Nulidad y Restablecimiento del Derecho en los que la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A.,
tenga el deber fiduciario de asumir la defensa judicial, de los procesos promovidos en
contra de LA NACION- Ministerio DE EDUCACION NACIONAL-FOMAG".
(Clausula Segunda. Parragrafo segundo)

Por lo tanto, si bien es cierto dicho apoderado no actud en representacion de la
Fiduprevisora, su vinculo obedece al contrato de fiducia mercantil celebrado entre el
Ministerio de Educacién Nacional y la Fiduprevisora, para el manejo de los recursos del

Fomag, asi como para su defensa judicial.

4.3. Conclusion

La Nacion - Ministerio de Educacién si es la entidad obligada a responder por la sancién
moratoria por el no pago oportuno de las cesantias a la demandante, por cuanto, se
evidencia es una mora generada con posterioridad al reconocimiento de las cesantias, lo
cual le resulta imputable en los términos del inciso primero del articulo 57 de la de la Ley
1955 de 2019.

Al no prosperar los argumentos expuestos por la entidad demandada en su recurso de

apelacion, se confirmara en este aspecto la sentencia apelada.

5. Costas en esta instancia.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, en concordancia con los
numerales 1 y 3 del articulo 365 del Cddigo General del Proceso — CGP, no se condenara en

costas en esta instancia por cuanto no se encuentra acreditada su causacion.

En mérito de lo expuesto la Sala Tercera de Decision del Tribunal Administrativo de Caldas

administrando justicia en nombre de la Reptiblica de Colombia y por autoridad de la ley,

ITII. RESUELVE:

16 Archivo Expediente Digital: 010Poder.pdf
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PRIMERO: Se modifica el ordinal tercero de la sentencia del 28 de noviembre de 2022
proferida por el Juzgado Sexto Administrativo de Manizales en el proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho promovido por Maria Ubelny Lopez Sdnchez contra la Nacion
— Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y

Departamento de Caldas, el cual quedara ast:

TERCERO: Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de restablecimiento del
derecho, ORDENASE a la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL, a
cancelar la mora correspondiente a 5 dias, esto es entre el 9 de julio y hasta el 13 de julio de
2021 a favor de la sefiora MARIA UBELNY LOPEZ SANCHEZ, identificada con la cédula

de ciudadania niumero 24.643.293; La sancion serd pagada con base en el salario bdsico

devengado en el afio 2021.
SEGUNDO: Confirmar en lo demas la sentencia apelada.
TERCERO: Sin condena en costas en esta instancia.

CUARTO: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de origen y

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

Proyecto discutido y aprobado en Sala de Decision realizada en la fecha, segin Acta No. 16
de 2023.

NOTIFICAR

OR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

s,

4@LENCIA

Magistrad
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
AL 043

Manizales, tres (3) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento de Derecho.
Radicado: 17-001-33-33-006-2023-00043-02
Demandante: Nelson De Jestis Zea
Demandado: La Nacion — Rama Judicial.

ASUNTO

El Tribunal decide sobre el impedimento manifestado la Jueza Sexta Administrativa del
Circuito de Manizales, que igualmente comprende a todos los Jueces Administrativos del

Circuito de Manizales.
ANTECEDENTES

La parte demandante en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, pretende que se declare la nulidad de los actos administrativos por medio de los
cuales se negd el reconocimiento y pago de la Bonificacion Judicial, creada por el Decreto 383
de 2013, como factor salarial para liquidar salario, prestaciones y demas emolumentos que

percibe.

La Jueza Sexta de Manizales, manifest6 su impedimento para conocer del asunto fundado en
la causal establecida en el numeral 1 del articulo 141 del CGP, aplicable por remision que hace
el articulo 130 del CPACA, toda vez que le asiste un interés directo en el resultado del proceso,
dado que en su calidad de juez, asi como la de los demads jueces administrativos de este circuito
judicial, podrian eventualmente beneficiarse del pronunciamiento que al efecto se disponga
por ser destinatarios de la bonificacién judicial en calidad de funcionarios de la Rama Judicial.

CONSIDERACIONES

El régimen de impedimentos se fundamenta en la necesidad de preservar la integridad moral del

funcionario que reconoce la existencia de situaciones de hecho que pueden comprometer su



criterio en la decision y, de otra parte, constituyen una garantia de imparcialidad y transparencia

de la justicia en los juicios que emite en los casos de su conocimiento.
Estudio normativo.

En cuanto a las causales para manifestar el impedimento, el articulo 130 del CPACA prevé
como tales para los magistrados y jueces Administrativos, entre otras, las previstas en el
articulo 141 del Coédigo General del Proceso. A su vez, el numeral 1 del articulo 141 del CGP

que fundamento el impedimento que aqui se resuelve, regula:

Articulo 141. Son causales de recusacion las siguientes:

[...]

1. Tener el juez, su conyuge, compariero permanente o alguno de sus parientes dentro del cuarto grado
de consanguinidad o civil, 0 segundo de afinidad, interés directo o indirecto en el proceso.

[...].
Por su parte el numeral 2 del articulo 131 del CPACA establece:

Articulo 131 Trdamite de los impedimentos. Para el tramite de los impedimentos, cuando se trate de
jueces Administrativos el procedimiento es el siquiente:

[...] Si el juez en quien concurra la causal de impedimento estima que comprende a todos los jueces
Administrativos, pasard el expediente al superior expresando los hechos en que se fundamenta. De

aceptarse el impedimento, el Tribunal designard conjuez para el conocimiento del asunto [...]
Se configura la causal de impedimento.

Realizadas las anteriores precisiones, el Tribunal declarard fundado el impedimento
presentado por la Jueza Sexta Administrativo de Manizales, que a su vez comprende a todos
los Jueces Administrativos del Circuito de Manizales, teniendo en cuenta que le asiste un
interés en las resultas del proceso en la medida que tienen el mismo interés salarial perseguido

por la parte demande.

En ese sentido, se torna imperativo admitir la separacion de aquel en relaciéon con el
conocimiento del asunto de la referencia, en aras de garantizar la imparcialidad, objetividad e
independencia de la administracion de justicia.

En consecuencia, de conformidad con el numeral 2 del articulo 131 del CPACA y el articulo 30
del Acuerdo 209 de 1997 del Consejo Superior de la Judicatura, se fija como fecha y hora para

la eleccion publica del conjuez que deba actuar en el presente tramite.

Sin mas consideraciones, el Tribunal Administrativo de Caldas,

RESUELVE



Primero: Declarar fundado el impedimento manifestado por la Jueza Sexta Administrativa del
Circuito de Manizales, que comprende a todos los jueces Administrativos del circuito de
Manizales, para conocer de la presente demanda que en ejercicio del medio de control de nulidad

y restablecimiento del derecho interpuso Nelson De Jests Zea contra la Nacion — Rama Judicial

Segundo: Fijar como fecha y hora para la eleccion publica del conjuez que deba actuar en el

presente tramite, el dia 10 de marzo de 2023 a las 2:00 de la tarde.

Proyecto discutido y aprobado en Sala de Decision realizada en la fecha, segin Acta No. 16 de
2023.

NOTIFICAR

OR EDWIN VARON VIVAS

Magistrado Ponente

e,

@ZEN@A

Magistrado '




