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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS
SALA 42 DE DECISION ORAL
Magistrado Ponente: AUGUSTO MORALES VALENCIA
Manizales, cinco (05) de MARZO de dos mil veintiuno (2021)
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La Sala de Decision del Tribunal Administrativo de Caldas, conformada por los
Magistrados AUGUSTO MORALES VALENCIA, quien la preside, AUGUSTO RAMON
CHAVEZ MARIN y PUBLIO MARTIN ANDRES PATINO MEJIA, procede a dictar
sentencia de primer grado dentro del proceso de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO
DEL DERECHO promovido por el sefior RAMON ALBERTO MURILLO RENDON
contra la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL y el DEPARTAMENTO
DE CALDAS.

ANTECEDENTES
PRETENSIONES

[) Se declare la nulidad de la Resolucion No. 8436-6 de 11 de septiembre de
2015, por medio de la cual se desconocieron y negaron los intereses
moratorios generados con ocasion al pago tardio del retroactivo de

homologacion y nivelacion salarial.
A titulo de restablecimiento del derecho,

i. Se declare que la parte actora tiene pleno derecho a que las accionadas le
reconozcan y ordenen pagar, los intereses moratorios, efectivos a partir
del dia siguiente a los treinta (30) dias posteriores a su causacion (11 de
febrero de 1997 al ano 2002) hasta el dia en que fue efectivo el pago total

del retroactivo por homologacion y nivelacion salarial.

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

la obligacion de cancelar los intereses aludidos.

iii.  Se ordene liquidar y pagar, a expensas de la SECRETARIA DE EDUCACION
DEL DEPARTAMENTO DE CALDAS y la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL, a favor de la parte actora, los intereses reclamados, con base
al capital neto cancelado, es decir, sin incluir el valor que por concepto de

indexacion salarial se reconocio.

iv.  Que se cumpla el fallo de conformidad con el articulo 192 del C/CA y se

condene en costas a la parte demandada.

CAUSA PETENDI

En sintesis, los fundamentos facticos de las pretensiones, son los siguientes:

» El actor labor6 en la Secretaria de Educacion del Departamento de Caldas

en calidad de personal administrativo.

» La entidad territorial expidido el Decreto No. 0021 de 1997 mediante el
cual transfirio el personal administrativo adscrito al servicio publico
educativo del orden Nacional, a la planta de cargos y personal que

laboraba en el Departamento de Caldas.

» Asi mismo, el ente territorial efectud el estudio técnico de homologacion y
nivelacion de cargos, el cual fue aprobado por el Ministerio de Educacion

Nacional.

» Previo concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de
Estado, y en atencidon a lo dispuesto por el Ministerio de Educacion a
través de la Directiva Ministerial N° 10 de 2005 y de la Resolucion 2171 de
2006, el departamento presentd ante dicha entidad el estudio técnico
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para la homologacién nacional, la que fue aprobada por esa cartera

ministerial.

» Como consecuencia de lo anterior, el Departamento expidio el Decreto N°
0399 del 20 de abril de 2007, por medio del cual homolog6 y niveld

salarialmente los cargos administrativos de la Secretaria de Educacion.

» Con Decreto N° 337 de diciembre de 2010, el Departamento de Caldas
modificé la homologacion y nivelacion salarial del Decreto N° 0399 de
2007.

» Mediante la Resolucion No. 1892-6 del 22 de marzo de 2013, aclarada por
Resolucidn N° 4224-6 del 26 de junio de 2013, se canceld a favor del ahora
accionante el retroactivo por concepto de homologacion salarial y segin
certificacion expedida por la Secretaria de Educacion Departamental, el
retroactivo reconocido se liquido a partir del 10 de febrero de 1997 hasta

el 31 de diciembre de 2009. El pago se efectud el 15 de mayo de 2013.

» La no nivelacion salarial y el pago tardio del retroactivo genera intereses

moratorios.

NORMAS VIOLADAS
Y CONCEPTO DE VIOLACION

Se invocan los articulos 1,2,13,25,53,58,93,123,209 y 350 de la Constitucion
Politica; 1608 nums. 1°y 2°, 1617 y 1649 del Cddigo Civil; 177 del Decreto 01/84
y la sentencia C-367 de 1995.

En el concepto de la violacion explica como se desarrolld el proceso de
homologacion e indica que los estudios técnicos no previeron el pago de intereses
moratorios a que se vieran avocados. Cita el articulo 148 de la ley 1450 de 2011
sobre saneamiento de deudas que resulten del reconocimiento del costo del
servicio educativo incluidas las homologaciones de cargos administrativos del

sector.
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Considera que se debid efectuar previamente la homologacion de cargos y luego
la incorporacion, y asi preservar los principios de igualdad y equidad laboral y
explica que los intereses pretendidos se basan en que la homologacion y
nivelacion salarial fue cancelada anos después de haberse causado, y sin

reconocimiento de intereses.

Afirma que con la negativa al reconocimiento de intereses se vulneran las normas
constitucionales antes invocadas, principalmente el articulo 53 que contempla el
caracter no renunciable de las prerrogativas laborales; a lo cual se suma el

principio de favorabilidad.

CONTESTACION AL LIBELO DEMANDADOR

El DEPARTAMENTO DE CALDAS: /fls. 65-70 cdno. 1/ se opuso a las pretensiones

de la demanda.

En los argumentos de defensa hizo referencia a la manera como se llevd a cabo
el proceso de homologacion, concluyendo que la parte demandante recibio
dineros dentro de tal proceso de manera indexada, por lo que no le asiste el

derecho a reclamar intereses moratorios.

Propuso las excepciones de ‘CADUCIDAD DE LA ACCION’ por haber superado el término
previsto en el articulo 164 de la Ley 1437 de 2011; ‘FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA
POR PASIVA’, sustentada en que la demanda no debid dirigirse contra la entidad
territorial como quiera que fue el Ministerio de Educacion quien designd los
recursos para atender el reconocimiento de la homologacion salarial; ‘BUENA FE’,
pues existen circunstancias eximentes de responsabilidad ya que el
Departamento ha obrado con el correcto diligenciamiento de los actos
administrativos; ‘INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION CON FUNDAMENTO EN LA LEY’, senalando
que el demandante pretende aplicar una doble sancién a una entidad que no
posee la titularidad de la obligacion, maxime cuando el Consejo de Estado ha
indicado que no se deben aplicar dos sanciones simultaneas sobre una misma
obligacion laboral; ‘INAPLICABILIDAD DE LOS INTERESES MORATORIOS’ dado que los dineros
recibidos por el demandante fueron producto de un proceso de homologacion y
nivelacion salarial y no el pago de cesantias como se pretende hacer valer en el

proceso; y ‘PRESCRIPCION’, con base en el mandato 102 del Decreto 1848 de 1969.
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De igual manera, la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION-FNPSM formuld

oposicion a las pretensiones de la parte demandante /fls. 71-86 cdno. 1/.

Explica que los articulos 34 y 38 de la Ley 715 de 2001 establecieron el
procedimiento a seguir para incorporar las plantas financiadas con recursos del
Sistema General de Participaciones, el cual se debia llevar a cabo a mas tardar al
21 de Diciembre de 2003. Destaca que la municipalizacion de la educacion
también se cumplid6 mediante un proceso de incorporacion y homologacion de
cargos, que para el caso del personal administrativo generé costos derivados del
estudio técnico que involucraba el grado de remuneracion que correspondia a las
funciones que debia cumplir, los requisitos exigidos para el cargo y los elementos
estructurales del empleo, conforme a criterios de igualdad y equivalencia frente

al personal que laboraba en las plantas de las entidades territoriales.

Anade que a partir de los recursos asignados por el Acto Legislativo 01 de 2005
para el sector educacion y bajo las directrices y el acompanamiento del
Ministerio de Educacion se llevo a cabo el proceso de homologacion de cargos y
de nivelacion salarial del personal administrativo. Igualmente se definié que la
deuda por concepto de retroactividad en aquellos eventos en que la
homologacion y consecuente incorporacion conlleve la nivelacion de salarios,
cuando no procede la incorporacion horizontal, se asumiria con recursos del

Sistema General de Participaciones previa disponibilidad presupuestal.

Formuld las excepciones que denomind ‘FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA
DEL MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL’, apoyada en que la cartera ministerial tiene
limitada su competencia a la administracion y regulacion del sistema general de
participaciones, sin que ello implique la subrogacion de las obligaciones que se
encuentran en cabeza de los entes territoriales y ademas, tampoco expidio el
acto administrativo demandado; ‘PRESCRIPCION’ senalando que las acreencias
laborales prescriben en 3 afos siguientes a su causacion de conformidad con los
articulos 41 del Decreto 3135/68, 102 del Decreto 1848 y 151 del CPT; ‘INEPTA
DEMANDA’, considerando que el Ministerio no puede ser llevado a juicio para
controvertir la legalidad de un acto administrativo que no fue expedido por él y
‘GENERICA’ solicitando que se declare probada cualquier excepcion que se

encuentre demostrada en el plenario.
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ALEGATOS DE CONCLUSION

PARTE DEMANDANTE: ratifica que lo pretendido se contrae al pago de intereses
por la cancelacién tardia del retroactivo de la homologacién y nivelacion salarial,
toda vez que la entidad demandada como empleadora tiene la obligacion de
cancelar el salario, y si ello no ocurre, debe asumir la mora, la cual seria
incompleta si no incluye la depreciacion del dinero por el paso del tiempo.
Recalca que a la Nacion le asistia la obligacion de adelantar todas las gestiones
tendientes a preservar la igualdad en los salarios del personal homologado,
previo a iniciar el proceso de incorporacion a las plantas de personal de las

entidades territoriales.

Finaliza puntualizando que de acuerdo con lo dispuesto en el canon 16 de la Ley
446 de 1998, el Estado debe indemnizar los danos de manera integral, lo que en
el caso concreto implica el reconocimiento de los intereses deprecados /fls. 126-
133 cdno. 1/.

DEPARTAMENTO DE CALDAS: recalca que la Unica participacion de ese ente
territorial en el proceso de homologacion salarial se limitd a expedir la
certificacion del valor de la deuda, por ser la depositaria de la informacion de
cada trabajador, sin embargo, acota que todo el proceso y los recursos para su
financiacion corresponden a la NACION, por lo que no le asiste responsabilidad

frente a lo reclamado por la parte actora /fls. 134-135/.

NACION-MINISTERIO DE EDUCACION: se pronuncid por fuera del término, segiin

la constancia de folio 141.

CONSIDERACIONES
DE LA SALA DE DECISION

Pretende la parte demandante se declaren nulos los actos administrativos que
negaron el reconocimiento y pago de intereses moratorios con ocasion de la
cancelacion tardia del retroactivo por homologacion y nivelacion salarial, y en su

lugar, se acceda al pago de dichos intereses.
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PROBLEMAS JURIDICOS

Conforme a lo indicado en la sub-etapa de fijacion del litigio, los problemas

juridicos son los siguientes:

» ¢Tiene derecho la parte actora al reconocimiento de intereses
moratorios y el ajuste de indexacion sobre la liquidacion del

retroactivo salarial cancelado?

» En caso de ser procedente el pago de los valores solicitados por
concepto de intereses moratorios sobre la suma liquidada por
concepto de retroactivo ;cudles serian los extremos temporales para

hacer dicho pago?

» ¢Cudl de las entidades demandadas o ambas es la llamada a responder

sobre las pretensiones de la parte accionante?

)]
HOMOLOGACION Y NIVELACION SALARIAL DEL PERSONAL ADMINISTRATIVO DE
LA EDUCACION

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

descentralizacion del servicio educativo.

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

nacionalizacion de la educacion en los siguientes términos:

“Articulo 1°.- La educacion primaria y secundaria
oficiales seran un servicio publico a cargo de la
Nacion.
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En consecuencia, los gastos que ocasione y que
hoy sufragan los departamentos, intendencias,
comisarias, el Distrito Especial de Bogota y los
municipios, seran de cuenta de la Nacion, en los
términos de la presente Ley”.

Posteriormente, con la expedicion de la Ley 60 de 1993, comenzo a revertirse la
nacionalizacion y en cambio, se abrié paso la descentralizacion del servicio
educativo, para los departamentos y municipios, los articulos 2° y 3° de la

mencionada ley establecieron:

“Articulo 2°.- Competencias de los municipios.
Corresponde a los municipios, a través de las
dependencias de su organizacion central o de las
entidades descentralizadas municipales
competentes, en su caracter de entidades
ejecutoras principales de las acciones en materia
social, dirigir, prestar o participar en la
prestacion de los servicios directamente,
conforme a la ley, a las normas técnicas de
caracter nacional, a las ordenanzas y a los
respectivos acuerdos municipales, asi:

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

« Administrar los servicios educativos estatales
de educacion preescolar, basica primaria vy
secundaria y media.

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

« Ejercer la inspeccion y vigilancia, supervision
y la evaluacion de los servicios educativos

estatales.
Articulo 3°.- Competencias de los
departamentos. Corresponde a los

departamentos, a través de las dependencias de
su organizacion central o de las entidades
descentralizadas departamentales competentes,
conforme a la Constitucion Politica, la ley, a las
normas técnicas nacionales y a las respectivas
ordenanzas:
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1.- Administrar los recursos cedidos por la Nacion;
planificar los aspectos relacionados con sus
competencias para los sectores de educacion vy
salud y ejercer funciones de coordinacion,
subsidiariedad y concurrencia relacionadas con
las competencias municipales, conforme a la
Constitucion, a la Ley y a los reglamentos que
sobre tales aspectos expidan los respectivos
ministerios.

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

()

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

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

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

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

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

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

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

o Promover y evaluar la oferta de capacitacion
y actualizacion de los docentes, de acuerdo con
los desarrollos curriculares y pedagogicos Yy

Primera Instancia
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facilitar el acceso a la capacitacion de los
docentes publicos vinculados a los
establecimientos educativos del area de su
jurisdiccion.

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

o Ejercer la inspeccion vy vigilancia y la
supervision 'y evaluacion de los servicios
educativos estatales.

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

e Asumir las competencias relacionadas con
curriculo y materiales educativos.

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

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

“Articulo 15°.- Asuncion de competencias por los
departamentos y distritos. Los departamentos y
distritos que acrediten el cumplimiento de los
requisitos senalados en el articulo 14 en el
transcurso de cuatro anos, contados a partir de la
vigencia de esta Ley, recibiran mediante acta
suscrita para el efecto, los bienes, el personal, y
los establecimientos que les permitiran cumplir
con las funciones y las obligaciones recibidas. En
dicha acta deberan definirse los términos y los
actos administrativos requeridos para el
cumplimiento de los compromisos y obligaciones a
cargo de la Nacion y las entidades territoriales
respectivas”.

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

“Administracion del personal. Corresponde a la
ley y a sus reglamentos, senalar los criterios,
régimen y reglas para la organizacion de plantas

10



17-001-23-33-000-2016-00629-00
Nulidad y Restablecimiento del Derecho

de personal docente y administrativo de los
servicios educativos estatales.

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

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

Primera Instancia
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A su turno, la Ley 715 de 2001 establecié normas en materia de recursos y

competencias,

entre otros temas, en el servicio publico de educacion,

disponiendo en sus canones 37 y 38 por modo literal:

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

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

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

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

11
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A su vez, el Ministerio de Educacion Nacional, atendiendo el Concepto N° 1607
emitido el 9 de diciembre de 2004' proferido por la Sala de Consulta y Servicio
Civil del Consejo de Estado, profirié la Directiva Ministerial N° 10 del 30 de junio

de 2005 en la que expresa:

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

mediante acto administrativo general.

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

complemento de planta.”

De lo anterior se concluye que en el marco del proceso de descentralizacion del
servicio publico de educacion, las entidades territoriales certificadas asumieron la
administracion del personal educativo y el administrativo que antes pertenecia a
la Nacion, lo cual implicd a su vez un proceso de ajuste de los cargos a la planta de

personal de los departamentos y municipios (homologacion) y la correspondiente

1 Consejero ponente: Dr. Flavio Augusto Rodriguez Arce.

12
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compensacion de las diferencias salariales y prestacionales que resultaron con la
incorporacion a las nuevas plantas de personal (nivelacion salarial), que en

principio, se sufragaba con recursos del Sistema General de Participaciones.

(In
INDEXACION E INTERESES MORATORIOS

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

ordenamiento juridico.

El Consejo de Estado en sentencia del treinta (30) de mayo de 2013 con ponencia
de la Consejera Maria Elizabeth Garcia Gonzalez (radicado 2006-00986-01),
preciso:
“(...) el proposito de la indexacion es uno: mantener el valor
o poder adquisitivo constante de la moneda en razon la
depreciacion que ha sufrido por el paso del tiempo. La
indexacidén o correccion monetaria no tiene por finalidad
incrementar o aumentar el valor nominal de las sumas
economicas, sino actualizarlo, es decir, traerlo a valor

presente”.

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

Antonio Sierra Porto) indico respecto a la indexacion:

“(...) La indexacion persigue entonces mantener el valor
originario del crédito dinerario, mediante el empleo de
pautas preestablecidas, aplicables a todas las obligaciones
dinerarias que se especifican. Mediante este procedimiento
de ajuste peridodico y automatico se pueden actualizar

salarios, rentas, ahorros, impuestos y en general todas
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aquellas prestaciones originadas en obligaciones que se

prolongan en el tiempo”.

Por su parte, los intereses moratorios tienen una funciéon indemnizatoria por los
perjuicios que causa la mora en el cumplimiento de las obligaciones, conforme al

articulo 1617 del Cédigo Civil que reza:

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

1la.) Se siguen debiendo los intereses
convencionales, si se ha pactado un interés
superior al legal, o empiezan a deberse los
intereses legales, en el caso contrario; quedando,
sin embargo, en su fuerza las disposiciones
especiales que autoricen el cobro de los intereses
corrientes en ciertos casos.

El interés legal se fija en seis por ciento anual.

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

3a.) Los intereses atrasados no producen interés.

4a.) La regla anterior se aplica a toda especie de
rentas, canones y pensiones periodicas”.

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

sumas indexadas, el H. Consejo de Estado ha aclarado:2:

“En vista de lo anterior, se observa que la sentencia de
primera instancia no solo condena a Cajanal E.I.C.E.
liguidada, a pagar al actor intereses por mora como
mecanismo indemnizatorio de los perjuicios sufridos por el
demandante, sino ademas a la indexacion prevista en el

articulo 178 del C.C.A., condenas que resultan

completamente incompatibles, en cuanto ambas cargas

2 Consejo de Estado. Sala De Lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda Subseccion "A". C.P.: Gustavo Eduardo
Gbmez Aranguren. Bogota, D.C., veintidos (22) de abril de dos mil quince (2015). Radicacion nimero: 25000-23-25-000-
01312(2506-2013).
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economicas tienen una misma finalidad que es mitigar los

efectos adversos devenidos por la mora del deudor en el

cumplimiento de las obligaciones y de configurarse en

conjunto tendria como resultado un enriquecimiento sin

justa causa a favor del acreedor.

La Corporacion, en varias oportunidades ha venido

sosteniendo que recibir ambas compensaciones constituye

un doble pago, maxime cuando se ha declarado la

recuperacion del valor perdido por las sumas adeudadas, en
este caso, el relativo a la actualizacion de los salarios
devengados por el actor como funcionario de planta externa
del Ministerio de Relaciones Exteriores a moneda
colombiana como efecto de la inflacion, al respecto se ha

precisado:

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

equivalente al perjuicio recibido.

En gracia de discusion, si se ordenara el reconocimiento de
intereses por mora se estaria condenando a la entidad a un

doble pago por la misma causa” /Destaca el Tribunal/.

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

sector de la educacion, puntualizando lo siguiente?:

3 Seccion Segunda, Subseccién A, C.P: William Hernandez Goémez, sentencia del 7 de Diciembre de 2017, radicado
2014-00311-01 (0905-15).
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“(...) Por otro lado, tampoco hay lugar a reconocer intereses
moratorios en el presente caso, teniendo en cuenta la
naturaleza eminentemente sancionatoria de los mismos, en
cuanto buscan castigar al deudor incumplido. Bajo este
entendido si no se dijo nada al respecto en las resoluciones
que reconocieron el retroactivo, como tampoco hay norma
que expresamente lo consagre, no se puede en
consecuencia, entrar a reconocerse los intereses

moratorios.

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

se evidencian en el presente asunto”.

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

existe entre estos dos conceptos.

EL CASO CONCRETO

En el expediente se encuentra acreditado lo siguiente:

> Mediante Resolucion N°1892-6 de 22 de marzo de 2013, modificada a
través de la Resolucion N° 4224-6 de 26 de junio de la misma anualidad, al actor
le fue reconocido el pago por homologacion y nivelacion salarial del periodo
comprendido a partir del 10 de febrero de 1997 al 31 de diciembre de 2009,
incluyendo por concepto de indexacién, la suma de $ 29°597.685 /fls. 14-20

cdno. 1/.
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> Dicho pago se le realizo el 15 de mayo de 2013 seglin se advierte de la

certificacion expedida por la Secretaria de Educacion de Caldas /fl. 21 cdno. 1/.

> Mediante peticion dirigida al Ministerio de Educacién Nacional y a la
Secretaria de Educacion del Departamento de Caldas, el accionante solicito el
reconocimiento y pago de los intereses moratorios por la falta de pago oportuno
de la nivelacion y homologacion salarial causados desde el ano de 1997 al afo
2003, la cual fue negada a través del acto demandado /fls. 10- 13, 22-26 cdno.
1/.

Por ende, teniendo en cuenta que a la parte actora le fue reconocida la
indexacion sobre las sumas pagadas por concepto de homologacion y nivelacion
salarial, atendiendo el marco normativo y jurisprudencial citado, la pretension
de obtener intereses de mora por el pago tardio del retroactivo no halla eco de

prosperidad, dada la incompatibilidad entre ambos conceptos.

PRONUNCIAMIENTO DEL CONSEJO DE ESTADO

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

ajuste a este concepto.

Sin embargo, el Consejo de Estado mediante sentencia de 12 de septiembre de
2019, revocd uno de los fallos que habia adoptado el Tribunal en ese sentido,
esgrimiendo las siguientes razones (C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez, Exp. 17001-
23-33-000-2016-00993-01):
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“(...) Se observa que el juez de primera instancia condend a
la  Nacion-Ministerio de  Educacion  Nacional al
reconocimiento y pago de “los ajustes de indexacion
Unicamente sobre el valor pagado a titulo de retroactivo
menos el valor correspondiente a la indexacién vya
reconocida a partir del dia siguiente a la ejecutoria de la
Resolucion 570 de 11 de abril de 2014, data en cobro
firmeza el reconocimiento del retroactivo hasta el dia
anterior a la fecha efectiva del pago (...)” frente a lo cual,
se establece, teniendo en cuenta que jurisprudencialmente
la indexacion se tiene como la figura por la cual se actualiza
la moneda que ha perdido su valor por el paso del tiempo,

que entre la fecha en que adquirid ejecutoria la Resolucién

570 de 11 de abril de 2014 y el dia anterior al pago de la

obligacion, el cual tuvo lugar en el mes de mayo de 2014,

esto es, aproximadamente un mes después, no transcurrio la

suficiente temporalidad que en consecuencia generara la

depreciacion del valor reconocido por concepto del

retroactivo, por lo que, no habia lugar a su reconocimiento

y en tal virtud se revocara la providencia enjuiciada en ese

sentido” /Resalta el Tribunal/.

En la referida sentencia, el supremo tribunal de lo contencioso administrativo
ratific6 ademas algunas reglas juridicas que reforzaron la decision adversa a la
pretension de pago de intereses de mora por el pago tardio del retroactivo de la
homologacion y nivelacion salarial, las cuales sintetiza el Tribunal en los

siguientes puntos:

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

la suma reconocida.
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(ii) Si el beneficiario del pago por homologacion y nivelacidon salarial no
presentd oposicion o recursos contra el acto administrativo que contiene la suma
reconocida, el asunto no puede subsanarse generando una nueva discusion a

través de una peticion posterior de reconocimiento de intereses.

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

Casos.

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

ambas figuras, aspecto que se abordo lineas atras.

(v)  Finalmente, atendiendo al caracter eminentemente sancionatorio de los
intereses de mora, su reconocimiento se halla supeditado a la existencia de una
norma que expresamente los consagre en el supuesto de pago tardio de la

homologacion y nivelacion salarial, lo cual no ocurre en este caso.
SOBRE EL RAZONAMIENTO DE EQUIDAD DEL TRIBUNAL

Como ya se menciono, el Tribunal, acudiendo a los articulos 53 de la Constitucion
y 50 del Cddigo Procesal del Trabajo, ha venido defendiendo la tesis de la
irrenunciabilidad de los beneficios laborales, para acceder de manera oficiosa, a
un rubro no pedido en la instancia administrativa (indexacion
de unas sumas ya pagadas por homologacion y nivelacion salarial en el ramo
docente); asi como también dandole el caracter de crédito laboral a la técnica

de indexacion.

Esta postura, contrasta con el criterio minoritario de quien funge como
ponente, para quien debia darse a la indexacion el caracter, no de derecho, sino
de una ‘técnica’ o ‘instrumento’ utilizado para actualizar algin valor por razén
de su depreciacion, devaluacion o pérdida de valor adquisitivo, utilizando para

ello, la formula de indice de Precios al Consumidor (IPC) y manteniendo de esta
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manera el valor actual o el poder adquisitivo de aquel que se ha perdido por
razon de la inflacion. De alli que, per se, la indexacion no constituya un
“derecho” en si mismo, pues la misma puede indistintamente proyectarse bien
sea sobre un asunto de  indole civil, laboral, administrativo o tributario
(Sentencias T-007 de 2013 y C-862 de 2006), tal como se dejé plasmado en

diversas aclaraciones y salvamentos de voto en estos asuntos.

En consecuencia, se sostuvo que para poder acudir a las instituciones o
fenomenos juridicos “extrapetita” y “ultrapetita”, éstas deben referirse a
SALARIOS, PRESTACIONES o INDEMNIZACIONES, y como la “actualizacion” o
“indexacion”, no ostentan la categoria de derecho o crédito de raigambre
laboral, no puede accederse a rubros mayores de los previstos en la ley, y menos
aun, cuando en el sistema administrativo, no han sido materia de solicitud

o pedimento ante el 6rgano gubernamental respectivo.

Insistiendo en esta postura, también se acotd que no era posible reconocer a
titulo de restablecimiento del derecho, una suma que no ha sido negada por
medio de un acto administrativo, expreso o ficto, que debiera ser anulado, y en

tal sentido, no era dable hacer cualquier tipo de reconocimiento de oficio.

Sobre este punto, el Consejo de Estado dictd recientemente dos (2) sentencias,
en las que revocd igual nimero de fallos de esta corporacion que concedian la

aludida indexacion al amparo del criterio de equidad brevemente esbozado.

La primera de ellas data del 23 de octubre de 2020, con ponencia del Magistrado
Carmelo Perdomo Cuéter, dentro del expediente N° 170012333000-2018-00143-
01 (4932-2019), en la cual sostuvo el alto tribunal:

“(...) En lo atanedero a la presunta facultad que se atribuye el
a quo, para decidir extra petita, la Corte Constitucional, en
fallo T-873 de 16 de agosto de 20014, indico que «[a]l contrario
de los procesos laborales a los cuales asimila el demandante
su asunto, el ejercicio de la funcion judicial en materia

contencioso administrativa®, la competencia del juez al

4 Corte Constitucional, sentencia T-873 de 2001, M. P. Jaime Araujo Renteria.
5 Acerca del proceso contencioso administrativo Cfr. BETANCUR JARAMILLO, Carlos. Derecho
procesal administrativo, Cuarta ed. 4a. reimpresion. Sefial Editora. Medellin: 1998, pags. 196 y ss.
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momento de fallar no le permite decidir ultra petita o extra
petita, porque la resolucion judicial que se extienda mds alld
de lo pedido o que se tome fuera del petitum de la demanda,
a mds de resultar violatoria del derecho de defensa de la
contraparte seria contraria a la estructura misma del proceso
que en esta materia se guia por el principio de que la materia
del litigio se define por las partes y, estas al hacerlo,

delimitan la competencia del juzgador».

En similar sentido, se pronuncié esta Corporacion el 20 de
mayo de 2010°, al sostener que «[l]a sentencia proferida por el
juez de lo contencioso administrativo, a su turno, debe ser
motivada y resolver todos los puntos objeto de controversia
formulados por las partes demandante y demandada dentro de
la oportunidad procesal respectiva. En este sentido, a la luz
de lo establecido en el articulo 170 del C.C.A.” [hoy 1878 del
CPACA], debe concluirse que la sentencia proferida por el juez
de lo contencioso administrativo no puede ser infra, extra o
ultra petita, sino, en virtud de la naturaleza
predominantemente rogada de la jurisdiccion, sujetarse a

todos y cada uno de los aspectos sometidos a su decision».

Derrotero reiterado por esta sala el 17 de octubre de 2017°, al
precisar que «[...] el juez debe tomar su decision de manera
congruente con los hechos, pretensiones y excepciones

probadas dentro del proceso. Por lo tanto, no podrd proferir

una sentencia en la que se pronuncie acerca de algo gue no

fue solicitado por las partes (extra petita) o en la que otorgue

mds de lo pedido (ultra petita), pero tampoco podra fallar sin

pronunciarse acerca de todas las pretensiones, pues de lo

contrario deberad explicar de manera suficiente las razones por

6 Consejo de Estado, seccion segunda, expediente: 25000-23-25-000-2002-12297-01 (3712-2004),
C. P. Victor Hernando Alvarado Ardila.

7 «La sentencia tiene que ser motivada. Debe analizar los hechos en que se funda la controversia,
las pruebas, las normas juridicas pertinentes, los argumentos de las partes y las excepciones con
el objeto de resolver todas las peticiones |[...]».

8 «La sentencia tiene que ser motivada. En ella se hard un breve resumen de la demanda y de su
contestacion y un andalisis critico de las pruebas y de los razonamientos legales, de equidad y
doctrinarios estrictamente necesarios para fundamentar las conclusiones, exponiéndolos con
brevedad y precision y citando los textos legales que se apliquen».

9 Consejo de Estado, seccidon segunda, expediente: 66001-23-33-000-2012-00161-01 (3605-14).
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las cuales omitio referirse a algun pedimento, por ello, el
principio de congruencia de la sentencia garantiza el oportuno
uso del derecho de defensa por las partes, puesto que les
permite hacer uso de cada una de las herramientas

establecidas en la ley para tal proposito».

En ese orden de ideas, conforme a lo anterior, resultaria

contrario a la naturaleza de esta jurisdiccion admitir la

aplicacion de las facultades ultra y extra petita, que invoco el

Tribunal de instancia, como si opera en la jurisdiccion

ordinaria laboral'®, dado que ello vulneraria el principio de

justicia rogada, el cual impone la carga a la persona que acude
al aparato jurisdiccional de solicitar en la demanda, de manera
especifica, lo que se quiere; asi como el de congruencia, que
consiste en la obligacion que tiene la autoridad judicial de
decidir de acuerdo con lo pedido y probado; por lo tanto,
debera revocarse la orden impuesta en el fallo apelado, al

constatarse que lo pretendido por la actora era el pago de los

intereses moratorios, en los términos analizados en

precedencia, y no la indexacion dispuesta por el a quo”

/Destaca la Sala/.

S. 022

La hermenéutica esbozada fue objeto de reiteracion en sentencia de 3 de

diciembre de 2020, con ponencia del Magistrado Rafael Francisco Suarez Vargas
(Exp. 170012333000-2016-00270-01 1245-19), en la que anadio:

“Lo anterior quiere decir que, en momento alguno, el senor
Hernandez Osorio requirié reemplazar el pago de los intereses
moratorios, por la indexacion de las sumas reconocidas, en
caso de que su pretension principal no tuviera acogida, ni

mucho menos pidié que se indexara la suma indicada por el

10 |_as facultades ultra y extra petita de las que se reviste a un juez ordinario laboral estan consagradas en el
articulo 50 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, al prever que «[e]l Juez de-primera
instancia podra ordenar el pago de salarios, prestaciones o indemnizaciones distintos de los pedidos, cuando
los hechos que los originen hayan sido discutidos en el proceso y estén debidamente probados, o condenar al

pago de sumas mayores que las demandadas por el mismo concepto, cuando aparezca que éstas son

inferiores a las que corresponden al trabajador, de conformidad con la ley, y siempre que no hayan sido

pagadas».
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tribunal, en el periodo por él ordenado;' por lo tanto, se debe

concluir que la decision de indexacion adoptada por el

juzgador de primera instancia excede el marco de la

pretension del demandante, pues, se repite, su pretension solo

se orientaba al pago de los intereses respectivos, en la forma

transcrita.

(...) La situacion que se analizd en la providencia en cita,
coincide plenamente con la sentencia bajo analisis, toda vez
que la indexacién ordenada por el juzgador de primera
instancia se sustentd en la Resolucion 2179-6 del 22 de marzo
de 2013, la cual determiné que la actualizacion de los valores
reconocidos, comprendia el periodo transcurrido entre el 10 de
febrero de 1997 y el 31 de diciembre de 2009; sin embargo,
como el pago se materializd el 15 de julio de 20132,
atendiendo los principios de equidad y justicia, debian traerse
al valor presente del momento del pago, los valores

reconocidos.

No obstante lo anterior, como un pronunciamiento de tal

naturaleza no se formuld por la parte demandante, mal podria

el a quo reconocerlo, en consideracion al caracter rogado de la

jurisdiccion de lo contencioso administrativo, razon que

conlleva revocar la condena que, en tal sentido, impuso el
”

tribunal, en el numeral tercero de la sentencia apelada (...
/Resaltado del Tribunal/.

En conclusion, acogiendo las ndveles pautas jurisprudenciales sobre la materia,
resulta clara la imposibilidad de exceder el objeto del litigio, con el fin de
conceder una indexacion no planteada ante la administracion ni solicitada en el
escrito introductor, mas adn, atribuyéndole a dicha indexacion el caracter de
derecho laboral a la luz del canon 53 Superior, condicion que no le es propia,
como se dijo, tratandose simplemente de una técnica de actualizacion de valores

monetarios para corregir la inflacion.

11 Si hubo un requerimiento relativo a actualizacion, pero este se concretd en un ajuste a aquella, lo
que no es coincidente con los parametros y/o motivaciones de la decidida por el a quo, pues en ella,
se pretendid sanear la descompensacion que se pudo producir entre la Gltima fecha tomada para la
indexacion en el acto de reconocimiento, y en la que efectivamente se produjo el pago.

12 Folio 41.
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Sumado a lo anterior, ha quedado acreditado que la suma reconocida a la parte
actora fue debidamente actualizada y que dicha actualizacidon es incompatible
con los intereses que se imploran, lo que fuerza a denegar las pretensiones de la

parte demandante.
COSTAS

Con fundamento en el articulo 188 del C/CA, se condena en costas a la parte
actora, cuya liquidacion y ejecucion se haran conforme al articulo 366 del Codigo
General de Proceso. Lo anterior, teniendo en cuenta que la parte demandada se
vio en la necesidad de asumir su defensa judicial y sufragar los gastos procesales

hasta su culminacion.

Las agencias en derecho se tasan en el 3% del valor pretendido, a cargo también
de la parte actora de conformidad con el Acuerdo PSAA16-10554 del 5 de agosto

de 2016" articulo 5, numeral 1 del Consejo Superior de la Judicatura.

Es por lo discurrido que el Tribunal Administrativo de Caldas, SALA 4 DE
DECISION ORAL, administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la ley,

FALLA

NIEGANSE las pretensiones de la parte demandante, dentro del proceso de
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido por el sefior RAMON
ALBERTO MURILLO RENDON contra la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL y el DEPARTAMENTO DE CALDAS.

COSTAS a cargo de la parte actora, cuya liquidacion y ejecucion se hara en la
forma dispuesta en el Codigo General del Proceso. Se fijan agencias en derecho
por el equivalente al 3% del valor de las pretensiones de la demanda, también a

cargo de la parte demandante y a favor de la accionada.

13 “Por el cual se establecen las tarifas de agencias en derecho”.
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EJECUTORIADA esta providencia, LIQUIDENSE los gastos del proceso,
DEVUELVANSE los remanentes si los hubiere. ARCHIVENSE las diligencias,

previas las anotaciones respectivas en el programa Justicia Siglo XXI.

NOTIFIQUESE conforme lo dispone el articulo 203 del C/CA.

Providencia discutida y aprobada en Sala de Decisién celebrada en la fecha,
segln consta en Acta N° 009 de 2021.

NOTIFIQUESE

AUGUSTO MO 'S VALENCIA
Magistrado

MON CHA
Magistrado

Magistrado
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Primera Instancia
S. 022

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
El suscrito Secretario certifica que la anterior providencia
se notifica a la parte demandante por Estado Electrénico
No. 041 de fecha 9 de Marzo de 2021.
Surtido lo anterior, se envid mensaje de datos al correo
electrénico.

Manizales,

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

-Sala de Decision-

Magistrado Ponente: Augusto Ramon Chavez Marin

S. 59
Asunto: Sentencia de segunda instancia
Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacion: 17001-33-33-004-2017-00354-02
Demandante: Luz de Mercedes Muinoz Pérez
Demandados: Nacion - Ministerio de Educacion Nacional -
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio

Departamento de Caldas

Aprobado en Sala Ordinaria de Decisién, segin consta en Acta n°
09 del 5 de marzo de 2021

Manizales, cinco (5) de marzo de dos mil veintiuno (2021).
ASUNTO

De conformidad con lo previsto por los articulos 243 y 247 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo -
CPACA, corresponde a esta Sala de Decision desatar el recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandante contra la sentencia del quince (15) de
noviembre de dos mil diecinueve (2019), proferida por el Juzgado Cuarto
Administrativo del Circuito de Manizales, que nego6 las suplicas de la
demanda dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho
promovido por la sefiora Luz de Mercedes Mufioz Pérez contra la Nacion —
Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio (FOMAG?) y el Departamento de Caldas.

LA DEMANDA

En ejercicio de este medio de control interpuesto el 17 de julio de 2017 (fls. 2
a9, C.1), se solicito lo siguiente:

Pretensiones

1. Que se declare la nulidad total de la Resolucion n® 6986-6 del 7 de

1 En adelante, CPACA.
2 En adelante, FOMAG.
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septiembre de 2016, expedida por la Secretaria de Educacion del
Departamento de Caldas en representacién del FOMAG.

2. Que se declare la nulidad parcial de la Resoluciéon n® 7437-6 del 21 de
mayo de 1996, expedida por la Secretaria de Educacion del
Departamento de Caldas en representacion del FOMAG, con la cual
reconocio pension ordinaria de jubilacion a favor de la parte actora.

3.  Que como consecuencia de lo anterior, se reconozca lo solicitado en la
reclamacion administrativa presentada, esto es, que se ordene la
devolucion de los dineros correspondientes a los aportes de salud
equivalentes al 12% y/o 12.5% sobre las mesadas adicionales de junio y
diciembre (mesada 13 y 14); que cese el descuento por tal concepto; y
que las sumas anteriores sean reintegradas desde la fecha de
reconocimiento pensional debidamente indexadas.

4. Que se declare a las entidades demandadas responsables de los
perjuicios causados a la parte actora con ocasion de los descuentos por
aportes de salud realizados sobre las mesadas adicionales de la pension
de derecho y la devolucién de cualquier otro porcentaje de cotizacion a
salud que se haya cobrado fuera de lo legal.

5. Que como consecuencia de lo anterior, se condene a la parte accionada
al pago de los perjuicios causados.

6. Que las sumas resultantes de las condenas se indexen conforme al
articulo 192 del CPACA.

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

Hechos

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

1. Mediante Resolucion n® 7437-6 del 21 de mayo de 1996, la Secretaria de
Educacion del Departamento de Caldas en representacion del FOMAG,
reconocio pension ordinaria de jubilacion a favor de la sefiora Luz de
Mercedes Mufioz Perez.

2. El acto administrativo de reconocimiento en su parte resolutiva ordeno
efectuar los descuentos de salud a favor del FOMAG.
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3. Dependiendo de la normativa aplicable, los citados descuentos
corresponden al 5%, 12% o 12.5%.

4.  El porcentaje de descuento por concepto de aportes a salud para el caso
concreto correspondia al 5% en aplicacion del articulo 8 de la Ley 91 de
1989; después al 12% conforme a la Ley 812 de 2003; luego durante la
vigencia de la Ley 1122 de 2007 al 12.5%; y finalmente al 12% desde el
27 de noviembre de 2008 con base en la Ley 1250 de 2008.

5. Desde la fecha de reconocimiento pensional hasta el momento de
presentacion de la demanda, el FOMAG a través de Ila
FIDUPREVISORA descuenta a la parte actora el porcentaje del 12%, por
concepto de aportes a salud sobre las mesadas pensionales mensuales.

6. Los anteriores descuentos se realizan no sélo sobre las mesadas
ordinarias sino también respecto de las mesadas adicionales 13 y 14,
correspondientes a los meses de junio y diciembre.

7. La parte accionante elevo peticion ante la Secretaria de Educacion del
Departamento de Caldas, a través de la cual solicitdé no sdlo el cese y
devolucion de aportes de salud sobre las mesadas adicionales, sino
también que se realizara descuento sobre toda la mesada unicamente
del 12% y no del 12.5%.

8.  Con Resolucion n® 6986-6 del 7 de septiembre de 2016, la Secretaria de
Educaciéon del Departamento de Caldas en representacion del FOMAG
nego la reclamacion hecha.

Normas violadas y concepto de la violacion

La parte actora estim6 como violadas las siguientes disposiciones: Ley 42 de
1982; Ley 43 de 1984: articulo 5; Ley 91 de 1989; Ley 100 de 1993: articulos 50,
142 y 279; Ley 797 de 2003; Ley 812 de 2003: articulo 81; Decreto 1073 de 2002;
Decreto 3752 de 2003: articulos 1, 4 y 5; y Ley 1250 de 2007.

Indicéd que las Leyes 42 de 1982 y 43 de 1984 prohibieron expresamente la
realizacion de cualquier descuento sobre la mensualidad adicional reconocida
a los pensionados por la Ley 42 de 1976.

Precis6 que el beneficio de las mesadas pensionales adicionales para los
docentes quedo contemplado en el articulo 15 de la Ley 91 de 1989; y que
sobre el mismo es indebido realizar descuentos para salud, conforme lo
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expuso la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado®.

Expuso que a similar conclusion llego el Tribunal Administrativo del Quindio
en una sus providencias sobre el tema, del cual cita apartes.

Sostuvo que a partir de la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, se derogd
tacitamente la norma especial consagrada en el articulo 8 -numeral 5- de la
Ley 91 de 1989, y conforme al principio de inescindibilidad de la norma,
resulta improcedente hacer descuentos de salud sobre las mesadas adicionales
al personal docente afiliado al FOMAG.

CONTESTACION DE LA DEMANDA
Nacion — Ministerio de Educacion Nacional (fls. 51 a 66, C.1)
No se pronuncio en esta etapa procesal.
Departamento de Caldas (fls. 67 a 71, C.1)

Dentro del término otorgado, la entidad territorial accionada contesto la
demanda para oponerse a las stuplicas de la demanda, con fundamento en
los medios exceptivos que denominé: “FALTA DE LEGITIMACION EN LA
CAUSA POR PASIVA”, aduciendo que es el FOMAG quien se encarga, a
través de la FIDUPREVISORA S.A. de todo lo relacionado con el
reconocimiento, liquidacion y pago de prestaciones a los docentes y
directivos docentes, correspondiéndole tnicamente al Departamento de
Caldas recibir y radicar las solicitudes, certificar tiempos y régimen salarial y
prestacional, asi como proyectar los actos administrativos y enviarlos a la
entidad fiduciaria para su estudio, verificacion y aprobacion;
“INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION CON FUNDAMENTO EN LA
LEY”, como quiera que con la expedicion de la Ley 812 de 2003 se modificd
el concepto de aportes para el personal afiliado al FOMAG, que paso a ser el
previsto por las Leyes 100 de 1993, 797 de 2003 y 1122 de 2007 (del 12% al
12.5%); “BUENA FE”, por cuanto la entidad siempre ha obrado correcta y
diligentemente en el cumplimientos de sus funciones; y “PRESCRIPCION
(sic)”, de conformidad con el articulo 102 del Decreto 1848 de 1969 y el
Decreto 3135 de 1968.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

3 Conceptos del 16 de diciembre de 1997 (Radicado: 1064) y del 11 de marzo de 2010 (Radicado:
11001-03-06-000-2010-00009-00(1988).
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El 15 de noviembre de 2019, el Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito
de Manizales dict6 sentencia (fls. 82 vuelto a 89, C.1), a través de la cual nego
las suplicas de la demanda, con fundamento en lo siguiente.

Preliminarmente precis6 que corresponde al Ministerio de Educacion
Nacional - FOMAG y no a la entidad territorial demandada, el
reconocimiento de la pension de jubilacion, asi como el descuento de los
aportes de salud de los docentes.

Explicod que las mesadas adicionales correspondientes a los meses de junio y
diciembre tienen origen legal y fueron consagradas, respectivamente, en el
articulo 15 -literal b del numeral 2— de la Ley 91 de 1989 y el articulo 5 de la
Ley 4% de 1976, como beneficios extras para los pensionados afiliados al
FOMAG asi como para los pensionados del sector publico.

Indic6 que los descuentos con destino a salud fueron consagrados
inicialmente en el articulo 2 del Decreto 1743 de 1966, reglamentario de la
Ley 6% de 1966, en cuantia del 5% del valor de la respectiva pension mensual.
Acotd que en similares términos fue previsto el referido descuento en el
numeral 3 del articulo 90 del Decreto 1848 de 1969, reglamentario del
Decreto 3531 (sic) de 1968.

Sostuvo que el articulo 7 de la Ley 42 de 1982 y el articulo 5 de la Ley 43 de
1984 prohibieron que sobre la mesada adicional prevista por la Ley 4% de
1976 se hiciera descuento alguno, particularmente el del 5% con destino a
salud conforme al articulo 90 del Decreto 1848 de 1969.

Expuso que la Ley 91 de 1989 que cre6 el FOMAG, dispuso que dicho fondo
estaria constituido, entre otros recursos, por el 5% de cada mesada
pensional, incluidas las mesadas adicionales, como un aporte de los
pensionados.

Precis6 que las mesadas adicionales de junio y diciembre también fueron
previstas por la Ley 100 de 1993; y que sobre las mismas, el paragrafo del
articulo 1° del Decreto 1073 de 2002, prohibi¢ la realizacion de descuentos.

Senal6 que con el articulo 81 de la Ley 812 de 2003, los docentes que se
vincularan a partir de la entrada en vigencia de dicha norma tendrian los
derechos pensionales del régimen pensional de prima media previsto por las
Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003; disposiciones éstas a las que quedarian
igualmente sujetos los aportes para salud y pension de los docentes afiliados
al FOMAG.
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Afirmo6 que como la disposicion referida no hizo distincion frente a los
afiliados pensionados, éstos también quedaron obligados a efectuar las
cotizaciones a salud en los montos previstos por las Leyes 100 de 1993 y 797
de 2003, tal como tuvo oportunidad de precisarlo la Corte Constitucional en
sentencia C-369 de 2004.

En lo que respecta al monto de las cotizaciones a salud, indico que el articulo
204 de la Ley 100 de 1993 lo fijé en 12%, el cual fue incrementado en 0.5%
por el articulo 10 de la Ley 1122 de 2007, y posteriormente disminuido al
mismo 12% en aplicacion del articulo 1° de la Ley 1250 de 2008.

En ese orden de ideas, considero la Juez de primera instancia que los
pensionados afiliados al FOMAG deben hacer aportes a salud sobre sus
mesadas pensionales en los montos indicados anteriormente, incluyendo las
mesadas adicionales, tal como lo indico la Seccion Cuarta del Consejo de
Estado en sentencia proferida el 16 de diciembre de 2015 dentro del
expediente radicado con el niimero 2015-02164.

Estimé que a los docentes no se les puede aplicar las normas de la Ley 100
de 1993 que eximieron a los beneficiarios del régimen general de pensiones
del descuento sobre las mesadas adicionales, pues los afiliados al FOMAG
solo se gobiernan por dicha ley en lo que respecta al porcentaje de la
cotizacion a salud, sin modificar el régimen pensional.

Descendiendo al caso concreto, la Juez a quo manifestd que de los elementos
materiales probatorios allegados al expediente se advertia que los
descuentos por salud realizados sobre la pension de jubilacion de la parte
demandante se encontraban ajustados a derecho y en los montos que
correspondia conforme a la normativa vigente.

RECURSO DE APELACION

Mediante memorial obrante de folios 100 a 107 del cuaderno principal, la
parte demandante interpuso recurso de apelacidon frente a la sentencia de
primera instancia, por las siguientes razones.

Expuso que de conformidad con el articulo 15 de la Ley 91 de 1989, los
docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989
mantendrian el régimen prestacional que venian gozando en cada entidad
territorial de conformidad con las normas vigentes.

En ese sentido, y como la parte demandante estuvo vinculada al servicio
antes del 31 de diciembre de 1989, no puede aplicarsele el régimen
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exceptuado de la Ley 91 de 1989 que incluyo las mesadas adicionales como
base de los aportes a salud.

Acudié a la sentencia de unificacion del Consejo de Estado CE-SUJ2 n® 001
de 2016 relacionada con la prima de servicios de los docentes, para sefialar la
manera en la cual debe interpretarse el articulo 15 de la Ley 91 de 1989, y
que en ese sentido no pueden desconocerse los derechos adquiridos de los
docentes que por disposicidon legal de las entidades territoriales e incluso
nacionales, les habian reconocido prestaciones mas alld de las minimas
legales, entre ellas, la prohibicion de descuentos de salud sobre mesadas
adicionales.

Recordd que conforme al articulo 15 de la Ley 91 de 1989, los docentes que
se vincularan a partir del 1° de enero de 1990 se regirian para efectos de
prestaciones econdmicas y sociales, por las normas vigentes aplicables a los
empleados publicos del orden nacional, esto es, los Decreto 3135 de 1968,
1848 de 1969 y 1045 de 1978.

Indico que al analizar el contenido de los decretos citados, el tnico que se
refiri6 a los descuentos para pension fue el 3135 de 1968, que tampoco
contemplé un aporte sobre mesadas adicionales sino solo sobre las
ordinarias en un 5%.

Relacion6 las normas anteriores y posteriores a la Ley 91 de 1989, para
sefialar que en ellas no se contemplo el descuento de los aportes de salud
sobre las mesadas adicionales.

Precisé que en atencién al principio de inescindibilidad de la norma, el
numeral 5 del articulo 8 de la Ley 91 de 1989 que establecid el porcentaje de
cotizacién en salud para el personal docente e incluy6 para tal efecto las
mesadas adicionales, debe entenderse derogado tacitamente desde el 27 de
junio de 2003, fecha de promulgacion de la Ley 812 de 2003.

Alegd que con el fallo recurrido se esta vulnerando el derecho a la igualdad,
como quiera que sobre las mesadas adicionales de las pensiones gracia que
administra la UGPP, no estd descontando valor alguno por concepto de
salud.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

Parte demandante, Naciéon - Ministerio de Educacion Nacional y
Departamento de Caldas. Guardaron silencio en esta oportunidad procesal.
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CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO
El Ministerio Pablico no emitid concepto en el presente asunto.
TRAMITE PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA

Reparto. Para conocer del recurso de alzada, el expediente fue repartido a
este Tribunal el 17 de enero de 2020, y allegado el 5 de marzo de 2020 al
Despacho del Magistrado Ponente de esta providencia (fl. 4, C.3).

Admision y alegatos. Por auto del 5 de marzo de 2020 se admiti6 el recurso
de apelacion y se corrid traslado para alegatos (fl. 4, C.3). Las partes no se
pronunciaron en esta etapa procesal. El Ministerio Publico no rindié
concepto en esta oportunidad.

Paso a Despacho para sentencia. El 7 de septiembre de 2020 el proceso
ingresé a Despacho para sentencia (fl. 7, C.3), la que se dicta en seguida, en
aplicacion de lo dispuesto por el articulo 247 del CPACA. Se precisa que por
tratarse de un asunto que versa sobre un caso similar a los ya decididos por
esta Corporacion, y en procura de la celeridad y agilidad para dar solucién a
dichos temas, se profiere este fallo sin tener en cuenta el orden de ingreso
del proceso a Despacho para tal efecto, tal como se autoriza por el articulo 18
de la Ley 446 de 1998, en armonia con lo previsto por el articulo 115 de la
Ley 1395 de 2010.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

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

Problema juridico

El asunto juridico a resolver en el sub examine se centra en dilucidar el
siguiente interrogante:

¢Le asiste derecho a la parte actora a que no le realicen descuentos por concepto
de aportes a salud sobre las mesadas adicionales de su pension ordinaria de
jubilacion?
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Para despejar el problema planteado, la Sala abordara los siguientes
aspectos: i) hechos probados; ii) aportes al Sistema General de Seguridad
Social en Salud; iii) aportes a salud por parte de los afiliados al FOMAG; iv)
monto de los aportes en salud de los pensionados afiliados al FOMAG; v)
descuento de salud sobre las mesadas adicionales; y vi) examen del caso

concreto.

Hechos debidamente acreditados

La siguiente es la relacion de los hechos debidamente probados que resultan

relevantes para solucionar el caso concreto:

1.

Por Resoluciéon n® 7437-6 del 21 de mayo de 1996 (fls. 30 y 31, C.1), la
Secretaria de Educacién del Departamento de Caldas en nombre y
representacion del Ministerio de Educacion Nacional - FOMAG,
reconocid pension de jubilacion a favor de la parte accionante, en cuantia
de $143.770, efectiva a partir del 5 de noviembre de 1995.

Segun quedd consignado en la parte resolutiva de dicho acto
administrativo, de cada mesada pensional el FOMAG descontaria el 5%,
para efectos de la prestacion del servicio médico asistencial.

El 9 de agosto de 2016, la parte actora elevo solicitud a la Secretaria de
Educacion del Departamento de Caldas (fl. 11, C.1), tendiente a obtener la
devolucion debidamente indexada y desde la fecha de reconocimiento
pensional, de los dineros correspondientes a los aportes de salud
equivalentes al 12% y/o 12.5% sobre las mesadas adicionales de junio y
diciembre (mesadas 13 y 14), asi como el cese de dichos descuentos.

Con Resolucion n® 6986-6 del 7 de septiembre de 2016 (fls. 12 y 13, C.1), la
Secretaria de Educacién del Departamento de Caldas en nombre y
representacion del Ministerio de Educacion Nacional - FOMAG, nego el
cese y devolucion de los aportes a salud sobre las mesadas adicionales
pagadas a la parte demandante.

De conformidad con certificacion expedida por la FIDUPREVISORA S.A.
(fls. 15 a 23, C.1), sobre las mesadas adicionales recibidas por la parte
actora, le fueron efectuados descuentos adicionales por concepto de
salud.

Aportes al Sistema General de Seguridad Social en Salud



Exp.: 17001-33-33-004-2017-00354-02 10

El articulo 48 de la Constitucion Politica concibe la seguridad social como un
servicio publico obligatorio que debe prestarse bajo la direccion,
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.

Por su parte el articulo 49 de la Carta Politica alude a la atencion en salud
como un servicio publico a cargo del Estado, debiendo garantizar a todas las
personas el acceso a los servicios de promocion, proteccion y recuperacion de
la 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.

El articulo 157 de la Ley 100 de 1993 establecio las modalidades en que los
participantes del Sistema General de Seguridad Social acceden al servicio de
salud: unos en calidad de afiliados al régimen contributivo o subsidiado y
otros, en forma temporal, como vinculados.

Los pensionados por jubilacion, vejez, invalidez o sobreviviente, pertenecen
al régimen contributivo por tratarse de afiliados con capacidad de pago y
aportan al Sistema General de Seguridad Social en Salud en calidad de
cotizantes.

Para quienes se hubieren pensionado antes del 1° de abril de 1994, el articulo
143 de la Ley 100 de 1993 consagré un reajuste mensual equivalente a la
elevacion en la cotizacion para salud que resultara de la aplicacion de dicha
ley. Asi mismo dispuso que la cotizacion para salud de los pensionados
estaria totalmente a su cargo, quienes podrian cancelarla mediante una
cotizacion complementaria durante su periodo de vinculacion laboral.

El articulo 280 de la Ley 100 de 1993 contemplo la obligacion, sin excepcion, de
aportar a partir del 1° de abril de 1994 a los fondos de solidaridad en los
regimenes de salud y pensiones.

Sobre la obligacion de cotizar al Sistema General de Seguridad Social en
Salud por parte de los pensionados, tanto en los regimenes especiales como
en el ordinario, en sentencia T-835 de 2014 la Corte Constitucional preciso:

Entonces, incluso los regimenes de excepcion tienen el deber de cotizar al
Sistema General de Seguridad Social, para la prestacion de los servicios médico
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asistenciales, situacion que no varid con la expedicion de la Ley 100 de 1993.
Esto encuentra respaldo en el principio de solidaridad que caracteriza este
sistema. Asi en las sentencia 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 cotizacion 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 Ia
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. (Negrilla
fuera de texto).

De conformidad con lo anterior, es evidente que el ordenamiento juridico
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 o cotizaciones destinados a generar su viabilidad financiera.

Conviene precisar que los aportes a salud para afiliados y pensionados se
encontraban previstos igualmente antes de la entrada en vigencia de la Ley
100 de 1993, en normas tales como la Ley 4% de 1966% que en su articulo 2
estableci especificamente para quienes eran beneficiarios de pensiones de la
Caja Nacional de Prevision Social — CAJANAL, el deber de cotizar
mensualmente el 5% de su mesada a favor de dicha entidad.

Lo anterior fue reiterado por el Decreto 3135 de 1968° en su articulo 37, al
sefialar que:

4 “Por la cual se provee de nuevos recursos a la Caja Nacional de Prevision Social, se reajustan las pensiones
de jubilacion e invalidez y se dictan otras disposiciones”.

5 “Por el cual se prevé la integracion de la sequridad social entre el sector piiblico y el privado y se requla el
régimen prestacional de los empleados puiblicos y trabajadores oficiales”.
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A los pensionados por invalidez, jubilacion y retiro por vejez se les prestard por
la entidad que les pague la pension, asistencia médica, farmacéutica, quirirgica
y hospitalaria.

Para este efecto el pensionado cotizard mensualmente un cinco por ciento (5%)
de su pension.

Aportes a salud por parte de los afiliados al FOMAG

La Ley 91 de 1989¢ en su articulo 15 determind el régimen aplicable para el
personal docente dependiendo de la vinculacion, 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:

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

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

El articulo 5 numeral 2 de la citada disposicion, sefiald6 como uno de los
objetivos del FOMAG, el de garantizar la prestacion de los servicios médico
asistenciales de los docentes. Para tal efecto, parte de los recursos de dicho
fondo estd constituido por “El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo,
incluidas las mesadas adicionales, como aporte de los pensionados” (numeral 5 del
articulo 8, ibidem).

Por su parte, el articulo 81 de la Ley 812 de 20037, declarado exequible por la
Corte Constitucional en sentencia C-369-04, previo que el régimen
prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales
vinculados al servicio publico educativo oficial antes de la entrada en
vigencia de dicha ley, seria el establecido en las disposiciones vigentes con
anterioridad. Del mismo modo consagré que los docentes vinculados a
partir de la entrada en vigencia de la citada norma, serian afiliados al
FOMAG vy tendrian los derechos pensionales del régimen pensional de

¢ “Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”.
7 “Por la cual se aprueba el Plan Nacional de Desarrollo 2003-2006, hacia un Estado comunitario”.
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prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los
requisitos previstos en €l, con excepcion de la edad de pension de vejez que
seria de 57 afos para hombres y mujeres.

En los incisos tercero y cuarto del articulo 81 de la Ley 812 de 2003 se precisd
que los servicios de salud para los docentes afiliados al FOMAG serian
prestados conforme a la Ley 91 de 1989, y que el valor de sus cotizaciones
corresponderia a la suma de aportes que para salud y pensiones
establecieran las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003.

Posteriormente, el primer paragrafo transitorio del Acto Legislativo n® 01 de
2005, dispuso que: “El régimen pensional de los docentes mnacionales,
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
esta. Los docentes que se hayan vinculado o se vinculen a partir de la vigencia de la
citada ley, tendran los derechos de prima media establecidos en las leyes del Sistema
General de Pensiones, en los términos del articulo 81 de la Ley 812 de 2003”.

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

Monto de los aportes en salud de los pensionados afiliados al FOMAG

Al respecto, el articulo 204 de la Ley 100 de 1993 estableci6 que “La cotizacién
obligatoria que se aplica a los afiliados al Sistema General de Seguridad Social en
Salud seguin las normas del presente régimen, serd mdximo del 12% del salario base
de cotizacion, el cual no podra ser inferior al salario minimo. Dos terceras partes de
la cotizacion estardn 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 financiacion de los beneficiarios del régimen
subsidiado”.

Dicha preceptiva fue modificada por el articulo 10 de la Ley 1122 de 2007,
que dispuso: “La cotizacion al Régimen Contributivo de Salud serd, a partir del
primero (1°) de enero del aiio 2007, del 12,5% del ingreso o salario base de
cotizacion, el cual no podrd ser inferior al salario minimo. La cotizacion a cargo del
empleador serd del 8.5% y a cargo del empleado del 4%. Uno punto cinco (1,5) de la
cotizacion serdn trasladados a la subcuenta de Solidaridad del Fosyga para
contribuir a la financiacion de los beneficiarios del régimen subsidiado. Las
cotizaciones que hoy tienen para salud los regimenes especiales y de excepcion se


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
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incrementardn en cero punto cinco por ciento (0,5%), a cargo del empleador, que
serd destinado a la subcuenta de solidaridad para completar el uno punto cinco a los
que hace referencia el presente articulo. EIl 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 serd incrementado por el Gobierno Nacional en cero

4

punto cinco por ciento (0,5%)”.

Y finalmente, por virtud del articulo 1° de la Ley 1250 de 2008, se adicion¢ el
articulo 204 de la Ley 100 de 1993 para establecer que la cotizacion mensual
al régimen contributivo de salud de los pensionados seria del 12% del
ingreso de la respectiva mesada pensional.

Tratandose de afiliados al FOMAG, se recuerda que el porcentaje de la
cotizacion fue fijado por la Ley 91 de 1989 en 5% y posteriormente con la
entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, se habilito un valor total de la
cotizacion correspondiente a la suma de aportes que para salud y pensiones
establecieran 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 FOMAG equivalen al mismo porcentaje
que se debe descontar en el Sistema General de Seguridad Social, segiin
quedo expuesto anteriormente.

Respecto al monto de las cotizaciones que deben realizar los docentes
pensionados afiliados al FOMAG, por concepto de salud, la Seccion
Segunda del Consejo de Estado en sentencia del 10 de mayo de 20188,
preciso:

3. Por otro lado, la Ley 91 de 1989, fijé como otro de los objetivos del Fondo
Nacional de prestaciones sociales del Magisterio: Garantizar la prestacion de los
servicios médico-asistenciales, para contratard (sic) con entidades de acuerdo
con instrucciones que imparta el Consejo Directivo del Fondo. Entonces, a
cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales el Magisterio tiene a cargo
las prestaciones sociales de los afiliados al Magisterio, entre estas, (i) la pension
ordinaria y (ii) garantizar la prestacion la prestacion (sic) de los servicios
médico asistenciales. Lo que indica que los docentes afiliados al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterios, por disposicion de la ley, tienen un
régimen especial de seguridad social en salud.

8 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccién B.
Consejero ponente: César Palomino Cortés. Sentencia del 10 de mayo de 2018. Radicacién namero:
68001-23-31-000-2010-00624-01(0340-14).
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Del andlisis de la normatividad referida, se evidencia que el legislador, se (sic)
sento 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, que incluye
también a los pensionados. (pension ordinaria)

5. En relacién con el porcentaje de la cotizacion para salud del trabajador, la
legislacion ha variado el porcentaje del 5% al 12.5%

(..)

6.2. (sic) Afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterios

Ley 91 de 1989 articulo 8-5 5%

Ley 812 de 2003°, articulo 81 El valor total de la tasa de cotizacion por
los docentes afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio corresponderd a la suma de
aportes que para salud y pensiones
establezcan las Leyes 100 de 1993 y 797 de
2003, manteniendo la misma distribucion
que exista para empleadores y trabajadores.
La distribucion 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.

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 que los
docentes gozan de un sistema de salud, especial, sefialo:

“22. Ahora bien, bajo el entendido que los docentes gozan de un sistema
de salud diferente al sefialado en la Ley 100 de 1993, corresponde al

9 Cita de cita: Por la cual se aprueba el Plan Nacional de Desarrollo 2003-2006, hacia un Estado
comunitario"El (sic) Congreso de Colombia
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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
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”, segtin 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 podrin
utilizar simultdneamente 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 una relacion 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 serdn prestados, exclusivamente a través del régimen
de excepcion; las prestaciones econdmicas a cargo del Sistema
General de Seguridad Social en Salud, serdn cubiertas por el Fosyga
en proporcion al Ingreso Base de cotizacion sobre el cual se
realizaron los respectivos aportes. Para tal efecto el empleador hard
los tramites respectivos...”.

De conformidad con el anterior articulo es completamente vilido -y legal
que quien se encuentra percibiendo una pension de vejez, y a su vez recibe
pension gracia, cotice sobre las dos pensiones en materia de salud. Una
cotizacion serd 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

16
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pension 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 establecid 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 disposicion, a los beneficiarios de
la denominada pension gracia también se les incrementd 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 disposicion 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 varié 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 Ia
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 sodlo 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. ...""" (Negrilla es del
texto).

De las normas anotadas y los postulados jurisprudenciales esgrimidos, se
colige que los pensionados afiliados al FOMAG, no obstante ser
beneficiarios del régimen especial en pensiones previsto en la Ley 91 de

10 Cita de cita: Corte Constitucional. Sentencia T-546 de 21 de julio de 2014 M.P. Gloria Stella Ortiz
Delgado. Enfasis fuera de texto.
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1989, estan obligados a hacer los aportes al Sistema de Seguridad Social en
Salud, en el porcentaje dispuesto en la Ley 812 de 2003.

Descuento de salud sobre las mesadas adicionales

Tal como se indico anteriormente, el numeral 5 del articulo 8 de la Ley 91 de
1989 establecio que parte de los recursos del FOMAG estaria constituido por
“El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidas las mesadas
adicionales, como aporte de los pensionados”.

Asi pues, los descuentos sobre mesadas adicionales para el caso de los
docentes pensionados se hallan previstos en dicha normativa, 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 realizacion
de descuentos sobre las mesadas adicionales, la Ley 91 de 1989 —régimen
especial para los docentes afiliados al FOMAG- si contiene dicha obligacidn,
por lo que la extension que del régimen de cotizaciones de la Ley 100 de
1993 hizo la Ley 812 de 2003, 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 de 1989, en cuanto prescribe que tales
mesadas seran objeto de aportes con destino al sistema de salud.

En providencia de tutela del 14 de septiembre de 2017, la Seccion Segunda
del Consejo de Estado sostuvo lo siguiente en relacion con la solicitud de
devolucién de aportes de salud sobre las mesadas adicionales de los
pensionados afiliados al FOMAG:

(...) A partir de lo anterior, esta Sala advierte, en sintesis, que el tribunal,
seriald 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, considero 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 tdacitamente por la Ley 91 de 1989, por

11 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Subseccion A.
Consejero Ponente: Dr. Gabriel Valbuena Hernandez. Sentencia del 14 de septiembre de 2017.
Radicacién nimero: 11001-03-15-000-2017-01998-00(AC).
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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
sustentd en la vigencia de las normas relevantes al asunto puesto en
consideracion, por lo que no es posible colegir que la providencia
judicial cuestionada constituya un error sustantivo.

En suma, concluye esta Sala de decision que en la providencia cuestionada no se
evidencia ninguna causal de procedencia de la accion de tutela, pues como se
demostro, 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. (Negrilla fuera de texto).

En ese orden de ideas, aun cuando los descuentos por concepto de salud
sobre las mesadas adicionales no se encuentren previstos de manera
explicita en la Ley 812 de 2003, la Sala es del criterio que dicha obligacién no
ha cesado, pues en atencion al principio de solidaridad que erige todo el
Sistema de Seguridad Social, los descuentos por este concepto se avienen al
ordenamiento juridico, en aras de preservar la contribucién al sistema para
lograr la sostenibilidad, eficacia y financiacion del mismo.

Examen del caso concreto

Los argumentos esbozados por la parte demandante en su recurso de
apelacion se contraen a indicar que a ésta le aplica la preceptiva contenida
en el articulo 15 de la Ley 91 de 1989, que sehala que quienes figuren
vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989 mantendrian el régimen
prestacional que habian 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, que no previeron los
descuentos de las mesadas adicionales.

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 y segin
la fecha de vinculacidn, los docentes afiliados al FOMAG se rigen por la Ley
812 de 2003 o la Ley 91 de 1989.

En andlogo sentido, el andlisis de esta controversia tampoco puede realizarse
con sustento en las premisas de la providencia citada in extenso en el escrito
de alzada, pues como lo reconoce la parte recurrente, el caso que alli se



Exp.: 17001-33-33-004-2017-00354-02 20

plantea se relaciona con otro tipo de prestacion (prima de servicios), que si
bien se refiere a un docente, mal haria en extenderse una regla
jurisprudencial a un caso cuyos patrones facticos distan en grado sumo de
aquellos que fueron materia de estudio por el 6rgano de cierre de esta
Jurisdiccion.

En este sentido, se tiene que los descuentos por concepto de salud aplicados
a los pensionados afiliados al FOMAG sobre las mesadas ordinarias y
adicionales de los meses de junio y diciembre, deben hacerse aplicando los
porcentajes previstos por las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con las
modificaciones anteriormente sefialadas.

Finalmente, respecto del argumento expuesto en el recurso de apelacion
consistente en la prescripcion de sumas mal descontadas en el afo 2009, este
Tribunal se abstendra de realizar pronunciamiento alguno, en tanto se
advierte que dicha pretension no fue motivo de reclamacién en sede
administrativa.

Conclusion

De conformidad con la normativa y la jurisprudencia citada y con
fundamento en los hechos debidamente acreditados, estima esta Sala de
Decision que a la parte demandante no le asiste derecho a la devolucion y
cese de aportes a salud descontados sobre sus mesadas pensionales
adicionales y, en tal sentido, se confirmara la sentencia dictada en primera
instancia.

Costas

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

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

FALLA

Primero. CONFIRMASE la sentencia del quince (15) de noviembre de dos
mil diecinueve (2019), proferida por el Juzgado Cuarto Administrativo del
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Circuito de Manizales, dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho promovido por la sefiora Luz de Mercedes Mufioz Pérez contra la
Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y el Departamento de Caldas.

Segundo. CONDENASE en costas de segunda instancia a la parte
demandante, las cuales seran liquidadas por el Juzgado de primera
instancia, por lo brevemente expuesto. Sin agencias en derecho en esta
instancia por no haberse causado.

Tercero. NOTIFIQUESE conforme lo dispone el articulo 203 del CPACA.
Cuarto. Fjecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al
Juzgado de origen y HAGANSE las anotaciones pertinentes en el programa

informatico “Justicia Siglo XX1".

Notifiquese y camplase

MON CHA
Magistrado

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
NOTIFICACION POR ESTADO ELECTRONICO

No. 041
FECHA: 9 de marzo de 2021

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario
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17001-33-33-004-2018-00015-02
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS
SALA 42 DE DECISION ORAL
Magistrado Ponente: AUGUSTO MORALES VALENCIA
Manizales, cinco (05) de MARZO de dos mil veintiuno (2021)

S. 019

La Sala 4® de Decision del Tribunal Administrativo de Caldas, conformada por
los Magistrados AUGUSTO MORALES VALENCIA, quien la preside, AUGUSTO
RAMON CHAVEZ MARIN y PUBLIO MARTIN ANDRES PATINO MEJIA, procede a dictar
sentencia de segundo grado por via del recurso de apelacion interpuesto por la
parte demandante contra la sentencia emanada del Juzgado 3° Administrativo
de Manizales, con la cual se negaron las pretensiones formuladas por la senora
MARIA ALEIDA PATINO DE RENDON, dentro del proceso de NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido contra la NACION - MINISTERIO
DE EDUCACION - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO -FNPSM- y el DEPARTAMENTO DE CALDAS.

ANTECEDENTES
PRETENSIONES
Se declare la nulidad de la Resolucion N° 5874-6 de 4 de agosto de 2017, con la

cual la Secretaria de Educacion del Departamento de Caldas neg6 el

reconocimiento y pago de la prima de mitad de ano a la demandante.
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Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Segunda Instancia

S. 019

A titulo de restablecimiento del derecho solicito:

i) Declarar que la demandante tiene derecho al reconocimiento y pago
de la mesada adicional - prima de mitad de ano, por ser pensionada
del FNPSM.

ii) Ordenar la indexacion de las sumas de dinero que fueren reconocidas.

iii)  Que se ordene el cumplimiento de la sentencia en los términos de los

articulos 192 y siguientes del C/CA.

iv) Que se condene en costas a la entidad demandada.

CAUSA PETENDI

» Refirio que la demandante presto sus servicios como docente nacional,
adscrita a la Secretaria de Educacion del Departamento de Caldas,
nombrada mediante Decreto N° 048-E de 23 de mayo de 1992, tomando

posesion del cargo el dia 6 de junio del mismo afno.

» Por cumplir con los requisitos de ley, a la demandante le fue reconocida
una pension de jubilacién mediante Resolucion N° 6030 de 9 de diciembre
de 2009, a partir del 24 de enero de 2008.

» La demandante es beneficiaria de la prima de mitad de ano creada por
la Ley 91 de 1989, por haber sido nombrada con posterioridad al 31 de

diciembre de 1980, y por no ser acreedora de la pension gracia
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establecida en la Ley 114 de 1993. No obstante, desde el reconocimiento
de la pension de jubilacion no le ha sido pagada la prima de mitad de

ano.

» Con peticién radicada el 30 de junio de 2017, la demandante solicito el
reconocimiento y pago de la prima de mitad de ano a las entidades
demandadas, el cual fue negado a través del acto administrativo

demandado.

NORMAS VIOLADAS
Y CONCEPTO DE VIOLACION

Se invocan como vulnerados:

Articulo 13 de la Constitucion.

Literales (a) y (b), numeral 2°, articulo 15 de la Ley 91 de 1989.

Como concepto de la violacion se expresa, en suma:

v" La prima de mitad de ano fue creada por el legislador para aquellos
docentes que no fueron beneficiarios de la pension gracia a modo de
compensacion, por lo que su reconocimiento es una garantia irredimible

y una obligacion a cargo del Estado.

¥" De conformidad con el literal (b) del articulo 15 de la Ley 91 de 1989,
aquellos docentes que no fueron acreedores de la pension gracia, cuentan
con el beneficio de la prima de mitad de ano, distinta a la mesada

adicional prevista por el régimen de la Ley 100 de 1993.
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v El Acto Legislativo 01 de 2005 extinguio la mesada adicional prevista en

la Ley de 1993, mas no aquella consagrada en la Ley 91 de 1989.

CONTESTACION
DEL LIBELO DEMANDADOR

La NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO -FNPSM-, con escrito obrante de folio 40 a 53 del
cuaderno principal, se opuso a la prosperidad de las pretensiones de la
demandante, y propuso los medios exceptivos que denomind: ‘FALTA DE
INTEGRACION DEL CONTRADICTORIO -LITISCONSORCIO NECESARIO-’
‘VINCULACION DEL LITISCONSORTE’, en consideracion a que en el presente
asunto debe comparecer la secretaria de educacion departamental y la
Fiduprevisora S.A, como administradora del recurso del fondo; ‘INEPTITUD
SUSTANCIAL DE LA DEMANDA POR FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR
PASIVA DE LA NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL’, en virtud de
que la entidad no presta servicio educativo, no administra plantas de personal,
y por tanto no es empleador de los docentes del Magisterio; ‘INEXISTENCIA DEL
DEMANDADO’, en atencion a la falta de competencia del Ministerio de
Educacion para reconocer el derecho reclamado; ‘INEXISTENCIA DE LA
OBLIGACION DEMANDADA POR INEXISTENCIA DE CAUSA JURIDICA’, puesto que
no le asiste derecho al demandante a reclamar “la referida prima de servicios
(sic)”; ‘PRESCRIPCION’, de conformidad con lo dispuesto en el Decreto 3135 de
1968; ‘BUENA FE’, asegurando que todas las actuaciones surtidas por la entidad
se han enmarcado en los preceptos legales que regulan la materia; y ‘LA
GENERICA’.
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Por su parte el DEPARTAMENTO CALDAS, con escrito obrante de folio 46 a 48
del cuaderno principal, se opuso a las pretensiones formuladas por la
demandante y formuldé los siguientes medios exceptivos: ‘FALTA DE
LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA’, en consideracion a que la secretaria
de educacion departamental Unicamente recibe y radica las solicitudes, de
acuerdo con los requisitos establecidos por la Fiduprevisora S.A, como
administradora de los recursos del fondo; ‘INAPLICABILIDAD DE LAS NORMAS
ALEGADAS POR LA PARTE DEMANDANTE E INEXISTENCIA DEL DERECHO
RECLAMADOQ’, por considerar que se pretende la aplicacion de normas que no
se encuentran vigentes, y se desconocen los recientes pronunciamientos
jurisprudenciales al respecto; ‘BUENA FE’ asegurando que el actuar de la
entidad se ha enmarcado dentro del ambito de competencias establecidas por
la ley; y ‘PRESCRIPCION’, de conformidad con lo previsto en articulo 102 de
Decreto 1848 de 1969 y el Decreto 3115 de 1965.

LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juez 3° Administrativo de Manizales, el 26 de febrero de 2019 dicto6 sentencia
negando las pretensiones de la demanda en los términos que pasan a

compendiarse /fls. 78 a 84 C.1/.

En primer lugar establecio que el problema juridico se circunscribia a
determinar si le asiste derecho a la demandante al reconocimiento y pago de la
mesada adicional de mitad de afno prevista en la numeral 2° del articulo 15 de
la Ley 91 de 1989, en atencion a la pension de jubilacion de la cual es

beneficiaria.
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A continuacion se remitio al articulo 142 de la Ley 100 de 1993, al Acto
Legislativo 01 de 2005 y al pronunciamiento realizado por la Sala de Consulta
de Servicio Civil del H. Consejo de Estado de 22 de noviembre de 2007, para
concluir que el Acto Legislativo 01 de 2005 extinguié el derecho de la mesada
de mitad de ano, tanto para el régimen general como para los regimenes
especiales como una medida para garantizar la sostenibilidad del Sistema

General de Seguridad Social.

Finalmente, al abordar el caso concreto, explicé que la demandante adquirié el
derecho pensional con posterioridad a la vigencia del Acto Legislativo 01 de
2005, y que la cuantia de la pension supera el monto de 3 salarios minimos, por
lo que no tiene derecho al reconocimiento de la mesada adicional de mitad de

ano.

EL RECURSO DE SEGUNDO GRADO.

Mediante memorial visible de folios 87 a 93 del cuaderno 1, el apoderado de la
demandante solicito revocar la sentencia de primer grado de conformidad con

los argumentos que pasan a compendiarse.

Preciso que la mesada adicional pretendida es aquella prevista en el articulo 15
de la Ley 91 de 1989, que creo dicho beneficio a modo de compensacion para
aquellos docentes que no reunieron los requisitos para ser beneficiarios de una
pension gracia. Asegurd, que por el contrario, la mesada de medio afo creada
por el articulo 142 de la ley 100 de 1993 buscaba compensar a aquellas personas

que se pensionaron con anterioridad a la Ley 71 de 1988.
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Prosiguio refiriéndose a las Sentencias C-409 de 1994 y C-461 de 1995 emanadas
de la H. Corte Constitucional, y concluyo que si bien la Ley 238 de 1995 hizo
extensiva la mesada adicional del sistema general en pensiones a los grupos de
docentes de los regimenes exceptuados, ello no signific6 que su hubiera
modificado su régimen especial, y por ello, considera, debe darse estricta
aplicacion a lo alli dispuesto en la Ley 91 de 1989, maxime cuando se encuentra

plenamente vigente.

CONSIDERACIONES
DE LA
SALA DE DECISION

Pretende la parte actora, por modo principal, la nulidad del acto administrativo
con el cual la SECRETARIA DE EDUCACION DEL DEPARTAMENTO DE CALDAS negd
a la demandante el reconocimiento y pago de la mesada adicional de mitad de
ano, y en consecuencia, se proceda a ordenar el reconocimiento de dicha

prestacion.

PROBLEMA JURIDICO

De conformidad con los planteamientos esbozados por la entidad apelante, el

problema juridico a desatar se contrae a siguiente cuestionamiento:

e ;Cumple la demandante con los presupuestos legales para acceder al

reconocimiento y pago de la mesada adicional de mitad de ano?
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(M
MARCO JURIDICO DE LA
MESADA ADICIONAL

La Ley 91 de 1989, “Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magistrado”, establecié en el articulo 15 las disposiciones que
regirian al personal docente nacional y nacionalizado, que se vinculara con
posterioridad al 1° de enero de 1990, entre ellas, aquella contenida en el literal

(b) del numeral 2, que reza:

[

(...)

Para los docentes vinculados a partir del 1° de
enero de 1981, nacionales y nacionalizados, y
para aquellos que se nombren a partir del 1° de
enero de 1990, cuando se cumplan los requisitos
de ley, se reconocera solo una pension de
jubilacion equivalente al 75% del salario
mensual promedio del ultimo ano. Estos
pensionados gozaran del régimen vigente
para los pensionados del sector publico
nacional y adicionalmente de una prima de
medio afio equivalente a una mesada

pensional”. /Resalta la Sala/
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Mas adelante, la mesada adicional de mitad de afo pagadera en el mes de junio,
conocida como mesada 14, fue estatuida por la Ley 100 de 1993, que en su

articulo 142 dispuso:

“ARTICULO 142. MESADA ADICIONAL PARA
PENSIONADOS. Los pensionados por jubilacion,
invalidez, vejez y sobrevivientes, de sectores
publicos, oficial, semioficial, en todos sus
ordenes, en el sector privado y del Instituto de
Seguros Sociales, asi como los retirados vy
pensionados de las Fuerzas Militares y de la
Policia Nacional, =}, tendran derecho al
reconocimiento y pago de treinta (30) dias de la
pension que le corresponda a cada uno de ellos
por el régimen respectivo, que se cancelara con
la mesada del mes de junio de cada ano, a
partir de 1994.

PARAGRAFO. Esta mesada adicional sera
pagada por quien tenga a su cargo la
cancelacion de la pension sin que exceda de
quince (15) veces el salario minimo legal

mensual.”

Mas adelante, el articulo 279 de la misma norma dispuso que estarian

exceptuados del régimen prestacional alli previsto “los afiliados al Fondo
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Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989,
cuyas prestaciones a cargo seran compatibles con pensiones o cualquier clase

de remuneracion”.

Posteriormente la Ley 238 de 1995 adicioné el referido articulo 279 de la Ley
100 de 1993, e hizo extensivos los beneficios consagrados en los articulos 14 y
142 de la misma norma, a los regimenes exceptuados del Sistema General de

Seguridad Social.

La modificacion introducida por el Acto Legislativo 01 de 2005

El Acto Legislativo 01 de 2005, por el cual se adiciond el articulo 48 de la

Constitucion, dispuso:

“El Estado garantizara los derechos, la sostenibilidad

financiera del Sistema Pensional, respetara los derechos

adquiridos con arreglo a la ley y asumira el pago de la

deuda pensional que de acuerdo con la ley esté a su cargo.
Las leyes en materia pensional que se expidan con
posterioridad a la entrada en vigencia de este acto
legislativo, deberan asegurar la sostenibilidad financiera

de lo establecido en ellas".

(..))

"En materia pensional se respetaran todos los derechos

adquiridos”.

10
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"A partir de la vigencia del presente Acto Legislativo, no

habrd regimenes especiales ni exceptuados, sin

perjuicio del aplicable a la fuerza publica, al Presidente

de la Republica y a lo establecido en los paragrafos del

presente articulo”.

"Las personas cuyo derecho a la pensidon se cause a

partir de la vigencia del presente Acto Legislativo no

podran recibir mas de trece (13) mesadas pensionales

al ano. Se entiende que la pension se causa cuando se

cumplen todos los requisitos para acceder a ella, aun

cuando no se hubiese efectuado el reconocimiento".

()

"Paragrafo 1o. A partir del 31 de julio de 2010, no podran
causarse pensiones superiores a veinticinco (25) salarios
minimos legales mensuales vigentes, con cargo a recursos

de naturaleza publica”.

"Paragrafo 20. A partir de la vigencia del presente Acto
Legislativo no podran establecerse en pactos,
convenciones colectivas de trabajo, laudos o acto juridico
alguno, condiciones pensionales diferentes a las
establecidas en las leyes del Sistema General de

Pensiones”.

S. 019

11
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"Paragrafo transitorio 10. 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
esta. Los docentes que se hayan vinculado o se vinculen a
partir de la vigencia de la citada ley, tendran los derechos
de prima media establecidos en las leyes del Sistema
General de Pensiones, en los términos del articulo 81 de
la Ley 812 de 2003".

()

"Paragrafo transitorio 60. Se exceptuan de lo establecido

por el inciso 8o. del presente articulo, aquellas personas

que perciban una pension igual o inferior a tres (3) salarios

minimos legales mensuales vigentes, si la misma se causa

antes del 31 de julio de 2011, quienes recibiran catorce

(14) mesadas pensionales al ano".

S. 019

Ahora, en punto a la aplicabilidad del Acto Legislativo 01 de 2005 sobre los

regimenes especiales, la Sala de Consulta y Servicio Civil del H. Consejo de

Estado, en concepto de 22 de noviembre de 2007 concluyo:

[{3

(...) la mesada pensional no dejo de ser un beneficio del

régimen general de pensiones, pero tampoco fue incluida

12
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como parte de los beneficios de los regimenes especiales
ni de los expresamente relacionados en el articulo 279 de
la ley 100 de 1993; en rigor, la ley 238 lo que hizo fue
introducir una excepcion muy particular a la excepcion
general, consistente en permitir que un beneficio regulado
para los pensionados bajo el régimen general pudiera ser
aplicado a quienes por estar sujetos a regimenes
especiales de pension, no podian ser destinatarios de

dicho beneficio.

Conservandose como parte del sistema general, la
derogatoria de la mesada pensional en la forma como
quedo dispuesta por el inciso octavo del articulo 1° del
Acto Legislativo No. 01 del 2005, aplica a todos los
pensionados, incluidos los docentes oficiales, como se

expone a continuacion.

()

De manera que, a partir del 25 de julio del 2005, fecha en
la cual se publicé el Acto Legislativo No. 01 del 2005, las
personas que adquieran el derecho a la pension recibiran
un maximo de trece mesadas al ano, con la excepcion
establecida en el paragrafo 6° transitorio, que,
evidentemente, también esta restringida en el tiempo y

en sus destinatarios.

S. 019

13
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Entonces, los docentes oficiales que causen su derecho a
la pension de jubilacidn o de vejez a partir del 25 de julio
del 2005, fecha de entrada en vigencia del Acto Legislativo
No. 01 del 2005, no podran recibir la mesada adicional del
mes de junio creada por el articulo 142 de la ley 100 de
1993; con la salvedad del paragrafo transitorio 6° del

mencionado acto legislativo.

()"

Por lo anterior, y contrario a lo manifestado por la parte demandante, el Acto
Legislativo 01 de 2005 tuvo como propodsito contribuir a la sostenibilidad del
Sistema General de Seguridad Social en Pensiones, mediante la unificaciéon de
regimenes pensionales, y la imposicion de prohibiciones en punto a los limites
en los montos pensionales y al nimero de mesadas devengadas por los
beneficiarios en un ano. No obstante, en el paragrafo transitorio 6°, introdujo
una excepcion a esta Ultima limitacion, aclarando que recibiran 14 mesadas al
ano quienes sean beneficiarios de una pension igual o inferior a 3 SMMLV,

siempre que esta se haya causado antes del 31 de julio de 2011.

Lo anterior permite a esta Sala de Decision concluir que no procede el

reconocimiento de la mesada adicional o mesada 14:

Para quienes adquieran el derecho a la pension con posterioridad al Acto
Legislativo 01 de 2005, esto es, al 25 de julio de 2005;

Cuando la cuantia de la pensién reconocida supere los 3 SMMLV; y

Para quienes causen el derecho pensional con posterioridad al 31 de julio
de 2011.

14
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(i)
EL CASO CONCRETO

En el expediente fue acreditado que:

Con Resoluciéon N° 6030 de 9 de diciembre de 2009, a la sefiora MARIA
ALEIDA PATINO DE RENDON le fue reconocida una pension vitalicia de
jubilacion, en cuantia de $1°058.886, a partir del 24 de enero de 2008;

La Resolucion N° 5874-6 de 4 de agosto de 2017 neg6 el reconocimiento
de la prima de mitad de ano a la demandante, por no cumplir con los

requisitos establecidos en el Acto Legislativo 01 de 2005.

Atendiendo a tales situaciones y a lo que es materia de reproche frente a la
decision de primera instancia, se permite esta Sala Plural concluir que la
demandante adquirio el derecho a la pension de jubilacion con posterioridad al
25 de julio de 2005, fecha de entrada en vigencia del Acto Legislativo 01 de
2005.

Asi las cosas, es diafano para la Sala de Decision que en el presente asunto no
se dan los presupuestos legales para el reconocimiento y pago de la prima de
mitad de ano a favor de la demandante, en razdn a que la adquisicion del status

pensional se dio en vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005.
Colofon de lo expuesto, esta Sala Plural considera que la accionante no relne

los requisitos necesarios para acceder a la prestacion pretendida, razén por la

cual habra de confirmarse la sentencia impugnada.

15
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COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA.

Con fundamento en el canon 188 de la Ley 1437/11 y el articulo 365 del C.G.P.,
se condenara en costas a cargo de la parte demandante, cuya liquidacion y
ejecucion se haran conforme lo determina el estatuto adjetivo citado. Sin

agencias en derecho en esta instancia por no haberse causado.

Por lo discurrido, el Tribunal Administrativo de Caldas, SALA 42 DE DECISION
ORAL, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de

la ley,

FALLA

CONFIRMASE la sentencia emanada del Juzgado 4° Administrativo de Manizales,
con la cual se negaron las pretensiones formuladas por la sefiora MARIA ALEIDA
PATINO DE RENDON, dentro del proceso de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO
DEL DERECHO promovido contra la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO -FNPSM- y el
DEPARTAMENTO DE CALDAS.

COSTAS en esta instancia a cargo de la parte actora con fundamento en el
articulo 365 numeral 3 del C.G.P. Sin agencias en derecho en esta instancia por

no haberse causado.

Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de

origen, previas las anotaciones del caso en el Sistema Justicia Siglo XXI.

NOTIFIQUESE conforme lo dispone el articulo 203 del C/CA.

16
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Providencia discutida y aprobada en Sala de Decision celebrada en la fecha,

segln consta en Acta N° 009 de 2021.

NOTIFIQUESE

AUGUSTO MO S VALENCIA
Magistrado

MON CHA
Magistrado

Magistrado

17
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
El suscrito Secretario certifica que la anterior providencia
se notifica a la parte demandante por Estado Electrénico
No. 041 de fecha 9 de Marzo de 2021.
Surtido lo anterior, se envid mensaje de datos al correo
electronico.

Manizales,

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario

S. 019

18
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La Sala 4* de Decision del Tribunal Administrativo de Caldas, conformada por
los Magistrados AUGUSTO MORALES VALENCIA, quien la preside, AUGUSTO
RAMON CHAVEZ MARIN y PUBLIO MARTIN ANDRES PATINO MEJIA, procede a dictar
sentencia de segundo grado por via del recurso de apelacion interpuesto por la
parte demandante contra la sentencia emanada del Juzgado 4° Administrativo
de Manizales, con la cual se negaron las pretensiones formuladas por la sefora
LUZ AMPARO CRUZ CASTRILLON, dentro del proceso de NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido contra la NACION - MINISTERIO
DE EDUCACION - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO -FNPSM- y el DEPARTAMENTO DE CALDAS.

ANTECEDENTES
PRETENSIONES
Se declare la nulidad de la Resolucion N° 0877-6 de 16 de enero de 2018, con la

cual la Secretaria de Educacion del Departamento de Caldas neg6 el

reconocimiento y pago de la prima de mitad de ano a la demandante.
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A titulo de restablecimiento del derecho solicito:

i) Declarar que la demandante tiene derecho al reconocimiento y pago
de la mesada adicional - prima de mitad de ano, por ser pensionada
del FNPSM.

i) Ordenar la indexacion de las sumas de dinero que fueren reconocidas.

iii)  Que se ordene el cumplimiento de la sentencia en los términos de los

articulos 192 y siguientes del C/CA.

iv) Que se condene en costas a la entidad demandada.

CAUSA PETENDI

» Refirio que la demandante prestd sus servicios como docente
nacionalizada, adscrita a la Secretaria de Educacion del Departamento
de Caldas, nombrada mediante Decreto N° 0240 de 24 de marzo de 1983,

tomando posesion del cargo el dia 11 de abril del mismo afo.

» Por cumplir con los requisitos de ley, a la demandante le fue reconocida
una pension de jubilacion mediante Resolucion N° 6082 de 16 de

septiembre de 2014, a partir del 16 de julio del mismo ano.

» La demandante es beneficiaria de la prima de mitad de ano creada por
la Ley 91 de 1989, por haber sido nombrada con posterioridad al 31 de
diciembre de 1980, y por no ser acreedora de la pension gracia

establecida en la Ley 114 de 1993. No obstante, desde el reconocimiento
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de la pension de jubilacion no le ha sido pagada la prima de mitad de

ano.

» Con peticion radicada el 16 de enero de 2018, la demandante solicito el
reconocimiento y pago de la prima de mitad de ano a las entidades
demandadas, el cual fue negado a través del acto administrativo

demandado.

NORMAS VIOLADAS
Y CONCEPTO DE VIOLACION

Se invocan como vulnerados: Articulo 13 de la Constitucion; Literales (a) y (b),
numeral 2°, articulo 15 de la Ley 91 de 1989.

Como concepto de la violacidn se expresa, en suma:

¥" La prima de mitad de ano fue creada por el legislador para aquellos
docentes que no fueron beneficiarios de la pensidon gracia a modo de
compensacion, por lo que su reconocimiento es una garantia irredimible

y una obligacion a cargo del Estado.

v" De conformidad con el literal (b) del articulo 15 de la Ley 91 de 1989,
aquellos docentes que no fueron acreedores de la pension gracia, cuentan
con el beneficio de la prima de mitad de ano, distinta a la mesada

adicional prevista por el régimen de la Ley 100 de 1993.

v El Acto Legislativo 01 de 2005 extinguio la mesada adicional prevista en

la Ley de 1993, mas no aquella consagrada en la Ley 91 de 1989.
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CONTESTACION
AL LIBELO DEMANDADOR

La NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO -FNPSM-, con escrito obrante de folio 53 a 65 del
cuaderno principal, se opuso a la prosperidad de las pretensiones de la
demandante, y propuso los medios exceptivos que denominé: ‘FALTA DE
INTEGRACION DEL CONTRADICTORIO -LITISCONSORCIO NECESARIO-’
‘VINCULACION DEL LITISCONSORTE’, en consideracion a que en el presente
asunto debe comparecer la secretaria de educacion departamental y la
Fiduprevisora S.A, como administradora del recurso del fondo; ‘INEPTITUD
SUSTANCIAL DE LA DEMANDA POR FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR
PASIVA DE LA NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL’, en virtud de
que la entidad no presta servicio educativo, no administra plantas de personal,
y por tanto no es empleador de los docentes del Magisterio; ‘INEXISTENCIA DEL
DEMANDADO’, en atencion a la falta de competencia del Ministerio de
Educacion para reconocer el derecho reclamado; ‘INEXISTENCIA DE LA
OBLIGACION DEMANDADA POR INEXISTENCIA DE CAUSA JURIDICA’, puesto que
no le asiste derecho al demandante a reclamar “la referida prima de servicios
(sic)”; ‘PRESCRIPCION’, de conformidad con lo dispuesto en el Decreto 3135 de
1968; ‘BUENA FE’, asegurando que todas las actuaciones surtidas por la entidad
se han enmarcado en los preceptos legales que regulan la materia; y ‘LA
GENERICA’.

Por su parte el DEPARTAMENTO CALDAS, con escrito obrante de folio 46 a 48
del cuaderno principal, se opuso a las pretensiones formuladas por la
demandante y formuld los siguientes medios exceptivos: ‘FALTA DE
LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA’, en consideracion a que la secretaria
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de educacion departamental Unicamente recibe y radica las solicitudes, de
acuerdo con los requisitos establecidos por la Fiduprevisora S.A, como
administradora de los recursos del fondo; ‘INAPLICABILIDAD DE LAS NORMAS
ALEGADAS POR LA PARTE DEMANDANTE E INEXISTENCIA DEL DERECHO
RECLAMADOQ’, por considerar que se pretende la aplicacion de normas que no
se encuentran vigentes, y se desconocen los recientes pronunciamientos
jurisprudenciales al respecto; ‘BUENA FE’ asegurando que el actuar de la
entidad se ha enmarcado dentro del ambito de competencias establecidas por
la ley; y ‘PRESCRIPCION’, de conformidad con lo previsto en articulo 102 de

Decreto 1848 de 1969 y el Decreto 3115 de 1965.

LA SENTENCIA DE
PRIMERA INSTANCIA

La Jueza 4® Administrativa de Manizales, en desarrollo de la audiencia inicial
llevada a cabo el 11 de junio de 2019, dict6 sentencia negando las pretensiones

de la demanda en los términos que pasan a compendiarse /fls. 94 a 105 C.1/.

En primer lugar estableci6 que el problema juridico se circunscribia a
determinar si le asiste derecho a la demandante al reconocimiento y pago de la
mesada adicional de mitad de ano prevista en la numeral 2° del articulo 15 de
la Ley 91 de 1989, en atencion a la pension de jubilacion de la cual es

beneficiaria.

A continuacion se remitio a los articulos 142 de la Ley 100 de 1993 y 15 de la
Ley 91 de 1989, al Acto Legislativo 01 de 2005 y pronunciamientos realizados
por la Sala de Consulta de Servicio Civil del H. Consejo de Estado para concluir

que el Acto Legislativo 01 de 2005 extingui6 el derecho de la mesada de mitad
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de ano, tanto para el régimen general como para los regimenes especiales como
una medida para garantizar la sostenibilidad del Sistema General de Seguridad

Social.

Finalmente, al abordar el caso concreto, explico que la demandante es
beneficiaria de una pension de jubilacion que fue reconocida con posterioridad
al 31 de julio de 2011, por lo que no tiene derecho al reconocimiento de la

mesada adicional de mitad de ano.

EL RECURSO DE SEGUNDO GRADO.

Mediante memorial visible de folios 130 a 137 del cuaderno 1, el apoderado de
la demandante solicité revocar la sentencia de primer grado de conformidad

con los argumentos que pasan a compendiarse.

Preciso que la mesada adicional pretendida es aquella prevista en el articulo 15
de la Ley 91 de 1989, que cred dicho beneficio a modo de compensacion para
aquellos docentes que no reunieron los requisitos para ser beneficiarios de una
pension gracia. Asegurd, que por el contrario, la mesada de medio aino creada
por el articulo 142 de la ley 100 de 1993 buscaba compensar a aquellas personas

que se pensionaron con anterioridad a la Ley 71 de 1988.

Prosiguid refiriéndose a las Sentencias C-409 de 1994 y C-461 de 1995 emanadas
de la H. Corte Constitucional, y concluyo que si bien la Ley 238 de 1995 hizo
extensiva la mesada adicional del sistema general en pensiones a los grupos de
docentes de los regimenes exceptuados, ello no signific6 que su hubiera

modificado su régimen especial, y por ello, considera, debe darse estricta
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aplicacion a lo alli dispuesto en la Ley 91 de 1989, maxime cuando se encuentra

plenamente vigente.

CONSIDERACIONES
DE LA SALA DE DECISION

Pretende la parte actora, por modo principal, la nulidad del acto administrativo
con el cual la SECRETARIA DE EDUCACION DEL DEPARTAMENTO DE CALDAS negd
a la demandante el reconocimiento y pago de la mesada adicional de mitad de
ano, y en consecuencia, se proceda a ordenar el reconocimiento de dicha

prestacion.

PROBLEMA JURIDICO

De conformidad con los planteamientos esbozados por la entidad apelante, el

problema juridico a desatar se contrae a siguiente cuestionamiento:

e ;Cumple la demandante con los presupuestos legales para acceder al

reconocimiento y pago de la mesada adicional de mitad de ano?

()
MARCO JURIDICO DE LA MESADA ADICIONAL

La Ley 91 de 1989, “Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magistrado”, establecié en el articulo 15 las disposiciones que
regirian al personal docente nacional y nacionalizado, que se vinculara con
posterioridad al 1° de enero de 1990, entre ellas, aquella contenida en el literal

(b) del numeral 2, que reza:
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“(...)

Para los docentes vinculados a partir del 1° de
enero de 1981, nacionales y nacionalizados, y
para aquellos que se nombren a partir del 1° de
enero de 1990, cuando se cumplan los requisitos
de ley, se reconocera solo una pension de
jubilacion equivalente al 75% del salario
mensual promedio del Uultimo ano. Estos
pensionados gozaran del régimen vigente
para los pensionados del sector publico
nacional y adicionalmente de una prima de
medio afo equivalente a una mesada

pensional”. /Resalta la Sala/

Mas adelante, la mesada adicional de mitad de afo pagadera en el mes de junio,
conocida como mesada 14, fue estatuida por la Ley 100 de 1993, que en su

articulo 142 dispuso:

“ARTICULO 142. MESADA ADICIONAL PARA
PENSIONADOS. Los pensionados por jubilacion,
invalidez, vejez y sobrevivientes, de sectores
publicos, oficial, semioficial, en todos sus
ordenes, en el sector privado y del Instituto de
Seguros Sociales, asi como los retirados y
pensionados de las Fuerzas Militares y de la
Policia Nacional, =}, tendran derecho al
reconocimiento y pago de treinta (30) dias de la
pension que le corresponda a cada uno de ellos
por el régimen respectivo, que se cancelara con
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la mesada del mes de junio de cada ano, a
partir de 1994.

PARAGRAFO. Esta mesada adicional sera
pagada por quien tenga a su cargo la
cancelacion de la pension sin que exceda de
quince (15) veces el salario minimo legal
mensual.”

Mas adelante, el articulo 279 de la misma norma dispuso que estarian
exceptuados del régimen prestacional alli previsto “los afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989,
cuyas prestaciones a cargo seran compatibles con pensiones o cualquier clase
de remuneracion”.

Posteriormente la Ley 238 de 1995 adiciono el referido articulo 279 de la Ley
100 de 1993, e hizo extensivos los beneficios consagrados en los articulos 14 y
142 de la misma norma, a los regimenes exceptuados del Sistema General de

Seguridad Social.

La modificacion introducida por el Acto Legislativo 01 de 2005

El Acto Legislativo 01 de 2005, por el cual se adiciond el articulo 48 de la

Constitucion, dispuso:

“El Estado garantizara los derechos, la sostenibilidad

financiera del Sistema Pensional, respetara los derechos

adquiridos con arreglo a la ley y asumira el pago de la

deuda pensional que de acuerdo con la ley esté a su cargo.

Las leyes en materia pensional que se expidan con
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posterioridad a la entrada en vigencia de este acto
legislativo, deberan asegurar la sostenibilidad financiera

de lo establecido en ellas".

()

"En materia pensional se respetaran todos los derechos

adquiridos”.

()

"A partir de la vigencia del presente Acto Legislativo, no

habrda regimenes especiales ni exceptuados, sin

perjuicio del aplicable a la fuerza publica, al Presidente

de la Republica y a lo establecido en los paragrafos del

presente articulo”.

"Las personas cuyo derecho a la pensién se cause a

partir de la vigencia del presente Acto Legislativo no

podran recibir mas de trece (13) mesadas pensionales

al ano. Se entiende que la pension se causa cuando se

cumplen todos los requisitos para acceder a ella, aun

cuando no se hubiese efectuado el reconocimiento".

()

"Paragrafo 1o. A partir del 31 de julio de 2010, no podran

causarse pensiones superiores a veinticinco (25) salarios

S. 018
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minimos legales mensuales vigentes, con cargo a recursos

de naturaleza puUblica”.

"Paragrafo 20. A partir de la vigencia del presente Acto
Legislativo no podran establecerse en pactos,
convenciones colectivas de trabajo, laudos o acto juridico
alguno, condiciones pensionales diferentes a las
establecidas en las leyes del Sistema General de

Pensiones".

"Paragrafo transitorio 10. 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
esta. Los docentes que se hayan vinculado o se vinculen a
partir de la vigencia de la citada ley, tendran los derechos
de prima media establecidos en las leyes del Sistema
General de Pensiones, en los términos del articulo 81 de
la Ley 812 de 2003".

(...)

"Paragrafo transitorio 60. Se exceptian de lo establecido

por el inciso 80. del presente articulo, aquellas personas

que perciban una pension igual o inferior a tres (3) salarios

minimos legales mensuales vigentes, si la misma se causa

S. 018
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antes del 31 de julio de 2011, quienes recibiran catorce

(14) mesadas pensionales al ano”.

Ahora, en punto a la aplicabilidad del Acto Legislativo 01 de 2005 sobre los
regimenes especiales, la Sala de Consulta y Servicio Civil del H. Consejo de

Estado, en concepto de 22 de noviembre de 2007 concluyo:

[{3

(...) la mesada pensional no dejé de ser un beneficio del
régimen general de pensiones, pero tampoco fue incluida
como parte de los beneficios de los regimenes especiales
ni de los expresamente relacionados en el articulo 279 de
la ley 100 de 1993; en rigor, la ley 238 lo que hizo fue
introducir una excepcion muy particular a la excepcion
general, consistente en permitir que un beneficio regulado
para los pensionados bajo el régimen general pudiera ser
aplicado a quienes por estar sujetos a regimenes
especiales de pension, no podian ser destinatarios de

dicho beneficio.

Conservandose como parte del sistema general, la
derogatoria de la mesada pensional en la forma como
quedo dispuesta por el inciso octavo del articulo 1° del
Acto Legislativo No. 01 del 2005, aplica a todos los
pensionados, incluidos los docentes oficiales, como se

expone a continuacion.

(...)

12
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De manera que, a partir del 25 de julio del 2005, fecha en
la cual se publico el Acto Legislativo No. 01 del 2005, las
personas que adquieran el derecho a la pension recibiran
un maximo de trece mesadas al ano, con la excepcion
establecida en el paragrafo 6° transitorio, que,
evidentemente, también esta restringida en el tiempo y

en sus destinatarios.

Entonces, los docentes oficiales que causen su derecho a
la pension de jubilacion o de vejez a partir del 25 de julio
del 2005, fecha de entrada en vigencia del Acto Legislativo
No. 01 del 2005, no podran recibir la mesada adicional del
mes de junio creada por el articulo 142 de la ley 100 de
1993; con la salvedad del paragrafo transitorio 6° del

mencionado acto legislativo.

()"

Por lo anterior, y contrario a lo manifestado por la parte demandante, el Acto
Legislativo 01 de 2005 tuvo como proposito contribuir a la sostenibilidad del
Sistema General de Seguridad Social en Pensiones, mediante la unificacion de
regimenes pensionales, y la imposicion de prohibiciones en punto a los limites
en los montos pensionales y al nimero de mesadas devengadas por los
beneficiarios en un afo. No obstante, en el paragrafo transitorio 6°, introdujo
una excepcion a esta Ultima limitacion, aclarando que recibiran 14 mesadas al
ano quienes sean beneficiarios de una pension igual o inferior a 3 SMMLV,

siempre que esta se haya causado antes del 31 de julio de 2011.

13
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Lo anterior permite a esta Sala de Decision concluir que no procede el

reconocimiento de la mesada adicional o mesada 14:

Para quienes adquieran el derecho a la pension con posterioridad al Acto
Legislativo 01 de 2005, esto es, al 25 de julio de 2005;

Cuando la cuantia de la pensidn reconocida supere los 3 SMMLV; y

Para quienes causen el derecho pensional con posterioridad al 31 de julio
de 2011.

()
EL CASO CONCRETO

En el expediente fue acreditado que:

Con Resolucion N° 6082-6 de 16 de septiembre de 2014, a la sefora LUZ
AMPARO CRUZ CASTRILLON le fue reconocida una pensién vitalicia de
jubilacion, en cuantia de $2°260.544, a partir del 16 de julio de 2014;

La Resolucion 0877-6 de 22 de enero de 2018 nego el reconocimiento de
la prima de mitad de ano a la demandante, por no cumplir con los

requisitos establecidos en el Acto Legislativo 01 de 2005.

Atendiendo a tales situaciones y a lo que es materia de reproche frente a la

decision de primera instancia, se permite esta Sala Plural concluir que:
La demandante adquirio el derecho a la pensién de jubilacién con

posterioridad al 25 de julio de 2005, fecha de entrada en vigencia del
Acto Legislativo 01 de 2005.

14
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La cuantia de la pension reconocida a supera el limite maximo de 3
SMMLYV, asi

SMMLV FECHA DE
CUANTIA ESTATUS MONTO MAXIMO
PENSION
$2°260.544 | (2014) $616.000 | $1’848.000

Asi las cosas, es diafano para la Sala de Decision que en el presente asunto no
se dan los presupuestos legales para el reconocimiento y pago de la prima de
mitad de ano a favor de la demandante, en razon, no sélo a que la adquisicion
del status pensional se dio en vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005, sino que
a ello se suma que el monto de la pension de jubilacion que le fue reconocida
supera el monto equivalente a 3 SMMLV.

Colofén de lo expuesto, esta Sala Plural considera que la accionante no relne
los requisitos necesarios para acceder a la prestacion pretendida, razén por la

cual habra de confirmarse la sentencia impugnada.

COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA.

Con fundamento en el canon 188 de la Ley 1437/11 y el articulo 365 del C.G.P.,
se condenara en costas a cargo de la parte demandante, cuya liquidacion y

ejecucion se haran conforme lo determina el estatuto adjetivo citado. Sin

agencias en derecho en esta instancia por no haberse causado.

15
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Por lo discurrido, el Tribunal Administrativo de Caldas, SALA 42 DE DECISION
ORAL, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de

la ley,

FALLA

CONFIRMASE la sentencia emanada del Juzgado 4° Administrativo de Manizales,
con la cual se negaron las pretensiones formuladas por la senora LUZ AMPARO
CRUZ CASTRILLON, dentro del proceso de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO promovido contra la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO -FNPSM- y el
DEPARTAMENTO DE CALDAS.

COSTAS en esta instancia a cargo de la parte actora con fundamento en el
articulo 365 numeral 3 del C.G.P. Sin agencias en derecho en esta instancia por

no haberse causado.

ACEPTASE la renuncia del poder conferido por el DEPARTAMENTO DE CALDAS
- SECRETARIA DE EDUCACION a la Dra. LILIANA MARIA OSSA MALDONADO, para
continuar actuando como apoderada judicial en el proceso de la referencia,
advirtiendo que la misma no pone término al mandato sino cinco (5) dias
después de presentado el memorial de renuncia y mediante comunicacion

enviada a la entidad poderdante.

Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de

origen, previas las anotaciones del caso en el Sistema Justicia Siglo XXI.

NOTIFIQUESE conforme lo dispone el articulo 203 del C/CA.

16
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Providencia discutida y aprobada en Sala de Decision celebrada en la fecha,

segln consta en Acta N° 009 de 2021.

NOTIFIQUESE

AUGUSTO MO ‘S VALENCIA
Magistrado

MON CHA
Magistrado

Magistrado

17
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
El suscrito Secretario certifica que la anterior providencia
se notifica a la parte demandante por Estado Electrénico
No. 041 de fecha 9 de Marzo de 2021.
Surtido lo anterior, se envid mensaje de datos al correo
electronico.

Manizales,

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario

S. 018
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Exp.: 17001-33-33-002-2018-00312-02 1

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

-Sala Quinta de Decision-

Magistrado Ponente: Augusto Ramon Chavez Marin

S.: 60
Asunto: Sentencia de segunda instancia
Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacion: 17001-33-33-002-2018-00312-02
Demandante: Martha Eugenia Ramirez Castaino
Demandado: Nacion - Ministerio de Educacion Nacional -
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio.

Aprobado en Sala Ordinaria de Decision, seglin consta en Acta n° 9 del 5
de marzo de 2021

Manizales, cinco (5) de marzo de dos mil veintiuno (2021).
ASUNTO

De conformidad con lo previsto por los articulos 243 y 247 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo —
CPACA], corresponde a esta Sala de Decision desatar el recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandante contra la sentencia del treinta y uno (31)
de mayo de dos mil diecinueve (2019), proferida por el Juzgado Segundo
Administrativo del Circuito de Manizales, que negd las suplicas de la
demanda dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho
promovido por la sefiora Martha Eugenia Ramirez Castafio contra la Nacion
— Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio (FOMAG?) —.

DEMANDA

1 En adelante, CPACA.
2 En adelante, FOMAG.
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En ejercicio de este medio de control interpuesto el 5 de diciembre de 2018
(fls. 2 a 27, C.1), se solicitd lo siguiente:

Pretensiones

Que se declare la nulidad absoluta de la Resolucién n® 7759-6 del 11 de
octubre de 2017, en cuanto negd el reconocimiento y pago del reajuste
periddico de las mesadas pensionales conforme lo establece el numeral 5
del articulo 8 de la Ley 91 de 1989 y la Ley 71 de 1988.

Que como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del
derecho, se condene a la entidad demandada a reconocer y pagar:

De acuerdo con la Ley 91 de 1989: la aplicacién y devolucion de los
descuentos de aportes al sistema de salud, a la mesada pensional en el
porcentaje del 5%, incluyendo las mesadas adicionales, ordenando
cesar el descuento del 12% como actualmente se realiza; y se reintegre
las sumas de dinero superiores al 5% de dichas mesadas pensionales,
sin que se contintie efectuando dicho descuento.

Respecto de la Ley 71 de 1988: Al reajuste anual de la mesada pensional
en el porcentaje que cada ano se incrementa para el salario minimo legal
mensual, de forma retroactiva al afio en que consolido su derecho
pensional y de manera constante para las mesadas subsiguientes y
futuras.

Las diferencias resultantes entre mesada pensional y los reajustes
solicitados, cancelados de manera indexada, con los ajustes de valor y
los intereses corrientes y moratorios a que haya lugar, y conforme al 192
del CPACA, y al pago de condena en costas.

Como pretension subsidiaria, solicito el reintegro de los dineros de las
mesadas adicionales de junio y diciembre, equivalente al aporte en salud
del 12%, de forma indexada y con la inclusion de los ajustes de valor,
intereses moratorios; y ordenar a la Fiduciaria la Previsora no continuar
el descuento de las mesadas adicionales con destino al sistema de salud.
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4. Que se condene en costas a la parte accionada.

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

1.  El accionante se vinculd a la docencia oficial con anterioridad al 27 de
junio de 2003, al cumplir los requisitos de edad y tiempo de servicio le
fue reconocida pension de jubilacién mediante Resolucion n° 1860 del 2
de abril de 2012, expedida por la Secretaria de Educacion del
Departamento de Caldas, actuando en nombre y representacion de la
Nacién — Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio.

2. El FOMAG por intermedio de la entidad fiduciaria encargada de su
administracion, ha venido descontando al accionante el equivalente al
12% de cada mesada pensional, incluyendo las mesadas adicionales de
junio y diciembre, como aportes dirigidos a la prestacion del servicio de
salud.

3. En el acto administrativo de reconocimiento pensional se consagré
expresamente que esta seria reajustada anualmente conforme al articulo
1° de la Ley 71 de 1988, no obstante, la mesada ha venido siendo
incrementada con base a lo dispuesto en el articulo 14 de la Ley 100 de
1993, es decir, en el mismo porcentaje certificado por el DANE para el
Indice de Precios al Consumidor del afio inmediatamente anterior.3

4. Mediante peticion radicada bajo el SAC 2017PQR14339 del 19 de
septiembre de 2017, se solicito ante el FOMAG la aplicacion del numeral
5° del articulo 8° de la Ley 91 de 1989, respecto de los descuentos de las
mesadas pensionales realizados a titulo de aportes al sistema de salud,
indicando que este debe corresponder al 5% del valor de cada mesada,
exigiendo en consecuencia la devolucion de los valores pagados en
exceso.

3 En adelante IPC
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Igualmente se solicito la aplicacion del articulo 1° de la Ley 71 de 1988,
como férmula tendiente al reajuste oficioso de sus mesadas pensionales,
en contraprestacion a los incrementos indebidamente aplicados
conforme al IPC (articulo 14 de la Ley 100 de 1993).

En caso de determinarse que el Régimen General de Pensiones le resulte
aplicable a la demandante, a titulo de pretension subsidiaria se solicitd
el cese de los descuentos en salud realizados en las mesadas adicionales
de junio y diciembre, ordenando el reintegro de los valores cobrados por
dicho concepto.

5. Mediante la Resolucion n° 7759-6 del 11 de octubre de 2017, la Secretaria
de Educacion del Departamento de Caldas actuando en representacion
de la Nacidon - Ministerio de Educacion - FOMAG, resolvio
negativamente los deprecados reajustes pensionales, guardando silencio
respecto a la pretension subsidiaria.

6. Se acudié a la administracion de justicia en ejercicio de la accion de
nulidad y restablecimiento de derecho, con la finalidad de obtener el
reajuste de las mesadas pensionales del demandante, conforme a los
incrementos fijados por el gobierno para el salario minimo legal en
Colombia, e igualmente el descuento de los aportes en salud conforme al
régimen exceptuado aplicable a los pensionados por el FOMAG enla Ley
91 de 1989.

Normas violadas y concepto de la violacion

La parte actora estimdé como violadas las siguientes disposiciones: el
preambulo, los articulos 1, 2, 4, 6, 13, 25, 29, 48, 53, 90, 121, 125 y 209 de la
Constitucion Politica; articulos 137 de la Ley 1437 de 2011; 1° de la Ley 71 de
1978; 15.2.a de la Ley 91 de 1989; 115 de Ley 115 de 1994; 279 de la Ley 100 de
1993; 1° de la Ley 238 de 1995; 4 de la Ley 700 de 2001; 9° de la Ley 797 de 2003;
81 delaLey 812 de 2003; 160 dela Ley 1151 del 2007; Ley 33 de 1985; y paragrafos
transitorios 1 y 2 del Acto Legislativo 01 de 2005.
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Considerd que en el régimen juridico del personal docente, los profesores
vinculados antes de la expediciéon de la Ley 812 de 2003 se encuentran
exceptuados de la Ley 100 de 1993, y los principios de favorabilidad e
irrenunciabilidad.

Respecto de los aportes en salud cuestiond que se le han descontado a la parte
demandante en exceso, al haberse vinculado con anterioridad a la referida ley
812 de 2013, y reconocer la pension de jubilacion conforme a la Ley 33 de 1985,
por lo que el monto de descuento debe ser del 5% segun la Ley 91 de 1989,
misma que es aplicable a las mesadas adicionales, y no el 12% para los que se
rigen por la Ley 100 de 1993.

Sobre el incremento anual de la pension indicé que no le es aplicable el aumento
estipulado en el articulo 14 de la disposicion precitada con base en el IPC, sino
el incremento indicado en la Ley 71 de 1988 con el salario minimo legal mensual
vigente, toda vez que obtuvo dicha prestacion antes de la vigencia de la Ley 100
de 1993.

CONTESTACION DE LA DEMANDA
Nacion — Ministerio de Educacion Nacional - FOMAG

Dentro del término otorgado, la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional
— FOMAG contest6 la demanda (fls. 55 a 70, C.1), para oponerse a las
pretensiones de la misma, toda vez que lo hecho por la demandada se
encuentra amparado por la presuncion de legalidad contenida en el articulo
88 de la Ley 1437 de 2011 y de la misma manera se encuentra ajustado a
derecho.

Manifesté que el régimen pensional de todos los docentes vinculados al
servicio publico educativo oficial seria el establecido con anterioridad a la
entrada en vigor de la Ley 812 de 2003, es decir, la Ley 91 de 1980, misma que
estipula que en dicho descuento deben estar incluidas las mesadas
adicionales.

Concluyd que con la Ley 812 de 2003, se dio un amplio alcance al régimen de
cotizacion en salud previsto en la Ley 100 de 1993 a los docentes afiliados al
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FOMAQG, situacion que conllevd que a los mismo se les aumentara el monto
de cotizacion al sistema de salud respecto de sus mesadas pensionales.

En efecto, manifesté que reajustar la pension de jubilacion en los términos
solicitados por la parte actora equivaldria a desconocer la normatividad
vigente relacionada con el tema, a la cual se ajusta el acto atacado.

Propuso las excepciones que denominé: “FALTA DE INTEGRACION DEL
CONTRADICTORIO - LITIS CONSORCIO NECESARIO”,
“VINCULACION DE LITISCONSORTE” e “INEPTITUD SUSTANCIAL DE
LA DEMANDA POR FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR
PASIVA DE LA NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL”,
alegando que la entidad no ostenta potestad nominadora ni administra el
personal docente y administrativo de los planteles educativos y, por tanto, no
expide actos de reconocimiento de prestaciones sociales, lo cual es funcion de
las secretarias de educacion de cada entidad territorial;, “INEXISTENCIA DEL
DEMANDADO -FALTA DE RELACION CON EL RECONOCIMIENTO DEL
DERECHO, CONEXO O DERIVADO DEL ACTO ADMINISTRATIVO
EXPEDIDO POR LA ENTIDAD TERRITORIAL CERTIFICADA. FALTA DE
COMPETENCIA DEL MINISTERIO DE EDUCACION PARA EXPEDIR EL
ACTO ADMINISTRATIVO Y RECONOCER EL DERECHO RECLAMADO”,
aduciendo que no existe relacion de causalidad o vinculo entre la Nacion -
Ministerio de Educacion Nacional y el derecho solicitado por el docente;
“INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION DEMANDADA POR
INEXISTENCIA DE CAUSA JURIDICA”, teniendo en cuenta que el ajuste de
la pension de jubilacion es el establecido en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993,
y no el previsto en la Ley 71 de 1988; ademas, la Ley 812 de 2003, integro a los
docentes al régimen pensional de prima media, con lo cual se deriva la
derogacion tacita de la normatividad anterior; “CADUCIDAD DE LA ACCION
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO”, en el entendimiento
que la demanda se presentd transcurridos los cuatros meses desde la expedicion
del acto administrativo que denegé el derecho; “PRESCRIPCION” sobre
aquellos derechos econdmicos reclamados que superen el lapso de tres anos
desde que la obligacion se hizo exigible hasta la presentacion de la demanda;
“COBRO DE LO NO DEBIDO”, en tanto la entidad no tiene competencia en
el tramite para el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales de los
docentes, y ademas los recursos son manejados por la sociedad de economia
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mixta fiduciaria, por lo que cualquier gasto que afecte el presupuesto de la
fiduciaria debe contar con la respectiva apropiacion presupuestal; “BUENA
FE” con la que ha actuado la demandada, siempre con estricto apego a la ley
aplicable; y “GENERICA”, en el evento que en el curso del proceso se hallare
como probada cualquier otra excepcion.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El treinta y uno (31) de mayo de dos mil diecinueve (2019), el Juzgado
Segundo Administrativo del Circuito de Manizales dictd sentencia (fls. 95 a
106, C.1), a través de la cual i) nego las pretensiones principales y subsidiarias
de la demanda y ii) condeno en costas a la parte demandante. Lo anterior, con
fundamento en lo siguiente.

Precisé inicialmente que lo relacionado con el reconocimiento y pago de las
prestaciones del personal docente nacional o nacionalizado esta a cargo de la
Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — FOMAG, de acuerdo con el
procedimiento que para tal efecto ha sido dispuesto por el Legislador en
armonia con los principios de coordinacion, concurrencia y subsidiariedad
consagrados en los articulos 288 de la Constitucion Politica.

Hizo referencia al incremento anual de las pensiones previsto por el articulo
14 de la Ley 100 de 1993, conforme al cual se aplica la variacion del IPC.

Indicé que conforme al articulo 279 de la Ley 100 de 1993, los afiliados al
FOMAG se encuentran exceptuados del Sistema Integral de Seguridad Social
contenidos en dicha ley.

Preciso que el articulo 1 de la Ley 238 de 1995 adicion6 un paragrafo al articulo
279 de la Ley 100 de 1993, en el sentido de precisar que las excepciones en la
aplicacion del Sistema Integral de Seguridad Social no implicarian negacion
de los beneficios y derechos determinados en los articulos 14 y 142 para
aquellos pensionados.

Manifesto que el articulo 289 de la Ley 100 de 1993 derogo expresamente el
aumento anual de la pension que establecia la Ley 71 de 1989.
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Trajo a colacion pronunciamiento de la H. Corte Constitucional (C-435 de
2017), en el cual explico las razones por las cuales no es aplicable el incremento
previsto en la Ley 71 de 1988 para efectos de determinar el porcentaje de
incremento de las pensiones de jubilacion.

En ese entendimiento, sostuvo que no le asiste razén a la parte actora en
cuanto a la aplicacion de la Ley 71 de 1988 para el aumento anual de su
pension de jubilacion.

Finalmente precis6 que con la aplicacion del articulo 14 de la Ley 100 de 1993
no se vulnera el principio de favorabilidad previsto en el articulo 53 de la
Constitucidn Politica, por cuanto la citada norma es clara en establecer que el
incremento pensional es aplicable aun para aquellos sectores exceptuados de
la Ley 100.

RECURSO DE APELACION

Mediante memorial obrante de folios 110 a 120 del cuaderno principal, la
parte demandante recurrid la sentencia de primera instancia, solicitando
revocar la providencia y acceder a las pretensiones de la demanda, con
fundamento en lo siguiente.

Recalco que el juzgado incurrid en una grave violacion del debido proceso
materializando los principios de congruencia, contradiccion e igualdad al
traer como referente jurisprudencial aplicables sentencias que no
corresponden a idénticos hechos, fundamentos de derecho y pretensiones.

Expuso que el articulo 14 de la Ley 100 de 1993 que hace referencia al
incremento de la pensién con base en el IPC, se estudid en la sentencia C-387
de 1994, la cual no hace referencia al régimen exceptuado de los docentes ni
se pronuncio sobre la Ley 71 de 1988 que senala el aumento con base en el
salario minimo. Agregd que el Consejo de Estado en sentencia del 17 de
agosto de 2017, senald que la Ley 71 de 1988 no era aplicable a los pensionados
antes de la Ley 100 de 1993.
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Aclard que la Ley 238 de 1995 adiciond un paragrafo al articulo 279 de la Ley
100 de 1993, de los regimenes exceptuados, donde previo que si se aplicaria el
articulo 14 de la Ley 100 de 1993, pero en lo que les fuera beneficioso.

Indico que el Acto Legislativo 01 de 2005 mantuvo el régimen del magisterio
como exceptuado para los docentes vinculados antes del 26 de junio de 2003,
por lo que se les aplica las leyes 33 de 1985 y 91 de 1989 y no puede aplicarse
el incremento anual de la pensidn establecido en la Ley 100 de 1993 sino el
dispuesto por el articulo 1° de la Ley 71 de 1988, seguin el salario minimo.

Afirmo que el objeto real del proceso era determinar la formula mas equitativa
de incremento pensional para el régimen exceptuado del magisterio.

Con relacion a los descuentos de para salud de las mesadas pensionales,
incluidas las adicionales de junio y diciembre, resalté que la Corte
Constitucional, en sentencias T-348 de 1997, C-956 de 2001 y C-980 de 2002
preciso que el descuento para aportes de salud de los docentes es del 5%.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

Parte demandante. Intervino en esta etapa procesal para reiterar los
argumentos expuestos en el recurso de apelacién (fl. 5a 11 C.2).

Nacion — Ministerio de Educacion Nacional - FOMAG. Se pronunci6 en
escrito que obra de folio 13 a 15 del cuaderno 2.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO
El Ministerio Publico no emitid concepto en el presente asunto.
TRAMITE PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA
Reparto. Para conocer del recurso de alzada, el expediente fue repartido a

este Tribunal el 11 de julio de 2019, y allegado el 3 de septiembre de 2019 al
Despacho del Magistrado Ponente de esta providencia (fl. 2, C.2).
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Admision y alegatos. Por auto del 3 de septiembre de 2019 se admitio el
recurso de apelacion y se corrid traslado para alegatos (fl. 2, C.2), derecho del
cual hizo uso la parte demandante (fls.5 a 11, C.2) y la Nacion Ministerio de
Educacion Nacional (fl.13 a 15, ibidem). El Ministerio Publico no rindio
concepto en esta oportunidad.

Paso a Despacho para sentencia. El 25 de octubre de 2019 el proceso ingreso
a Despacho para sentencia (fl. 22, C.2), la que se dicta en seguida, en aplicacion
de lo dispuesto por el articulo 247 del CPACA. Se precisa que por tratarse de
un asunto que versa sobre un caso similar a los ya decididos por esta
Corporacion, y en procura de la celeridad y agilidad para dar soluciéon a
dichos temas, se profiere este fallo sin tener en cuenta el orden de ingreso del
proceso a Despacho para tal efecto, tal como se autoriza por el articulo 18 de
la Ley 446 de 1998, en armonia con lo previsto por el articulo 115 de la Ley
1395 de 2010.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

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

Problema juridico

El asunto juridico a resolver en el sub examine se centra en dilucidar los
siguientes interrogantes:

1. ¢Tiene derecho la parte demandante al reconocimiento y pago del reajuste
periddico de las mesadas pensionales conforme lo establece la Ley 71 de 1988,
teniendo en cuenta la variacion del salario minimo legal mensual vigente?

2. ;Se debe reembolsar a la parte actora algiin porcentaje, por concepto de
descuentos por los aportes de salud, descontados de la pension de jubilacion de
manera mensual y de las mesadas adicionales de junio y diciembre?
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Para despejar el problema planteado, la Sala abordara los siguientes aspectos:
i) hechos probados; ii) Sistema General de Seguridad Social; iii) ajuste de
pensiones en el Sistema General de Seguridad Social para los afiliados al
sector publico y régimen general de pensiones; iv) aplicacion del régimen en
salud para los afiliados al sector publico y al fondo de prestaciones sociales
del magisterio y al sistema general de seguridad social en salud; y v)
descuento de salud sobre las mesadas adicionales.

Hechos debidamente acreditados

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

1.  Por Resolucion n® 1860 del 12 de abril de 2012 (fl 36, C.1), la Secretaria de
Educacion del Departamento de Caldas en nombre y representacion del
Ministerio de Educacién Nacional - FOMAG, reconocid pension de
jubilacion a favor de la parte accionante.

ElI FOMAG ha descontado al accionante el equivalente al 12% de la mesada
pensional como aportes dirigidos a la prestacion del servicio de salud.

2. La parte actora radico ante la entidad accionada una peticion relacionada
a los descuentos de las mesadas pensionales a titulo de aportes de salud,
refiriendo que dichos aportes corresponden a un 5% y no a un 12%,
exigiendo la devolucion de los valores pagados en exceso, de igual manera
se solicitd la aplicacion del articulo 1° de la Ley 71 de 1988. (fl. 28, C.1).

3.  Con Resolucién n® 7759-6 del 11 de octubre de 2017 (fl. 38, C.1), la
Secretaria de Educacién del Departamento de Caldas en nombre y
representacion del Ministerio de Educacion Nacional - FOMAG, nego el
reajuste de la pension de jubilacion con base en el incremento del salario
minimo y devolucion de los aportes al servicio de salud.

Como fundamento de la negativa se manifestd que la aplicacion del IPC
como formula de incremento periddico de las mesadas pensionales no
entrana per se violacion de derecho constitucional alguno, maxime cuando
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la mesada ha sido reconocida en monto superior al salario minimo, lo que
significa que el IPC le permite mantener su poder adquisitivo.

Sistema General de Seguridad Social

El articulo 48 de la Constitucion Politica concibe la seguridad social como un
servicio publico obligatorio que debe prestarse bajo la direccion, coordinacion
y control del Estado, con sujecidn a los principios de eficiencia, universalidad
y solidaridad. Asi mismo, lo consagra como un derecho irrenunciable de
garantia universal para todos los administrados; y precisa que la ley definira
los medios para que los recursos destinados a pensiones mantengan su poder
adquisitivo constante.

A su vez, el articulo 53 de la misma Carta Politica establece que el Estado
garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periddico de las pensiones
legales.

El Sistema de Seguridad Social Integral previsto en la Ley 100 de 1993 tuvo
como objeto garantizar los derechos de las personas y comunidad, en aras de
mejorar la calidad de vida y la dignidad humana, a través de las instituciones
publicas y privadas prestadoras de los servicios, como un servicio esencial
prestado bajo los principios de eficiencia, universalidad, solidaridad,
integralidad, unidad y participacion.

El articulo 11 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 1 de la Ley 797
de 2003, prevé su campo de aplicacion, asi:

El Sistema General de Pensiones consagrado en la presente ley, se aplicara
a todos los habitantes del territorio nacional, conservando y respetando,
adicionalmente todos los derechos, garantias, prerrogativas, servicios y
beneficios adquiridos y establecidos conforme a disposiciones normativas
anteriores, pactos, acuerdos o convenciones colectivas de trabajo para
quienes a la fecha de vigencia de esta ley hayan cumplido los requisitos para
acceder a una Pension o se encuentren pensionados por jubilacion, vejez,
invalidez, sustitucion o sobrevivientes de los sectores publico, oficial,
semioficial en todos los ordenes del régimen de Prima Media y del sector
privado en general.
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Lo anterior serd sin perjuicio del derecho de denuncia que le asiste a las
partes y que el tribunal de arbitramento dirima las diferencias entre las
partes.

Ajuste de pensiones en el Sistema General de Seguridad Social para los
afiliados al sector publico y Régimen General de Pensiones

El articulo 1 de la Ley 42 de 1976* determind que las pensiones de los sectores
publico, oficial, semioficial y privado, asi como los afiliados al Instituto
Seguro Social, a excepcion de las pensiones por incapacidad permanente
parcial, se reajustarian de oficio, cada ano, teniendo en cuenta la elevacion del
salario minimo mensual legal mas alto, 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 altimo aplicado a la correspondiente pension.

Luego, el articulo 1 de la Ley 71 de 1988° precisé que las pensiones referidas
en el articulo 1 de la Ley 4° de 1976, la de incapacidad permanente parcial y
las compartidas, serian reajustadas de oficio cada vez y con el mismo
porcentaje en que fuera incrementado por el Gobierno el salario minimo legal
mensual.

La citada norma fue reglamentada por el Decreto 1160 de 1989, que preciso
respecto del ajuste de las pensiones en el articulo 1, lo siguiente:

ARTICULO 1o. 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 simultinea con el salario
minimo legal, en el mismo porcentaje en que éste sea incrementado por el
Gobierno Nacional.

4 “Por la cual se dictan normas sobre materia pensional de los sectores puiblico, oficial, semioficial y privado y
se dictan otras disposiciones”.
5 “Por la cual se expiden normas sobre pensiones y se dictan otras disposiciones”.
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Del recuento normativo citado, se concluye que por mandato constitucional
es deber del Estado garantizar el reajuste periddico de las pensiones,
inicialmente desde la Ley 4% de 1976 y la Ley 71 de 1988 con un ajuste a los
beneficiarios de los regimenes del sector publico, oficial y privado, teniendo
en cuenta el salario minimo legal mensual vigente mas alto.

Posteriormente, el articulo 14 de la Ley 100 de 1993 dispuso un ajuste de las
pensiones con base en la variacion del IPC, excepto aquellas pensiones iguales
al salario minimo que se incrementaban conforme al mismo:

ARTICULO 14. REAJUSTE DE PENSIONES. Con el objeto de que las
pensiones de vejez o de jubilacion, de invalidez y de sustitucion o
sobreviviente, en cualquiera de los dos regimenes del sistema general de
pensiones, mantengan su poder adquisitivo constante, se reajustardn
anualmente de oficio, el primero de enero de cada ario, segiin la variacion
porcentual del Indice (sic) de Precios al Consumidor, certificado por el
DANE para el ario inmediatamente anterior. No obstante, las pensiones
cuyo monto mensual sea igual al salario minimo legal mensual vigente,
serdn reajustadas de oficio cada vez y con el mismo porcentaje en que se
incremente dicho salario por el Gobierno.

Dicha normativa fue declarada exequible por la Corte Constitucional en
sentencia C-387 de 1994, donde sefialé que el incremento por el IPC o por el
salario minimo cumple el objetivo del reajuste periddico de las pensiones, y
es facultad del legislador determinar el mismo:

Para la Corte es evidente que ese tratamiento distinto ante situaciones
iguales, a la luz de los cdnones constitucionales, tiene una justificacion
clara y razonable, cual es la de dar especial proteccion a aquellos
pensionados que por devengar una pension minima se encuentran, por
razones econdmicas, en situacion de debilidad manifiesta frente a los
demds. En consecuencia, ha decidido el legislador que el valor de la pension
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.



Exp.: 17001-33-33-002-2018-00312-02

Las instituciones del salario minimo y de la pension minima, se enmarcan
dentro de aquellas politicas destinadas a lograr una justicia social, pues son
medidas especiales de proteccion a quienes por su condicion econdmica se
encuentran en situacion de debilidad manifiesta. Busca asi el legislador
menguar la desigualdad y de esta manera cumplir con el propdsito sefialado
por el constituyente en el articulo 13 de la Carta, que ordena al Estado
promover las condiciones requeridas para que la igualdad sea real y
efectiva, mediante la adopcion de medidas en favor de grupos discriminados
o marginados, como también proteger especialmente a aquellas personas
que por su condicion econdmica o fisica se encuentran en situacion de
debilidad manifiesta.

Ahora bien: que el indice de precios al consumidor aumenta en proporcion
superior al porcentaje en que se incrementa el salario minimo, es un
argumento que esgrime el demandante, pero que no se ajusta a la realidad,
pues como se demostrard en seguida, estos valores no han sido constantes,
y no podian serlo, por que (sic) su comportamiento depende de una serie de
circunstancias econdmicas y politicas que resultan variables, y en
consecuencia, no es posible determinar con certeza el porcentaje en que
cada uno de esos dos factores aumentard.

Veamos el comportamiento de la tasa de inflacion y el porcentaje de
incremento del salario minimo, durante los 1iltimos diez afios:

ano inflacion salario minimo
1983 16.64 22%
1984 18.28 22%
1985 22.45 20%
1986 20.95 24%
1987 24.02 22%
1988 28.12 25%

1989 26.12 27%

15
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1990 32.36 26%
1991 26.82 26.07%
1992 25.13 26.04%
1993 22.6 21.09%"

Obsérvese que en los aiios 1983, 1984, 1986, 1989 y 1992 el salario minimo
se incremento en cuantia superior al indice (sic) de inflacion, y en los
demds arios, sucedid lo contrario, esto es, que la inflacion fue mayor que el
porcentaje en que subid el salario minimo.

Asi las cosas, no le asiste razon al demandante, pues no es posible afirmar
con certeza cudl de los dos sistemas podria resultar mds benéfico para el
pensionado, ya que éllo (sic) dependerd del comportamiento que presente
cada uno de esos factores a través del tiempo, de manera que habrd
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 aquél, o pueden existir casos en que los dos sean iguales.

De otra parte, estima la Corte pertinente agregar que la Constitucion al
consagrar el derecho al reajuste periddico de las pensiones (art. 53 inc. 20.),
no sefiala la proporcion 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.

En este sentido, el Maximo Tribunal Constitucional alude a la determinaciéon
de incrementar las pensiones en el salario minimo so6lo para los pensionados
que devengan la pensiéon minima, en aras de salvaguardar los derechos
constitucionales de los pensionados que se encuentran en debilidad
manifiesta frente a los demds ciudadanos; y que el aumento en el IPC para los
demas pensionados, se ajusta a factores y circunstancias econdémicas y
politicas.

Bajo el tema en cuestion referente al reajuste de las mesadas en aplicacion de
la Ley 100 de 1993, la Seccion Segunda el Consejo de Estado, en providencia
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del 17 de agosto del 20176, al pronunciarse dentro de la accidon publica de
nulidad contra el articulo 40 del Decreto 692 de 1994, expuso que el reajuste
previsto por el articulo 14 de la Ley 100 de 1993 derogo el dispuesto por la Ley
71 de 1988, y que esto es aplicable a las pensiones causadas con anterioridad
a la vigencia de 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, afirmacion 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 vilidamente la proporcion del aumento
de la prestacion, derogando el enunciado normativo que venia rigiendo
hasta ese momento, tal y como lo admitio 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 prevista en la Ley 71 de 1988, esto
es, en el mismo porcentaje en que se incremento por el Gobierno el
salario minimo legal mensual. Con la expedicion de la Ley 100 de
1993 y 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 segiin la variacion 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.[...]»

¢ Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Subseccion A.
Consejero Ponente: Dr. William Hernandez Gémez. Sentencia del 17 de agosto de 2017. Radicacion
numero: 11001-03-24-000-2010-00007-00(3294-14).
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En esas condiciones, no le asiste razon a la parte demandante cuando
estima que al hacer extensivo el porcentaje de reajuste de la mesada
pensional que se decreta para quienes se pensionan con posterioridad al 1.°
de abril de 1994 a aquellos que ya tenian la prestacion reconocida para ese
momento, la norma demandada hace una inclusion no prevista en la ley
que reglamenta y desconoce los derechos adquiridos de estos uiltimos, pues
se reitera, la proteccion de los derechos adquiridos en materia pensional no
comprende la proporcion del incremento de la mesada.

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
estd habilitado para modificar las normas que consagran la proporcion en
que se realizardn 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 pension antes del
1.2 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.

En consideracion al postulado jurisprudencial precitado se extrae que si bien
quienes se pensionaron con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley
100 de 1993, cuentan con un régimen anterior al del Sistema de Seguridad
Social Integral, esto no quiere decir que el incremento de la mesada pensional
deba realizarse conforme lo contempla la Ley 71 de 1988, ajustado al salario
minimo, toda vez que con la entrada en vigencia del régimen general de
pensiones, esta norma quedd derogada por aquella, que dispuso que los
ajustes de las mesadas pensionales fueran incrementadas conforme a la
variacion del IPC.

Referente a los motivos que alega el libelista de aplicar el articulo 1 de la Ley
71 de 1989 al ajuste de la mesada pensional en armonia con el principio de
favorabilidad, es pertinente traer a colacion el pronunciamiento expuesto por
la Maxima Corporacion Constitucional en sentencia C-435 de 2017, proferida
en el marco de la accion publica de constitucionalidad en la que se demandé
la nulidad parcial del articulo 14 de la Ley 100 de 1993, y en la que precisd lo
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siguiente en relacion con el reajuste de pensiones segun la variacion
porcentual del IPC:

Ast, para decirlo de otra forma, pero con sus propias palabras, el actor
entiende que el principio de favorabilidad también resulta aplicable a los
pensionados “porque son trabajadores en receso [...] y, porque también,
uno de los principios fundamentales del trabajo es la garantia de la
seguridad social” y es precisamente a partir de esa consideracion que
concluye que “[eln caso de duda en la medicion del poder adquisitivo
constante de las pensiones, porque no hay ley que establezca como se
mide [...] debe aplicarse el método mds favorable al pensionado”. Lo
anterior, hasta el punto de que en su demanda no sélo solicita declarar
inexequible el apartado demandado, segun el cual las pensiones “se
reajustardin 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 aio inmediatamente anterior”, sino que incluso le pide a
la Corte sefialar que lo mds favorable para el pensionado es “la medicion
del poder adquisitivo constante de las pensiones por el método de
medicion de la equivalencia de las pensiones en relacion con el
Salario Minimo Legal Vigente”’, como si este fuese expresamente el
mandato constitucional.

Lo anterior pues, como también se ha explicado en la jurisprudencia
constitucional, sin perjuicio de que toda pension “tiene como objetivo
primordial proteger a las personas de la tercera edad, quienes por sus
condiciones fisicas, ya sea por razon de la edad o por enfermedad, se
encuentran imposibilitados para obtener otra clase de recursos para su
propia subsistencia y la de su familia”, las personas cuya pension no supera
el valor del salario minimo legal mensual vigente o que reciben una pension
minima, como también se la ha denominado, “se encuentran, por razones
econdomicas, en situacion de debilidad manifiesta frente a los demds”. De
tal forma que ellas también requieren de un incremento periddico minimo
que, precisamente, garantice también los fines del salarié minimo, como

7 Cita de cita: Folio 19 (negrillas en el texto original).
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son “satisfacer no solo sus propias necesidades sino también las de su
familia, en el orden material, social, cultural, educativo”s.

Siendo asi, se tiene que en la norma demandada el legislador
especificamente dispuso que el criterio o parametro de actualizacion fuera
el IPC en tanto que, como claramente explicé el DANE en su intervencion,
éste precisamente “es una estadistica que mide la variacion porcentual de
los precios de un conjunto representativo de los bienes y servicios de
consumo de los hogares del pais”. Pero, simultineamente, el legislador
distinguid entre las pensiones superiores e inferiores al salario minimo
legal mensual vigente (SMILMYV), estableciendo que tinicamente éstas
ultimas se incrementaran en el mismo porcentaje que ese salario, “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”.

Lo anterior pues, como también se ha explicado en la jurisprudencia
constitucional, sin perjuicio de que toda pension “tiene como objetivo
primordial proteger a las personas de la tercera edad, quienes por sus
condiciones fisicas, ya sea por razon de la edad o por enfermedad, se
encuentran imposibilitados para obtener otra clase de recursos para su
propia subsistencia y la de su familia”, las personas cuya pension no supera
el valor del salario minimo legal mensual vigente o que reciben una pension
minima, como también se la ha denominado, “se encuentran, por razones
econdmicas, en situacion de debilidad manifiesta frente a los demds”. De
tal forma que ellas también requieren de un incremento periddico minimo
que, precisamente, garantice también los fines del salario minimo, como
son “satisfacer no solo sus propias necesidades sino también las de su
familia, en el orden material, social, cultural, educativo”10.

8 Cita de cita: Ibidem.
9 Cita de cita: Sentencia C-387 de 1994 (M.P. Carlos Gaviria Diaz).
10 Cita de cita: Ibidem.
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Por lo tanto, se concluye que ademds de que la propia Constitucion faculta
al legislador a decidir, con autonomia politica, de qué manera reajustar
periodicamente el valor pensiones, de tal forma que no hay lugar aqui para
la aplicacion del principio de favorabilidad en materia laboral del que trata
el articulo 53 superior, en todo caso los indices o referencias de
actualizacion a los que acudio el legislador para actualizar las pensiones de
forma diferenciada segiin su valor (IPC y SMLMV) tienen un origen, una
explicacion y unos propdsitos diferentes, al mismo tiempo que se relacionan
entre ellos de una forma particular.

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 fenomeno de la pérdida del poder adquisitivo de la
moneda, pero no impuso un modelo especifico de actualizacion, motivo por
el cual el Congreso cuenta con un amplio margen de configuracion para
fijar las formulas especificas a través de las cuales se materializa este deber
genérico, sin que se encuentre obligado a acoger un esquema economico
que, a juicio del accionante, resulte mds favorable a los intereses de los
pensionados entre todos los posibles.

De otra parte, la Ley 100 de 1993 en su articulo 279 contempl6 los regimenes
exceptuados, entre otros el personal docente vinculado al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio:

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

Asi mismo, se exceptiia a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a
cargo seran compatibles con pensiones o cualquier clase de remuneracion.
Este Fondo serd responsable de la expedicion y pago de bonos pensionales
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en favor de educadores que se retiren del servicio, de conformidad con la
reglamentacion que para el efecto se expida.

Este articulo fue adicionado por la Ley 238 de 1995", que dispuso la aplicacion
del articulo 14 de la Ley 100 de 1993 a los regimenes exceptuados previstos en
dicha disposicion, o sea, el incremento de las pensiones conforme al IPC:

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

"Pardgrafo 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”.

De esta manera, el incremento de las pensiones de los docentes pensionados
antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003 no se rige por el articulo 1° de la Ley
71 de 1988, toda vez que el factor de incremento anual de las pensiones no
forma parte del régimen pensional por el cual se rigen los docentes, como son
la edad, el monto, el ingreso base de liquidacion y la tasa, y como lo sefial6 el
Consejo de Estado!>. Ademas, el reajuste de la mesada pensional no es un
derecho adquirido, por lo que el legislador esta habilitado para modificar las
normas que consagran la proporcion del aumento anual. Es del caso agregar
que la norma que pretende la parte demandante que se aplique al incremento
de su mesada, el articulo 1° de la Ley 71 de 1988, fue derogado por la Ley 100
de 1993.

Logicamente, las pensiones cuyo monto mensual sea igual al salario minimo
legal mensual vigente, serdn reajustadas de oficio cada vez y con el mismo
porcentaje en que se incremente dicho salario.

En consecuencia, conforme a los pronunciamientos jurisprudenciales citados,
se tiene que la Constitucion Politica faculté al Legislador bajo su autonomia

11 “Por la cual se adiciona el articulo 279 de la Ley 100 de 1993”.

12 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Subseccion A.
Consejero Ponente: Dr. William Hernandez Gémez. Sentencia del 17 de agosto de 2017. Radicacion
numero: 11001-03-24-000-2010-00007-00(3294-14).
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de fijar el reajuste periddico de las pensiones, teniendo en cuenta el IPC,
parametro que se adopto obedeciendo a las satisfacciones de las necesidades
del orden familiar, material, social, cultural y educativo, y con el fin de
garantizar los fines del salario minimo, en aras actualizar el monto de las
pensiones y de contrarrestar el fendmeno de la pérdida del poder adquisitivo
de la moneda.

Sobre los descuentos por los aportes de salud en la pension de jubilacion
de manera mensual y de las mesadas adicionales de junio y diciembre

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

Por su parte, el articulo 143 ibidem, previoé 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
cotizacion para salud a cargo de los pensionados, quienes podrian cancelarla
mediante una cotizacion complementaria durante su periodo de vinculacion
laboral.

A suvez, el articulo 280 de la Ley 100 de 1993, dispuso sobre la obligatoriedad
y sin excepciones de aportar para 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.

Aplicacion del régimen en salud para los afiliados al sector publico y al
fondo de prestaciones sociales del magisterio y al sistema general de
seguridad social en salud

La Ley 4 de 1966, determino para los afiliados a los Caja Nacional de Prevision
Social, el deber de cotizar el porcentaje del 5%, a favor de la entidad de
prevision, sobre la mesada pensional.
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Lo anterior es reiterado por el Decretos 3135 de 19683, en cuyo articulo 37, se
dispone: "Prestaciones para pensionados. A los pensionados por invalidez, jubilacion
y retiro por vejez se les prestard por la entidad que les pague la pension, asistencia
médica, farmacéutica, quirirgica y hospitalaria. Para este efecto el pensionado
cotizard mensualmente un cinco por ciento (5%) de su pension".

Posteriormente la Ley 91 de 19894, por el cual se cred el Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio, en su articulo 8 numeral 2, sefiald 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 disposicidn, determino el régimen aplicable para el
personal docente dependiente de la vinculacion ast:

“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 econémicas y
sociales, mantendrdn el régimen prestacional que han venido
gozando en cada entidad territorial de conformidad con las normas

vigentes.

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

13 "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”
14 https://www.mineducacion.gov.co/1621/articles-85852 archivo pdf.pdf



https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=274#6
https://www.mineducacion.gov.co/1621/articles-85852_archivo_pdf.pdf
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Por su parte, el articulo 81 de la Ley 812 de 20035, establecid 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 pensionales del régimen pensional de prima media
establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos previstos
en €l, con excepcion de la edad de pension 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 precisé en el inciso tercero y cuarto de dicha normativa, en
cuanto a los servicios de salud para los afiliados a dicho Fondo, 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 y 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 puiblico 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, tendrdn
los derechos de prima media establecidos en las leyes del Sistema General de Pensiones,
en los términos del articulo 81 de la Ley 812 de 2003.”

En cuanto al monto de la contribucion 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 segquridad social en salud segiun las normas del presente

15

http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0812 2003.ht
ml#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
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_0812_2003.html#1
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0812_2003.html#1
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régimen, serd mdximo del 12% del salario base de cotizacion, el cual
no podrad ser inferior al salario minimo. Dos terceras partes de la

cotizacion estardn 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 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 distribucion de las cotizaciones. La cotizacion
al Régimen Contributivo de Salud serd, a partir del primero (1°) de enero
del ario 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% y a cargo del empleado del 4%. Uno punto
cinco (1,5) de la cotizacion serdn trasladados a la subcuenta de
Solidaridad del Fosyga para contribuir a la financiacion 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 serd 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 sélo sera incrementado por el Gobierno
Nacional en cero punto cinco por ciento (0,5%).

Y finalmente, por virtud de la Ley 1250 de 2008'2, por medio del articulo 1
adiciond el 204 de la Ley 100 de 1993, en el sentido de que la cotizacién
mensual al régimen contributivo de salud de los pensionados sera del 12% del
ingreso de la respectiva mesada pensional.

De las normas sefialadas se evidencia que el objetivo del Legislador fue
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.
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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 cotizacion correspondiente a
la suma de aportes que para salud y pensiones establezca las leyes 100 de 1993
y 797 de 2003.

En consecuencia se deriva que 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 al Régimen General de
Seguridad Social.

Por su parte, la Maxima Corporacion Constitucional en sentencia T-835 de
2014, sobre la obligatoriedad en la cotizacion a los pensionados al Sistema
General de Salud, tanto para regimenes especiales, como la pension gracia, y
el ordinario dispuso:

“Entonces, incluso los regimenes de excepcion tienen el deber de cotizar al
Sistema General de Sequridad Social, para la prestacion de los servicios médico
asistenciales, situacion que no vario con la expedicion de la Ley 100 de 1993.
Esto encuentra respaldo en el principio de solidaridad que caracteriza este
sistema. Asi en las sentencia C-1000 de 2007, la Corte reitero la posicion de la
obligacion de cotizar al Sistema, seiialada en la C-548 de 1998 y sobre los
aportes que deben efectuar los pensionados sefiald:

“(...) 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 cotizacion para tal efecto, ya que la sequridad
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 sdlo para recibir los distintos
beneficios, sino para financiar el sistema en su conjunto, colaborando
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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 del monto de las cotizaciones que deben realizar los docentes
pensionados afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, por
concepto de salud, respecto del porcentaje del Régimen General de
Pensiones, la Seccion Segunda del Honorable Consejo de Estado, en
sentencia del 10 de mayo de 201876, preciso:

“ 3. Por otro lado, la Ley 91 de 1989, fijé como otro de los objetivos del Fondo
Nacional de prestaciones sociales del Magisterio: Garantizar la prestacion
de los servicios médico-asistenciales, para contratard con entidades de acuerdo
con instrucciones que imparta el Consejo Directivo del Fondo. Entonces, a cargo
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales el Magisterio tiene a cargo las
prestaciones sociales de los afiliados al Magisterio, entre estas, (i) la pension
ordinaria y (ii) garantizar la prestacion la prestacion de los servicios
médico asistenciales. Lo que indica que los docentes afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterios, por disposicion de la
ley, tienen un régimen especial de seguridad 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, se sentd 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

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

ordinaria)

(...)

6.2. Afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterios

Ley 91 de 1989 articulo 8-5 5%

Ley 812 de 2003, 17, articulo 81 | EI 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 hard 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.

17 Corte Constitucional. Sentencia C-529 de 23 de junio de 2010
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(...)
La jurisprudencia de la Corte Constitucional, y teniendo en cuenta que los
docentes gozan de un sistema de salud, especial, sefialo:

“22. Ahora bien, bajo el entendido que los docentes gozan de un
sistema de salud diferente al seiialado 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”, seguin 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 Sequridad
Social en Salud, de conformidad con lo establecido en el articulo 279 de
la Ley 100 de 1993, no podran utilizar simultdneamente los servicios
del Régimen de Excepcion y del Sistema General de Segquridad Social
en Salud como cotizantes o beneficiarios.

Cuando la persona afiliada como cotizante a un régimen de
excepcion tenga una relacion 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 serdn prestados, exclusivamente a través del
régimen de excepcion; las prestaciones econdmicas a cargo del Sistema
General de Seguridad Social en Salud, serdn cubiertas por el Fosyga en
proporcion al Ingreso Base de cotizacion sobre el cual se realizaron los
respectivos aportes. Para tal efecto el empleador hard los tramites
respectivos...”.

De conformidad con el anterior articulo es completamente vdlido -y
legal que quien se encuentra percibiendo una pension de vejez, y a su
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vez recibe pension gracia, cotice sobre las dos pensiones en materia de
salud. Una cotizacion serd 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,
nien 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 Sequridad 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 pension 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 establecio de
manera general que la tasa de cotizacion para financiar el Sistema
General de Sequridad 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 disposicion, 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 disposicion que excluya a los regimenes de
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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 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
Sequridad 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 sdlo 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, al ser beneficiarios del régimen especial en pensiones previsto en
la Ley 100 de 1993, no los exonera de realizar los aportes al Sistema de
Seguridad Social en Salud, por disposicion expresa de la Ley 812 de 2003.

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
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 cotizacion en materia de
salud a los pensionados afiliados al FNPSM, ello, solo conllevo a que se
incrementara el porcentaje de cotizacion de los docentes, del 5% al 12%, mas
no tiene virtualidad de derogar expresa ni tacitamente lo previsto en el
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régimen especial en punto de 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 2017'8, denegd la solicitud sobre la
devolucion 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,
sefialé 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 tdacitamente 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
sustentd en la vigencia de las normas relevantes al asunto puesto en
consideracion, por lo que no es posible colegir que la providencia
judicial cuestionada constituya un error sustantivo.

En suma, concluye esta Sala de decision que en la providencia cuestionada
no se evidencia ninguna causal de procedencia de la accion de tutela, pues

18 CONSEJO DE ESTADO- SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO- SECCION SEGUNDA -
SUBSECCION A- Consejero ponente: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ- Bogota, D.C., catorce (14) de
septiembre de dos mil diecisiete (2017) -Radicacién numero: 11001-03-15-000-2017-01998-00(AC).
http://190.217.24.55:8080/WebRelatoria/FileReferenceServlet?corp=ce&ext=doc&file=2108186
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como se demostro, 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 atencion 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 financiacién del mismo, es procedente realizar los
descuentos sobre la mesadas adicionales recibidas por los pensionados
afiliados a dicho Fondo.

Considera la Sala, que no le asiste razon al impugnante al indicar que la parte
actora, por ingresar con anterioridad al 27 de junio de 2003; y en aplicacion a
la Ley 91 de 1989 se debe descontar por concepto de cotizacién a salud el 5%
sobre las mesadas pensionales, incluidas las mesadas adicionales.

Por lo anterior, se denegaran las pretensiones de la demanda y se confirmara
la sentencia de primera instancia.

Conclusion

Considera la Sala que no se encuentra demostrada la vulneracion de los
derechos invocados por la parte actora, dado que, conforme a los
presupuestos normativos y jurisprudenciales antes citados, se observa que no
le asiste razon a la parte accionante al indicar que el reajuste de las mesadas
pensionales se debe realizar conforme al articulo 1 de la Ley 71 de 1989, esto
es, conforme al salario minimo, norma derogada por el articulo 14 de la Ley
100 de 1993.

Asi mismo se tiene que los descuentos por concepto de salud 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 deben
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hacerse aplicando los porcentajes previstos por las normas anteriormente
senaladas.

Por lo anterior, se denegaran las pretensiones de la demanda y se confirmara
la sentencia de primera instancia.

Costas

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

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

FALLA

Primero. CONFIRMASE la sentencia del treinta y uno (31) de mayo de dos
mil diecinueve (2019), proferida por el Juzgado Segundo Administrativo del
Circuito de Manizales, dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho promovido por la sefiora Martha Eugenia Ramirez Castano contra la
Nacion — Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio.

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

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

Cuarto. FEjecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al
Juzgado de origen y HAGANSE las anotaciones pertinentes en el programa
informatico “Justicia Siglo XX1".
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Notifiquese y camplase

[ 7TMA
AUGUSFORAMON CHAVESR
Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
NOTIFICACION POR ESTADO ELECTRONICO

No. 041
FECHA: 9 de marzo de 2021

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

-Sala Quinta de Decision-

Magistrado Ponente: Augusto Ramon Chavez Marin

S.: 61
Asunto: Sentencia de segunda instancia
Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacion: 17001-33-33-002-2018-00364-02
Demandante: Martha Lucia Castillo Chica
Demandado: Nacion - Ministerio de Educacion Nacional -
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio.

Aprobado en Sala Ordinaria de Decision, seglin consta en Acta n° 9 del 5
de marzo de 2021

Manizales, cinco (5) de marzo de dos mil veintiuno (2021).
ASUNTO

De conformidad con lo previsto por los articulos 243 y 247 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo —
CPACA], corresponde a esta Sala de Decision desatar el recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandante contra la sentencia del treinta y uno (31)
de mayo de dos mil diecinueve (2019), proferida por el Juzgado Segundo
Administrativo del Circuito de Manizales, que negd las suplicas de la
demanda dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho
promovido por la sefiora Martha Lucia Castillo Chica contra la Nacion —
Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio (FOMAG?) —.

DEMANDA

1 En adelante, CPACA.
2 En adelante, FOMAG.
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En ejercicio de este medio de control interpuesto el 6 de agosto de 2018 (fls. 3
a 31, C.1), se solicitd lo siguiente:

Pretensiones

Que se declare la nulidad absoluta de la Resoluciéon n® 7859-6 del 13 de
octubre de 2017, en cuanto negd el reconocimiento y pago del reajuste
periddico de las mesadas pensionales conforme lo establece el numeral 5
del articulo 8 de la Ley 91 de 1989 y la Ley 71 de 1988.

Que como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del
derecho, se condene a la entidad demandada a reconocer y pagar:

De acuerdo con la Ley 91 de 1989: la aplicacién y devolucion de los
descuentos de aportes al sistema de salud, a la mesada pensional en el
porcentaje del 5%, incluyendo las mesadas adicionales, ordenando
cesar el descuento del 12% como actualmente se realiza; y se reintegre
las sumas de dinero superiores al 5% de dichas mesadas pensionales,
sin que se contintie efectuando dicho descuento.

Respecto de la Ley 71 de 1988: Al reajuste anual de la mesada pensional
en el porcentaje que cada ano se incrementa para el salario minimo legal
mensual, de forma retroactiva al afio en que consolido su derecho
pensional y de manera constante para las mesadas subsiguientes y
futuras.

Las diferencias resultantes entre mesada pensional y los reajustes
solicitados, cancelados de manera indexada, con los ajustes de valor y
los intereses corrientes y moratorios a que haya lugar, y conforme al 192
del CPACA, y al pago de condena en costas.

Como pretension subsidiaria, solicito el reintegro de los dineros de las
mesadas adicionales de junio y diciembre, equivalente al aporte en salud
del 12%, de forma indexada y con la inclusion de los ajustes de valor,
intereses moratorios; y ordenar a la Fiduciaria la Previsora no continuar
el descuento de las mesadas adicionales con destino al sistema de salud.
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4. Que se condene en costas a la parte accionada.

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

1.  El accionante se vinculd a la docencia oficial con anterioridad al 27 de
junio de 2003, al cumplir los requisitos de edad y tiempo de servicio le
fue reconocida pension de jubilaciéon mediante Resolucion n°® 769 del 8
de agosto de 2005, expedida por la Secretaria de Educacion del
Departamento de Caldas, actuando en nombre y representacion de la
Nacién — Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio.

2. El FOMAG por intermedio de la entidad fiduciaria encargada de su
administracion, ha venido descontando al accionante el equivalente al
12% de cada mesada pensional, incluyendo las mesadas adicionales de
junio y diciembre, como aportes dirigidos a la prestacion del servicio de
salud.

3. En el acto administrativo de reconocimiento pensional se consagrd
expresamente que esta seria reajustada anualmente conforme al articulo
1° de la Ley 71 de 1988, no obstante, la mesada ha venido siendo
incrementada con base a lo dispuesto en el articulo 14 de la Ley 100 de
1993, es decir, en el mismo porcentaje certificado por el DANE para el
Indice de Precios al Consumidor del afio inmediatamente anterior.3

4. Mediante peticion radicada bajo el SAC 2017PQR14905 del 28 de
septiembre de 2017, se solicito ante el FOMAG la aplicacion del numeral
5° del articulo 8° de la Ley 91 de 1989, respecto de los descuentos de las
mesadas pensionales realizados a titulo de aportes al sistema de salud,
indicando que este debe corresponder al 5% del valor de cada mesada,
exigiendo en consecuencia la devolucion de los valores pagados en
exceso.

3 En adelante IPC



Exp.: 17001-33-33-002-2018-00364-02 4

Igualmente se solicito la aplicacion del articulo 1° de la Ley 71 de 1988,
como férmula tendiente al reajuste oficioso de sus mesadas pensionales,
en contraprestacion a los incrementos indebidamente aplicados
conforme al IPC (articulo 14 de la Ley 100 de 1993).

En caso de determinarse que el Régimen General de Pensiones le resulte
aplicable a la demandante, a titulo de pretension subsidiaria se solicitd
el cese de los descuentos en salud realizados en las mesadas adicionales
de junio y diciembre, ordenando el reintegro de los valores cobrados por
dicho concepto.

5. Mediante la Resolucion n°® 7859-6 del 13 de octubre de 2017, la Secretaria
de Educacion del Departamento de Caldas actuando en representacion
de la Nacidon - Ministerio de Educacion - FOMAG, resolvio
negativamente los deprecados reajustes pensionales, guardando silencio
respecto a la pretension subsidiaria.

6. Se acudié a la administracion de justicia en ejercicio de la accion de
nulidad y restablecimiento de derecho, con la finalidad de obtener el
reajuste de las mesadas pensionales del demandante, conforme a los
incrementos fijados por el gobierno para el salario minimo legal en
Colombia, e igualmente el descuento de los aportes en salud conforme al
régimen exceptuado aplicable a los pensionados por el FOMAG enla Ley
91 de 1989.

Normas violadas y concepto de la violacion

La parte actora estimdé como violadas las siguientes disposiciones: el
preambulo, los articulos 1, 2, 4, 6, 13, 25, 29, 48, 53, 90, 121, 125 y 209 de la
Constitucion Politica; articulos 137 de la Ley 1437 de 2011; 1° de la Ley 71 de
1978; 15.2.a de la Ley 91 de 1989; 115 de Ley 115 de 1994; 279 de la Ley 100 de
1993; 1° de la Ley 238 de 1995; 4 de la Ley 700 de 2001; 9° de la Ley 797 de 2003;
81 delaLey 812 de 2003; 160 dela Ley 1151 del 2007; Ley 33 de 1985; y paragrafos
transitorios 1 y 2 del Acto Legislativo 01 de 2005.
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Considerd que en el régimen juridico del personal docente, los profesores
vinculados antes de la expediciéon de la Ley 812 de 2003 se encuentran
exceptuados de la Ley 100 de 1993, y los principios de favorabilidad e
irrenunciabilidad.

Respecto de los aportes en salud cuestiond que se le han descontado a la parte
demandante en exceso, al haberse vinculado con anterioridad a la referida ley
812 de 2013, y reconocer la pension de jubilacion conforme a la Ley 33 de 1985,
por lo que el monto de descuento debe ser del 5% segun la Ley 91 de 1989,
misma que es aplicable a las mesadas adicionales, y no el 12% para los que se
rigen por la Ley 100 de 1993.

Sobre el incremento anual de la pension indicé que no le es aplicable el aumento
estipulado en el articulo 14 de la disposicion precitada con base en el IPC, sino
el incremento indicado en la Ley 71 de 1988 con el salario minimo legal mensual
vigente, toda vez que obtuvo dicha prestacion antes de la vigencia de la Ley 100
de 1993.

CONTESTACION DE LA DEMANDA
Nacion — Ministerio de Educacion Nacional - FOMAG

Dentro del término otorgado, la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional
— FOMAG contest6 la demanda (fls. 62 a 76, C.1), para oponerse a las
pretensiones de la misma, toda vez que lo hecho por la demandada se
encuentra amparado por la presuncion de legalidad contenida en el articulo
88 de la Ley 1437 de 2011 y de la misma manera se encuentra ajustado a
derecho.

Manifesté que el régimen pensional de todos los docentes vinculados al
servicio publico educativo oficial seria el establecido con anterioridad a la
entrada en vigor de la Ley 812 de 2003, es decir, la Ley 91 de 1980, misma que
estipula que en dicho descuento deben estar incluidas las mesadas
adicionales.

Concluyd que con la Ley 812 de 2003, se dio un amplio alcance al régimen de
cotizacion en salud previsto en la Ley 100 de 1993 a los docentes afiliados al
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FOMAQG, situacion que conllevd que a los mismo se les aumentara el monto
de cotizacion al sistema de salud respecto de sus mesadas pensionales.

En efecto, manifesté que reajustar la pension de jubilacion en los términos
solicitados por la parte actora equivaldria a desconocer la normatividad
vigente relacionada con el tema, a la cual se ajusta el acto atacado.

Propuso las excepciones que denominé: “FALTA DE INTEGRACION DEL
CONTRADICTORIO - LITIS CONSORCIO NECESARIO”,
“VINCULACION DE LITISCONSORTE” e “INEPTITUD SUSTANCIAL DE
LA DEMANDA POR FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR
PASIVA DE LA NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL”,
alegando que la entidad no ostenta potestad nominadora ni administra el
personal docente y administrativo de los planteles educativos y, por tanto, no
expide actos de reconocimiento de prestaciones sociales, lo cual es funcion de
las secretarias de educacion de cada entidad territorial;, “INEXISTENCIA DEL
DEMANDADO -FALTA DE RELACION CON EL RECONOCIMIENTO DEL
DERECHO, CONEXO O DERIVADO DEL ACTO ADMINISTRATIVO
EXPEDIDO POR LA ENTIDAD TERRITORIAL CERTIFICADA. FALTA DE
COMPETENCIA DEL MINISTERIO DE EDUCACION PARA EXPEDIR EL
ACTO ADMINISTRATIVO Y RECONOCER EL DERECHO RECLAMADO”,
aduciendo que no existe relacion de causalidad o vinculo entre la Nacion -
Ministerio de Educacion Nacional y el derecho solicitado por el docente;
“INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION DEMANDADA POR
INEXISTENCIA DE CAUSA JURIDICA”, teniendo en cuenta que el ajuste de
la pension de jubilacion es el establecido en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993,
y no el previsto en la Ley 71 de 1988; ademas, la Ley 812 de 2003, integro a los
docentes al régimen pensional de prima media, con lo cual se deriva la
derogacion tacita de la normatividad anterior; “CADUCIDAD DE LA ACCION
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO”, en el entendimiento
que la demanda se presentd transcurridos los cuatros meses desde la expedicion
del acto administrativo que denegé el derecho; “PRESCRIPCION” sobre
aquellos derechos econdmicos reclamados que superen el lapso de tres anos
desde que la obligacion se hizo exigible hasta la presentacion de la demanda;
“COBRO DE LO NO DEBIDO”, en tanto la entidad no tiene competencia en
el tramite para el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales de los
docentes, y ademas los recursos son manejados por la sociedad de economia
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mixta fiduciaria, por lo que cualquier gasto que afecte el presupuesto de la
fiduciaria debe contar con la respectiva apropiacion presupuestal; “BUENA
FE” con la que ha actuado la demandada, siempre con estricto apego a la ley
aplicable; y “GENERICA”, en el evento que en el curso del proceso se hallare
como probada cualquier otra excepcion.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El treinta y uno (31) de mayo de dos mil diecinueve (2019), el Juzgado
Segundo Administrativo del Circuito de Manizales dictd sentencia (fls. 96 a
114, C.1), a través de la cual i) nego las pretensiones principales y subsidiarias
de la demanda y ii) condeno en costas a la parte demandante. Lo anterior, con
fundamento en lo siguiente.

Precisé inicialmente que lo relacionado con el reconocimiento y pago de las
prestaciones del personal docente nacional o nacionalizado esta a cargo de la
Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — FOMAG, de acuerdo con el
procedimiento que para tal efecto ha sido dispuesto por el Legislador en
armonia con los principios de coordinacion, concurrencia y subsidiariedad
consagrados en los articulos 288 de la Constitucion Politica.

Hizo referencia al incremento anual de las pensiones previsto por el articulo
14 de la Ley 100 de 1993, conforme al cual se aplica la variacion del IPC.

Indicé que conforme al articulo 279 de la Ley 100 de 1993, los afiliados al
FOMAG se encuentran exceptuados del Sistema Integral de Seguridad Social
contenidos en dicha ley.

Preciso que el articulo 1 de la Ley 238 de 1995 adicion6 un paragrafo al articulo
279 de la Ley 100 de 1993, en el sentido de precisar que las excepciones en la
aplicacion del Sistema Integral de Seguridad Social no implicarian negacién
de los beneficios y derechos determinados en los articulos 14 y 142 para
aquellos pensionados.

Manifesto que el articulo 289 de la Ley 100 de 1993 derogo expresamente el
aumento anual de la pension que establecia la Ley 71 de 1989.
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Trajo a colacion pronunciamiento de la H. Corte Constitucional (C-435 de
2017), en el cual explico las razones por las cuales no es aplicable el incremento
previsto en la Ley 71 de 1988 para efectos de determinar el porcentaje de
incremento de las pensiones de jubilacion.

En ese entendimiento, sostuvo que no le asiste razén a la parte actora en
cuanto a la aplicacion de la Ley 71 de 1988 para el aumento anual de su
pension de jubilacion.

Finalmente precis6 que con la aplicacion del articulo 14 de la Ley 100 de 1993
no se vulnera el principio de favorabilidad previsto en el articulo 53 de la
Constitucidn Politica, por cuanto la citada norma es clara en establecer que el
incremento pensional es aplicable aun para aquellos sectores exceptuados de
la Ley 100.

RECURSO DE APELACION

Mediante memorial obrante de folios 116 a 126 del cuaderno principal, la
parte demandante recurrid la sentencia de primera instancia, solicitando
revocar la providencia y acceder a las pretensiones de la demanda, con
fundamento en lo siguiente.

Recalco que el juzgado incurrié en una grave violacion del debido proceso
materializando los principios de congruencia, contradiccion e igualdad al
traer como referente jurisprudencial aplicables sentencias que no
corresponden a idénticos hechos, fundamentos de derecho y pretensiones.

Expuso que el articulo 14 de la Ley 100 de 1993 que hace referencia al
incremento de la pensién con base en el IPC, se estudid en la sentencia C-387
de 1994, la cual no hace referencia al régimen exceptuado de los docentes ni
se pronuncio sobre la Ley 71 de 1988 que senala el aumento con base en el
salario minimo. Agregd que el Consejo de Estado en sentencia del 17 de
agosto de 2017, senald que la Ley 71 de 1988 no era aplicable a los pensionados
antes de la Ley 100 de 1993.
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Aclard que la Ley 238 de 1995 adiciono un paragrafo al articulo 279 de la Ley
100 de 1993, de los regimenes exceptuados, donde previo que si se aplicaria el
articulo 14 de la Ley 100 de 1993, pero en lo que les fuera beneficioso.

Indico que el Acto Legislativo 01 de 2005 mantuvo el régimen del magisterio
como exceptuado para los docentes vinculados antes del 26 de junio de 2003,
por lo que se les aplica las leyes 33 de 1985 y 91 de 1989 y no puede aplicarse
el incremento anual de la pensidn establecido en la Ley 100 de 1993 sino el
dispuesto por el articulo 1° de la Ley 71 de 1988, seguin el salario minimo.

Afirmo que el objeto real del proceso era determinar la formula mas equitativa
de incremento pensional para el régimen exceptuado del magisterio.

Con relacion a los descuentos de para salud de las mesadas pensionales,
incluidas las adicionales de junio y diciembre, resalté que la Corte
Constitucional, en sentencias T-348 de 1997, C-956 de 2001 y C-980 de 2002
preciso que el descuento para aportes de salud de los docentes es del 5%.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

Parte demandante. Intervino en esta etapa procesal para reiterar los
argumentos expuestos en el recurso de apelacién (fl. 5a 11 C.2).

Nacion — Ministerio de Educacion Nacional - FOMAG. Guardo¢ silencio.
CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO
El Ministerio Publico no emiti6é concepto en el presente asunto.
TRAMITE PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA
Reparto. Para conocer del recurso de alzada, el expediente fue repartido a

este Tribunal el 12 de julio de 2019, y allegado el 3 de septiembre de 2019 al
Despacho del Magistrado Ponente de esta providencia (fl. 2, C.2).
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Admision y alegatos. Por auto del 3 de septiembre de 2019 se admitio el
recurso de apelacion y se corrid traslado para alegatos (fl. 2, C.2), derecho del
cual tinicamente hizo uso la parte demandante (fls.5 a 11, C.2). El Ministerio
Publico no rindio concepto en esta oportunidad.

Paso a Despacho para sentencia. El 25 de octubre de 2019 el proceso ingreso
a Despacho para sentencia (fl. 22, C.2), la que se dicta en seguida, en aplicacion
de lo dispuesto por el articulo 247 del CPACA. Se precisa que por tratarse de
un asunto que versa sobre un caso similar a los ya decididos por esta
Corporacion, y en procura de la celeridad y agilidad para dar solucién a
dichos temas, se profiere este fallo sin tener en cuenta el orden de ingreso del
proceso a Despacho para tal efecto, tal como se autoriza por el articulo 18 de
la Ley 446 de 1998, en armonia con lo previsto por el articulo 115 de la Ley
1395 de 2010.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

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

Problema juridico

El asunto juridico a resolver en el sub examine se centra en dilucidar los
siguientes interrogantes:

1.  ;Tiene derecho la parte demandante al reconocimiento y pago del reajuste
periodico de las mesadas pensionales conforme lo establece la Ley 71 de 1988,
teniendo en cuenta la variacion del salario minimo legal mensual vigente?

2. ;Se debe reembolsar a la parte actora algiin porcentaje, por concepto de
descuentos por los aportes de salud, descontados de la pension de jubilacion de
manera mensual y de las mesadas adicionales de junio y diciembre?
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Para despejar el problema planteado, la Sala abordara los siguientes aspectos:
i) hechos probados; ii) Sistema General de Seguridad Social; iii) ajuste de
pensiones en el Sistema General de Seguridad Social para los afiliados al
sector publico y régimen general de pensiones; iv) aplicacion del régimen en
salud para los afiliados al sector publico y al fondo de prestaciones sociales
del magisterio y al sistema general de seguridad social en salud; y v)
descuento de salud sobre las mesadas adicionales.

Hechos debidamente acreditados

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

1.  Por Resolucion n® 729 del 8 de agosto de 2005 (fl 40, C.1), la Secretaria de
Educacion del Departamento de Caldas en nombre y representacion del
Ministerio de Educacién Nacional - FOMAG, reconocid pension de
jubilacion a favor de la parte accionante.

ElI FOMAG ha descontado al accionante el equivalente al 12% de la mesada
pensional como aportes dirigidos a la prestacion del servicio de salud.

2. La parte actora radico ante la entidad accionada una peticion relacionada
a los descuentos de las mesadas pensionales a titulo de aportes de salud,
refiriendo que dichos aportes corresponden a un 5% y no a un 12%,
exigiendo la devolucion de los valores pagados en exceso, de igual manera
se solicitd la aplicacion del articulo 1° de la Ley 71 de 1988. (fl. 32, C.1).

3.  Con Resolucién n® 7859-6 del 13 de octubre de 2017 (fl. 42, C.1), la
Secretaria de Educacién del Departamento de Caldas en nombre y
representacion del Ministerio de Educacion Nacional - FOMAG, nego el
reajuste de la pension de jubilacion con base en el incremento del salario
minimo y devolucion de los aportes al servicio de salud.

Como fundamento de la negativa se manifestd que la aplicacion del IPC
como formula de incremento periddico de las mesadas pensionales no
entrana per se violacion de derecho constitucional alguno, maxime cuando
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la mesada ha sido reconocida en monto superior al salario minimo, lo que
significa que el IPC le permite mantener su poder adquisitivo.

Sistema General de Seguridad Social

El articulo 48 de la Constitucion Politica concibe la seguridad social como un
servicio publico obligatorio que debe prestarse bajo la direccion, coordinacion
y control del Estado, con sujecidn a los principios de eficiencia, universalidad
y solidaridad. Asi mismo, lo consagra como un derecho irrenunciable de
garantia universal para todos los administrados; y precisa que la ley definira
los medios para que los recursos destinados a pensiones mantengan su poder
adquisitivo constante.

A su vez, el articulo 53 de la misma Carta Politica establece que el Estado
garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periddico de las pensiones
legales.

El Sistema de Seguridad Social Integral previsto en la Ley 100 de 1993 tuvo
como objeto garantizar los derechos de las personas y comunidad, en aras de
mejorar la calidad de vida y la dignidad humana, a través de las instituciones
publicas y privadas prestadoras de los servicios, como un servicio esencial
prestado bajo los principios de eficiencia, universalidad, solidaridad,
integralidad, unidad y participacion.

El articulo 11 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 1 de la Ley 797
de 2003, prevé su campo de aplicacion, asi:

El Sistema General de Pensiones consagrado en la presente ley, se aplicara
a todos los habitantes del territorio nacional, conservando y respetando,
adicionalmente todos los derechos, garantias, prerrogativas, servicios y
beneficios adquiridos y establecidos conforme a disposiciones normativas
anteriores, pactos, acuerdos o convenciones colectivas de trabajo para
quienes a la fecha de vigencia de esta ley hayan cumplido los requisitos para
acceder a una Pension o se encuentren pensionados por jubilacion, vejez,
invalidez, sustitucion o sobrevivientes de los sectores publico, oficial,
semioficial en todos los ordenes del régimen de Prima Media y del sector
privado en general.
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Lo anterior serd sin perjuicio del derecho de denuncia que le asiste a las
partes y que el tribunal de arbitramento dirima las diferencias entre las
partes.

Ajuste de pensiones en el Sistema General de Seguridad Social para los
afiliados al sector publico y Régimen General de Pensiones

El articulo 1 de la Ley 42 de 1976* determind que las pensiones de los sectores
publico, oficial, semioficial y privado, asi como los afiliados al Instituto
Seguro Social, a excepcion de las pensiones por incapacidad permanente
parcial, se reajustarian de oficio, cada ano, teniendo en cuenta la elevacion del
salario minimo mensual legal mas alto, 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 altimo aplicado a la correspondiente pension.

Luego, el articulo 1 de la Ley 71 de 1988° precisé que las pensiones referidas
en el articulo 1 de la Ley 4 de 1976, la de incapacidad permanente parcial y
las compartidas, serian reajustadas de oficio cada vez y con el mismo
porcentaje en que fuera incrementado por el Gobierno el salario minimo legal
mensual.

La citada norma fue reglamentada por el Decreto 1160 de 1989, que preciso
respecto del ajuste de las pensiones en el articulo 1, lo siguiente:

ARTICULO 1o. 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 simultinea con el salario
minimo legal, en el mismo porcentaje en que éste sea incrementado por el
Gobierno Nacional.

4 “Por la cual se dictan normas sobre materia pensional de los sectores puiblico, oficial, semioficial y privado y
se dictan otras disposiciones”.
5 “Por la cual se expiden normas sobre pensiones y se dictan otras disposiciones”.
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Del recuento normativo citado, se concluye que por mandato constitucional
es deber del Estado garantizar el reajuste periddico de las pensiones,
inicialmente desde la Ley 4% de 1976 y la Ley 71 de 1988 con un ajuste a los
beneficiarios de los regimenes del sector publico, oficial y privado, teniendo
en cuenta el salario minimo legal mensual vigente mas alto.

Posteriormente, el articulo 14 de la Ley 100 de 1993 dispuso un ajuste de las
pensiones con base en la variacion del IPC, excepto aquellas pensiones iguales
al salario minimo que se incrementaban conforme al mismo:

ARTICULO 14. REAJUSTE DE PENSIONES. Con el objeto de que las
pensiones de vejez o de jubilacion, de invalidez y de sustitucion o
sobreviviente, en cualquiera de los dos regimenes del sistema general de
pensiones, mantengan su poder adquisitivo constante, se reajustardn
anualmente de oficio, el primero de enero de cada ario, segiin la variacion
porcentual del Indice (sic) de Precios al Consumidor, certificado por el
DANE para el ario inmediatamente anterior. No obstante, las pensiones
cuyo monto mensual sea igual al salario minimo legal mensual vigente,
serdn reajustadas de oficio cada vez y con el mismo porcentaje en que se
incremente dicho salario por el Gobierno.

Dicha normativa fue declarada exequible por la Corte Constitucional en
sentencia C-387 de 1994, donde sefialé que el incremento por el IPC o por el
salario minimo cumple el objetivo del reajuste periddico de las pensiones, y
es facultad del legislador determinar el mismo:

Para la Corte es evidente que ese tratamiento distinto ante situaciones
iguales, a la luz de los cdnones constitucionales, tiene una justificacion
clara y razonable, cual es la de dar especial proteccion a aquellos
pensionados que por devengar una pension minima se encuentran, por
razones econdmicas, en situacion de debilidad manifiesta frente a los
demds. En consecuencia, ha decidido el legislador que el valor de la pension
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.
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Las instituciones del salario minimo y de la pension minima, se enmarcan
dentro de aquellas politicas destinadas a lograr una justicia social, pues son
medidas especiales de proteccion a quienes por su condicion econdmica se
encuentran en situacion de debilidad manifiesta. Busca asi el legislador
menguar la desigualdad y de esta manera cumplir con el propdsito serialado
por el constituyente en el articulo 13 de la Carta, que ordena al Estado
promover las condiciones requeridas para que la igualdad sea real y
efectiva, mediante la adopcion de medidas en favor de grupos discriminados
o marginados, como también proteger especialmente a aquellas personas
que por su condicion econdmica o fisica se encuentran en situacion de
debilidad manifiesta.

Ahora bien: que el indice de precios al consumidor aumenta en proporcion
superior al porcentaje en que se incrementa el salario minimo, es un
argumento que esgrime el demandante, pero que no se ajusta a la realidad,
pues como se demostrard en seguida, estos valores no han sido constantes,
y no podian serlo, por que (sic) su comportamiento depende de una serie de
circunstancias econdmicas y politicas que resultan variables, y en
consecuencia, no es posible determinar con certeza el porcentaje en que
cada uno de esos dos factores aumentard.

Veamos el comportamiento de la tasa de inflacion y el porcentaje de
incremento del salario minimo, durante los ultimos diez afios:

ano inflacion salario minimo
1983 16.64 22%
1984 18.28 22%
1985 22.45 20%
1986 20.95 24%
1987 24.02 22%
1988 28.12 25%

1989 26.12 27%

15
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1990 32.36 26%
1991 26.82 26.07%
1992 25.13 26.04%
1993 22.6 21.09%"

Obsérvese que en los aiios 1983, 1984, 1986, 1989 y 1992 el salario minimo
se incremento en cuantia superior al indice (sic) de inflacion, y en los
demds arios, sucedid lo contrario, esto es, que la inflacion fue mayor que el
porcentaje en que subid el salario minimo.

Asi las cosas, no le asiste razén al demandante, pues no es posible afirmar
con certeza cudl de los dos sistemas podria resultar mds benéfico para el
pensionado, ya que éllo (sic) dependerd del comportamiento que presente
cada uno de esos factores a través del tiempo, de manera que habrd
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 aquél, o pueden existir casos en que los dos sean iguales.

De otra parte, estima la Corte pertinente agregar que la Constitucion al
consagrar el derecho al reajuste periddico de las pensiones (art. 53 inc. 20.),
no sefiala la proporcion 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.

En este sentido, el Maximo Tribunal Constitucional alude a la determinacion
de incrementar las pensiones en el salario minimo so6lo para los pensionados
que devengan la pensiéon minima, en aras de salvaguardar los derechos
constitucionales de los pensionados que se encuentran en debilidad
manifiesta frente a los demds ciudadanos; y que el aumento en el IPC para los
demas pensionados, se ajusta a factores y circunstancias econémicas y
politicas.

Bajo el tema en cuestion referente al reajuste de las mesadas en aplicacion de
la Ley 100 de 1993, la Seccion Segunda el Consejo de Estado, en providencia



Exp.: 17001-33-33-002-2018-00364-02 17

del 17 de agosto del 20176, al pronunciarse dentro de la accion publica de
nulidad contra el articulo 40 del Decreto 692 de 1994, expuso que el reajuste
previsto por el articulo 14 de la Ley 100 de 1993 derog¢ el dispuesto por la Ley
71 de 1988, y que esto es aplicable a las pensiones causadas con anterioridad
a la vigencia de 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, afirmacion 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 vilidamente la proporcion del aumento
de la prestacion, derogando el enunciado normativo que venia rigiendo
hasta ese momento, tal y como lo admitio 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 prevista en la Ley 71 de 1988, esto
es, en el mismo porcentaje en que se incremento por el Gobierno el
salario minimo legal mensual. Con la expedicion de la Ley 100 de
1993 y 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 segiin la variacion 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.[...]»

¢ Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Subseccion A.
Consejero Ponente: Dr. William Hernandez Gémez. Sentencia del 17 de agosto de 2017. Radicacion
numero: 11001-03-24-000-2010-00007-00(3294-14).
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En esas condiciones, no le asiste razon a la parte demandante cuando
estima que al hacer extensivo el porcentaje de reajuste de la mesada
pensional que se decreta para quienes se pensionan con posterioridad al 1.°
de abril de 1994 a aquellos que ya tenian la prestacion reconocida para ese
momento, la norma demandada hace una inclusion no prevista en la ley
que reglamenta y desconoce los derechos adquiridos de estos uiltimos, pues
se reitera, la proteccion de los derechos adquiridos en materia pensional no
comprende la proporcion del incremento de la mesada.

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
estd habilitado para modificar las normas que consagran la proporcion en
que se realizardn 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 pension antes del
1.2 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.

En consideracion al postulado jurisprudencial precitado se extrae que si bien
quienes se pensionaron con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley
100 de 1993, cuentan con un régimen anterior al del Sistema de Seguridad
Social Integral, esto no quiere decir que el incremento de la mesada pensional
deba realizarse conforme lo contempla la Ley 71 de 1988, ajustado al salario
minimo, toda vez que con la entrada en vigencia del régimen general de
pensiones, esta norma quedd derogada por aquella, que dispuso que los
ajustes de las mesadas pensionales fueran incrementadas conforme a la
variacion del IPC.

Referente a los motivos que alega el libelista de aplicar el articulo 1 de la Ley
71 de 1989 al ajuste de la mesada pensional en armonia con el principio de
favorabilidad, es pertinente traer a colacion el pronunciamiento expuesto por
la Maxima Corporacion Constitucional en sentencia C-435 de 2017, proferida
en el marco de la accion publica de constitucionalidad en la que se demandé
la nulidad parcial del articulo 14 de la Ley 100 de 1993, y en la que precisd lo
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siguiente en relacion con el reajuste de pensiones segun la variacion
porcentual del IPC:

Ast, para decirlo de otra forma, pero con sus propias palabras, el actor
entiende que el principio de favorabilidad también resulta aplicable a los
pensionados “porque son trabajadores en receso [...] y, porque también,
uno de los principios fundamentales del trabajo es la garantia de la
seguridad social” y es precisamente a partir de esa consideracion que
concluye que “[eln caso de duda en la medicion del poder adquisitivo
constante de las pensiones, porque no hay ley que establezca como se
mide [...] debe aplicarse el método mds favorable al pensionado”. Lo
anterior, hasta el punto de que en su demanda no sélo solicita declarar
inexequible el apartado demandado, segun el cual las pensiones “se
reajustardn anualmente de oficio, el primero de enero de cada afio, seguin
la variacion porcentual del Indice de Precios al Consumidor, certificado por
el DANE para el aio inmediatamente anterior”, sino que incluso le pide a
la Corte sefialar que lo mds favorable para el pensionado es “la medicion
del poder adquisitivo constante de las pensiones por el método de
medicion de la equivalencia de las pensiones en relacion con el
Salario Minimo Legal Vigente”’, como si este fuese expresamente el
mandato constitucional.

Lo anterior pues, como también se ha explicado en la jurisprudencia
constitucional, sin perjuicio de que toda pension “tiene como objetivo
primordial proteger a las personas de la tercera edad, quienes por sus
condiciones fisicas, ya sea por razon de la edad o por enfermedad, se
encuentran imposibilitados para obtener otra clase de recursos para su
propia subsistencia y la de su familia”, las personas cuya pension no supera
el valor del salario minimo legal mensual vigente o que reciben una pension
minima, como también se la ha denominado, “se encuentran, por razones
econdomicas, en situacion de debilidad manifiesta frente a los demds”. De
tal forma que ellas también requieren de un incremento periddico minimo
que, precisamente, garantice también los fines del salario minimo, como

7 Cita de cita: Folio 19 (negrillas en el texto original).
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son “satisfacer no sdlo sus propias necesidades sino también las de su
familia, en el orden material, social, cultural, educativo”s.

Siendo asi, se tiene que en la norma demandada el legislador
especificamente dispuso que el criterio o parametro de actualizacion fuera
el IPC en tanto que, como claramente explicé el DANE en su intervencion,
éste precisamente “es una estadistica que mide la variacion porcentual de
los precios de un conjunto representativo de los bienes y servicios de
consumo de los hogares del pais”. Pero, simultdineamente, el legislador
distinguid entre las pensiones superiores e inferiores al salario minimo
legal mensual vigente (SMILMYV), estableciendo que tinicamente éstas
ultimas se incrementaran en el mismo porcentaje que ese salario, “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”.

Lo anterior pues, como también se ha explicado en la jurisprudencia
constitucional, sin perjuicio de que toda pension “tiene como objetivo
primordial proteger a las personas de la tercera edad, quienes por sus
condiciones fisicas, ya sea por razon de la edad o por enfermedad, se
encuentran imposibilitados para obtener otra clase de recursos para su
propia subsistencia y la de su familia”, las personas cuya pension no supera
el valor del salario minimo legal mensual vigente o que reciben una pension
minima, como también se la ha denominado, “se encuentran, por razones
econdmicas, en situacion de debilidad manifiesta frente a los demds”. De
tal forma que ellas también requieren de un incremento periddico minimo
que, precisamente, garantice también los fines del salario minimo, como
son “satisfacer no solo sus propias necesidades sino también las de su
familia, en el orden material, social, cultural, educativo”10.

8 Cita de cita: Ibidem.
9 Cita de cita: Sentencia C-387 de 1994 (M.P. Carlos Gaviria Diaz).
10 Cita de cita: Ibidem.
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Por lo tanto, se concluye que ademds de que la propia Constitucion faculta
al legislador a decidir, con autonomia politica, de qué manera reajustar
periodicamente el valor pensiones, de tal forma que no hay lugar aqui para
la aplicacion del principio de favorabilidad en materia laboral del que trata
el articulo 53 superior, en todo caso los indices o referencias de
actualizacion a los que acudio el legislador para actualizar las pensiones de
forma diferenciada segiin su valor (IPC y SMLMYV) tienen un origen, una
explicacion y unos propdsitos diferentes, al mismo tiempo que se relacionan
entre ellos de una forma particular.

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 fenomeno de la pérdida del poder adquisitivo de la
moneda, pero no impuso un modelo especifico de actualizacion, motivo por
el cual el Congreso cuenta con un amplio margen de configuracion para
fijar las formulas especificas a través de las cuales se materializa este deber
genérico, sin que se encuentre obligado a acoger un esquema economico
que, a juicio del accionante, resulte mds favorable a los intereses de los
pensionados entre todos los posibles.

De otra parte, la Ley 100 de 1993 en su articulo 279 contempl6 los regimenes
exceptuados, entre otros el personal docente vinculado al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio:

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

Asi mismo, se exceptiia a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a
cargo seran compatibles con pensiones o cualquier clase de remuneracion.
Este Fondo serd responsable de la expedicion y pago de bonos pensionales
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en favor de educadores que se retiren del servicio, de conformidad con la
reglamentacion que para el efecto se expida.

Este articulo fue adicionado por la Ley 238 de 1995', que dispuso la aplicacion
del articulo 14 de la Ley 100 de 1993 a los regimenes exceptuados previstos en
dicha disposicion, o sea, el incremento de las pensiones conforme al IPC:

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

"Pardgrafo 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”.

De esta manera, el incremento de las pensiones de los docentes pensionados
antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003 no se rige por el articulo 1° de la Ley
71 de 1988, toda vez que el factor de incremento anual de las pensiones no
forma parte del régimen pensional por el cual se rigen los docentes, como son
la edad, el monto, el ingreso base de liquidacion y la tasa, y como lo sefial6 el
Consejo de Estado!>. Ademas, el reajuste de la mesada pensional no es un
derecho adquirido, por lo que el legislador esta habilitado para modificar las
normas que consagran la proporcion del aumento anual. Es del caso agregar
que la norma que pretende la parte demandante que se aplique al incremento
de su mesada, el articulo 1° de la Ley 71 de 1988, fue derogado por la Ley 100
de 1993.

Logicamente, las pensiones cuyo monto mensual sea igual al salario minimo
legal mensual vigente, serdn reajustadas de oficio cada vez y con el mismo
porcentaje en que se incremente dicho salario.

En consecuencia, conforme a los pronunciamientos jurisprudenciales citados,
se tiene que la Constitucion Politica faculté al Legislador bajo su autonomia

11 “Por la cual se adiciona el articulo 279 de la Ley 100 de 1993”.

12 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Subseccion A.
Consejero Ponente: Dr. William Hernandez Gémez. Sentencia del 17 de agosto de 2017. Radicacion
numero: 11001-03-24-000-2010-00007-00(3294-14).
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de fijar el reajuste periddico de las pensiones, teniendo en cuenta el IPC,
parametro que se adopto obedeciendo a las satisfacciones de las necesidades
del orden familiar, material, social, cultural y educativo, y con el fin de
garantizar los fines del salario minimo, en aras actualizar el monto de las
pensiones y de contrarrestar el fendmeno de la pérdida del poder adquisitivo
de la moneda.

Sobre los descuentos por los aportes de salud en la pension de jubilacion
de manera mensual y de las mesadas adicionales de junio y diciembre

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, previoé 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
cotizacion para salud a cargo de los pensionados, quienes podrian cancelarla
mediante una cotizacion complementaria durante su periodo de vinculacion
laboral.

A suvez, el articulo 280 de la Ley 100 de 1993, dispuso sobre la obligatoriedad
y sin excepciones de aportar para 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.

Aplicacion del régimen en salud para los afiliados al sector publico y al
fondo de prestaciones sociales del magisterio y al sistema general de
seguridad social en salud

La Ley 4 de 1966, determino para los afiliados a los Caja Nacional de Prevision
Social, el deber de cotizar el porcentaje del 5%, a favor de la entidad de
prevision, sobre la mesada pensional.
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Lo anterior es reiterado por el Decretos 3135 de 19683, en cuyo articulo 37, se
dispone: "Prestaciones para pensionados. A los pensionados por invalidez, jubilacion
y retiro por vejez se les prestard por la entidad que les pague la pension, asistencia
médica, farmacéutica, quirirgica y hospitalaria. Para este efecto el pensionado
cotizard mensualmente un cinco por ciento (5%) de su pension".

Posteriormente la Ley 91 de 19894, por el cual se cred el Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio, en su articulo 8 numeral 2, sefiald 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 disposicidn, determino el régimen aplicable para el
personal docente dependiente de la vinculacion ast:

“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 econémicas y
sociales, mantendrdn el régimen prestacional que han venido
gozando en cada entidad territorial de conformidad con las normas

vigentes.

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

13 "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”
14 https://www.mineducacion.gov.co/1621/articles-85852 archivo pdf.pdf



https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=274#6
https://www.mineducacion.gov.co/1621/articles-85852_archivo_pdf.pdf
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Por su parte, el articulo 81 de la Ley 812 de 20035, establecid 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 pensionales del régimen pensional de prima media
establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos previstos
en €l, con excepcion de la edad de pension 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 precisé en el inciso tercero y cuarto de dicha normativa, en
cuanto a los servicios de salud para los afiliados a dicho Fondo, 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 y 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 puiblico 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, tendrdn
los derechos de prima media establecidos en las leyes del Sistema General de Pensiones,
en los términos del articulo 81 de la Ley 812 de 2003.”

En cuanto al monto de la contribucion 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 segquridad social en salud segiun las normas del presente

15

http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0812 2003.ht
ml#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
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_0812_2003.html#1
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0812_2003.html#1
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régimen, serd mdximo del 12% del salario base de cotizacion, el cual
no podrad ser inferior al salario minimo. Dos terceras partes de la
cotizacion estardn 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 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 distribucion de las cotizaciones. La cotizacion
al Régimen Contributivo de Salud serd, a partir del primero (1°) de enero
del ario 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% y a cargo del empleado del 4%. Uno punto
cinco (1,5) de la cotizacion serdn trasladados a la subcuenta de
Solidaridad del Fosyga para contribuir a la financiacion 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 serd 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 sélo serd incrementado por el Gobierno
Nacional en cero punto cinco por ciento (0,5%).

Y finalmente, por virtud de la Ley 1250 de 2008'2, por medio del articulo 1
adiciond el 204 de la Ley 100 de 1993, en el sentido de que la cotizacién
mensual al régimen contributivo de salud de los pensionados sera del 12% del
ingreso de la respectiva mesada pensional.

De las normas senaladas se evidencia que el objetivo del Legislador fue
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.
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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 cotizacion correspondiente a
la suma de aportes que para salud y pensiones establezca las leyes 100 de 1993
y 797 de 2003.

En consecuencia, se deriva que 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 al Régimen General de
Seguridad Social.

Por su parte, la Maxima Corporacion Constitucional en sentencia T-835 de
2014, sobre la obligatoriedad en la cotizacion a los pensionados al Sistema
General de Salud, tanto para regimenes especiales, como la pension gracia, y
el ordinario dispuso:

“Entonces, incluso los regimenes de excepcion tienen el deber de cotizar al
Sistema General de Sequridad Social, para la prestacion de los servicios médico
asistenciales, situacion que no vario con la expedicion de la Ley 100 de 1993.
Esto encuentra respaldo en el principio de solidaridad que caracteriza este
sistema. Asi en las sentencia C-1000 de 2007, la Corte reitero la posicion de la
obligacion de cotizar al Sistema, seiialada en la C-548 de 1998 y sobre los
aportes que deben efectuar los pensionados sefiald:

“(...) 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 cotizacion para tal efecto, ya que la sequridad
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 sdlo para recibir los distintos
beneficios, sino para financiar el sistema en su conjunto, colaborando




Exp.: 17001-33-33-002-2018-00364-02 28

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 del monto de las cotizaciones que deben realizar los docentes
pensionados afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, por
concepto de salud, respecto del porcentaje del Régimen General de
Pensiones, la Seccion Segunda del Honorable Consejo de Estado, en
sentencia del 10 de mayo de 201876, preciso:

“ 3. Por otro lado, la Ley 91 de 1989, fijé como otro de los objetivos del Fondo
Nacional de prestaciones sociales del Magisterio: Garantizar la prestacion
de los servicios médico-asistenciales, para contratard con entidades de acuerdo
con instrucciones que imparta el Consejo Directivo del Fondo. Entonces, a cargo
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales el Magisterio tiene a cargo las
prestaciones sociales de los afiliados al Magisterio, entre estas, (i) la pension
ordinaria y (ii) garantizar la prestacion la prestacion de los servicios
médico asistenciales. Lo que indica que los docentes afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterios, por disposicion de la
ley, tienen un régimen especial de seguridad 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, se sentd 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

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

ordinaria)

(...)

6.2. Afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterios

Ley 91 de 1989 articulo 8-5 5%

Ley 812 de 2003, 17, articulo 81 | EI 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 hard 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.

17 Corte Constitucional. Sentencia C-529 de 23 de junio de 2010
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(...)
La jurisprudencia de la Corte Constitucional, y teniendo en cuenta que los
docentes gozan de un sistema de salud, especial, sefialo:

“22. Ahora bien, bajo el entendido que los docentes gozan de un
sistema de salud diferente al seiialado 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”, segiin 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 Sequridad
Social en Salud, de conformidad con lo establecido en el articulo 279 de
la Ley 100 de 1993, no podran utilizar simultdneamente los servicios
del Régimen de Excepcion y del Sistema General de Segquridad Social
en Salud como cotizantes o beneficiarios.

Cuando la persona afiliada como cotizante a un régimen de
excepcion tenga una relacion 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 serdn prestados, exclusivamente a través del
régimen de excepcion; las prestaciones econdmicas a cargo del Sistema
General de Seguridad Social en Salud, serdn cubiertas por el Fosyga en
proporcion al Ingreso Base de cotizacion sobre el cual se realizaron los
respectivos aportes. Para tal efecto el empleador hard los tramites
respectivos...”.

De conformidad con el anterior articulo es completamente vdlido -y
legal que quien se encuentra percibiendo una pension de vejez, y a su
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vez recibe pension gracia, cotice sobre las dos pensiones en materia de
salud. Una cotizacion serd 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,
nien 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 Sequridad 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 pension 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 establecio de
manera general que la tasa de cotizacion para financiar el Sistema
General de Sequridad 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 disposicion, a los beneficiarios
de la denominada pension gracia también se les incrementd
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 disposicion que excluya a los regimenes de
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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 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
Sequridad 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 sdlo 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, al ser beneficiarios del régimen especial en pensiones previsto en
la Ley 100 de 1993, no los exonera de realizar los aportes al Sistema de
Seguridad Social en Salud, por disposicion expresa de la Ley 812 de 2003.

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
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 cotizacion en materia de
salud a los pensionados afiliados al FNPSM, ello, solo conllevo a que se
incrementara el porcentaje de cotizacion de los docentes, del 5% al 12%, mas
no tiene virtualidad de derogar expresa ni tacitamente lo previsto en el
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régimen especial en punto de 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 2017'8, denegd la solicitud sobre la
devolucion 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,
sefialé 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 tdacitamente 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
sustentd en la vigencia de las normas relevantes al asunto puesto en
consideracion, por lo que no es posible colegir que la providencia
judicial cuestionada constituya un error sustantivo.

En suma, concluye esta Sala de decision que en la providencia cuestionada
no se evidencia ninguna causal de procedencia de la accion de tutela, pues

18 CONSEJO DE ESTADO- SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO- SECCION SEGUNDA -
SUBSECCION A- Consejero ponente: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ- Bogota, D.C., catorce (14) de
septiembre de dos mil diecisiete (2017) -Radicacién numero: 11001-03-15-000-2017-01998-00(AC).
http://190.217.24.55:8080/WebRelatoria/FileReferenceServlet?corp=ce&ext=doc&file=2108186
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como se demostro, 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 atencion 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 financiacién del mismo, es procedente realizar los
descuentos sobre la mesadas adicionales recibidas por los pensionados
afiliados a dicho Fondo.

Considera la Sala, que no le asiste razon al impugnante al indicar que la parte
actora, por ingresar con anterioridad al 27 de junio de 2003; y en aplicacion a
la Ley 91 de 1989 se debe descontar por concepto de cotizacién a salud el 5%
sobre las mesadas pensionales, incluidas las mesadas adicionales.

Por lo anterior, se denegaran las pretensiones de la demanda y se confirmara
la sentencia de primera instancia.

Conclusion

Considera la Sala que no se encuentra demostrada la vulneracion de los
derechos invocados por la parte actora, dado que, conforme a los
presupuestos normativos y jurisprudenciales antes citados, se observa que no
le asiste razon a la parte accionante al indicar que el reajuste de las mesadas
pensionales se debe realizar conforme al articulo 1 de la Ley 71 de 1989, esto
es, conforme al salario minimo, norma derogada por el articulo 14 de la Ley
100 de 1993.

Asi mismo se tiene que los descuentos por concepto de salud 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 deben
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hacerse aplicando los porcentajes previstos por las normas anteriormente
senaladas.

Por lo anterior, se denegaran las pretensiones de la demanda y se confirmara
la sentencia de primera instancia.

Costas

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

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

FALLA

Primero. CONFIRMASE la sentencia del treinta y uno (31) de mayo de dos
mil diecinueve (2019), proferida por el Juzgado Segundo Administrativo del
Circuito de Manizales, dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho promovido por la sefiora Martha Lucia Castillo Chica contra la
Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio.

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

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

Cuarto. FEjecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al
Juzgado de origen y HAGANSE las anotaciones pertinentes en el programa
informatico “Justicia Siglo XX1".
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Notifiquese y camplase

[ 7TMA
AUGUSFORAMON CHAVESR
Magistrado

Wwﬁ
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
NOTIFICACION POR ESTADO ELECTRONICO

No. 041
FECHA: 9 de marzo de 2021

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario
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Manizales, ocho (08) de MARZO de dos mil veintiuno (2021)

A.l. 065

Procede el Despacho a decidir sobre la admision del recurso de apelacion
interpuesto y sustentado en forma oportuna por la parte demandante, contra
la sentencia emanada del Juzgado 3° Administrativo de Manizales, dentro del
proceso de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido por la
sefiora LUZ MILA GARCIA DE VALENCIA contra la NACION-MINISTERIO DE
EDUCACION-FNPSM y el DEPARTAMENTO DE CALDAS.

Realizado el examen preliminar conforme al articulo 325 del Cédigo General
del Proceso, se halla que la providencia motivo de la impugnacion esta
suscrita por el juez, sin que se detecte causal de nulidad que amerite medida

de saneamiento alguna.

Por razon de lo anterior, y ser procedente, con fundamento en el articulo 247
numeral 3 del C/CA', habra de admitirse el recurso de segundo grado, y con
este mismo auto se dara traslado para ALEGACIONES y concepto del Ministerio
Publico conforme al articulo 247 inc. 4° ibidem.

Por lo expuesto,

RESUELVE

ADMITESE el recurso de apelacion interpuesto y sustentado en forma
oportuna por la parte demandante, contra la sentencia emanada del Juzgado
3° Administrativo de Manizales, dentro del proceso de NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido por la senora LUZ MILA

1 Ley 1437 de 2011.



17001-33-33-002-2018-00558-02
Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Al 065

GARCIA DE VALENCIA contra la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION-FNPSM
y el DEPARTAMENTO DE CALDAS.

NOTIFIQUESE personalmente al sefior Agente del Ministerio Publico, y por

estado electronico a las partes.

EJECUTORIADA esta providencia, comenzara a correr inmediatamente para

las partes el término de diez (10) dias para que presenten sus ALEGATOS DE
CONCLUSION; vencido este lapso, el Ministerio Piblico podra presentar su

concepto de mérito dentro de los diez (10) dias siguientes.

Se advierte que el Unico buzoén electronico habilitado para la recepcion de

documentacion es  “sgtadmincld@notificacionesrj.sov.co”  Cualquier

documento enviado a otra direccion de correo, se tendrd por no

presentado.

NOTIFIQUESE

s»

\ W
Ex\y‘%

AUGUSTO MORALES VALENCIA

Magistrado Ponente

s ,.'4.

g~
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
El suscrito Secretario certifica que la anterior providencia
se notifica a la parte demandante por Estado Electrénico

No. 041 de fecha 9 de Marzo de 2021.
Surtido lo anterior, se envié mensaje de datos al correo

electronico.

Manizales,

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario

A.l. 065
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La Sala 4* de Decision del Tribunal Administrativo de Caldas, conformada por
los Magistrados AUGUSTO MORALES VALENCIA, quien la preside, AUGUSTO
RAMON CHAVEZ MARIN y PUBLIO MARTIN ANDRES PATINO MEJIA, procede a dictar
sentencia de segundo grado por via del recurso de apelacion interpuesto por la
parte demandante contra la sentencia emanada del Juzgado 4° Administrativo
de Manizales, con la cual se negaron las pretensiones formuladas por la sefora
JULIALBA CASTRO MORALES, dentro del proceso de NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido contra la NACION - MINISTERIO
DE EDUCACION - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO -FNPSM- y el DEPARTAMENTO DE CALDAS.

ANTECEDENTES
PRETENSIONES
Se declare la nulidad de la Resolucion N° 8497-6 de 16 de octubre de 2018, con

la cual la Secretaria de Educacion del Departamento de Caldas neg6 el

reconocimiento y pago de la prima de mitad de ano a la demandante.
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A titulo de restablecimiento del derecho solicito:

i) Declarar que la demandante tiene derecho al reconocimiento y pago
de la mesada adicional - prima de mitad de ano, por ser pensionada

del FNPSM y no ser beneficiaria de la pension gracia.

i) Ordenar la indexacion de las sumas de dinero que fueren reconocidas.

iii)  Que se ordene el cumplimiento de la sentencia en los términos de los

articulos 192 y siguientes del C/CA.

iv) Que se condene en costas a la entidad demandada.

CAUSA PETENDI

» Refirio que la demandante presto sus servicios como docente nacional,
adscrita a la Secretaria de Educacion del Departamento de Caldas,
nombrada mediante Decreto N° 023 de 26 de mayo de 1992, tomando

posesion del cargo el dia 28 del mismo mes y ano.

» Por cumplir con los requisitos de ley, a la demandante le fue reconocida
una pension de jubilacion mediante Resolucion N° 6837-6 de 6 de

noviembre de 2013, a partir del 28 de mayo de 2012.

» La demandante es beneficiaria de la prima de mitad de ano creada por
la Ley 91 de 1989, por haber sido nombrada con posterioridad al 31 de
diciembre de 1980, y por no ser acreedora de la pension gracia

establecida en la Ley 114 de 1993. No obstante, desde el reconocimiento
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de la pension de jubilacion no le ha sido pagada la prima de mitad de

ano.

» Con peticion radicada el 1° de octubre de 2018, la demandante solicito
el reconocimiento y pago de la prima de mitad de ano a las entidades
demandadas, el cual fue negado a través del acto administrativo

demandado.

NORMAS VIOLADAS
Y CONCEPTO DE VIOLACION

Se invocan como vulnerados:

Articulo 13 de la Constitucion.

Literales (a) y (b), numeral 2°, articulo 15 de la Ley 91 de 1989.

Como concepto de la violacion se expresa, en suma:

¥" La prima de mitad de ano fue creada por el legislador para aquellos
docentes que no fueron beneficiarios de la pensidon gracia a modo de
compensacion, por lo que su reconocimiento es una garantia irredimible

y una obligacion a cargo del Estado.

v De conformidad con el literal (b) del articulo 15 de la Ley 91 de 1989,
aquellos docentes que no fueron acreedores de la pension gracia, cuentan
con el beneficio de la prima de mitad de ano, distinta a la mesada

adicional prevista por el régimen de la Ley 100 de 1993.
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v El Acto Legislativo 01 de 2005 extinguio la mesada adicional prevista en

la Ley de 1993, mas no aquella consagrada en la Ley 91 de 1989.

CONTESTACION
DEL LIBELO DEMANDADOR

Segun constancia obrante a folio 51 del cuaderno principal, el DEPARTAMENTO
CALDAS present6 escrito de contestacion de manera extemporanea, al paso que
la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO -FNPSM-, no realizd pronunciamiento alguno.

LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

La Jueza 4% Administrativa de Manizales, en desarrollo de la audiencia inicial
llevada a cabo el 29 de noviembre de 2019, dicté6 sentencia negando las
pretensiones de la demanda en los términos que pasan a compendiarse /fls. 58
a65C.1/.

En primer lugar estableci6 que el problema juridico se circunscribia a
determinar si le asiste derecho a la demandante al reconocimiento y pago de la
mesada adicional de mitad de ano prevista en la numeral 2° del articulo 15 de
la Ley 91 de 1989, en atencion a la pension de jubilacion de la cual es

beneficiaria.

A continuacion se remitio a los articulos 142 de la Ley 100 de 1993 y 15 de la
Ley 91 de 1989, al Acto Legislativo 01 de 2005 y pronunciamientos realizados
por la Sala de Consulta de Servicio Civil del H. Consejo de Estado para concluir

que el Acto Legislativo 01 de 2005 extingui6 el derecho de la mesada de mitad
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de ano, tanto para el régimen general como para los regimenes especiales como
una medida para garantizar la sostenibilidad del Sistema General de Seguridad

Social.

Finalmente, al abordar el caso concreto, explico que la demandante es
beneficiaria de una pension de jubilacién que supera el monto de 3 salarios
minimos, la cual fue reconocida con posterioridad al 31 de julio de 2011, por lo
que no tiene derecho al reconocimiento de la mesada adicional de mitad de

ano.

EL RECURSO DE SEGUNDO GRADO.

Mediante memorial visible de folios 73 a 80 del cuaderno 1, el apoderado de la
demandante solicito revocar la sentencia de primer grado de conformidad con

los argumentos que pasan a compendiarse.

Preciso que la mesada adicional pretendida es aquella prevista en el articulo 15
de la Ley 91 de 1989, que cre6 dicho beneficio a modo de compensacion para
aquellos docentes que no reunieron los requisitos para ser beneficiarios de una
pension gracia. Asegurd, que por el contrario, la mesada de medio afo creada
por el articulo 142 de la ley 100 de 1993 buscaba compensar a aquellas personas

que se pensionaron con anterioridad a la Ley 71 de 1988.

Prosiguio refiriéndose a las Sentencias C-409 de 1994y C-461 de 1995 emanadas
de la H. Corte Constitucional, y concluyo que si bien la Ley 238 de 1995 hizo
extensiva la mesada adicional del sistema general en pensiones a los grupos de
docentes de los regimenes exceptuados, ello no significd que su hubiera

modificado su régimen especial, y por ello, considera, debe darse estricta
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aplicacion a lo alli dispuesto en la Ley 91 de 1989, maxime cuando se encuentra

plenamente vigente.

CONSIDERACIONES
DE LA SALA DE DECISION

Pretende la parte actora, por modo principal, la nulidad del acto administrativo
con el cual la SECRETARIA DE EDUCACION DEL DEPARTAMENTO DE CALDAS negd
a la demandante el reconocimiento y pago de la mesada adicional de mitad de
ano, y en consecuencia, se proceda a ordenar el reconocimiento de dicha

prestacion.

PROBLEMA JURIDICO

De conformidad con los planteamientos esbozados por la entidad apelante, el

problema juridico a desatar se contrae a siguiente cuestionamiento:

e ;Cumple la demandante con los presupuestos legales para acceder al

reconocimiento y pago de la mesada adicional de mitad de ano?

(M
MARCO JURIDICO DE LA
MESADA ADICIONAL

La Ley 91 de 1989, “Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magistrado”, establecié en el articulo 15 las disposiciones que

regirian al personal docente nacional y nacionalizado, que se vinculara con
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posterioridad al 1° de enero de 1990, entre ellas, aquella contenida en el literal

(b) del numeral 2, que reza:

{3

(...)

Para los docentes vinculados a partir del 1° de
enero de 1981, nacionales y nacionalizados, y
para aquellos que se nombren a partir del 1° de
enero de 1990, cuando se cumplan los requisitos
de ley, se reconocera s6lo una pension de
jubilacion equivalente al 75% del salario mensual
promedio del Ultimo ano. Estos pensionados
gozaran del régimen vigente para los
pensionados del sector publico nacional y
adicionalmente de una prima de medio afio
equivalente a una mesada pensional”. /Resalta
la Sala/

Mas adelante, la mesada adicional de mitad de afo pagadera en el mes de junio,
conocida como mesada 14, fue estatuida por la Ley 100 de 1993, que en su

articulo 142 dispuso:

“ARTICULO 142. MESADA ADICIONAL PARA
PENSIONADOS. Los pensionados por jubilacion,
invalidez, vejez y sobrevivientes, de sectores
publicos, oficial, semioficial, en todos sus
ordenes, en el sector privado y del Instituto de
Seguros Sociales, asi como los retirados y
pensionados de las Fuerzas Militares y de la
Policia  Nacional, ), tendran  derecho al
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reconocimiento y pago de treinta (30) dias de la
pension que le corresponda a cada uno de ellos
por el régimen respectivo, que se cancelara con
la mesada del mes de junio de cada ano, a partir
de 1994.

)

PARAGRAFO. Esta mesada adicional sera pagada
por quien tenga a su cargo la cancelacion de la
pension sin que exceda de quince (15) veces el
salario minimo legal mensual.”

Mas adelante, el articulo 279 de la misma norma dispuso que estarian
exceptuados del régimen prestacional alli previsto “los afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989,
cuyas prestaciones a cargo seran compatibles con pensiones o cualquier clase

de remuneracion”.

Posteriormente la Ley 238 de 1995 adiciond el referido articulo 279 de la Ley
100 de 1993, e hizo extensivos los beneficios consagrados en los articulos 14 y
142 de la misma norma, a los regimenes exceptuados del Sistema General de

Seguridad Social.

La modificacion introducida por el Acto Legislativo 01 de 2005

El Acto Legislativo 01 de 2005, por el cual se adiciond el articulo 48 de la

Constitucion, dispuso:

“El Estado garantizara los derechos, la sostenibilidad

financiera del Sistema Pensional, respetara los derechos

adquiridos con arreglo a la ley y asumira el pago de la deuda
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pensional que de acuerdo con la ley esté a su cargo. Las leyes
en materia pensional que se expidan con posterioridad a la
entrada en vigencia de este acto legislativo, deberan
asegurar la sostenibilidad financiera de lo establecido en

ellas".

(...)

"En materia pensional se respetaran todos los derechos

adquiridos”.

(..))

"A partir de la vigencia del presente Acto Legislativo, no

habra regimenes especiales ni exceptuados, sin perjuicio

del aplicable a la fuerza publica, al Presidente de la

Republicay a lo establecido en los paragrafos del presente

articulo".

"Las personas cuyo derecho a la pensiéon se cause a partir

de la vigencia del presente Acto Legislativo no podran

recibir mas de trece (13) mesadas pensionales al afio. Se

entiende que la pension se causa cuando se cumplen todos

los requisitos para acceder a ella, aun cuando no se

hubiese efectuado el reconocimiento”.

(...)

S. 020
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"Paragrafo 10. A partir del 31 de julio de 2010, no podran
causarse pensiones superiores a veinticinco (25) salarios
minimos legales mensuales vigentes, con cargo a recursos de

naturaleza publica".

"Paragrafo 20. A partir de la vigencia del presente Acto
Legislativo no podran establecerse en pactos, convenciones
colectivas de trabajo, laudos o acto juridico alguno,
condiciones pensionales diferentes a las establecidas en las

leyes del Sistema General de Pensiones”.

"Paragrafo transitorio 1o. 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 esta. Los
docentes que se hayan vinculado o se vinculen a partir de la
vigencia de la citada ley, tendran los derechos de prima
media establecidos en las leyes del Sistema General de
Pensiones, en los términos del articulo 81 de la Ley 812 de
2003".

(...)

"Paragrafo transitorio 60. Se exceptuan de lo establecido por

el inciso 80. del presente articulo, aquellas personas que

perciban una pension igual o inferior a tres (3) salarios

minimos legales mensuales vigentes, si la misma se causa

S. 020
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antes del 31 de julio de 2011, quienes recibiran catorce (14)

mesadas pensionales al ano".

Ahora, en punto a la aplicabilidad del Acto Legislativo 01 de 2005 sobre los
regimenes especiales, la Sala de Consulta y Servicio Civil del H. Consejo de

Estado, en concepto de 22 de noviembre de 2007 concluyo:

€

(...) la mesada pensional no dejo de ser un beneficio del
régimen general de pensiones, pero tampoco fue incluida
como parte de los beneficios de los regimenes especiales ni
de los expresamente relacionados en el articulo 279 de la ley
100 de 1993; en rigor, la ley 238 lo que hizo fue introducir
una excepcion muy particular a la excepcion general,
consistente en permitir que un beneficio regulado para los
pensionados bajo el régimen general pudiera ser aplicado a
quienes por estar sujetos a regimenes especiales de pension,

no podian ser destinatarios de dicho beneficio.

Conservandose como parte del sistema general, la
derogatoria de la mesada pensional en la forma como quedd
dispuesta por el inciso octavo del articulo 1° del Acto
Legislativo No. 01 del 2005, aplica a todos los pensionados,
incluidos los docentes oficiales, como se expone a

continuacion.

(...)

11
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De manera que, a partir del 25 de julio del 2005, fecha en la
cual se publico el Acto Legislativo No. 01 del 2005, las
personas que adquieran el derecho a la pension recibiran un
maximo de trece mesadas al anfo, con la excepcion
establecida en el paragrafo 6° transitorio, que,
evidentemente, también esta restringida en el tiempo y en

sus destinatarios.

Entonces, los docentes oficiales que causen su derecho a la
pension de jubilacion o de vejez a partir del 25 de julio del
2005, fecha de entrada en vigencia del Acto Legislativo No.
01 del 2005, no podran recibir la mesada adicional del mes
de junio creada por el articulo 142 de la ley 100 de 1993; con
la salvedad del paragrafo transitorio 6° del mencionado acto

legislativo.

()"

Por lo anterior, y contrario a lo manifestado por la parte demandante, el Acto
Legislativo 01 de 2005 tuvo como proposito contribuir a la sostenibilidad del
Sistema General de Seguridad Social en Pensiones, mediante la unificacion de
regimenes pensionales, y la imposicion de prohibiciones en punto a los limites
en los montos pensionales y al nimero de mesadas devengadas por los
beneficiarios en un ano. No obstante, en el paragrafo transitorio 6°, introdujo
una excepcion a esta Ultima limitacion, aclarando que recibiran 14 mesadas al
ano quienes sean beneficiarios de una pension igual o inferior a 3 SMMLYV,

siempre que esta se haya causado antes del 31 de julio de 2011.

12
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Lo anterior permite a esta Sala de Decision concluir que no procede el

reconocimiento de la mesada adicional o mesada 14:

Para quienes adquieran el derecho a la pension con posterioridad al Acto
Legislativo 01 de 2005, esto es, al 25 de julio de 2005;

Cuando la cuantia de la pensidn reconocida supere los 3 SMMLV; y

Para quienes causen el derecho pensional con posterioridad al 31 de julio
de 2011.

()
EL CASO CONCRETO

En el expediente fue acreditado que:

Con Resolucion N° 6837-6 de 6 de noviembre de 2013, a la sefora
JULIALBA CASTRO MORALES le fue reconocida una pension vitalicia de
jubilacion, en cuantia de $2°085.593, a partir del 28 de mayo 2012;

La Resolucion 8497-6 de 16 de octubre de 2018 negd el reconocimiento
de la prima de mitad de ano a la demandante, por no cumplir con los

requisitos establecidos en el Acto Legislativo 01 de 2005.

Atendiendo a tales situaciones y a lo que es materia de reproche frente a la

decision de primera instancia, se permite esta Sala Plural concluir que:
La demandante adquirio el derecho a la pensién de jubilacién con

posterioridad al 25 de julio de 2005, fecha de entrada en vigencia del
Acto Legislativo 01 de 2005.

13
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La cuantia de la pension reconocida a supera el limite maximo de 3

SMMLYV, asi
, SMMLV FECHA DE ,
CUANTIA . MONTO MAXIMO
ESTATUS PENSION
$2°085.593 (2012) $566.700 $1°700.100

Asi las cosas, es diafano para la Sala de Decision que en el presente asunto no
se dan los presupuestos legales para el reconocimiento y pago de la prima de
mitad de ano a favor de la demandante, en razon, no sélo a que la adquisicion
del status pensional se dio en vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005, sino que
a ello se suma que el monto de la pension de jubilacion que le fue reconocida

supera el monto equivalente a 3 SMMLV.

Colofon de lo expuesto, esta Sala Plural considera que la accionante no relne
los requisitos necesarios para acceder a la prestacion pretendida, razén por la

cual habra de confirmarse la sentencia impugnada.

COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA.

Con fundamento en el canon 188 de la Ley 1437/11 y el articulo 365 del C.G.P.,
se condenara en costas a cargo de la parte demandante, cuya liquidacion y

ejecucion se haran conforme lo determina el estatuto adjetivo citado.

Como AGENCIAS EN DERECHO se fija la suma de ciento cincuenta y un mil

ochocientos veintisiete pesos ($151.827), correspondiente al 2% de las

14
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pretensiones negadas en el sub lite de acuerdo con el articulo 3.1.3. del Acuerdo

1887 del 2003 expedido por el Consejo Superior de la Judicatura.

Por lo discurrido, el Tribunal Administrativo de Caldas, SALA 42 DE DECISION
ORAL, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de

la ley,

FALLA

CONFIRMASE la sentencia emanada del Juzgado 4° Administrativo de Manizales,
con la cual se negaron las pretensiones formuladas por la sefora JULIALBA
CASTRO MORALES, dentro del proceso de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO promovido contra la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO -FNPSM- y el
DEPARTAMENTO DE CALDAS.

COSTAS en esta instancia a cargo de la parte actora con fundamento en el
articulo 365 numeral 3 del C.G.P.

Como AGENCIAS EN DERECHO se fija la suma de ciento cincuenta y un mil
ochocientos veintisiete pesos ($151.827), correspondiente al 2% de las
pretensiones negadas en el sub lite de acuerdo con el articulo 3.1.3. del Acuerdo

1887 del 2003 expedido por el Consejo Superior de la Judicatura.

Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de

origen, previas las anotaciones del caso en el Sistema Justicia Siglo XXI.

NOTIFIQUESE conforme lo dispone el articulo 203 del C/CA.

15
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Providencia discutida y aprobada en Sala de Decision celebrada en la fecha,

segln consta en Acta N° 009 de 2021.

NOTIFIQUESE

AUGUSTO MO S VALENCIA
Magistrado

MON CHA
Magistrado

Magistrado

16



17001-33-33-004-2019-00201-02
Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Segunda Instancia

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
El suscrito Secretario certifica que la anterior providencia
se notifica a la parte demandante por Estado Electrénico
No. 041 de fecha 9 de Marzo de 2021.
Surtido lo anterior, se envid mensaje de datos al correo
electronico.

Manizales,

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario

S. 020
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS
SALA 42 UNITARIA ORAL
Magistrado Ponente: AUGUSTO MORALES VALENCIA
Manizales, ocho (08) de MARZO de dos mil veintiuno (2021)

A.l. 064

Por reunir los requisitos legales, ADMITESE la demanda de NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovida por la senora KARLA
MONTEALEGRE FLOREZ contra el E.S.E. HOSPITAL DEPARTAMENTAL SAN
ANTONIO DE VILLAMARIA y el DEPARTAMENTO DE CALDAS.

En consecuencia, para su tramitacion se dispone (articulo 171 del C/CA):

. NOTIFIQUESE personalmente este auto a los representantes legales de las
entidades demandadas, conforme lo dispone el articulo 199 de la Ley 1437
de 2011, modificado por el articulo 48 de la ley 2080 de 2021.

. NOTIFIQUESE este proveido por estado a la parte actora, atendiendo lo
dispuesto en el articulo 50 de la Ley 2080 de 2021, que modifico el inciso
tercero del articulo 201 del C/CA.

. NOTIFIQUESE este proveido al Ministerio Publico y a la Agencia de Defensa
Juridica del Estado (articulos 171 numeral 2 y 199 inciso final, del C/CA,
modificado por el articulo 48 de la ley 2080 de 2021).

. Al tenor de lo dispuesto en el articulo 50 de la Ley 2080 de 2021, al mensaje
de datos se anexara el archivo virtual de la demanda, la correccion y sus
anexos. El término de 30 dias previsto en el articulo 172 de la Ley 1437 de
2011 comenzara a correr 2 dias después del envio del mensaje de datos de
notificacion, al tenor de lo dispuesto en los articulos 48 y 52 de la referida
Ley 2080.
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5. PREVENGASE a la entidad demandada para que segiin el Paragrafo 1 del
articulo 175 de la Ley 1437/11 y dentro del término de traslado de la
demanda, allegue el expediente administrativo que contenga los

antecedentes de la actuacion objeto del proceso.

Asi mismo, de conformidad con lo dispuesto en el numeral 4 del mismo
precepto, en dicho lapso debera allegar todas las pruebas que se encuentren

en su poder y que pretenda hacer valer en el proceso.

6. ADVIERTASE a la accionada que al momento de contestar la demanda debera
efectuar un pronunciamiento expreso y puntual sobre cada uno de los hechos
y las pretensiones del libelo demandador, al tenor de lo dispuesto en el
articulo 175 num. 2 de la Ley 1437/11.

RECONOCESE personeria al abogado JONATAN DANIEL MARIN SIERRA,
identificado con la C.C. N° 16°079.409 y la T.P. N° 337.036, como apoderado de
la parte actora, en los términos del poder a él conferido /pags. 4 y 5, archivo
digital ‘0O6subsanacionKARLAMONTEALEGRE’.

SE PREVIENE a las partes y demas intervinientes en el proceso, para que al
tenor de lo establecido en el articulo 3 inciso 1° del Decreto 806 de 2020,
aporten todos sus memoriales a través de mensaje de datos, que debera ser

enviado al correo electronico “sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co” Unico

medio oficial para la recepcion de documentos. Por_ende, cualquier

mensaje enviado a otra direccién, no sera tenido en cuenta.

NOTIFIQUESE

AUGUSTO MORALES VALENCIA

Magistrado Ponente
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
El suscrito Secretario certifica que la anterior providencia
se notifica a la parte demandante por Estado Electrénico

No. 041 de fecha 9 de Marzo de 2021.
Surtido lo anterior, se envié mensaje de datos al correo

electronico.

Manizales,

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario
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A.l. 066

Con fundamento en el articulo 131 numeral 2 de la Ley 1437 de 2011, procede esta
Sala Plural a decidir el impedimento manifestado por el sefor Juez 1° Administrativo
de Manizales para continuar conociendo de la demanda de NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO presentada por la sefiora INES ELVIRA
JARAMILLO HOYOS contra la NACION - RAMA JUDICIAL - DIRECCION EJECUTIVA
DE ADMINISTRACION JUDICIAL.

ANTECEDENTES

Con libelo obrante en 12 folios, la parte actora impetra, entre otras pretensiones, se
declare la nulidad de la Resolucion DESAJMAR 20-110 de 27 de febrero de 2020, y del
acto ficto originado con la interposicion del recurso de apelacion contra el acto
primigenio, por medio de los cuales se le negd el reconocimiento de la bonificacion
judicial como factor salarial consagrada en los Decretos 383 y 384 de 2013; a titulo
de restablecimiento del derecho solicita, se condene a la entidad accionada a
reconocer como factor salarial el emolumento denominado “bonificacion judicial”,
y se reliquiden y paguen la totalidad de las prestaciones sociales teniendo en cuenta

la mentada bonificacion.

El senor Juez 1° Administrativo de Manizales, doctor Carlos Mario Arango Hoyos,
manifestd su impedimento para conocer del libelo demandador con fundamento en
la causal 12 del articulo 141 del C.G.P., por remision que hace el articulo 130 del
C/CA, pues, en su sentir, tiene interés indirecto en las resultas del proceso, toda vez
que percibe la bonificacion judicial que persigue el demandante, causal que estima

cobija también a los demas jueces administrativos.
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CONSIDERACIONES
DE LA SALA DE DECISION

Los impedimentos tienen como fundamento la integridad moral del funcionario
que los declara, quien en razon de la existencia de ciertas situaciones comprobadas
puede sentirse condicionado, bien en su fuero interno o en sus circunstancias

externas. Sobre el particular, el Honorable Consejo de Estado ha expresado que:

“...los impedimentos como las recusaciones son mecanismos
juridicos dirigidos a garantizar que las decisiones judiciales se
adopten con sujecion a los principios de imparcialidad,
independencia y transparencia que gobiernan la labor judicial.
Por tanto, cuando se presenta alguna situacion que puede dar
lugar a una decision parcializada, es decir que comprometa el
recto entendimiento y aplicacion del orden juridico a un caso
concreto, es necesario que el operador judicial en forma
anticipada y con fundamento en las causales determinadas
taxativamente por el Legislador exprese tal circunstancia,
como lo ordena el articulo 149 del Codigo de Procedimiento
Civil. Asi cada persona que acude a un Juzgado o Tribunal
puede tener la confianza plena de que las decisiones adoptadas
se proferiran dentro del margen de objetividad, imparcialidad
y justicia que se demandan de los titulares de la funcion

jurisdiccional...”".

El articulo 130 del Cddigo de lo Contencioso Administrativo contenido en la Ley
1437/11, ademas de remitir al articulo 150 del CPC (entiéndase articulo 131 del
Codigo General del Proceso) prevé las causales de impedimento y recusacion de
los jueces y magistrados de esta jurisdiccion especializada. El numeral 1 del

articulo 141 del CGP indica como motivo de recusacion:

“1. Tener el juez, su conyuge, compafnero
permanente o alguno de sus parientes dentro del
cuarto grado de consanguinidad o civil, o segundo de
afinidad, interés directo o indirecto en el proceso”.

1 Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccion Segunda, 3 de febrero de 2011.
Consejero Ponente: Dr. Victor Hernando Alvaro Arcila. Radicacion: 25000-23-25-000-2010-00749-
01(2350-10).
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La “bonificacion judicial” que pretende la parte nulidiscente sea incluida como

factor salarial y prestacional, se encuentra prevista en el Decreto 383 de 20132,

cuyo articulo 1° dispone también el reconocimiento de dicho rubro en favor de los

Jueces del Circuito:

“ARTICULO 1°. Créase para los servidores de la Rama Judicial
y de la Justicia Penal Militar a quienes se les aplica el régimen
salarial y prestacional establecido en los Decretos niUmeros 57 y
110 de 1993, 106 de 1994, 43 de 1995 y que vienen rigiéndose
por el Decreto numero 874 de 2012 y las disposiciones que lo
modifiquen o sustituyan, una bonificacion judicial, la cual se
reconocera mensualmente y constituira Unicamente factor
salarial para la base de cotizacion al Sistema General de
Pensiones y al Sistema General de Seguridad Social en Salud.

La bonificacion judicial se reconocera a partir del 10 de enero
de 2013, se percibira mensualmente, mientras el servidor
publico permanezca en el servicio y corresponde para cada ano
al valor que se fija en las siguientes tablas, asi:

()

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

sera:
DENOMINACION DEL CARGO MONTO DE LA BONIFICACION
JUDICIAL A PAGAR MENSUALMENTE
CADA ANO

Ano 2016 |Ano 2017 Afo 2018

Juez Penal del Circuito|[2.509.062 |[2.990.321 3.583.675

Especializado

Coordinador de Juzgado Penal del|[2.509.062 (2.990.321 3.583.675

Circuito Especializado

Juez de Direccion o inspeccion  |[2.509.062 |2.990.321 3.583.675

2 Expedido por el Departamento Administrativo de la Funciéon Puablica “Por el cual se crea una
bonificacién judicial para los servidores publicos de la Rama Judicial y de la Justicia Penal Militar y
se dictan otras disposiciones”.
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Fiscal ante Juez de Direccion o de|[2.509.062 (12.990.321 3.583.675
Inspeccion
Auditor de Guerra de Direccion 0|2.491.678 |2.969.604 3.558.846
de Inspeccion
Juez del Circuito 2.196.230((2.617.486 ||3.136.860
Juez de Division o de Fuerzal2.196.230 |[2.617.486 3.136.860
Naval, o} de
Comando Aéreo o de Policia
Metropolitana
Fiscal ante Juez de Division o de|2.196.230 |2.617.486 3.136.860
fuerza naval o de Comando Aéreo
o} de Policia
Metropolitana
Auditor de Guerra de Division o de||2.272.185 |2.708.010 3.245.346
fuerza naval o de Comando Aéreo
o de Policia Metropolitana
Juez de Brigada o de base Aérea 0|2.358.938 (12.811.402 3.369.253
de Grupo
Aéreo o de Escuela de Formacion
0] de
Departamento de Policia
Fiscal ante Juez de Brigada o de|2.358.938 |2.811.402 3.369.253
base aérea, o)
de Grupo Aéreo o de Escuela de
Formacion o)
Departamento de Policia
Juez de Instruccion Penal Militar |[2.358.938 |[2.811.402 3.369.253
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Auditor de Guerra de Brigada, o de||2.358.938 |2.811.402 3.369.253
Base
Aérea, o de Grupo Aéreo, o de
Escuela de
formacion o de Departamento de
Policia
Asistente Social Grado 1 1.901.012 ||2.265.642 2.715.201
Secretario 1.688.165 |2.011.969 2.411.194
Oficial Mayor o Sustanciador 1.416.093 |1.687.712 2.022.596
Asistente Social Grado 2 1.168.486 ||1.392.611 1.668.940
Escribiente 1.008.526 ||1.201.969 1.440.469

En el sub-lite, el sefor Juez administrativo manifesté que le asiste un interés en

las resultas del proceso en la medida que le tiene el mismo derecho deprecado por

la parte actora, aspecto que a juicio de esta Sala de Decision legitima el obice

procesal manifestado por el funcionario y que cobija asi mismo a los demas Jueces

Administrativos del Circuito de Manizales, y por ende, fuerza a resolver

favorablemente la declaracion materia de estudio.

En consecuencia, de conformidad con el numeral 2 del articulo 131 de la Ley
1437/11 y el articulo 30 del Acuerdo 209 de 19973 del Consejo Superior de la

Judicatura, habra de fijarse fecha de la audiencia publica para el sorteo del

conjuez que habra de asumir el conocimiento del proceso.

Por lo discurrido, el Tribunal Administrativo de Caldas, SALA 42 DE DECISION ORAL,

3 “Por el cual se establecen las reglas generales para el funcionamiento de los tribunales
administrativos.”, modificado por el Acuerdo No. PSAA12-9482 de 30 de mayo de 2012.
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RESUELVE

ACEPTASE la declaracion de IMPEDIMENTO manifestada por el sefior JUEZ 1°
ADMINISTRATIVO DE MANIZALES, el que igualmente cobija a los demas Jueces
Administrativos de Manizales, para conocer de la demanda de nulidad y
restablecimiento del derecho formulada por la sefiora INES ELVIRA JARAMILLO
HOYOS contra la NACION - RAMA JUDICIAL - DIRECCION EJECUTIVA DE
ADMINISTRACION JUDICIAL.

FiJASE como fecha y hora para la eleccion plblica del conjuez que deba actuar en

el presente tramite, el dia quince (15) de MARZO de 2021 a las 11:00 de la manana.

COMUNIQUESE el presente auto a todos los Jueces Administrativos del Circuito de

Manizales, para los fines pertinentes.

NOTIFIQUESE

Providencia discutida y aprobada en Sala de Decision celebrada en la fecha, segin
Acta N° 009 de 2021.

AUGUSTO MO 'S VALENCIA
Magistrado

MON CHA
Magistrado

Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
El suscrito Secretario certifica que la anterior providencia
se notifica a la parte demandante por Estado Electrénico
No. 041 de fecha 9 de Marzo de 2021.
Surtido lo anterior, se envid mensaje de datos al correo
electrdnico.

Manizales,

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario
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Sentencia 033
REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA PRIMERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Manizales, cuatro (4) de marzo de dos mil veintiuno (2021)
RADICADO 17001-23-33-000-2016-00191-00
MEDIO DE CONTROL | NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE CARLOS ARTURO PEREZ MEZA
DEMANDADO DEPARTAMENTO DE CALDAS Y LA NACION-
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL

Procede la Sala Primera de Decisién del Tribunal Administrativo de Caldas a dictar

sentencia de primera instancia dentro del proceso de la referencia.

PRETENSIONES

Primera: Se declare la nulidad de la Resolucién nro. 8224-6 del 8 de septiembre de 2015,
por medio de la cual se desconocieron y negaron los intereses moratorios generados con
ocasion al pago tardio del retroactivo de homologacién y nivelacién salarial, asi como el

ajuste de la indexacién.

Segunda: Como consecuencia de lo anterior, y a titulo de restablecimiento del derecho, se
declare que el actor tiene pleno derecho a que la Secretaria de Educacién del
Departamento de Caldas y la Nacién — Ministerio de Educacién Nacional le reconozcany
ordenen pagar los intereses moratorios efectivos a partir del dia siguiente a los 30 dias
posteriores a su causacion, 09 de septiembre del 2000, y en adelante hasta el dia en que se

hizo efectivo el pago total del retroactivo, es decir, hasta el dia 15 de abril de 2013.

Tercera: Se condene a la Secretaria de Educacién del Departamento de Caldas y la Nacién
— Ministerio de Educacién Nacional a pagar al actor los intereses moratorios a que tiene
derecho, liquidados con base al interés bancario corriente desde la fecha de su causacién
hasta la fecha efectiva del pago; en consideracién a que el pago de la nivelacién salarial

debe hacerse al igual que el salario, por periodos 30 dias, por tanto, una vez ocurrido dicho
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vencimiento, su no pago genera automaticamente la obligacién de cancelar los intereses

aludidos.

Cuarta: Se ordene liquidar y pagar a expensas de la Secretaria de Educacién del
Departamento de Caldas y la Nacién — Ministerio de Educaciéon Nacional, y a favor del
actor, los intereses reclamados con base al capital neto cancelado, es decir, sin incluir el

valor que por concepto de indexacidn salarial se reconocié.

Quinta: Que se ordene revisar, ajustar y pagar a expensas de la Secretaria de Educacién del
Departamento de Caldas y de la Nacién — Ministerio de Educacién y a favor del actor, la
indexacion con base a la dltima tabla de IPC ponderada emitida por la Superintendencia

Financiera.

Sexta: Que se ordene a las demandadas dar cumplimiento del fallo conforme al inciso 2°

del articulo 192 del CPACA, y se haga entrega de los dineros al apoderado.

Séptima: Se condene a las demandadas al pago de los intereses moratorios conforme al

inciso 3 del articulo 192 del CPACA.

Octava: Se condene en costas a la Secretaria de Educacién del Departamento de Caldasy
la Nacién — Ministerio de Educacién Nacional, en caso de que se oponga a las pretensiones

de esta demanda.

Novena: Que se ordene expedir al apoderado primera copia que preste mérito ejecutivo,

asi como copia auténtica con constancia de ejecutoria.

Décima: Una vez que quede en firme el fallo que acceda a las pretensiones de la demanda
solicita que al comunicar a la Secretaria de Educacién del Departamento de Caldas y la
Nacién — Ministerio de Educacién Nacional, se remita copia auténtica con la fecha exacta

de la constancia de ejecutoria.

Pretensién subsidiaria: Pidi6 que en caso de encontrarse probado en el proceso que la
indexacién y los intereses moratorios son incompatibles, se ordene a las demandadas
descontar de la deuda cancelada la indexaciény en su lugar reconocer y pagar los intereses

de mora.



17001-23-33-000-2016-00191-00 nulidad y restablecimiento del derecho
Sentencia 033

HECHOS

En sintesis, los fundamentos facticos de las pretensiones, son los siguientes:

» El sefior Pérez Meza presté sus servicios en la Secretaria de Educacién del

Departamento de Caldas como personal administrativo.

» En cumplimiento de lo dispuesto en la Ley 60 de 1993, el Ministerio de Educacién
Nacional mediante la Resolucién nro. 3500 de 1996 certificé al Departamento de Caldas

para la administracién del servicio educativo.

» El Ministerio de Educacién Nacional aprobé una homologacién y nivelacién salarial para
los cargos administrativos pertenecientes a la planta de personal del Departamento de
Caldas, por lo que mediante la Resolucién nro. 1863-6 del 22 de marzo de 2013, aclarada
mediante la Resolucién nro. 4562-6 del 4 de julio de 2013, modificada a su vez mediante
la Resolucién nro. 4170-6 del 20 de mayo de 2015, el Ministerio de Educacidn, a través de
la Secretaria de Educacion del Departamento de Caldas, cancelé a favor de la sefiora
Consuelo Marquez de Serna el pago de un retroactivo por concepto de homologacién y
nivelacién salarial, indicando en forma expresa que la fecha de constitucién de la

obligacién era desde el 10 de febrero de 1997 hasta el 31 de diciembre de 2009.

» Mediante peticién radicada el 12 de agosto de 2015 el actor solicité el reconocimiento
y pago de intereses moratorios por el pago tardio del retroactivo por la homologaciény
nivelacién salarial del personal administrativo, solicitud que fue resuelta de manera

negativa a través del acto administrativo demandado.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

Se invocan los articulos 1, 2, 13, 25, 53, 58, 93, 123, 209 y 350 de la Constitucidn Politica;
numerales 1°y 2° del articulo 1608, y articulos 1617 y 1649 del Cédigo Civil; articulo 177
del Decreto 01/84 y la sentencia C-367 de 1995.

En el concepto de la violacién explicé cémo se desarrollé el proceso de homologacién y
nivelacién salarial, e indicéd que los estudios técnicos no previeron el pago de intereses
moratorios a que se vieran avocados, y sobre este tema cité el articulo 148 de la Ley 1450

de 2011 en relacién con el saneamiento de deudas que resulten del reconocimiento del
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costo del servicio educativo, incluidas las homologaciones de cargos administrativos del

sector.

Consideré que se debié efectuar previamente la homologacién de cargos y luego la
incorporacidn, para asi preservar los principios de igualdad y equidad laboral; y explicé que
los intereses pretendidos se basan en que la homologacién y nivelacion salarial fue

cancelada afios después de haberse causado, y sin reconocimiento de este concepto.

Afirmé que con la negativa al reconocimiento de intereses se vulneran las normas
constitucionales antes invocadas, principalmente el articulo 53 que contempla la no

renunciabilidad a las prerrogativas laborales; a lo cual se suma el principio de favorabilidad.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

NACION - MINISTERIO DE EDUCACION: sobre los hechos de la demanda que son ciertos
los relativos al proceso de homologacién y de reconocimiento a favor del causante, pero
se opuso a las pretensiones de la demanda bajo la consideracién de que las reclamaciones

docentes estan a cargo de la entidad territorial.

Explicé que los articulos 34 y 38 de la Ley 715 de 2001 establecieron el procedimiento a
seguir para incorporar las plantas financiadas con recursos del Sistema General de

Participaciones, el cual se debia llevar a cabo a més tardar al 21 de diciembre de 2003.

Destacé que la municipalizacién de la educacién también se cumplié mediante un proceso
de incorporacién y homologacidn de cargos, que para el caso del personal administrativo
generd costos derivados del estudio técnico que involucraba el grado de remuneracién
que correspondia a las funciones que debia cumplir, los requisitos exigidos para el cargoy
los elementos estructurales del empleo, conforme a criterios de igualdad y equivalencia

frente al personal que laboraba en las plantas de las entidades territoriales.

Afiadié que a partir de los recursos asignados por el Acto Legislativo 01 para el sector
educacién y bajo las directrices y el acompafiamiento del Ministerio de Educacién se llevé
a cabo el proceso de homologacién de cargos y de nivelacién salarial del personal
administrativo. Igualmente se definié que la deuda por concepto de retroactividad en
aquellos eventos en que la homologacién y consecuente incorporacién conllevara la
nivelacién de salarios, cuando no procede la incorporacién horizontal, se asumiria con

recursos del Sistema General de Participaciones previa disponibilidad presupuestal.
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Adujo que ese ministerio carece de legitimacién dentro del presente proceso porque no
expidié el acto cuya nulidad se pretende; y luego de exponer nuevamente la manera cémo
se llevé a cabo el proceso de homologacidn y nivelacién manifesté que si bien el ministerio
impartio instrucciones a las entidades territoriales para el efecto, su funcién no va mas alla
pues por virtud de la descentralizacién la responsabilidad radica en cabeza de la entidad

territorial a la cual esté vinculada el docente que reclamé el derecho.

En punto a los intereses peticionados explicé que dicho concepto busca sancionar y
penalizar econémicamente a quienes incurran en mora o incumplimiento de sus
obligaciones como una forma de indemnizar los perjuicios. Y agregé que los reclamados
en este caso son improcedentes porque no existié mora en el pago de las obligaciones
laborales por parte del empleador sino una simple equiparacién de cargos como
consecuencia de una decisién administrativa con base en un procedimiento definido por
la ley, y advirtié que en todo caso las sumas reconocidas fueron indexadas, lo cual resulta

incompatible con el reconocimiento de intereses.

Formulé las excepciones que denominé falta de legitimacién en la causa por pasiva, inepta

demanda, caducidad, prescripcién y genérica.

DEPARTAMENTO DE CALDAS: se opuso a las pretensiones de la demanda y no acepté los

hechos relevantes que sustentan la demanda.

En los argumentos de defensa hizo referencia a la manera cémo se llevé a cabo el proceso
de certificacion educativa por parte de la entidad territorial, lo que implicd, entre otras
situaciones, la necesidad de incorporar a la planta de personal del Departamento de
Caldas a los funcionarios de la educaciéon pagados con recursos del situado fiscal, hoy,
Sistema General de Participaciones, lo que ocasioné una desigualdad salarial para aquellos
frente a los que estaban en la planta de personal del departamento. Afiadié que en
cumplimiento a las instrucciones en la materia dadas por el Ministerio de Educacién se
debia revisar que las funciones correspondieran al nivel jerarquico en el que se encontraba

ubicado cada funcionario, respecto a los pares del departamento.

Explicé que el proceso de homologacién se inicié por los trabajadores desde el afio de
1997; desde esa fecha en el estudio técnico realizado revisaron el salario mas aproximado
de cada funcionario homologado en la escala salarial de la administracién central, segln

el nivel jerarquico, y los requisitos para el desempefio del cargo, y asi recomendar el nivel,

5
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cargo, grado y salario en el que se debia designar, respetando los derechos de carreray la
Ley 909 de 2004. Finalmente, el estudio técnico fue aprobado por el Ministerio de

Educacién y asi como la revisién posterior efectuada en el afio 2009.

Concluye que “lo que recibié la parte demandante fueron dineros dentro del proceso de
homologacién y nivelacién salarial que al estar indexado no le da derecho a la parte
accionante areclamar ninguna sancién moratoria, en calidad de intereses, ya que se estaria

pretendiendo (...) que el Departamento de Caldas incurra en doble sancién (...)".

Propuso las excepciones de falta de legitimacién en la causa por pasiva, frente a la cual
adujo que fue el Ministerio de Educacidn el que asigné los recursos para el reconocimiento
de la homologacién salarial. Buena fe, por cuanto la entidad siempre ha obrado en forma
correcta, pero la cancelacién del dinero correspondia al Ministerio de Educacién.
Inexistencia de la obligaciéon con fundamento en la ley, porque se pretende aplicar una
doble sancién a la entidad que no posee la titularidad de la obligacién, toda vez que los
recursos fueron asignados por el Ministerio. Inaplicabilidad de los intereses moratorios,
con base en que los dineros pagados por nivelacién salarial fueron indexados al momento
de su desembolso, y al ser la indexacién una sancién, no puede pretender la parte actora
una penalidad adicional por el mismo hecho. Y finalmente, prescripcidn, al tenor de lo

establecido en el articulo 102 del Decreto 1848 de 1969 y el Decreto 3135 del mismo afio.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Parte demandante: hace alusién a que se confunde el concepto de indexacién con el de
interés moratorio, y por ello en este caso es procedente el reconocimiento de los sequndos,
en tanto se presenté un retraso en la cancelacién del retroactivo derivado del proceso de

homologacién y nivelacién salarial.

Nacién — Ministerio de Educacién: manifesté que las pretensiones de la demanda carecen
de sustento legal que las respalde, mas cuando el Ministerio de Educacién no es el titular
de las obligaciones pretendidas por via de restablecimiento del derecho, asi como

tampoco de las reclamaciones, las cuales se encuentran en cabeza del ente territorial.

Afiadié que ademas no debe reconocerse por razones de justicia y equidad, como ha
sucedido en otros fallos del Tribunal Administrativo de Caldas, una indexacién, ya que las

sumas retroactivas y la actualizacién monetaria fueron reconocidas de la manera correcta,
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y ademas porque esto no fue peticionado en sede administrativa, lo que iria en contravia

del principio de la decisién previa.

Departamento de Caldas: guardé silencio.

Ministerio Pablico: No allegé concepto de fondo.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

La Sala no observa irregularidades procedimentales que conlleven a declarar la nulidad
parcial o total de lo hasta aqui actuado, y procedera en consecuencia a fallar de fondo la

litis.

En la audienciainicial se revolvié la excepcién de falta de legitimacién en la causa por pasiva

de hecho, la cual se declaré no probada.

Las demas excepciones por tocar el fondo del asunto quedaran subsumidas en el estudio

que de este se realice.

Problemas juridicos

1. ¢Tiene derecho la parte demandante al reconocimiento y pago de los intereses de mora

sobre la liquidacién del valor del retroactivo de la nivelacién y homologacién salarial?

Hechos Probados

e Mediante la Resolucién nro. 2068-6 del 22 de marzo de 2013 se reconocié a favor del
sefior Pérez Meza la suma de $24.891.441 por concepto de nivelacién salarial, incluida una

indexacién de $12.022.793 (Fol. 16 a 19 C.1).

e Mediante la Resolucién nro. 4308-6 del 26 de junio de 2013, se aclaré la resolucién

anterior.

e Segln constancia de la Secretaria de Educacién del Departamento de Caldas, la

homologacién y nivelacién salarial fue cancelada el 15 de abril de 2013 (Fol. 20 C.1).
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¢ Mediante peticién radicada el 12/08/15, el sefior Pérez Meza solicité el reconocimiento
de los intereses moratorios por falta de pago oportuno de la homologacién y nivelacién
salarial; solicitud que fue negada mediante Resolucién 8224-6 del 8 de septiembre de

2015 (Fo.9 a 13,C.1).

Cuestién Preliminar:

Frente al proceso de homologaciéon del personal administrativo al servicio de los
establecimientos educativos- el cual se abordara mas adelante in extenso- la Sala de
Consulta y Servicio Civil del H. Consejo de Estado, mediante concepto nro. 1607 emitido

el 9 de diciembre de 2004", expuso:

1.- Las entidades territoriales, como consecuencia del proceso
de descentralizacion del servicio educativo, previa la
homologacion de los cargos previstos en las plantas de
personal nacional y departamentales en lo relacionado con la
clasificacion, funciones, requisitos, responsabilidades y
remuneracion, etc. de los empleos, incorporan en iguales o
equivalentes condiciones el personal administrativo que
reciban en virtud de la certificacion.

2.- En virtud de lo dispuesto por el articulo 3° del Acto
Legislativo No. 1 de 2001, que modificé el articulo 357 de la
Constitucion, el Sistema General de Participaciones debio
comprender en la base inicial, a 1° de noviembre de 2000, los
costos provenientes de la homologacion e incorporacion del
personal administrativo realizada por las entidades territoriales
con fundamento en la ley 60 de 1993. 5i asi no se hizo y los
mayores costos por los conceptos mencionados provienen de
homologaciones realizadas conforme a la normatividad
aplicable para la adopcion de las plantas, la Nacion debe
asumirlos; de lo contrario, serdn de cargo de /os
departamentos.

3.- En el evento de existir mayores costos con ocasion del
proceso de homologacién en virtud de los dispuesto en la ley
715 de 2001, si el proceso se cumplié conforme a derecho y
existe disponibilidad, debe asumirlos el SGP: si no existe
disponibilidad, serdn de cargo de la Nacion.

Si el respectivo municipio homologé e incorporé al personal
administrativo contrariando el orden juridico, responderd con
sus recursos propios.

1 Consejero ponente: Dr. Flavio Augusto Rodriguez Arce.
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Atendiendo al concepto emitido por la Sala de Consulta y Servicio Civil del H. Consejo de
Estado, el Ministerio de Educacién Nacional en la Directiva Ministerial nimero 10 del 30

de junio de 2005, sefialé:

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

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

Asi las cosas, el proceso de homologacion y nivelacion salarial
adelantado en el Departamento de Caldas para el personal
administrativo de los establecimientos educativos, se realizé de
manera concertada entre la NACION y el DEPARTAMENTO DE
CALDAS, razén por la cual quien estaria llamado a reconocer y
pagar —en caso de proceder- los intereses de mora sobre la
liquidacion del retroactivo de nivelacion salarial, aqui
reclamados, seria La Nacion representada por el Ministerio de
Educacion Nacional, pues en los términos tanto del Concepto
del Consejo de Estado como de la Directiva Ministerial citados,
se trataria del pago de un mayor valor pagado a titulo de
reajuste o nivelacion salarial, lo que implica declarar probada
la excepcion de ‘Falta de legitimacion en la causa por pasiva’
propuesta por el DEPARTAMENTO DE CALDAS y no fundada
frente al Ministerio de Educacién Nacional.

Sintesis del proceso de homologacién y nivelacién salarial

El proceso de homologacién y nivelacién salarial para los empleados del area
administrativa de los establecimientos educativos oficiales tiene su origen en un proceso
atin mas amplio: la descentralizacién del servicio educativo. Inicialmente, a través de la Ley
43 de 1975 se nacionalizé la educacién primaria y secundaria que oficialmente venian

prestando los departamentos, el Distrito Especial de Bogota, los municipios, las
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intendencias y comisarias, por razén de esta ley, los gastos que hoy sufragan los
departamentos, intendencias, comisarias, el Distrito Especial de Bogota y los municipios,

pasaron a ser cuenta de la Nacién.

Posteriormente, con la expedicion de la Ley 60 de 1993 comenzé a revertirse la
nacionalizacién y se abrié paso la descentralizacion del servicio educativo, y conforme a su
articulo 3° se determiné que corresponde a los departamentos en materia de educacién, y
en el articulo 15° sobre cémo se realizaba la asuncién de competencias por los

departamentos y distritos sobre la administracién de las plantas de personal se preceptué:

articulo 6°.- Administracion del personal. Corresponde a la ley
y a sus reglamentos, sefialar los criterios, régimen y reglas para
la organizacion de plantas de personal docente y
administrativo de los servicios educativos estatales. Ningin
departamento, distrito o municipio podrd vincular docentes y
administrativos sin el lleno de los requisitos del estatuto
docente y la carrera administrativa, respectivamente, ni por
fuera de las plantas de personal que cada entidad territorial
adopte.

A su turno la Ley 715 de 2001 dicté normas organicas en materia de recursos y
competencias de conformidad con los articulos 151, 288, 356 y 357 (Acto Legislativo 01 de
2001) de la Constitucion Politica y disposiciones para organizar la prestacién de los

servicios de educacidén.

De las anteriores disposiciones se observa todo un proceso legal a efectos de hacer efectiva
la administracién de la educacién por parte de las entidades territoriales como producto
de la descentralizacion de dicho servicio, que antes estaba en su totalidad a cargo de la
Nacién; naturalmente, dicho proceso implicé, entre otras circunstancias, que los cargos al
servicio de la educacién que estaban adscritos a la Nacién debieron ser asumidos por las
entidades territoriales, que a partir de dichas normas fueron responsables de la educacién
publica. Y asumidos o adoptados por los departamentos y municipios dichos cargos debian
ajustarlos a las plantas propias (homologacién de cargos), incluso salarial vy
prestacionalmente, lo que derivé en el reconocimiento econémico de las diferencias que

se presentaran en dichos aspectos (nivelacién salarial).

Por su parte, y segiin se desprende del texto de los actos que reconocieron la nivelacién
salarial al sefior Carlos Arturo Pérez Meza, el Departamento de Caldas a través del Decreto
Departamental nro. 0399 del 20 de abril de 2007, atendiendo las directrices del Ministerio

de Educacién Nacional, homologé y nivelé los cargos administrativos del personal
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perteneciente a la planta de cargos del Departamento de Caldas pagada con recursos del
Sistema General de Participaciones, el cual fue modificado por el Decreto Departamental
nro. 0337 del 2 de diciembre de 2010, y expidié a través de su Secretaria de Hacienda el
Certificado de Disponibilidad Presupuestal nro. 3500003137 del 07 de marzo de 2013 por
valor de $57.341.662.202 para el pago del mismo.

En efecto, el proceso de nivelacién salarial tuvo su fundamento en la necesidad legal de
incorporar el cargo del sefior Pérez Meza, que era del orden nacional, a la planta de cargos
del departamento, y dada la diferencia salarial y prestacional entre uno y otro que la
afectaba. Por ello, se reconocieron los mayores valores resultantes de dicha homologacién
actualizados al momento del pago, sin que el mismo tuviera la connotacién del pago tardio

de una obligacién.

Primer problema juridico

¢Tiene derecho la parte demandante al reconocimiento y pago de los intereses de mora

sobre la liquidacién del valor del retroactivo de la nivelacién y homologacién salarial?

Tesis: La Sala defendera la tesis de que teniendo en cuenta la naturaleza indemnizatoria de
los intereses moratorios, sin que exista norma expresa y concreta que imponga esta sancién
por pago extemporéneo de la homologacién salarial, el demandante no tiene derecho al
pago de los mismos generados por pago tardio del retroactivo por homologacién y

nivelacién salarial.

Naturaleza juridica de los intereses moratorios

Es preciso diferenciar los conceptos de indexacién y de interés moratorio.

Segln la doctrina, la indexacién es la actualizacién del dinero en el tiempo para mantener
su valor y evitar la pérdida adquisitiva de la moneda. Se trata de una equivalencia
financiera en la cual unidades monetarias del pasado (VP) se re-expresan en unidades
monetarias del futuro (VF), que tienen en mismo poder adquisitivo, siendo la diferencia
entre dichos valores temporales la correccién monetaria del dinero, con base en los indices

determinados por el ordenamiento juridico?.

2 César Mauricio Ochoa Pérez, Tratado de los Dictdmenes Periciales, Biblioteca Juridica DIKE, pag. 723.
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Por su parte, el Honorable Consejo de Estado en providencia del 30 de mayo de 2013 con
ponencia de la Consejera Maria Elizabeth Garcia Gonzalez, radicado 2006-00986-01,
precisé que “E/ propdsito de la indexaciéon es uno: mantener el valor o poder adquisitivo
constante de la moneda en razén la depreciacion que ha sufrido por el paso del tiempo. La
indexacién o correccion monetaria no tiene por finalidad incrementar o aumentar el valor

nominal de las sumas econémicas, sino actualizarlo, es decir, traerlo a valor presente”.

A su turno la Honorable Corte Constitucional en la sentencia C-862 de 2006, Magistrado

Ponente Humberto Antonio Sierra Porto, indicé respecto a la indexacién:

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

En sintesis, la indexaciéon busca mantener actualizado el valor del dinero por el paso del

tiempo.

En cuanto a los intereses moratorios, estos tienen un caracter indemnizatorio por los

perjuicios que causa la mora en el cumplimiento de las obligaciones, conforme al articulo

1617 del Cédigo Civil que dice:

Indemnizacién por mora en obligaciones de dinero. Si la
obligacion es de pagar una cantidad de dinero, /a
indemnizacion de perjuicios por la mora estd sujeta a las reglas
siguientes:

1a.) Se siguen debiendo los intereses convencionales, si se ha
pactado un interés superior al legal, o empiezan a deberse los
intereses legales, en el caso contrario; quedando, sin embargo,
en su fuerza las disposiciones especiales que autoricen el cobro
de los intereses corrientes en ciertos casos.

El interés legal se fija en seis por ciento anual.
2a.) El acreedor no tiene necesidad de justificar perjuicios
cuando solo cobra intereses; basta el hecho del retardo.

3a.) Los intereses atrasados no producen interés.

4a.) La regla anterior se aplica a toda especie de rentas,
cdnones y pensiones periédicas.

12
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Ahora bien, respecto de la procedencia del pago de intereses moratorios sobre sumas

indexadas, el Honorable Consejo de Estado ha decantado3:

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

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

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

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

Sumado a ello, los intereses moratorios y la indexacién no son acumulables, considerando

que los primeros inician con la mora en el crédito u obligacién, en tanto el periodo de la

indexacion esta dado entre la fecha del crédito, capital u obligacién y la fecha en que se

quiere actualizar, no siendo relevante la existencia de la mora*.

3 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda Subseccién "A". Consejero
Ponente: Gustavo Eduardo Gémez Aranguren. Bogotd, D.C., veintidds (22) de abril de dos mil quince
(2015). Radicacion numero: 25000-23-25-000-01312(2506-2013).

4 Pag.738
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Dicha postura fue retomada por la Subseccién A - Seccién Segunda del Honorable Consejo
de Estado en providencia del 7 de diciembre de 20175, en el sentido de afirmar sobre la
improcedencia del reconocimiento de intereses moratorios por el pago tardio de
homologacién o nivelacién; sin embargo, no comparte la tesis del reconocimiento del
interés legal del 6% anual, al no haberse pactado interés y acudir a la regla de Cédigo Civil.

En suma refirié:

(...) Ahora bien, la Subseccién no comparte los argumentos de/
tribunal en el sentido de reconocer un interés legal del 6%
anual, por cuanto no puede concluirse que por el hecho de no
haberse «pactado» el pago de un interés, deba acudirse en
subsidio a la regla que trae la norma del Cédigo Civil (f.89vto)
pues en estricto sentido no se estd hablando de un asunto
negocial, en el cual las partes involucradas puedan pactar a su
arbitrio cldusulas contractuales; como ya se expuso, el
reconocimiento de las sumas de dinero obedecieron a la
homologacion y nivelacion que debid realizarse para que las
plantas de personal administrativo, se ajustaran a la nueva
reglamentacion en cuanto a clasificacion, nomenclatura,
funciones y requisitos de los empleos del nivel territorial.

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

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

Del régimen prestacional y salarial

El Congreso de la Republica, en ejercicio de su competencia principal de hacer las leyes,
tiene el deber constitucional de estatuir el marco general, los objetivos y directrices que
orientaran al Presidente de la Republica para establecer el régimen salarial y prestacional

de los distintos servidores publicos del Estado, a fin de proferir el mencionado régimen

5 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda Subsecciéon "A" Consejero
ponente: William Herndndez Gémez, del 7 de diciembre de 2017. Radicacién nimero: 73001-23-33-000-
2014-00311-01(0905-15).
http://181.57.206.9:8080/WebRelatoria/FileReferenceServlet?corp=ce&ext=doc&file=2107361
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salarial y prestacional, tanto el 6rgano legislativo como el ejecutivo nacional desarrollan
una competencia concurrente, la cual permite que el Congreso actte, en primer término,
trazando una linea general, para que luego el Presidente dentro del marco por este
disefiado lo proceda a dotar de contenido. De esta forma, a través de una “ley marco o
cuadro” el Congreso fija las pautas y criterios generales que guian la forma en que habra
de reqularse la materia, correspondiéndole al Presidente de la Republica el desarrollo de

tales parametros por medio de decretos.

Sin embargo, si bien tanto el salario como las prestaciones son definidas en una ley, o por
un decreto del presidente, hay que tener muy claro que existe una gran diferencia entre

salario y prestaciones sociales.

Para identificar el concepto de salario, se puede sefialar que son todas aquellas sumas que
se perciben como una contraprestacién que tiene caracter retributivo; comprende todas
las sumas que habitual y periédicamente recibe el empleado, es una contraprestacién

directa y onerosa por la prestacion de un servicio.

Las prestaciones sociales, por su parte, han sido establecidas por el legislador para cubrir
los riesgos o necesidades del trabajador que se originan durante la relacién de trabajo, y
por ello pueden estar representadas por dinero, servicios u otros beneficios con los cuales
se busca amparar las contingencias a que suele verse sometida la persona que labora al
servicio de un empleador. Se diferencian del salario, sustancialmente, en que no tienen
caracter retributivo o remuneratorio por los servicios prestados, pues el derecho a ella

surge en razén de la relacién laboral y con el fin de cubrir riesgos o necesidades.

Sin embargo, la ley no siempre es precisa al calificar las prestaciones sociales o la
institucion salarial; lo que si es claro es que no puede existir ningiin empleo piblico que no
esté sometido a un régimen salarial y prestacional sefialado o en una ley o por el ejecutivo
nacional. Los articulos 122 y 123 de la norma Constitucional sefialan que todo empleo
publico requiere estar contemplado en la respectiva planta y previstos sus emolumentos
en el presupuesto correspondiente, y que los servidores publicos deberan ejercer sus

funciones en la forma prevista en la Ley y el reglamento.

Es asi como para el caso de los docentes y personal administrativo, el régimen salarial en
general lo expide el Presidente de la Republica en desarrollo de las reglas generales
sefialadas en la Ley 4 de 1992, en concordancia con lo dispuesto en el articulo 46 del

Decreto Ley 1278 de 2002; y el régimen prestacional esta sefialado en la Ley 91 de 1989 y
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en el articulo 81 de la Ley 812 de 2003 y sus decretos reglamentarios, esta ultima para los

vinculados con posterioridad a la promulgacién de esta norma.

La Ley General de la Educacién, 115 de 1994, en su articulo 175 establecié que el régimen
salarial de los educadores de los servicios educativos estatales del orden departamental,
distrital o municipal se rige por el Decreto 2277 de 1979, ylalLey 4 de 1992 y demas normas

que lo modifiquen y adicionen, en armonia con el articulo 6 de la Ley 60 de 1993.

Conforme al marco legal anterior, se debe sefialar o deducir que el pago de intereses
moratorios dentro de unarelacién laboral legal y reglamentaria, atendiendo su naturaleza
indemnizatoria, corresponde a una prestacién social, pues este pago no tiene las
caracteristicas para tenerlo como salario, esto es, que sea una contraprestacién que tiene
caracter retributivo, que se reciba en forma habitual y periédicamente, y que sea una

contraprestacion directa y onerosa por la prestacién de un servicio.

Por ende, para que un empleado o servidor de cualquier entidad publica, valga sefialar del
sector de la educacidn, tuviera derecho al pago de intereses moratorios por el no pago
oportuno de sus emolumentos, deben estar expresamente sefialados en las disposiciones
que reglamentan el régimen prestacional, verbi gratia, los intereses por pago retardado
de cesantias; y revisadas las normas que regulan el sistema prestacional no se observa que
alguna de ellas regule el derecho a reclamar intereses moratorios por pago tardio de una

nivelacién u homologacidn salarial.

Asi las cosas, como la demanda se encamina a que se le reconozcan intereses moratorios
por el pago presuntamente retardado de una nivelacién salarial, la misma no es

procedente, y se negaran por ello las pretensiones.

Cambio de Postura sobre Indexacién

La Sala en anteriores ocasiones habia defendido la tesis que, a pesar de no haberse pedido
indexacidn, al verificarse el pago en fecha posterior a la expedicién de las resoluciones
que reconocieron la homologacién y nivelacién salarial, en virtud de los principios de
proteccién constitucional consagrados en el articulo 53 de la Constitucién Politica, de
equidad y justicia, se debia reconocer como fallo extrapetita, el pago de una indexacién,
sin embargo esta postura debera ser cambiada, a raiz de la posicién del Consejo de Estado

respecto de este tema.
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Sin embargo, el Consejo de Estado en providencia del 29 de mayo de 2020, y en sentencias
posteriores a reiterado la no procedencia del reconocimiento de indexacién en el pago de
la homologacién y nivelacién salarial, revocando dicho reconocimiento realizado por esta

Sala Primera de decisién, en la cual esgrimié:

Enigual sentido se ha pronunciado la subseccion homéloga mediante
sentencia del 7 de diciembre de 2017, por la cual se ha sostenido:

“(..) En primer lugar es importante anotar que la
demandante ni en la actuacion administrativa como
tampoco en la demanda o en el recurso que ahora se
resuelve, cita sustento legal alguno para el
reconocimiento y pago de los intereses que reclama, sus
argumentos se fundamentan bdsicamente en postulados
generales de la Constitucion y en pronunciamientos
Jurisprudenciales sobre el pago de intereses moratorios
con respecto a derechos pensionales.

()

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

Recordemos que, por su cardcter sancionatorio, los
intereses moratorios deben estar consagrados en una
norma que los autorice expresamente, es decir, que
faculte el cobro de los mismos para los casos de pagos
retroactivos por homologacion y nivelacion, o estar
claramente incluidos en el documento que reconoce e/
derecho, supuestos, gque no se evidencian en el presente
asunto (...)0".

El anterior criterio jurisprudencial fue reiterado mediante sentencia
del 23 de agosto de 2018, por la Subseccién B?, asi:

¢ Rad. 73001-23-33-000-2014-00311-01(0905-15). C.P. William Hernandez Gémez. En el mismo sentido véase:
Sentencias del 22 de febrero de 2018. Rad. 73001-23-33-000-2014-00404-01(2475-15). C.P. Gabriel Valbuena
Hernandez; del 1° de marzo de 2018, Rad. 73001-23-33-000-2014-00221-01(1914-15) y 73001-23-33-000-2014-
00265-01(3484-15). C.P. William Hernandez Gémez; del 8 de marzo de 2018. Rad. 73001-23-33-000-2014-
00558-01(3219-15). C.P. Rafael Francisco Suarez Vargas; del 3 de mayo de 2018. Rad. 73001-23-33-000-2014-
00250-01(1670-15). C.P. Gabriel Valbuena Hernandez; del 10 de mayo de 2018. Rad. 73001-23-33-000-2014-
00185-01(3180-15). C.P. Gabriel Valbuena Hernandez; del 21 de junio de 2018. Rad. 73001-23-33-000-2014-
00218-01(1372-15), 73001-23-33-000-2014-00232-01(0593-15), 73001-23-33-000-2014-00251-01(2121-15) y
73001-23-33-000-2014-00251-01(2121-15). C.P. Gabriel Valbuena Hernandez; del 29 de agosto de 2018. Rad.
23001-23-33-000-2014-00289-01(0704-17).

7Rad. 73001-23-33-000-2014-00403-01(4589-15). C.P. César Palomino Cortés.
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“(...) Del material probatorio allegado al plenario y las
consideraciones normativas referidas, la Sala observa
que el Ministerio de Educacion Nacional con ocasion a la
Directiva Ministerial 10 del 30 de junio de 2005,
establecio el procedimiento y las directrices necesarias
para llevar a cabo el proceso de homologacion y
nivelacion salarial del personal administrativo, entre las
cuales estaba la elaboracion de un estudio técnico y los
efectos retroactivos de las acreencias laborales.

()

Ciertamente, no se comparte la decision adoptada por el
Tribunal de instancia en la sentencia objeto de censura,
en el sentido de reconocer los intereses legales
equivalentes al 6% anual, causados entre el 20 de
noviembre y el 26 de diciembre de 2012, en cuanto al
revisar lo realizado, solo transcurrié poco mds de un mes,
entre la expediciéon del acto que le reconocié el derecho
a la demandante (Resolucién 05011 del 20 de noviembre
de 2012) y el acto que ordend el correspondiente pago
(Resolucién 05602 del 26 de diciembre de 2012);
considerdndose un término racional por parte de la
administracion, para cumplir con la obligacién del pago
retroactivo ante la homologacion y nivelacion realizada
en la planta de personal administrativo y que no acarrea
una sancion para las entidades piublicas demandadas. Asi
las cosas, no se accederd al reconocimiento de intereses
causados entre el 20 de noviembre y el 26 de diciembre
de 2012, a contrario sensu de lo dispuesto por el Tribunal
en el curso de la primera instancia.

”
Xy

De acuerdo con el criterio jurisprudencial de esta Corporacién8, en
atencion a que en el presente caso, se acredité que el
reconocimiento y pago del retroactivo al que dio lugar el proceso de
homologacidn y nivelacién salarial del personal administrativo del
Departamento de Caldas fue debidamente indexado y, pese a lo
manifestado por la apelante, es incompatible con las pretensiones de
la demanda, por lo que acceder al reconocimiento de ambos
constituiria un doble pago para la entidad demandada.

En tal sentido, se equivocé el a-quo al condenar al Ministerio de
Educacién Nacional al reconocimiento de una indexacién sobre el

8 CONSEJO DE ESTADO, Rad. 73001-23-33-000-2014-00311-01(0905-15). C.P. William Hernandez Gémez.
En el mismo sentido véase: Sentencias del 22 de febrero de 2018. Rad. 73001-23-33-000-2014-00404-01(2475-
15). C.P. Gabriel Valbuena Hernandez; del 1° de marzo de 2018, Rad. 73001-23-33-000-2014-00221-01(1914-
15) y 73001-23-33-000-2014-00265-01(3484-15). C.P. William Hernandez Gémez; del 8 de marzo de 2018.
Rad. 73001-23-33-000-2014-00558-01(3219-15). C.P. Rafael Francisco Sudrez Vargas; del 3 de mayo de 2018.
Rad. 73001-23-33-000-2014-00250-01(1670-15). C.P. Gabriel Valbuena Hernandez; del 10 de mayo de 2018.
Rad. 73001-23-33-000-2014-00185-01(3180-15). C.P. Gabriel Valbuena Hernandez; del 21 de junio de 2018.
Rad. 73001-23-33-000-2014-00218-01(1372-15), 73001-23-33-000-2014-00232-01(0593-15), 73001-23-33-000-
2014-00251-01(2121-15) y 73001-23-33-000-2014-00251-01(2121-15). C.P. Gabriel Valbuena Hernandez; del 29
de agosto de 2018. Rad. 23001-23-33-000-2014-00289-01(0704-17).
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valor pagado a titulo de retroactivo, pues no tuvo en cuenta que
entre la resolucién que reconocié el derecho a la aca demandante y
el pago del valor ordenado, transcurri6 un plazo de
aproximadamente un mes, el cual, en atencién a la naturaleza del
asunto y las apropiaciones presupuestales que para el efecto
debieron hacerse, resulta ser un plazo razonable que no acarrea una
sancién para las entidades publicas demandadas, por ende, no es
procedente el reconocimiento de intereses legales o moratorios por
el no pago inmediato del valor correspondiente a la homologaciény
nivelacién de la planta de personal administrativo reconocido a la
sefiora Olga Margarita Medina.

Adicionalmente, como no es procedente dictar fallos por cantidad
superior (ultra petita) o por objeto distinto del pretendido en la
demanda (extra petita), ni por causa diferente a la invocada en ésta,
pues ello seria como vulnerar el principio de congruencia’, resulta
inadmisible que se ordene un reconocimiento que no fue solicitado
por la demandante, como es el caso de la indexacién sobre el valor

pagado a titulo de retroactiva ordenada por el a-quo.

Por lo anterior, y acogiendo la tesis del Consejo de Estado considera la Sala que no es

procedente, entrar a estudiar esta posibilidad.

Costas

Conforma al articulo 188 del CPACA, modificado por la Ley 2080 de 2021, no se evidencia
en el presente caso, un a falta absoluta de fundamento juridico para las pretensiones de la

demanda, razén por la cual no se condena en costas a la parte demandante.

En mérito de lo expuesto, la SALA PRIMERA DE DECISION TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
CALDAS, administrando justicia en nombre de la Reptblica de COLOMBIA y por autoridad
de la Ley,

» CODIGO GENERAL DEL PROCESO

“(...) ARTICULO 281. CONGRUENCIAS. La sentencia deberd estar en consonancia con los hechos y las
pretensiones aducidos en la demanda y en las demds oportunidades que este cddigo contempla y con las excepciones que
aparezcan probadas y hubieren sido alegadas si asi lo exige la ley.

No podrd condenarse al demandado por cantidad superior o por objeto distinto del pretendido en la demanda ni por
causa diferente a la invocada en esta.

Si lo pedido por el demandante excede de lo probado se le reconocerd solamente lo iiltimo.

En la sentencia se tendrd en cuenta cualquier hecho modificativo o extintivo del derecho sustancial sobre el cual verse el
litigio, ocurrido después de haberse propuesto la demanda, siempre que aparezca probado y que haya sido alegado por la
parte interesada a mids tardar en su alegato de conclusion o que la ley permita considerarlo de oficio.

(...)".
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PRIMERO: NEGAR las pretensiones incoadas por la parte actora, dentro del proceso que
en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho instauré
CARLOS ARTURO PEREZ MEZA contra el DEPARTAMENTO DE CALDAS Y LA NACION -
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL.

SEGUNDO: SIN COSTAS por lo brevemente expuesto en la parte motiva.

TERCERO: EJECUTORIADA esta providencia, LIQUIDENSE los gastos del proceso,
DEVUELVANSE los remanentes si los hubiere. ARCHIVENSE las diligencias, previas las

anotaciones respectivas en el programa Justicia Siglo XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Proyecto discutido y aprobado en Sala de Decisién Virtual realizada el 04 de marzo de 2021

conforme Acta n® 010 de la misma fecha.

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado

AUGUSTO MO S VALENCIA
Magistrado (E) Despacho 02

Aclara el Voto
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El suscrito Secretario certifica que la anterior
providencia se notifica a la parte demandante por
Estado Electrénico No. 041 del 09 de marzo de 2021.
Surtido lo anterior, se envié mensaje de datos al correo
electrdnico.

Manizales,

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario

Sentencia 033
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA PRIMERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Manizales, cuatro (4) de marzo de dos mil veintiuno (2021).

RADICADO 17001-23-33-000-2017-00836-00

MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTES GERMAN GOMEZ MONTOYA, JULIO CESAR
OROZCO RAMIREZ Y CLEMENCIA PALACIO
HURTADO

DEMANDADO MUNICIPIO DE MANIZALES

Procede la Sala Primera de Decision del Tribunal Administrativo de Caldas a dictar sentencia

de primera instancia en el proceso de la referencia.

PRETENSIONES

Se suplica por la parte actora que se realicen los siguientes pronunciamientos:

1. Se declare la nulidad del acto administrativo conformado por el Oficio S.S.A-GH
00958 del 31 de octubre de 2014, el oficio UGH-188 de 2009 y el acto presunto negativo
generado por la no respuesta al recurso de reposicién y apelacién interpuestos el 12 de

noviembre de 2014 contra el precitado oficio de 2014.

2. Que como consecuencia de la nulidad, y a titulo de restablecimiento del derecho, se
ordene al municipio de Manizales reconocer, liquidar y pagar en forma retroactiva a los
demandantes o quien representen sus derechos, por el periodo comprendido entre el 1°

de junio de 2012 al 31 de diciembre de 2013, lo siguiente:

- El recargo establecido en el articulo 36 del Decreto ley 1042 de 1978, por el hecho de
haber laborado durante horas diurnas excediendo la jornada maxima laboral diaria y 44
horas a la semana.

- Elrecargo establecido en el articulo 37 del Decreto Ley 1042 de 1978 por el hecho de
haber laborado horas nocturnas que excedieron la jornada maxima laboral de 44 horas a la

semana.
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- Elrecargo establecido en el articulo 35 del Decreto Ley 1042 de 1978, por el hecho de
haber laborado en horario nocturno de lunes a domingo, sin que se hayan cancelado estos

recargos.

- Elrecargo establecido en el articulo 39 del Decreto Ley 1042 de 1978, por el hecho de
haber laborado en dias dominicales y festivos, los cuales no fueron concedidos ni

cancelados.

- Los dias compensatorios establecidos en el articulo 39 del Decreto Ley 1042 de 1978
por el hecho de haber laborado en dias dominicales, los cuales no fueron reconocidos ni

cancelados por la demandada.

3. Que como consecuencia de los anteriores reconocimientos, sean revisadas y
reajustadas las prestaciones sociales (primas, vacaciones, cesantias, pensiones, etc.)
correspondientes al periodo reclamado ya canceladas o causadas, teniendo en cuenta los

valores reclamados y reconocidos en los numerales anteriores.

4. Ordenar al demandado, que las sumas de dinero a las que resulte condenado, sean
pagadas en forma indexada desde el momento en que esos emolumentos fueron causados
y no pagados hasta la fecha de emisién de la sentencia que asi lo ordene, conforme al

articulo 187 del CPACA.

5. Condenar al demandado al pago de intereses de mora a partir de la ejecutoria de la

sentencia conforme el articulo 195 del CPACA.

6. Condenar al demandado a pagar las costas, costos y agencias en derecho que se

generen con el ejercicio de la presente accién.

Como pretensiéon especial solicité inaplicar por inconstitucionales los literales d) y e) del
articulo 36 del Decreto 1042 de 1978, en la medida que son contrarios a los articulos 25 y

53 de la Constitucién Politica.

HECHOS

En resumen, los siguientes son los fundamentos facticos de las pretensiones:

v Los demandantes fueron vinculados y posesionados como empleados publicos adscritos

al municipio de Manizales en el cargo de bombero, el cual desempafian en la actualidad.
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v Desde que comenzaron sus actividades los demandantes, cumplen su trabajo en turnos
de 24 horas de servicio por 24 horas de descanso, para un total de 72 horas laboradas a la
semana, con lo cual superan en 28 horas la jornada legal de 44 horas semanales, que se
traducen en horas extras (14 diurnas y 14 nocturnas), sin que esas horas excedentes que
constituyen trabajo suplementario hayan sido canceladas con el recargo del 25% para las
horas diurnas y del 75% para las horas nocturnas ordenados por los articulo 36 y 37 del

Decreto 1042 de 1978.

v Que por la programacién de turnos disefiada por la demandada se ha requerido que los
bomberos laboren en jornadas ordinarias por turnos que comprenden horas diurnas y
nocturnas, sin que el total de dichas horas nocturnas, incluidas las laboradas nocturnamente
en dias dominicales y festivos, hayan sido cancelada con el recargo del 35% ordenado por el

articulo 35 del Decreto 1042 de 1978.

v Que dentro de los turnos disefiados y programados por la entidad demandada, ésta ha
incluido los domingos y festivos como dias ordinarios de trabajo, de tal forma que los actores
han laborado dias dominicales y festivos sin que se les haya cancelado el doble valor de las
horas laboradas en esos dias de descanso obligatorio, como tampoco han concedido el diade

descanso compensatorio ordenado en el articulo 39 del Decreto Ley 1042 de 1978.

v" Quealos accionantes se les cancelé prestaciones sociales sin tener en cuenta el valor que
corresponde por concepto de trabajo suplementario, trabajo dominical, festivos y

compensatorios.

v" Que se present6 reclamacién ante la entidad solicitando el pago de ese trabajo
suplementario y la reliquidacién de las prestaciones, la cual fue respondida mediante oficio
S.S.A-GH 00958 del 31 de octubre de 2014 que a su vez se remitié a lo decidido en el oficio
UGH-188 del 6 de abril de 2009, que ya habia sido declarado nulo por la jurisdiccién

contenciosa administrativa.

v' Contra el anterior oficio se interpusieron los recursos de reposicién y apelacién, sin que

la entidad demandada hubiera resuelto.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

e Constitucion Politica: articulos 6, 13, 25, 53 y 90; Decreto Ley 2400 de 1968: articulos 6
y 7; Decreto Ley 1042 de 1978: articulos 34, 35, 36, 37, 39, 45y 46.
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Sefialé que a los demandantes les es aplicable el Decreto 1042 de 1978, de conformidad

con lo establecido en la Ley 27 de 1992, Ley 443 de 1998 y la sentencia C-1063 de 2000.

Realizé un analisis de los articulos mencionados en el concepto de la violacién, y con base
en concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, asi como en
jurisprudencia de este mismo Tribunal Administrativo, arguyé que el hecho de desarrollar
la jornada por turnos, esto es, algunas jornadas en forma diurna, nocturna, mixta,
dominicales y festivos, no habilita a la parte patronal para modificarle el valor econémico

que el Legislador le ha dado a los mismos, segtin el Decreto 1042 de 1978.

Sefiald, que los recargos que se encuentran establecidos en las normas invocadas como
violadas no fueron aplicados, y por ello el municipio adeuda valores por dichos conceptos,
asi como el reajuste de las prestaciones sociales y aportes a pensién que se calculan con

fundamento en ese trabajo suplementario.

Solicita la inaplicacién por inconstitucionales de los literales d) y e) del articulo 36 del
Decreto 1042 de 1978, los cuales establecen que el pago de las horas extras no puede
superar el tope de 50 horas al mes, y que el tiempo que supere esta cantidad se reconocera
en tiempo compensatorio arazén de un dia habil por cada 8 horas extras de trabajo, arguyé
que son violatorios de los articulos 25 y 53 de la Constitucién Politica, pues transgreden el
principio de remuneracién proporcional a la cantidad y calidad de trabajo, incentivan la
negligencia y el enriquecimiento sin causa de la administracion y desnaturalizan la razén

de ser del descanso compensatorio.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

El municipio de Manizales frente a los hechos adujo, que algunos son ciertos y que otros no
lo son, y destacé que los bomberos cumplen sus labores dentro de una jornada laboral

especial.

Seguidamente, se opuso a la prosperidad de las pretensiones al resaltar que el ente

territorial ha actuado conforme a derecho.

Explicé que desde la creacién del Cuerpo Oficial de Bomberos se ha tenido una jornada de
24 horas de servicios por 24 horas de descanso; y que al otorgarse el descanso esta jornada

no da derecho a compensacién en dinero.
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Que ademas a los demandantes se les han cancelado los conceptos de recargo nocturno y

dominicales que reclaman hasta el 31 de diciembre de 2013.

Agreg6 que en materia de jornada laboral para las entidades del nivel territorial se acoge
el criterio planteado por la Corte Constitucional en sentencia C-1063 de 2000, en la cual
declaré inexequibles apartes del articulo 3 de la Ley 6 de 1945, e hizo extensiva la
aplicacion del Decreto 1042 de 1978 en sus articulos relacionados con la jornada laboral a

los empleados del nivel territorial.

Por tanto, sefialé que la norma aplicable en materia laboral a los empleados publicos del
orden territorial, entre ellos los bomberos, es el Decreto 1042 de 1978. Trajo a colacién
sentencias del Consejo de Estado del 4 de mayo de 1990, 21 de septiembre de 2006 y 2 de

abril de 2009 relacionadas con el tema.

Formulé las excepciones de:

- Caducidad: la sustenté en que el 27 de julio de 2015 terminé el silencio administrativo al
dar respuesta por oficio SSA-GH-0356 a una nueva peticién contra la cual no se interpuso

recurso alguno, por lo que operé el fenémeno de la caducidad en este medio de control.

- Cobro de lo no debido: en tanto la administracién municipal pagé los conceptos

reclamados, tal como se certificé por la Unidad de Gestién Humana.

- Prescripcién del derecho: de conformidad con lo dispuesto en el articulo 102 del Decreto
1848 de 1969 y en el Decreto 3135 de 1969 pidi6 que, en caso de accederse a las

pretensiones, se aplique la prescripcién trienal a los factores salariales reclamados.

- Obligatoriedad del precedente jurisprudencial: en un caso similar y mediante sentencia
del 24 de julio de 2008 - radicacién 3465-03 el Consejo de Estado negé las stplicas de la

demanda.

- Régimen excepcional del personal bomberil: en tanto el régimen de los bomberos es
excepcional, por lo cual no puede aplicarse a la vez otro régimen establecido para los

servidores de la rama ejecutiva.

- Genérica: pidié se declare cualquier otra excepcién que se encuentre probada.
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ALEGATOS DE CONCLUSION

Parte demandante: guardé silencio.

Parte demandada: guardé silencio.

MINISTERIO PUBLICO

No presenté concepto de fondo en el presente asunto.

CONSIDERACIONES

La Sala no observa irregularidades procedimentales que conlleven a decretar la nulidad
parcial o total de lo actuado después de la audiencia inicial, y procedera en consecuencia
a fallar de fondo la litis.

La parte demandada propuso las excepciones que denominé “caducidad”, “cobro de lo no
debido”, “prescripciéon del derecho”, “obligatoriedad del precedente jurisprudencial”,

“régimen especial del personal bomberil” y “genérica”.

En la audiencia inicial se resolvié la excepcién de caducidad, la cual se declaré no probada.
Las demas excepciones, por tocar el fondo del asunto, quedaran subsumidas en el estudio

que de este se realice.

Problemas juridicos

1. ;Esta demostrado dentro del proceso, que los demandantes efectivamente prestaron
sus servicios como bomberos en el municipio de Manizales, en turnos de 24 horas de
trabajo por 24 horas de descanso en forma continua, tanto diurnas como nocturnas,

incluyendo dias festivos y dominicales?

2. ¢Al tenor del Decreto 1042 de 1978 tienen derecho los demandantes a que se les
reconozcan los recargos por horas diurnas y nocturnas laboradas en jornada laboral ordinaria
y en horario nocturno, por los turnos dominicales y festivos, asi como a que se otorguen los
dias compensatorios por el periodo laborado entre el 1° de junio de 2012 y el 31 de

diciembre de 2013?
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En caso afirmativo:

3. ;Se deben reajustar las prestaciones sociales con los nuevos valores reconocidos?

4. ;Se configuré la prescripcién extintiva del derecho?

Lo probado

e Segun certificaciones expedidas por el Lider de Proyecto de la Unidad de Gestién de la
alcaldia de Manizales, se tiene la siguiente informacién laboral en relacién con los

demandantes:

- El sefior Julio César Orozco Ramirez desde el 1° de junio de 2012 hasta el 31 de
diciembre de 2013 se desempefié como bombero cédigo 475, grado 05, con una jornada
laboral de 24 horas de servicio por 24 de descanso. Se aclaré, que si el demandante
laboraba un domingo, se le cancelaba el domingo doble y se le daba un dia compensatorio

(fol. 2 C.2).

- La sefiora Clemencia Palacio Hurtado desde el 1° de junio de 2012 hasta el 31 de
diciembre de 2013 se desempefié como bombero cédigo 475, grado 05, con una jornada
laboral de 24 horas de servicio por 24 de descanso. Se aclaré, que si la demandante
laboraba un domingo se le cancelaba el domingo doble y se le daba un dia compensatorio

(fol. 4 C.2).

- El sefior German Gémez Montoya desde el 1° de junio hasta el 31 de agosto de 2013 se
desempefié como bombero cédigo 475, grado 05, y del 1° de septiembre de 2013 al 31 de
diciembre de ese mismo afio laboré como Subcomandante de Bomberos cédigo 336, grado
13, con una jornada laboral de 24 horas de servicio por 24 de descanso. Se aclaré, que si el
demandante laboraba un domingo se le cancelaba el domingo doble y se le daba un dia

compensatorio (fol. 6 C.2).

e Reposan en el cartulario los calendarios del afio 2012 y 2013, en los que se hace relacién
al nimero de turnos al mes efectuados por los sefiores Julio César Orozco Ramirez,
Clemencia Palacio Hurtado y German Gémez Montoya (fols. 9 a 14 C.2). Asi como
informacién sobre los compensatorios generados por los demandantes entre junio de 2012

a diciembre de 2013 (fol. 15y 20 /bidem).
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e Se encuentran ademas en el cartulario copia de las 6rdenes de trabajo del Cuerpo
Oficial de Bomberos con informacién sobre la estacion donde se prestaba el servicio, el

nimero de orden, el dia, las horas de los turnos, entre otros (fols. 215 a 1241 C.1 a C.1D)

¢ Mediante peticién radicada el 30 de mayo de 2014 los demandantes, junto con otros
empleados bomberos, solicitaron el reconocimiento y pago de forma retroactiva a mayo
de 2011 del trabajo suplementario por ellos laborado; y, de contera, el reajuste de sus

prestaciones sociales (fols. 169 a 172 C.1).

e A través de oficio S.5.A-GH-0958 del 31 de octubre de 2014 se dio respuesta a la
anterior peticion, y se indicé que, a través de oficio UGH-188 del 6 de abril de 2009 ya

habia sido agotada via gubernativa por similar pretensién (fol. 173 a 177 C.1).

El oficio UGH-188 del 6 de abril de 2009 negd el reconocimiento de un trabajo
suplementario que fue solicitado por personas que se desempefiaban como bomberos, al
afirmar que el mismo se habia pagado de conformidad con la ley, sin que tampoco fuera

procedente el reajuste de prestaciones sociales (fol. 166y 167 C.1).

e Contra el oficio S.5.A-GH-0958 del 31 de octubre de 2014 se interpusieron los recursos

de reposicién y apelacidn, sin que dentro del expediente obre respuesta a los mismos (fol.

178 a 181 C.1).

e Segun prueba decretada de oficio, los demandantes percibieron los siguientes salarios

en los afios 2012y 2013 (fol. 1431 C.1D):

NOMBRE 2012 2013
German Gémez Montoya $1.002.378 $1.026.836 (enero a
agosto) 'y  $1.148.998
(septiembre a diciembre)
Clemencia Palacio Hurtado $1.002.378 $1.026.836
Julio César Orozco Ramirez $1.002.378 $1.026.836

Solucién al Primer problema juridico

(Esta demostrado dentro del proceso, que los demandantes efectivamente prestaron sus
servicios como bomberos en el municipio de Manizales, en turnos de 24 horas de trabajo
por 24 horas de descanso en forma continua, tanto diurnas como nocturnas, incluyendo

dias festivos y dominicales? ;Fueron estas jornadas remuneradas?
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Tesis: la Sala defendera la tesis que se acredité el trabajo suplementario realizado por los
demandantes en los afios 2012 y 2013, el cual no fue remunerado de conformidad con los

parametros establecidos en el Decreto 1042 de 1978.

Frente alajornadalaboral de los demandantes debe sefialarse, que si bien en el expediente
no se encuentra acto administrativo alguno que ordene de manera expresa trabajar en
horas que excedan la jornada maxima legal, si existen una serie de pruebas documentales
que acreditan la manera cémo se organizaban las jornadas de trabajo para el Cuerpo
Oficial de Bomberos de Manizales en atencién a la especificidad de la labor desempefiada,

y frente a las cuales estos tltimos no tenian forma de incumplirla.

Las certificaciones visibles de folio 2 a 7 del C.2 indican que, entre el 1° de junio de 2012
hasta el 31 de diciembre de 2013 los demandantes tenian una jornada laboral de 24 horas
de servicio por 24 horas de descanso, lo cual se corrobora con los calendarios visibles de

folio 9 a 14 jbidem.

Es evidente que las razones por las cuales se requiere del servicio de bomberos, exige de
ellos una disponibilidad permanente ante la imprevisién de las emergencias que deben
atender; por ello, la organizacién de jornadas amplias hace inane la necesidad de contar
con una orden expresa como sustento para atender esta jornada, y menos que se exija para
el pago del trabajo suplementario una autorizacién previa para realizar el mismo,
entendiéndose que lasola forma de organizacidn de estas jornadas se debe entender como

el acto que los obliga a cumplirla.

Probado entonces que, debieron cumplir estas jornadas, es claro que la jornada laborada
por los actores excedia la ordinaria laboral de 44 horas establecida en el Decreto 1042 de
1978, por cuanto si estos debian cumplir turnos de 24 horas de labor por 24 horas de
descanso, significa que semanalmente laboraban aproximadamente 72 horas semanales’
(lunes a domingo), para un total mensual de 288 horas al mes; pero como los turnos son de
24 por 24, deben descontarse los dias domingos que no deberian laborar, que en promedio
serian 2 mensuales, lo que significa que a 288 horas mensuales hay que descontarle 48

horas (2 domingos al mes), lo que nos arrojaria como resultado 240 horas al mes de trabajo.

1 Resultado que se extrae de multiplicar 24 horas por 3 dias, que seria el promedio de lo laborado en una semana.
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Pese a ello, el Consejo de Estado en providencias sobre el tema ha sostenido que una
jornada de 44 horas semanales resultaria un tiempo total laborado al mes de 190 horas?,
por lo que es evidente que los demandantes superaron la jornada que legalmente se tiene
establecida, pues como se indicé, trabajaban en promedio 240 horas al mes, en una jornada

mixta.

De lo anterior se infiere que efectivamente los actores tienen derecho a que se reconozcan
unas horas extras, frente a las cuales debe advertirse que no pueden exceder de 50 horas
extras al mes3; y que las horas extras laboradas que excedan el tope sefialado se pagaran

con tiempo compensatorio a razén de 1 dia habil por cada 8 horas de trabajo.

Solucién al Segundo Problema Juridico

¢Altenor del Decreto 1042 de 1978 tienen derecho los demandantes a que se les reconozcan
los recargos por horas diurnas y nocturnas laboradas en jornada laboral ordinariay en horario
nocturno, por los turnos dominicales y festivos, asi como a que se otorguen los dias
compensatorios por el periodo laborado entre el 1° de junio de 2012 y el 31 de diciembre

de 20137

Tesis: La Sala defendera la tesis que para el reconocimiento del trabajo suplementario de los
bomberos debe acudirse a las disposiciones del Decreto Ley 1042 de 1978, no solo por un vacfo
en las normas que rigen su jornada especial, sino también en igualdad de condiciones frente

a los demés empleados piblicos.

En primer momento debera dejarse claro en relacién con la fijacién de los salarios de
empleados del orden municipal, que por disposicién constitucional* hay una competencia
concurrente entre el Congreso, el presidente de la Republica, el Concejo municipal y el

alcalde.

Al Congreso le corresponde sefialar los principios y parametros generales que ha de tener

en cuenta el Gobierno Nacional en la determinacién de este régimen; al Gobierno

2 Seccion Segunda — Subseccion B - C.P: Carmelo Perdomo Cueter — 19 de abril de 2018, radicado interno 0770-14 “ el
limite legal, de las 44 horas, determina el tope de horas semanales laboradas, que debe multiplicarse por 52 semanas, que
son las que tiene el afo, y dividir el resultado entre 12 meses, para obtener 190 horas al mes, motivo por el cual el
parametro que aplica la accionada, conforme a su sistema de liquidacion de recargos, que segtin su parecer es adecuado y
tiene como fundamento la norma basica de 8 horas diarias por 30 dias al mes, bajo una supuesta jornada de 66 horas
semanales, no es correcto, por lo que era procedente para la liquidacion de las horas extras (trabajo adicional a la jornada
laboral establecida), tener en cuenta dicha base (190 horas) para determinar el valor de la hora ordinaria”.

3 Articulo 36 del Decreto 1042 de 1978, modificado por el articulo 13 del Decreto Ley 10 de 1989

4 Articulos 150, 313 y 315 de la Constitucion Politica

10
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Nacional le corresponde sefialar solo los limites maximos en los salarios de estos servidores,
teniendo en cuenta los principios establecidos por el legislador; a los Concejos municipales
les corresponde determinar las escalas de remuneracién de los cargos de sus
dependencias, segln la categoria del empleo de que se trate y, los alcaldes deben fijar los
emolumentos de los empleos de sus dependencias, teniendo en cuenta las estipulaciones
que para el efecto dicten los concejos municipales, emolumentos que en ningin caso

pueden desconocer los limites maximos determinados por el Gobierno Nacional.

A través de la Ley 42 de 1992 el Congreso fijé las normas, objetivos y criterios que debe
observar el Gobierno Nacional para la fijacién del régimen salarial y prestacional de los
empleados publicos, de los miembros del Congreso y de la fuerza publicay para la fijacién

de las prestaciones sociales de los trabajadores oficiales. En el articulo 12 dispuso:

El régimen prestacional de los servidores piblicos de /as
entidades territoriales serd fijado por el Gobierno Nacional,
con base en las normas, criterios y objetivos contenidos en la
presente Ley.

En consecuencia, no podrdn las corporaciones piiblicas
territoriales arrogarse esta facultad.

PARAGRAFO. El Gobierno sefialaré el limite mdximo salarial de
estos servidores quardando equivalencias con cargos similares
en el orden nacional. (Negrillas fuera de texto)

Una vez clara la competencia para la requlacién de los salarios de los empleados publicos
del orden territorial, esta Sala de Decisién entrara a estudiar si debe aplicarsele a los

empleados publicos del orden territorial el Decreto 1042 de 1978.

Aplicacién de la jornada laboral de los empleados publicos del orden nacional a los

empleados del orden territorial

El articulo 1° del Decreto 1042 de 1978 dispone:

Articulo 1°- Del campo de aplicacién. El sistema de
nomenclatura, clasificacion y remuneracién de cargos que se
establece en el presente Decreto regird para los empleados
ptblicos que desemperien las distintas categorias de empleos
de los ministerios, departamentos  administrativos,
superintendencias, establecimientos piblicos y unidades
administrativas especiales del orden nacional, con /las
excepciones que se establecen mds adelante.
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La redaccién de la norma es clara en cuanto delimita el ambito de aplicacién expresamente
a los empleados publicos del orden nacional, es decir, el Decreto 1042 de 1978 no es
aplicable, en principio, a los empleados del orden territorial sino solo en lo atinente al

régimen prestacional, no del régimen salarial.

Sin embargo, la Ley 909 de 2004 “Por /a cual se expiden normas que requlan el empleo
publico, la carrera administrativa, gerencia ptblica y se dictan otras disposiciones”, en su

articulo 22 preceptué:

Articulo 22. Ordenacién de la Jornada Laboral.

1. £l ejercicio de las funciones de los empleos, cualquiera que
sea la forma de vinculacién con la administracién, se
desarrollard bajo las siguientes modalidades:

a) Empleos de tiempo completo, como regla general;

b) Empleos de medio tiempo o de tiempo parcial por excepcion
consultando las necesidades de cada entidad.

2. En las plantas de personal de los diferentes organismos y
entidades a las que se aplica la presente ley se determinard qué
empleos corresponden a tiempo completo, a tiempo parcial y
cudles a medio tiempo, de acuerdo con la jornada laboral
establecida en el Decreto-ley 1042 de 1978 o en el que lo
modifique o sustituya. (Resalta la Sala)

La mencionada ley es aplicable a los empleados del nivel territorial de conformidad con su

articulo 3° el cual reza:

Articulo 3°. Campo de aplicacién de la presente ley.

1. Las disposiciones contenidas en la presente ley serdn
aplicables en su integridad a los siguientes servidores ptiblicos:

()

b) A quienes prestan sus servicios en empleos de carrera en las
siguientes entidades:

- En las corporaciones autonomas regionales.
- En las personerias.

- En la Comisién Nacional del Servicio Civil.

- En la Comision Nacional de Television.

- En la Auditoria General de la Republica.

- En la Contaduria General de la Nacién;

12
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c) A los empleados publicos de carrera de las entidades del
nivel territorial: departamentos, Distrito Capital, distritos y
municipios y sus entes descentralizados;

d) La presente ley serd igualmente aplicable a los empleados
de las Asambleas Departamentales, de los Concejos Distritales
y Municipales y de las Juntas Administradoras Locales. Se
exceptian de esta aplicacion quienes ejerzan empleos en las
unidades de apoyo normativo que requieran los Diputados y
Concejales.

(-..) (Negrillas de /a Sala).

Del régimen aplicable a los bomberos

Durante varios afios el Consejo de Estado sostuvo la tesis alegada por la entidad
demandada la cual resumié en sentencia del 24 de julio de 20085, al considerar que los
bomberos no tenian jornada de trabajo similar a los empleados de direccidn, confianza o
manejo ya que cumplen una especialisima funcién en beneficio de la sequridad ciudadana
que no podia ser suspendida ni sometida a jornada laboral; y en tal sentido no se les
aplicaba el Decreto 1042 de 1978 en materia de jornada de trabajo, pues la misma regia
para los empleados con jornada laboral ordinaria, mas no para los empleados con jornada

especial.

No obstante, lo anterior, se presenté un cambio jurisprudencial con la sentencia del 2 de
abril de 2009%, reiterada en providencias posteriores’, en la que entre otras

consideraciones se hicieron las siguientes respecto del caso bajo estudio:

Aplicar la tesis segin la cual el trabajo desarrollado por el
personal de bomberos cuya jornada es excepcional por la
actividad efercida y que puede ser de 24 horas diarias, lo que a
su vez no genera el reconocimiento de trabajo suplementario,
resulta inequitativo y desigual con disposiciones que sobre esta
misma materia existen en el orden nacional y territorial para
empleados que realizan otro tipo de funciones que son menos

5 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidon Segunda. Subseccién “B”. Consejero Ponente: Bertha
Lucia Ramirez De Paez. Bogota D. C, veinticuatro (24) de julio de dos mil ocho (2008). Radicacién niimero: 66001-23-31-
000-2001-00506-01(3465-03)

¢ Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Secciéon Segunda. Subseccion B. Consejero Ponente: Victor
Hernando Alvarado Ardila. Bogota. D.C, dos (2) de abril de dos mil nueve (2009). Radicacién numero: 66001-23-31-000-
2003-00039-01(9258-05)

7 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Secciéon Segunda veintiocho (28) de enero de dos mil diez
(2010), Consejero Ponente: Dr. Luis Rafael Vergara Quintero, Radicaciéon no. 66001-23-31-000-2003-00042-01 (1018-06);
Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Subseccién B. Consejero Ponente: Dr. Victor
Hernando Alvarado Ardila. Bogota D.C., diez (10) de febrero de dos mil once (2011). Ref: Expediente N° 11001-03-15-
000-2010-01337-00. Accién de Tutela. Actor: Jose Harvey Rojas Castellanos. C/. Tribunal Administrativo de Santander;
consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Cuarta. Consejero Ponente: William Giraldo Giraldo.
Bogota D.C., primero (1°) de diciembre de dos mil once (2011). Radicacién No. 11001-03-15-000-2011-01005-01
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riesgosas que la desarrollada por ese personal del cual
formaban parte los actores; por ende, el vacio normativo
respecto a esta labor se suplird con el Decreto No. 1042 de 1978,
porque tratindose de empleados publicos es la Ley y no el
convenio (sic) la facultada para fijar el régimen salarial de los
empleados. Asi mismo se observa, en aras de hacer efectivo
este beneficio y atender el principio minimo de favorabilidad
consagrado en el articulo 53 de la Carta Politica, que la
controversia debe resolverse respetando la situacion mads
beneficiosa al empleado.

Definida la aplicacion del Decreto No. 1042 de 1978 a la
situacion de los actores, la Sala abocard el debate especifico
respecto de la Jornada Ordinaria de Trabajo.

[.]

Del articulo 33 del Decreto 1042 de 1978, trascrito en
consideraciones precedentes, se deduce que la jornada
ordinaria de trabajo - concepto que implica el pago de salario
ordinario pactado y sin recargos - es de 44 horas semanales, asi
mismo el limite maximo fijado en este articulo corresponde a
Jjornadas de doce horas diarias de trabajo y sesenta y seis horas
semanales.

La Sala define que para el caso concreto, se debe aplicar la
Jornada ordinaria de 44 horas sefialada por el Decreto antes
citado; en este sentido, toda labor realizada por los actores que
exceda las 44 horas semanales, constituye TRABAJO
SUPLEMENTARIO o de horas extras que por ser tal, debe ser
remunerado con pagos adicionales al salario ordinario y con los
recargos de Ley. (Negrillas fuera de texto)

Igualmente se tiene la sentencia se la Secciéon Segunda, Subseccién “B”, Consejera

Ponente la Dra Sandra Lisset Ibarra, de fecha 6 de diciembre de 2018, Numero interno

(4621-2017) en la cual se hizo un recuento sobre el tema de la siguiente forma:

Sobre la jornada laboral de los bomberos, la Corporacion, sostuvo que
dichos servidores publicos estaban obligados a una disponibilidad
permanente para atender eficiente y eficazmente el servicio publico
asignado, por lo cual, quien ingresaba a la administracion pdblica en
esta clase de labor, se entendia que aceptaba las reglamentaciones que
sobre el particular tuvieran las entidades, de manera que no existia la
posibilidad de reclamar el pago de tiempo suplementario de trabajo
como horas extras, dominicales festivos, recargos nocturnos o
compensatorios, porque dicho personal no estaba sujeto a una jornada
ordinaria de trabajo, sino a una jornada especial requlada por el ente
empleador.

En consecuencia, se consideraba que la jornada de 24 horas desarrollada
por los servidores del cuerpo de bomberos, se ajustaba a las previsiones
de la Lley 6°de 1945 en su articulo 3 pardgrafo 19, ya que era una jornada

14



17001-23-33-000-2017-00836-00 Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Sentencia 035

de trabajo mdxima, especial y excepcional, que comprendia un lapso de
trabajo diurno y otro nocturno y con fundamento en ello no resultaba

procedente el reconocimiento del trabajo suplementario.

Sin embargo, en sentencia del 17 de abril del 2008, la Seccion Sequnda-
Subseccion A, introdujo un cambio en la anterior postura jurisprudencial
para sefialar que, si bien el trabajo desarrollado por el personal de
bomberos cuya jornada es excepcional por la actividad ejercida puede
ser regulado en 24 horas diarias, tal situacion debia generar el
reconocimiento del trabajo suplementario, pues de lo contrario, la
situacion de tales servidores, resultaria inequitativa y desigqual respecto’
de otros emplead s que realizan funciones que son menos riesgosas.

Asi las cosas, se consideré que ante la falta de existencia de una
regulacion de la jornada laboral especial para las personas vinculadas al
cuerpo de bomberos, debia aplicarse el articulo 33 del Decreto 1042 de
1978, que implica que toda labor realizada en exceso de las 44 horas
semanales constituye trabajo suplementario o de horas extras, las cuales
deben ser remuneradas en las condiciones previstas en el articulo 35 y
siguientes del referido decreto, deduciendo para dicho efecto los dias
de descanso remunerado, vacancias, licencias, permisos y demds

situaciones administrativas del trabajador.

En este orden, se concluyd que el vacio normativo respecto a la jornada
laboral para esta clase de labor debia suplirse con el Decreto 1042 de

1978.

La Sala reiterd la tesis anterior en la sentencia de 2 de abril de 2009 al

sefialar lo siguiente:

“(...) Dadas las singulares labor que cumplian los demandantes en su
condicion de miembros del cuerpo de bomberos, dirigidas a evitar que
la comunidad se viera expuesta a situaciones de "grave peligro’, o a
conjurar el riesgo que se pudiera presentar para responder de una
manera eficaz y eficiente a la proteccion de la sociedad y asi ampararla
de un dario grave originado en un fenémeno natural o por la accion del
hombre, el horario de trabajo especial para éstos servidores tiene sélida
fundamentacion en la naturaleza, misma de la actividad que desarrollan,
la cual requeria la prestacion del servicio en forma continua y
permanente, por consiguiente, el Municipio debié reglamentar el
horario, tanto para garantizar la prestacion efectiva del servicio
bomberil, como para,garantizar los derechos del empleado expuesto a
dicha actividad, porque no consultaria los principios constitucionales de
la dignidad y de la igualdad, la exclusién de esos servidores del goce de
las garantias correspondiente a los beneficios, de la jornada ordinaria
para someterlos a un régimen especial que va en detrimento de sus

derechos laborales.

La Jurisprudencia de la Corporacién ha sefialado que por la labor que
ejercen las personas vinculadas al cuerpo de bomberos no estdn sujetos
a una jornada ordinaria de trabajo, sino a una jornada especial, que es la
regulada por el ente empleador, como en el sub lite, el ente demandado
omitié expedir tal regulacién, se debe entender que la jornada de
trabajo aplicable a esos servidores es la correspondiente a 44 horas

semanales fijada en el Decreto No. 1042 de 1978.
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Aplicar la tesis segun la cual el trabajo desarrollado por el personal de
bomberos cuya jornada es excepcional por la actividad ejercida y que
puede ser de 24 horas diarias, lo que a su vez no genera el
reconocimiento de trabajo suplementario, resulta inequitativo y
desigual con disposiciones que sobre esta misma materia existen en el
orden nacional y territorial para empleados que realizan otro tipo de
funciones que son menos riesgosas que la desarrollada por ese personal
del cual formaban parte los actores; por ende, el vacio normativo
respecto a esta labor se suplird con el Decreto No. 1042 de 1978, porque
tratdndose de empleados piblicos es la Ley y no el convenio la facultada
para fijar el régimen salarial de los empleados. Asi mismo se observa, en
aras de hacer efectivo este beneficio y atender el principio minimo de
favorabilidad consagrado en el articulo. de la Carta Politica, que la
controversia debe resolverse respetando la situacion ms beneficiosa al

empleado (...)” (Subraya la Sala).

Y recientemente, en sentencia del 31 de octubre del 2013, expreso:
«Como la actividad del Cuerpo de Bomberos Distrital es de cardcter
permanente y se presta de forma continua e ininterrumpida, la Unidad
Administrativa establecié como jornada de trabajo un sistema de turnos
de 24 horas de labor por 24 horas de descanso remunerado, teniendo en
cuenta la jornada ordinaria que incluye horas diurnas y nocturnas,
dominicales y festivos de manera continua, es decir que en una semana

se trabajan 3 dias y descansan 4 y la siguiente semana viceversa.

Este tipo de jornadas llamadas mixtas se encuentran requladas en el
articulo 35 del Decreto 1042 de 1978 de la siguiente manera:
Departamento Administrativo de la Funcion Piblica Sentencia 05425 de
2018 Consejo de Estado 11 EVA - Gestor Normativo "Sin perjuicio de lo
dispuesto en normas especiales para los funcionarios que trabajen
ordinariamente por el sistema de turnos, cuando las labores se
desarrollen ordinaria o permanentemente en jornada que incluyan
horas diurnas y horas nocturnas, la parte del tiempo trabajado durante
estas tltimas se remunerard con el recargo del treinta y cinco por ciento,

pero podrd compensarse con periodos de descanso.".

Respecto de la jornada de trabajo el articulo 33 del mismo estatuto

dispuso lo siguiente:

"La asignacion mensual fijada en las escalas dé remuneracion a que se
refiere el presente Decreto, corresponde a jornadas de cuarenta y
cuatro horas semanales. A los empleos cuyas funciones implican el
desarrollo de actividades discontinuas, intermitentes o de simple
vigilancia podrd sefaldrseles una jornada de trabajo de doce horas

diarias, sin que en la semana expendan un limite de 66 horas.

Dentro del limite mdaximo fijjado n este articulo, el jefe del respectivo
organismo podrd establecer el horario de trabajo y compensar la
Jjornada del siabado con tiempo diario adicional de labor, sin que en

ningin caso dicho tiempo compensatorio constituya

trabajo

suplementario o de horas extras. El trabajo realizado en dia sdbado no
da derecho a remuneracién adicional, salvo cuando exceda la jornada

mdxima semanal.
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En este caso se aplicard lo dispuesto para las horas extras. Para los
miembros de los Cuerpos Oficiales de Bomberos la jornada laboral es
considerada como mixta por el sistema de turnos ya referido, el -cual
debe ser liquidado teniendo en cuenta las Roras extras ordinarias v de
los dias festivos. sean diurnas o nocturnas”. (...) Atendiendo la normativa
y jurisprudencia citadas, resulta evidente que en el caso concreto debe
aplicarse lo dispuesto en el Decreto 1042 de 1978, en cuanto a la
Jjornada laboral y la liquidacion del tiempo trabajado en jornada
ordinaria y extraordinaria de trabajo, segtin la naturaleza de la funcién»
(Subraya la Sala)

Dicha postura no desconoce que las labores realizadas por los bomberos
implican una disponibilidad permanente por lo que es razonable que
dicho personal no esté sujeto a una jornada ordinaria e trabajo sino a
una jornada especial.

Sin embargo, precisa la Sala que tal jornada especial ha de ser requlada
por el jefe del respectivo organismo, mediante expedicion del
respectivo acto administrativo que determine /a necesidad,
oportunidad y conveniencia de aplicar dicha excepcion, con /a
consecuente remuneracion salarial para los empleos que se ven
sometidos a dicha jornada mdxima leal excepcional, atendiendo /los
pardmetros establecidos por el Decreto 1042 de 1978 aplicable a los
empleados publicos territoriales, es decir, dentro de los limites alli
previstos, y observando la forma de remuneracion establecida para las
Jornadas mixtas y el trabajo habitual en dominicales y festivos cuando la
misma implique tiempo de trabajo nocturno, en dominicales y festivos.

Lo anterior, toda vez que un régimen especial tendiente a excluir o
disminuir los beneficios laborales minimos correspondientes a la jornada
ordinaria previstos en el Decreto 1042 de 1978, en detrimento del
personal que desarrolla dicha funcién, no consultaria principios
constitucionales como la igualdad (art. 13), el trabajo en condiciones
dignas y justas (art. 25), y la irrenunciabilidad a los beneficios minimos
establecidos en normas laborales (art. 53), y resultaria violatorio del
articulo 150 numeral 19 literal e) que establece la creacién legal del
régimen salarial y prestacional de los servidores publico, asi como del
pacto internacional de los derechos economicos, sociales y politicos,
articulo 7, segin el cual, en las condiciones de trabajo, los Estados
miembros deben asegurar al trabajador «(...) d) el descanso, el disfrute
del tiempo libre, la limitacion razonable de las horas de trabajo y las
vacaciones periddicas pagadas, asi como la remuneracion de los dias
festivos.»

A falta de requlacion especial sobre la jornada laboral de los bomberos
y su remuneracion, reitera la Sala que regird la jornada ordinaria
correspondiente a 44 horas semanales, tal y como se desprende del
referido Decreto 1042 de 1978, debiéndose remunerar el trabajo
suplementario para no lesionar el derecho a la iqualdad laboral y a la
irrenunciabilidad de los beneficios minimos establecidos en normas
laborales, del personal del Cuerpo de Bomberos de Bogota.

[-]
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Insiste la Sala en que el establecimiento de una jornada especial de
trabajo por el jefe del respectivo organismo; implica la expedicion del
respectivo acto administrativo que determine la necesidad,
oportunidad y conveniencia de aplicar dicha excepcion dada la natural
y, caracteristicas en que debe desarrollarse determinada labor, con la
consecuente remuneracion salarial para los empleos que se ven
sometidos a una jornada mdxima legal excepcional, la cual, en todo
caso, debe atender los pardmetros de remuneracion establecidos por el
Decreto 1042 de 1978 aplicable a los empleados publicos territoriales,
es decir, dentro de los limites alll previstos, y teniendo en cuenta /a
forma de remunerar el trabajo desarrollado en jornadas mixtas el trabajo
habitual en dominicales y festivos cuando la misma impligue tiempo de
trabajo nocturno y en dias de descanso, no obstante, como se dejé
expuesto, el Decreto 388 de 1951 no.se ocupd de regular la jornada

especial del cuerpo de bomberos en las condiciones indicadas .

Conforme a lo anterior, es claro que el Consejo de Estado a partir de la sentencia del 2 de

abril de 2009, ya resefiada, comenzé a reconocer el trabajo suplementario de quienes se

desempeiian como bomberos, colocandolos en igualdad de condiciones frente a los demas

empleados publicos, al determinar que, no obstante tener una jornada especial, ello no

impedia que se reconociera el trabajo suplementario.

De las horas extras y el trabajo suplementario

El articulo 33 del Decreto 1042 de 1978 establece la jornada ordinaria laboral en los

siguientes términos:

Articulo 33. De la jornada de Trabajo. La asignacion mensual

66 horas.

Dentro del limite mdximo fijado en este articulo, el jefe del
respectivo organismo podrd establecer el horario de trabajo y
compensar la jornada del sdbado con tiempo diario adicional
de labor, sin que en ningin caso dicho tiempo compensatorio

constituya trabajo suplementario o de horas extras.

El trabajo realizado en dia sdbado no da derecho a
remuneracion adicional, salvo cuando exceda la jornada
mdxima semanal. En este caso se aplicard lo dispuesto para las

horas extras.® (Negrillas fuera de texto)

8Modificado en lo pertinente por los Articulos 1° al 3° del Decreto 85 de 1986.

fijada en las escalas de remuneracion a que se refiere el
presente Decreto, corresponde a jornadas de cuarenta y cuatro
horas semanales. A los empleos cuyas funciones implican el
desarrollo de actividades discontinuas, intermitentes o de
simple vigilancia podrd sefialdrseles una jornada de trabajo de
doce horas diarias, sin que en la semana excedan un limite de
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Conforme a la norma transcrita, la jornada ordinaria de trabajo semanal corresponde a 44

horas semanales; sin embargo, es clara la disposicidn en estipular que en aquellos empleos

cuyas funciones implican el “desarrollo de actividades discontinuas, intermitentes o de

simple vigilancia” podra sefialarseles una jornada de trabajo de doce horas diarias, sin que

en la semana exceda un limite de 66 horas.

La jornada laboral ordinaria de los bomberos, conforme a lo expuesto con anterioridad,

esta sujeta al limite de 44 horas semanales.

El articulo 35 del Decreto 1042 de 1978 establecié un recargo del 35% cuando las labores

se desarrollen ordinaria o permanentemente en jornadas que incluyan horas diurnas y

horas nocturnas en los siguientes términos:

Articulo 35°- De las jornadas mixtas. Sin perjuicio de lo
dispuesto en normas especiales para los funcionarios que
trabajen ordinariamente por el sistema de turno, cuando las
labores se desarrollen ordinaria o permanentemente en
Jornadas que incluyan horas diurnas y horas nocturnas, la parte
del tiempo trabajado durante estas dltimas se remunerard con el
recargo del treinta y cinco por ciento, pero podrd compensarse
con periodos de descanso.

Los incrementos de salario a que se refieren los articulos 49 y
97 del presente Decreto se tendrdn en cuenta para liquidar e/
recargo de que trata este articulo.

A suvez el articulo 36 ibidem, indica que cuando fuere necesario realizar trabajos en horas

distintas de la jornada ordinaria de labor, el jefe del organismo o la persona en quien este

hubiere delegado tal atribucién, autorizara descanso compensatorio o pago de horas

extras.

Articulo 36°.- De las horas extras diurnas. Cuando por razones
especiales del servicio fuere necesario realizar trabajos en
horas distintas de la jornada ordinaria de labor, el jefe del/
respectivo organismo o las personas en quienes este hubiere
delegado tal atribucion, autorizardn descanso compensatorio
o pago de horas extras.

a. El pago de horas extras o el reconocimiento del descanso
compensatorio se sujetardn a los siguientes requisitos:

(Modificado por el Articulo 9 Decreto 50 de 19817 y Articulo 13
Decreto Ley 10 de 1989). El empleo deberd pertenecer al nivel
operativo, hasta el grado 17 del nivel administrativo y hasta el
grado 39 del nivel técnico.
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b. £l trabajo suplementario deberd ser autorizado
previamente, mediante comunicacion escrita, en la cual se
especifiquen las actividades que hayan de desarrollarse.

c. El reconocimiento del tiempo de trabajo suplementario se
hard por resolucién motivada y se liquidard con un recargo del
veinticinco por ciento sobre la remuneracion bdsica fijada por
la ley para el respectivo empleo.

Los incrementos de salario a que se refieren los articulos 49 y
97 del presente Decreto se tendrdn en cuenta para liquidar las
horas extras.

d. Modificado por el Articulo 13 del Decreto-Ley 10 de 1989.
En ningdn caso podrd pagarse mds de 50 horas extras
mensuales.

e. Si el tiempo laboral fuera de la jornada ordinaria superare
dicha cantidad, el excedente se reconocerd en tiempo
compensatorio, a razon de un dia hdbil por cada ocho horas
extras de trabajo.

Finalmente, el articulo 39 del Decreto 1042 de 1978, requlé el trabajo en dias de descanso

obligatorio y la forma en que se debe remunerar de la siguiente manera:

Articulo 39. Del trabajo ordinario en dias dominicales y festivos.
Sin perjuicio de lo que dispongan normas especiales respecto
de quienes presten servicio por el sistema de turnos, los
empleados publicos que en razdn de la naturaleza de su trabajo
deban laborar habitual y permanentemente los dias dominicales
o festivos, tendrdn derecho a una remuneracién equivalente al
doble del valor de un dfa de trabajo por cada dominical o festivo
laborado, mds el disfrute de un dia de descanso compensatorio,
sin perjuicio de la remuneracion ordinaria a que tenga derecho
el funcionario por haber laborado el mes completo.

La contraprestacion por el dia de descanso compensatorio se
entiende involucrada en la asignacion mensual.

Los incrementos de salario a que se refieren los

articulos 49 y 97 del presente Decreto se tendrdn en cuenta
para liquidar el trabajo ordinario en dias dominicales y festivos.
(Negrillas fuera de texto)

De acuerdo a lo anterior se concluye para este problema juridico, que efectivamente a los
bomberos se les deben aplicar las normas del Decreto Ley 1042 de 1978 para efectos del

calculo de su jornada laboral y el pago del trabajo suplementario por estos realizado.

Como en este caso los actores laboraron en promedio 240 horas al mes y la jornada

ordinaria era de 190 horas mensuales, se concluye que laboraron 50 horas adicionales a la
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jornada ordinaria, es decir, tiempo extra, las cuales pueden ser reconocidas todas en dinero
de conformidad con los limites establecidos en el articulo 36 del Decreto 1042 de 1978,
modificado por el articulo 13 del Decreto-Ley 10 de 1989, sin que haya lugar a

compensacién con tiempo de descanso.

Ahora, en las pretensiones de la demanda se solicitd6 que se inapliquen por
inconstitucionales los literales d) y e) del articulo 36 del Decreto 1042 de 1978, los cuales
establecen que el pago de las horas extras no puede superar el tope de 50 horas al mes, y
que el tiempo que supere esta cantidad se reconocera en tiempo compensatorio a razén
de un dia habil por cada ocho horas extras de trabajo, al considerar que son violatorios de
los articulos 25 y 53 de la Constituciéon Politica pues transgreden el principio de
remuneracion proporcional a la cantidad y calidad de trabajo, incentivan la negligencia y
el enriquecimiento sin causa de la administracién y desnaturalizan la razén de ser del

descanso compensatorio.

Sin embargo, la Sala no emitira pronunciamiento sobre esta peticién, en atencién a que,
segun lo referenciado, los demandantes tendrian derecho a que la totalidad de las horas
extras laboradas se compensen en dinero, ya que no superan el tope establecido en la

norma (50 horas mensuales).

En relacién con los recargos nocturnos y dominicales debe precisarse que, la entidad
efectivamente los reconocia, tal como lo dejé sentado en las certificaciones que reposan a
folios 2 a 7 del C.2.; pero se desprende que, el pago por ese trabajo suplementario se

calculaba de manera errada, por lo siguiente:

En el caso del sefior Julio César Orozco Ramirez se toma como ejemplo el mes de junio del
afio 2012, en el cual se evidencia segtn la prueba que reposa a folio 2 del cuaderno 2, le

pagaron por 32 horas dominicales $133.651, y por 156 recargo nocturno $228.040.

Como est4 probado que el actor para este afio 2012 devengé un salario de $1.002.378, al
realizar el calculo con una jornada laboral de 190 horas mensuales, el valor del recargo
nocturno para el mes de junio, que en el caso de esta persona fueron 156 horas, debié ser
reconocido en la suma de $288.051; pero, como se resefid, se pagé la cantidad de
$228.040, suma de dinero que se obtiene cuando la operacién matemaética para liquidar

este recargo se realiza con una jornada laboral de 240 horas mensuales®.

9 Seccién Segunda - Subseccion B - C.P: Sandra Lisset Ibarra Vélez — 10 de mayo de 2018 - Radicacion niimero: 25000-23-
42-000-2012-00454-01(0899-17).
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Y lo mismo ocurriria con los dominicales, ya que el sefior Orozco Ramirez para el mes de
junio de 2012 laboré 32 horas, las cuales debieron ser reconocidas en la suma de $337.600,
que se obtiene de dividir, el salario mensual por 190 horas al mes, multiplicarlo por el
nimero de horas laboradas y luego por dos, que es la tarifa establecida en el Decreto 1042
de 1978; pero es claro que el municipio no lo pagé con el valor de la hora correcto y doble,
pues lo que hizo fue dividir el salario mensual por 240 horas mensuales y eso multiplicarlo

por las 32 horas laboradas, lo que da un total de $133.651, que fue la suma reconocida.

Y lo propio ocurriria con el afio 2013, ya que los célculos se realizaron de la misma manera,

pero con un salario de $1.026.836.

Para el caso de los demas demandantes también acaecié lo mismo, como a modo de

ejemplo se indica:

DOMINICAL |.|QU|DAC|ON L|QU|DAC|O RECARGO LIQUIDAC | LIQUIDACI
NOMBRE ES JUNIO DEL N DECRETO NOCTURN ION DEL ON
DE 2012 MUNICIPIO 1042 DE O JUNIODE | MUNICIPI DECRETO
DE 1978 DE 2012 ODE 1042 DE
DOMINCALES DOMINICAL HORAS 1978 DE
ES NOCTUR HORAS
NAS NOCTURN
AS
Clemencia 48 horas $200.476 $506.464 144 Horas | $210.499 | $265.893
Palacio
Hurtado
German 48 Horas $200.476 $506.464 168 Horas | $245.582 | $310.209
Gbémez
Montoya

Lo mismo ocurriria en el calculo del trabajo suplementario para estos actores en el afio

2013.

En ese orden, la féormula correcta que debera emplear la administracién para la liquidacién de los recargos nocturnos es
la siguiente: Asignacién Bésica Mensual x 35% x Ntmero horas laboradas con recargo

190
De donde el primer paso es calcular el valor de la hora ordinaria que resulta de dividir la asignacién basica mensual (la
asignada para la categoria del empleo) en el nimero de horas establecidas en el articulo 33 del Decreto 1042 de 1978 para
el sector oficial (44 horas semanales) que ascienden a 190 horas mensuales.
Establecido el factor hora, el segundo paso es liquidar las horas laboradas con recargo, para lo cual se multiplica el factor
hora por el porcentaje del recargo nocturno establecido en el articulo 34 del Decreto 1042 de 1978 en 35%, por el nimero
de horas laboradas entre las 6:00 p.m y las 6:00 am., es decir, el tiempo en jornada ordinaria nocturna sujeta al recargo
que se hubieren trabajado al mes.
Respecto al trabajo ordinario en dias dominicales y festivos, el articulo 39 del Decreto 1042 de 1978, sefiala que la misma
debe ser equivalente al doble del valor de un dia de trabajo por cada dominical o festivo laborado, mas el disfrute de un
dia de descanso compensatorio, sin perjuicio de la remuneracion ordinaria a que tenga derecho el funcionario por haber
laborado el mes completo, lo cual equivale a una sobre remuneracién del 200% conforme al porcentaje empleado por la
entidad demandada.
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Estos meses referenciados se escogieron al azar y se traen para ejemplificar laforma en que
el municipio liquidaba ese trabajo suplementario, de lo que se puede concluir que, a los
demandantes les asiste el derecho al reconocimiento y pago de los recargos nocturnos y

los dominicales reclamados, ya que los mismos no se calcularon de conformidad con la ley.

Esos recargos nocturnos se deberan compensar a los demandantes de conformidad con lo
establecido en el articulo 34 del Decreto 1042 de 1978, es decir, con un 35% adicional a
cada hora nocturna laborada y segun el tiempo que certificé el ente territorial en los
documentos visibles de folio 2 a 7 del C.2, los cuales no fueron controvertidos por la parte

actora.

Respecto a los dominicales, de conformidad con la normativa en cita, como los
demandantes laboraron en esos turnos y jornadas, tienen derecho a una remuneracién
equivalente al doble del valor de un dia de trabajo por cada dominical laborado mas el
disfrute de un dia de descanso compensatorio; ademas de la remuneracién ordinaria a que
tiene derecho el trabajador por haber laborado el mes completo, como lo impone el

articulo 39 del Decreto 1042 de 1978.

Sobre este aspecto es importante anotar lo manifestado por el Consejo de Estado, Seccién

Segunda, Magistrado Ponente: Dr. Victor Hernando Alvarado Ardila, el 2 de abril de 2009:

El articulo 39 del Decreto No. 1042 de 1978 sefiala que el
trabajo ordinario en dias dominicales y festivos corresponde a
los empleados piblicos que en razén de su trabajo deban
laborar habitual y permanentemente los dominicales o festivos.

De manera que considera la Sala necesario precisar los
conceptos relativos a "ordinario o habitual”:

En el diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola
"habitual” significa lo que “(...) se hace, padece o posee con
continuidad o por hébito.

Para que se diga que existe una "habitualidad” en la prestacion
del servicio en dias domingos y festivos, no necesariamente
debe comprobarse que la labor fuera ejercida durante estos
dias del mes, basta que quien presta el servicio bajo la
modalidad de "turnos" tenga la certeza de cuales domingos y
festivos del mes debe trabajar.

En efecto, la jornada laboral de los actores se desarrollaba bajo
el sistema de turnos, lo que de suyo implica una previa
programacion de su jornada laboral mensual. Siendo ello asi,
como irrefutablemente Jo es, los actores conocian de
antemano qué domingos del mes les tocaba prestar sus
servicios, convirtiéndose en un hdbito laborar uno, dos o mds
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domingos de determinado mes, segun la rotacion de turnos
prevista, lo que hace que su labor en dias de descanso se
convirtiera en algo habitual’.

Entonces, al estar demostrado el trabajo ordinario en dias
dominicales y festivos de manera habitual por parte de los
actores al servicio del Cuerpo de Bomberos de Pereira, la Sala
procederd a reconocer una remuneracion equivalente al doble
delvalor de un dia de trabajo por dominical o festivo laborado,
mads el disfrute del descanso compensatorio, sin perjuicio de la
remuneracion ordinaria a que tenga derecho el funcionario por
haber laborado el mes completo.

Advierte la Sala que el descanso compensatorio surge del

trabajo realizado en dias que no son hdbiles y como quedd

demostrado en el plenario que los actores laboraban 24 horas

pero descansaba otras 24, no hay lugar a reconocimiento del

descanso remuneratorio.
Es importante destacar que, conforme los oficios atras referidos, la jornada laboral de los
demandantes era de 24 horas de trabajo por 24 horas de descanso de lunes a domingo, lo
que claramente significa que, el trabajo ordinario en dias dominicales se realizé de manera
habitual, mismos que deberan ser cancelados de conformidad con lo determinado en el
Decreto 1042 de 1978 y seglin el tiempo que certific el ente territorial en los documentos
visibles de folio 2 a 7 del C.2, los cuales no fueron controvertidos por la parte actora; sin

perjuicio de la remuneracién ordinaria a que tenga derecho el funcionario por haber

laborado el mes completo.

Ahora bien, respecto de los dias festivos encuentra la Sala que, dentro del proceso no se
demostro el trabajo habitual en dichos dias, pues, aunque es clara la jornada laboral que
tenian, de ello no se puede deducir que laboraron dias festivos, inferencia que, si era dable
frente a dominicales, ya que la jornada da cuenta que los accionantes trabajaban de lunes
a domingo. Si bien es probable que algunos de los dias laborados fueran feriados, también
es cierto que, era una carga del actor demostrar que se laboré en los dias sefialados. Por

esta razén no se accedera a esta pretension.

En relacién con los dias compensatorios, es menester sefialar que, conforme a la
jurisprudencia atras citada, tal reconocimiento no es procedente, en tanto el actor
laboraba en turnos de 24 horas por un descanso de otras 24 horas, y por ello nada se adeuda

por este concepto.

10 Cita de cita: Consejo de Estado, sentencia 268-06 de 28 de febrero de 2008, actor: Claudia Posada Aguilar, M.P. Doctor
Jaime Moreno Garcia
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Tercer problema juridico

¢Se deben reajustar las prestaciones sociales con los nuevos valores reconocidos?

Tesis: la Sala defendera la tesis que solamente es procedente la reliquidacién de las cesantias
y los aportes a pensién con el valor del trabajo suplementario que en esta sentencia se
reconoce, en tanto para otras prestaciones sociales las horas extras, recargo nocturno y los

dominicales no constituye factor salarial para su liquidacién.

Se solicita en la demanda la reliquidacién de las prestaciones sociales, entre las que se

mencionan las cesantias, las primas, vacaciones, aportes a pension, entre otros.

En primer momento, y mas exactamente en relacién con las cesantias y aportes a pensidn,
debe especificarse que, efectivamente el reconocimiento del trabajo suplementario a que
tienen derecho los accionantes con fundamento en las directrices sefialadas en el Decreto
1042 de 1978 conlleva el reajuste o reliquidacién de estas, de conformidad con lo previsto
en el articulo 45 del Decreto Ley 1045 de 1978, respecto a los periodos que no se

encuentren afectados por el fenémeno de la prescripcién.

En cuanto a la reliquidacién de los demas factores y prestaciones sociales, tales como la
prima de servicios, vacaciones y prima de navidad, precisa la Sala que, las horas extras, los
recargos nocturnos y la remuneracién del trabajo en dominicales no constituyen factor

salarial para la liquidacién de las mismas, al tenor de lo previsto en el articulo 591" del

1 Articulo 59°.- De la base para liquidar la prima de servicio. La prima a que se refiere el articulo anterior se liquidara
sobre los factores de salario que se determinan a continuacién:

a) El sueldo basico fijado por la ley para el respectivo cargo.

b) Los incrementos salariales por antigiiedad a que se refieren los articulos 49 y 97 de este Decreto.

c) Los gastos de representacion.

d) Los auxilios de alimentacion y transporte.

e) La bonificacién por servicios prestados.

Para liquidar la prima de servicio, se tendra en cuenta la cuantia de los factores sefialados en los ordinales precedentes a
30 de junio de cada afio.”
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Decreto 1042 de 1978, y articulos 1712y 333 del Decreto 1045 de 1978, razén por la cual

la Sala procedera a negar tal reconocimiento.

Cuarto problema juridico

¢Se configurd la prescripcién extintiva del derecho?

Tesis: la Sala defenderé la tesis de que, en este caso, no transcurrieron mas de tres afios entre
la causacién del derecho y la reclamacién administrativa, por lo que no se configuré la

prescripcion.

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

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

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

Respecto al tema de la prescripcién de los derechos laborales y prestacionales, se tiene que
los accionantes presentaron reclamaciéon por el tema que hoy ocupa la atencién de esta
Sala, el 30 de mayo de 2014, peticion que fue resuelta por la entidad a través de oficio que

data del 31 de octubre de 2014, contra el cual se interpusieron los recursos de reposicién

12“Articulo 17°.- De los factores salariales para la liquidacion de vacaciones y prima de vacaciones. Para efectos de liquidar
tanto el descanso remunerado por concepto de vacaciones como la prima de vacaciones de que trata este decreto, se
tendran en cuenta los siguientes factores de salario, siempre que correspondan al empleado en la fecha en la cual inicie el
disfrute de aquellas:

a) La asignacién basica mensual sefialada para el respectivo cargo;

b) Los incrementos de remuneracion a que se refieren los articulos 49 y 97 del Decreto-Ley 1042 de 1978;

¢) Los gastos de representacion;

d) La prima técnica;

e) Los auxilios de alimentacion y transporte;

f) La prima de servicios;

g) La bonificacién por servicios prestado.

En caso de interrupcion de las vacaciones por las causales indicadas en el articulo 15 de este Decreto, el pago del tiempo
faltante de las mismas se reajustara con base en el salario que perciba el empleado al momento de reanudarlas.”

13 Articulo 33%.- De los factores de salario para liquidar la prima de navidad. Para el reconocimiento y pago de la prima
de navidad se tendran en cuenta los siguientes factores de salario:

a) La asignacion basica mensual sefialada para el respectivo cargo;

b) Los incrementos de remuneracion a que se refieren los articulos 49 y 97 del Decreto-Ley 1042 de 1978;

c) Los gastos de representacion;

d) La prima técnica;

e) Los auxilios de alimentacion y transporte;

f) La prima de servicios y la de vacaciones;

g) La bonificacion por servicios prestados.”
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y apelacién que no fueron resueltos por la administracién. La demanda se presenté el 25

de mayo de 2017.

Siendo asi, y en consecuencia con las pretensiones de la demanda, las cuales se refieren al
periodo laborado entre los afios 2012 y 2013, se deduce que, no se presentd prescripcién
de derechos; y en tal sentido, hay lugar a reajustar las horas extra diurnas y nocturnas,
dominicales y recargo nocturno desde el 1° de junio de 2012 al 31 de diciembre de 2013,

asi como areliquidar las cesantias y los aportes para pensién durante este mismo periodo.

Por todo lo anterior, se declarara que los actores tienen derecho a que les reconozca y
pague la jornada suplementaria tal y como se sefialé anteriormente, y el pago de las

prestaciones sociales arriba mencionadas.

A titulo de restablecimiento del derecho se ordenara a la entidad demandada que (i)
reconozca y pague el valor de las horas extras diurnas y nocturnas que los demandantes
laboraron entre el 1° de junio de 2012 al 31 de diciembre de 2013, sin que se exceda el
reconocimiento y pago de cincuenta (50) horas extra al mes; dicho factor se liquidara con
base en el valor hora que arroje la divisién del salario basico mensual respectivo sobre 190,
que es el nimero de horas mensuales de la jornada ordinaria laboral del Decreto 1042 de
1978. (ii) reajuste de los recargos nocturnos y los dias dominicales que laboraron los
demandantes desde el 1° de junio de 2012 al 31 de diciembre de 2013, segln las
certificaciones de tiempo laborado que reposan de folio 2 a 7 del C.2; factores que se
liquidaran con base en el valor hora que arroje la divisién del salario basico mensual
respectivo sobre 190. Asi mismo, el municipio pagara a los demandantes las diferencias
que resulten a su favor entre lo ya cancelado y lo que debié reconocérsele en virtud del
reajuste que aqui se ordena. (iii) reliquide el valor de las cesantias reconocidas y
canceladas desde el 1° de junio de 2012 al 31 de diciembre de 2013, incluyendo los valores
que por concepto de horas extras, dias dominicales y recargos nocturnos se ordena en la
presente providencia. Asi mismo, el municipio pagara a los demandantes las diferencias
que resulten a su favor entre lo ya cancelado y lo que debié reconocérseles en virtud del
reajuste que aqui se ordena. (iv) reliquide las diferencias de los aportes pensionales en lo
que constituya el ingreso base de cotizacién, desde el 1° de junio de 2012 al 31 de
diciembre de 2013, pero se dejara la salvedad que las diferencias que surjan por este
concepto a cargo del municipio de Manizales en su condicién de empleador debera
consignarlas en el fondo de pensiones al cual se hallen afiliados los demandantes, mientras

que las sumas que estén a cargo de los actores en su condicién de empleados se tomaran
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de la condena resultante, debiendo la entidad demandada consignarlas en el fondo de

pensiones correspondiente.

Las sumas resultantes de la condena a favor de los demandantes deberéan actualizarse de
acuerdo con la férmula segtn la cual el valor presente (R) se determina al multiplicar el
valor histérico (Rh), que es lo dejado de recibir, por el guarismo que resulte de dividir el
indice final de precios al consumidor certificado por el DANE (vigente a la fecha de la
sentencia) por el indice inicial (vigente para la fecha en que debié hacerse el pago). La

féormula que debe aplicar la entidad demandada es la siguiente:

R = Rh. indice final

indice inicial

Se aclara que, por tratarse de obligaciones de tracto sucesivo, dicha férmula debe aplicarse
mes por mes, teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente al momento de la

causacién de cada uno de ellos.

Conclusién

En atencién a que los demandantes en su calidad de bomberos del municipio de Manizales
tienen derecho al reconocimiento de horas extras diurnas y nocturnas, recargos nocturnos y
dominicales, lo que también genera la reliquidacién de sus cesantias y aportes a pensién por
el periodo 1° de junio de 2012 al 31 de diciembre de 2013 se accedera parcialmente a
pretensiones, ya que no tiene derecho a que se les reconozca trabajo en dias festivos,
compensatorios y reajuste de las demas prestaciones sociales.

nmou

Se declararan no probadas las excepciones de “cobro de lo no debido”, “prescripcién del
n u

derecho”, “obligatoriedad del precedente jurisprudencial” y “régimen especial del personal

bomberil”.

Costas

Conforme al articulo 188 del CPACA, tal y como quedé modificado por la Ley 2080 de
2021, en el presente asunto no se condenara en costas, atendiendo los articulos 365y 366

del C G. del P, toda vez que las pretensiones solo prosperaron parcialmente.
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En mérito de lo expuesto, la SALA PRIMERA DE DECISION del TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS, administrando justicia en nombre de laRepublica de Colombiay por autoridad
de la Ley,

FALLA

PRIMERO: DECLARANSE NO PROBADAS las excepciones denominadas “cobro de lo no

nmoou

debido”, “prescripciéon del derecho”, “obligatoriedad del precedente jurisprudencial” y
“régimen especial del personal bomberil” formuladas por EL MUNICPIO DE MANIZALES
dentro del presente proceso de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO instaurado
por GERMAN GOMEZ MONTOYA, JULIO CESAR OROZCO RAMIREZ Y CLEMENCIA PALACIO
HURTADO.

SEGUNDO: DECLARAR LA NULIDAD de los oficios S.S.A-GH 00958 del 31 de octubre de 2014
y del UGH-188 del 6 de abril de 2009 y del silencio presunto negativo derivado de la no

respuesta al recurso de reposicidn presentado contra los anteriores actos.

TERCERO: A TITULO DE RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO SE ORDENA al MUNICIPIO DE
MANIZALES que, a favor de GERMAN GOMEZ MONTOYA, JULIO CESAR OROZCO
RAMIREZ Y CLEMENCIA PALACIO HURTADO:

(i) RECONOZCAY PAGUE el valor de las horas extras que los demandantes laboraron
entre el 1° de junio de 2012 al 31 de diciembre de 2013, sin que se exceda el
reconocimiento y pago de 50 horas extras al mes; dicho factor se liquidara con base en el
valor hora que arroje la division del salario basico mensual respectivo sobre 190, que es el
nimero de horas mensuales de la jornada ordinaria laboral del Decreto 1042 de 1978.

(i) REAJUSTE los recargos nocturnos y los dias dominicales que laboraron los
demandantes desde el 1° de junio de 2012 al 31 de diciembre de 2013 segtn las
certificaciones de tiempo laborado que reposan de folio 2 a 7 del C.2; factores que se
liquidaran con base en el valor hora que arroje la divisién del salario basico mensual
respectivo sobre 190, que es el nimero de horas mensuales de la jornada laboral. Asi
mismo, el municipio pagara a los demandantes las diferencias que resulten a su favor entre

lo ya cancelado y lo que debié reconocérseles en virtud del reajuste que aqui se ordena.

(iii) RELIQUIDE el valor de las cesantias reconocidas y canceladas desde el 1° de junio de
2012 al 31 de diciembre de 2013, incluyendo los valores que por concepto de horas extras,
dias dominicales y recargos nocturnos se ordenan en la presente providencia. Asi mismo,
el municipio pagara a los demandantes las diferencias que resulten a su favor entre lo ya

cancelado y lo que debié reconocérseles en virtud del reajuste que aqui se ordena.
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(iv) RELIQUIDE las diferencias de los aportes pensionales en lo que constituya el ingreso
base de cotizacién desde el 1° de junio de 2012 al 31 de diciembre de 2013, sumas
dinerarias que debera actualizar. Se deja la salvedad que las diferencias que surjan por
este concepto a cargo del municipio de Manizales en su condicién de empleador, debe
consignarlas en el fondo de pensiones al cual se hallen afiliados los demandantes, mientras
que las sumas que estén a cargo de los actores en su condicién de empleado se tomaran
de la condena resultante, debiendo la entidad demandada consignarlas en el fondo de

pensiones correspondiente.

Las sumas de dinerarias que aqui resulten a favor de los demandantes, se actualizaran

conforme la férmula contenida en la parte motiva de esta providencia.
CUARTO : NEGAR las demaés pretensiones.
QUINTO: SIN COSTAS por lo brevemente expuesto.

SEXTO: La demandada debera dar cumplimiento de la sentencia en los términos sefialados

en el articulo 192 del CPACA.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Sentencia proferida en Sala de Decisién Virtual realizada el 04 de marzo de 2021 conforme

al Acta n° 010 de la misma fecha.

TR
/ 7/{7(/(/4066/ / 1/

/CAR[ OS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado \

AUGUSTO MORALES VALENCIA
Magistrado (E) Despacho 02

HOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado
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El suscrito Secretario certifica que la anterior
providencia se notifica a la parte demandante por
Estado Electréonico No. 041 del 09 de marzo de 2021.
Surtido lo anterior, se envié mensaje de datos al correo
electrénico.

Manizales,

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA PRIMERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Manizales, cuatro (4) de marzo de dos mil veintiuno (2021)

PROCESO NO. 17001-23-33-000-2019-00414-00

CLASE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

ACCIONANTE HERIBERTO RIOS BELTRAN

ACCIONADO LA UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES
PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL - UGPP

Procede la Sala Primera de Decisién del Tribunal Administrativo de Caldas a dictar

sentencia de primera instancia dentro del proceso de la referencia.

PRETENSIONES

Se suplica por la parte actora que se hagan los siguientes pronunciamientos:

1.Declarar la nulidad de la Liquidacién Oficial Resolucién n® RDO 2018-01897 del 08 de
junio de 2018 y de la Resolucién n® RDC 2019-00819 del 30 de mayo de 2019, por medio
de las cuales se impuso unas obligaciones a cargo del demandante, por concepto de
contribuciones parafiscales de la proteccién social en los periodos comprendidos entre

enero a diciembre de 2015.

2.En consecuencia se ordene a la entidad accionada, reestablecer el derecho que le
corresponde al demandante, anulando el cobro de las respectivas obligaciones que

constituyen una carga parafiscal adicional impuesta en el acto administrativo impugnado.

HECHOS

En resumen, los siguientes son los fundamentos facticos de las pretensiones:

® 1. Con motivo de la afiliacién al sistema integrado de proteccién social del sefior
Heriberto Rios Beltran, la UGPP realizé un proceso de fiscalizacién durante los periodos
01/01/2015 al 31/12/2015, indicando que, para el periodo descrito, el actor contaba con
capacidad de pago que lo obligaba a afiliarse y cotizar al subsistema de pensiones y

presentd inexactitud en las autoliquidaciones y pagos al subsistema de salud, incumpliendo
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con el deber legal que le imponen las normas que regulan la seguridad social a los

trabajadores independientes.

® 2. contra la Liquidacién Oficial Resolucién n® RDO 2018-01897 del 08 de junio de 2018,
interpuso recurso de reconsideracién, siendo resuelto mediante la Resolucién n° RDC 2019-
00819 del 30 de mayo de 2019, por la cual fijé un valor por omisién en afiliacién y/o
vinculacién y pago al sistema de seguridad social, en el subsistema de salud por los periodos
de enero adiciembre de 2015, una suma de $57.779.2600 por concepto de ajuste al sistema
de seqguridad social, y de $69.335.200.00 por concepto de sancién por omisién y

$13.866.970.00 por concepto de sancién por inexactitud, para un total de $140.981.386.00.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

El demandante considera que en el presente caso las normas violadas son:

- Constitucién Politica: articulos 1, 4, 6, 13, 25, 29, 95,20y 338; Ley 1735 de 2015: articulo
135; Ley 1438 del 2011: articulo 33; Estatuto Tributario: articulo 107; Decreto 806 de 1998:
articulo 70 y Ley 100 de 1993: articulo 17

Después de hacer un recuento normativo, el apoderado de la parte demandante esgrime
que existe un vacio normativo frente a la base sobre la que los rentistas de capital deben
cotizar, ya que no existe un parametro objetivo para dicha cotizacién, por lo cual se
concluye la libertad del cotizante para determinar la base de sus aportes; es decir, que el
sefior Rios Beltran en su calidad de rentista de capital no tiene obligacién de cotizar sobre

dichos ingresos.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Sobre los hechos de lademanda e indicé que, unos son ciertos, que otros no lo son, de otros
que no le constan y de otros que no son hechos, para sequidamente oponerse a la
prosperidad de las pretensiones, ya que la entidad actué de conformidad con la ley al
momento de expedir los actos administrativos objeto de la demanda, los cuales aclara, se

encuentran investidos de la presuncién de legalidad.

Como argumentos de la defensa, luego de hacer un recuento normativo y jurisprudencial,
esgrime que el trabajador independiente, no solamente se circunscribe a las personas que
prestan directamente servicios como erradamente lo cree el demandante, sino que se
refiere a todas las personas que en virtud de una relacién juridica no laboral obtienen
ingresos a partir de los cuales se predica su capacidad de pago; en ese orden de ideas, no
le asiste razén al demandante puesto que, por los ingresos percibidos, que define como

renta comercial este debe efectuar aportes al Sistema General de Seguridad Social, en



17-001-23-33-000-2019-00414-00 Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Sentencia. 036

cuanto a sus ingresos le permiten soportar la carga impositiva que previé el legislador en
relacién con las contribuciones parafiscales de la proteccién social. Es por ello que solicita

se nieguen las pretensiones del demandante.

ALEGATOS DE CONCLUSION

: sefialé que esta demostrado con los elementos de prueba aportados,
Parte demandante: | tad trad los el tos d b tad
que al sefior Rios Beltran al ser rentista de capital, no esta obligado a realizar las

cotizaciones que la UGPP le endilga en los actos administrativos demandados.

Parte demandada: Se ratific6 en los argumentos expuestos en la contestacién de la

demanda.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

No observa esta Sala irregularidades procedimentales que conlleven a decretar la nulidad
parcial o total de lo actuado a partir de la Gltima audiencia publica, y por ello procedera en

consecuencia a tomar una decisiéon de fondo en el presente litigio.

Problemas juridicos

En el presente proceso se plantean los siguientes interrogantes:

1. ;Se encontraba el demandante en la obligacién de afiliarse en condicién de cotizante y
aportar al sistema de Seguridad Social Integral en el Subsistema de Salud por los periodos

de enero a diciembre de 20157

2. ;Cual es el Ingreso base de Cotizacién sobre el cual debia liquidar y pagar los aportes a

Salud por los periodos fiscalizados?

3. ;Resulta procedente la sancién determinada en la liquidacién oficial?

Lo probado en el proceso

® Que el sefior Heriberto Rios Beltran presenté declaracién de renta y complementarios
por el afio 2015 mediante formulario 1111605794325, en el cual declara no haber

realizado pago por concepto de seguridad social y aportes parafiscales (Fol. 30, C.1.)

® Que el sefior Heriberto Rios Beltran tuvo unos ingresos brutos por el afio 2015 por valor

de $4.240.954. 564.00, por la venta de Café Pergamino (Fol.31, C.1)
® Mediante Resolucién n° RDO-2018-01897 del 08/06/2018 la UGPP profiere

Liquidacién Oficial por omisién en la afiliaciéon e inexactitud en las autoliquidaciones y

3
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pagos al Sistema de Seguridad Social Integral e impone sancién por no declarar. (Fol. 9 a
23,C.1)

® Contra la anterior liquidacién el actor presentd recurso de reconsideracion el 26 de
julio de 2018, siendo resuelto mediante la Resolucién n° RDC-2019-00819 del
30/05/2019, que confirmé en su totalidad la Resolucién n° RDO-2018-01897 del
08/06/2018 (Fol. 38 a 45, C.1)

Marco normativo

Naturaleza de los aportes a la Seguridad Social.

En reiterada jurisprudencia, la H. Corte Constitucional ha precisado que los aportes a salud

y pension, ostentan la calidad de contribuciones parafiscales:

“3.1.2 Esta Corporacion de manera reiterada ha precisado en efecto que
los recursos que ingresan al Sistema de Sequridad Social, tanto en Salud’
como en pensiones, lldmense cotizaciones, aportes, cuotas moderadoras,
pagos compartidos, copagos, tarifas, deducibles o bonificaciones, son en
realidad contribuciones parafiscales de destinacion especifica, en cuanto
constituyen un gravamen, fruto de la soberania fiscal del Estado, que se
cobra obligatoriamente a determinadas personas para satisfacer sus
necesidades de salud y pensiones y que, al no comportar una
contraprestacion equivalente al monto de la tarifa fijada, se destinan

1 Asi por ejemplo en la sentencia C-577/97 M.P. Eduardo Cifuentes Muifioz, la Corte sefialo:

“La cotizacion para la seguridad social en salud es fruto de la soberania fiscal del Estado. Se cobra de manera
obligatoria a un grupo determinado de personas, cuyos intereses o necesidades en salud se satisfacen con los recursos
recaudados. Los recursos que se captan a través de esta cotizacion no entran a engrosar las arcas del presupuesto
Nacional, pues tienen una especial afectacién, y pueden ser verificados y administrados tanto por entes ptiblicos como
por personas de derecho privado. La tarifa de la contribucion no se fija como una contraprestacion equivalente al
servicio que recibe el afiliado, sino como una forma de financiar colectiva y globalmente el sistema Nacional de
seguridad social en salud.

Las caracteristicas de la cotizacion permiten afirmar que no se trata de un impuesto, dado que se impone a un grupo
definido de personas para financiar un servicio piiblico determinado. Se trata de un tributo con destinacién especifica,
cuyos ingresos, por lo tanto, no entran a engrosar el Presupuesto Nacional. La cotizacin del sistema de salud tampoco
es una tasa, como quiera que se trata de un tributo obligatorio y, de otra parte, no genera una contrapartida directa y
equivalente por parte del Estado, pues su objetivo es el de asegurar la financiacién de los entes puiblicos o privados
encargados de prestar el servicio de salud a sus afiliados.

Segtin las caracteristicas de la cotizacion en seguridad social, se trata de una tipica contribucién parafiscal, distinta
de los impuestos y las tasas. En efecto, constituye un gravamen fruto de la soberania fiscal del Estado, que se cobra de
manera obligatoria a un grupo de personas cuyas necesidades en salud se satisfacen con los recursos recaudados, pero
que carece de una contraprestacion equivalente al monto de la tarifa. Los recursos provenientes de la cotizacién de
seguridad social no entran a engrosar las arcas del presupuesto Nacional, ya que se destinan a financiar el sistema
general de seguridad social en salud”.

También en la Sentencia T-569/99 M.P. Carlos Gaviria Diaz, la Corte tuvo oportunidad de reiterar los
fundamentos de principio que le reconoce a los recursos de la seguridad social la condicion de parafiscales.
En idéntico sentido en la Sentencia C-542/98 M.P. Hernando Herrera Vergara, al declararse exequible el
articulo 187 de la Ley 100 de 1993, mediante el cual se sujeta a los afiliados y beneficiarios del Sistema General
de Seguridad Social al pago de las cuotas moderadas, copagos, deducibles y pagos compartidos, la Corte
habia definido su naturaleza de contribuciones parafiscales al indicar: “En cuanto se refiere al inciso 3° del
articulo 187 demandado, cabe advertir que los recursos que alli se tratan, tienen el cardcter de parafiscales y siempre
deben ser destinados al servicio, por cuanto son contribuciones ordenadas por la Ley, no en forma voluntaria, sino con
la finalidad de financiar el Plan Obligatorio de Salud (POS), para atender los costos que demande el servicio, sin que
puedan entrar a participar integramente a Fondos Comunes.”

Ver en el mismo sentido la Sentencia C-1707/00 M.P. Cristina Pardo Schlesinger.
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también a la financiacion global bien del Sistema General de Seguridad
Social en Salud, bien del Sistema General de Seguridad Social en

Pensiones?.”

Sobre el particular, la H. Corte Constitucional en sentencia SU-480 de 1997, sefial6 que los

aportes del presupuesto nacional destinados a la sequridad social tienen idéntica

naturaleza y destinacidon especifica:

“7.1. Recursos del sistema

El sistema de sequridad social en Colombia es, pudiéramos decir, mixto.
Los afiliados al régimen contributivo deben cotizar mediante aportes que
hard el patrono 8% y el trabajador 4% o sea, que el sistema recibe el 12%

delsalario del trabajador (Art. 204 Ley 100).

Lla seguridad social prestada por las E.P.S. tiene su soporte en la

TOTALIDAD de los ingresos de su régimen contributivo.
Por consiguiente, forman parte de él:

a) Las cotizaciones obligatorias de los afiliados, con un mdaximo del 12%
del salario base de cotizacion, el cual no podrd ser inferior al salario

minimo.

b) También, ingresan a este régimen contributivo las cuotas moderadoras,
los pagos compartidos, (articulo 27 del decreto 1938 de 1994) las tarifas,

las bonificaciones de los usuarios.

c) Ademads, los aportes del presupuesto nacional.

Lo importante para el sistema es que los recursos lleguen y que se
destinen a /la funcién propia de la sequridad social. Recursos que tienen el

cardcter de parafiscal.

Como es sabido, los recursos parafiscales “son recursos publicos,
pertenecen al Estado, aunque estdn destinados a favorecer solamente al
grupo, gremio o sector que los tributa™, por eso se invierten
exclusivamente en beneficio de éstos. Significa lo anterior que las
cotizaciones que hacen los usuarios del sistema de salud, al igual que,
como ya se dijo, toda clase de tarifas, copagos, bonificaciones y similares
y los aportes del presupuesto nacional, son dineros publicos que las EPS y
el Fondo de solidaridad y garantia administran sin que en ningdn instante
se confundan ni con patrimonio de la EPS, ni con el presupuesto nacional
o de entidades territoriales, porque no dependen de circunstancias

distintas a la atencién al afiliado.™

Obligacién de cotizar al Sistema de Seguridad Social.

La Ley 100 de 1993 creé el Sistema de Seguridad Social Integral con el fin de desarrollary

garantizar el derecho irrenunciable de las personas a la seguridad social, contenido en el

articulo 48 de la Constitucién Politica.

Dicho sistema se entiende como “e/ conjunto armédnico de entidades pdblicas y privadas,

normas y procedimientos” conformado por “/os regimenes generales establecidos para

pensiones, salud, riesgos profesionales y los servicios sociales complementarios™.

2 Ver al respecto, entre otras, la sentencia C-086/02 M.P. Clara Inés Vargas Hernandez y C-789 de 2002, M.P

Rodrigo Escobar Gil.

3 Sentencia C-152/97, Magistrado Ponente: Jorge Arango Mejia.

4 Corte Constitucional. Sentencia C-155 de 2004. M.P. Alvaro Tafur Galvis. Expediente D-4766.
5 Ley 100 de 1993, articulo 8°.



17-001-23-33-000-2019-00414-00 Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Sentencia. 036

Esta reglamentacién buscé garantizar las prestaciones econémicas y de salud, a quienes
tuvieran unarelacién laboral o estuvieran en la capacidad econémica de afiliarse al sistema
y, en virtud del principio de solidaridad, garantizar la cobertura del sistema a personas que

no ostenten la capacidad econémica para afiliarse a éste.

El articulo 15 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 3° de la Ley 797 de 2003,

sefiala que seran afiliados al Sistema General de Pensiones en forma obligatoria:

“Todas aquellas personas vinculadas mediante contrato de trabajo o
como servidores publicos. Asi mismo, las personas naturales que presten
directamente servicios al Estado o a las entidades o empresas del sector
privado, bajo la modalidad de contratos de prestacion de servicios, o
cualquier otra modalidad de servicios que adopten, los trabajadores
independientes y los grupos de poblacion que por sus caracteristicas o
condiciones socioeconémicas sean elegidos para ser beneficiarios de
subsidios a través del Fondo de Solidaridad Pensional, de acuerdo con las
disponibilidades presupuestales. (Subraya y resalta Juzgado)

Asu vez, el paragrafo 1° de la norma en cita, establece que para el caso de los trabajadores

independientes se aplicaran los siguientes principios:

“a) <Aparte subrayado condicionalmente exequible> El ingreso base de
cotizacion no podrd ser inferior al salario minimo y deberd guardar
correspondencia con los ingresos efectivamente percibidos por el afiliado®.
De tal manera que aquellos que posean capacidad econémica suficiente,
efectien los aportes de solidaridad previstos en esta ley;

b) Podrdn efectuarse pagos anticipados de aportes;

c) El Gobierno Nacional establecerd un sistema de descuento directo de
aportes para permitir el pago directo de los mismos;

d) Las administradoras no podrdn negar la afiliacion de los trabajadores
independientes ni exigir requisitos distintos a los expresamente previstos por
las normas que las rigen;

e) Los aportes podradn ser realizados por terceros a favor del afiliado sin que
tal hecho implique por si solo la existencia de una relacion laboral;

f) Para verificar los aportes, podrdn efectuarse cruces con la informacién de

las autoridades tributarias y, asf mismo, solicitarse otras informaciones
reservadas, pero en todo caso dicha informacién no podrd utilizarse para otros
fines.” (Subraya y resalta Juzgado)

Asi mismo, el articulo 25 del Decreto 806 de 1998 “Por el cual se reglamenta la afiliacion

al Régimen de Seguridad Social en Salud y la prestacion de los beneficios del servicio

publico esencial de Sequridad Social en Salud y como servicio de interés general, en todo

¢ Pardgrafo declarado EXEQUIBLE, por los cargos acusados, por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-1089-
03 de 19 de noviembre de 2003, Magistrado Ponente Dr. Alvaro Tafur Galvis, "... en el entendido que las expresiones
“El ingreso base de cotizacion no podrd ser inferior al salario minimo y deberd guardar correspondencia con los ingresos
efectivamente percibidos por el afiliado” contenidas en el literal a) del referido parigrafo presuponen la existencia de un
ingreso efectivo por parte del trabajador independiente para hacer obligatoria su cotizacion’.
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el territorio nacional”, dispuso que la afiliacién al Sistema General de Seguridad Social en

Salud, es obligatoria y se efectuara a través de los regimenes contributivo y subsidiado; y

el articulo 26 ibidem, consagra:

“ARTICULO 26. Las personas con capacidad de pago deberdn afiliarse al
Régimen Contributivo mediante el pago de una cotizacion o aporte
econdomico previo, el cual serd financiado directamente por el afiliado o en
concurrencia entre éste y su empleador.

Seran afiliados al Régimen Contributivo del Sistema General de Seguridad Social en Salud:

“1. Como cotizantes:

(.)

d) Los trabajadores independientes, los rentistas, los propietarios de las
empresas y en general todas las personas naturales residentes en el pais, que
no  tengan vinculo contractual 'y reglamentario con algdn
empleador.”(Subraya y resalta Juzgado)

Por su parte, el articulo 157 de la Ley 100 de 1993, sefiala que los afiliados al Sistema
General de Seguridad Social en Salud del régimen contributivo, son las personas
vinculadas mediante contrato de trabajo, los servidores publicos, los pensionados y

jubilados y los trabajadores independientes con capacidad de pago.

Adicional a lo anterior, el articulo 1° del Decreto 1406 de 19997 define el alcance de la

expresién “aportante”en los siguientes términos:

"Aportante" es la persona o entidad que tiene la obligacion directa frente a
la entidad administradora de cumplir con el pago de los aportes
correspondientes a uno o mds de los servicios o riesgos que conforman e/
Sistema y para uno o mds afiliados al mismo. Cuando en este decreto se
utilice la expresion "aportantes’, se entenderd que se hace referencia a las
personas naturales o juridicas con trabajadores dependientes, a /las
entidades promotoras de salud, administradoras de pensiones o riesgos
profesionales obligadas a realizar aportes correspondientes al Sistema, a los
rentistas de capital y demds personas que tengan capacidad de contribuir al

financiamiento del SGSSS, y a los trabajadores independientes que se

encuentren afiliados al Sistema de Sequridad Social Integral.”

El citado Decreto, ademas, incluyé dentro de la clasificacién de los aportantes del Sistema

de Seguridad Social Integral, a los trabajadores independientes, asi:

“ARTICULO 16. CLASES DE APORTANTES. <Articulo compilado
PARCIALMENTE en el articulo 2.2.1.1.1.3 del Decreto Unico Reglamentario
780 de 2016. Debe tenerse en cuenta lo dispuesto por el articulo 4.1.1 del
mismo Decreto 780 de 2016> Para los efectos del presente decreto, los
aportantes del Sistema de Seguridad Social Integral serdn de tres (3) clases:

7 “Por el cual se adoptan unas disposiciones reglamentarias de la Ley 100 de 1993, se reglamenta parcialmente el articulo
91 de la Ley 488 de diciembre 24 de 1998, se dictan disposiciones para la puesta en operacion del Registro Unico de
Aportantes al Sistema de Sequridad Social Integral, se establece el régimen de recaudacion de aportes que financian
dicho Sistema y se dictan otras disposiciones”
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¢) Trabajadores Independientes

Se clasifica como trabajador independiente a aquel que no se encuentre
vinculado laboralmente a un empleador, mediante contrato de trabajo o a
través de una relacién legal y reglamentaria.

Se considerardn como trabajadores independientes aquellos que teniendo
un vinculo laboral o legal y reglamentario, ademds de su salario perciban
ingresos como trabajadores independientes.

Para los efectos del sistema de liquidacion de aportes que establece el
presente decreto, se asimilan a trabajadores independientes los grupos de
poblacion subsidiados dentro del Régimen General de Pension.”(Subraya y
resalta Juzgado)

Sobre el particular la H. Corte Constitucional en sentencia C-578 de 2009, Magistrado

Ponente, Doctor Juan Carlos Henao Pérez, manifesté:

“..de una interpretacion sistemdtica e integral de la Ley 100 de 1993, no es
posible concluir que los “rentistas” se encuentran excluidos del Sistema
General de Seqguridad Social en Salud, pues en los términos del inciso 1° del
articulo 157 de la Ley 100 y de los articulos 1°y 156 de esta Ley “Todos los
habitantes en Colombia deberdn estar afiliados al sistema general de
seguridad social en salud, previo el pago de /a cotizacién reglamentaria o a
través del subsidio (...)", de manera tal que ningin colombiano puede eludir
esta obligacion, a punto que el articulo 154 de la Ley 100, sefiala que e/
Estado intervendrd en el servicio publico de la sequridad social para asequrar
su cardcter obligatorio.”
En consecuencia, se tiene que toda persona con capacidad econémica, cuyos ingresos no
provengan de un contrato laboral o de una relacién legal y reglamentaria, clasifica en la
categoria de trabajador independiente, por ende, debe cumplir con la obligacién de

afiliarse y cotizar al Sistema General de Seguridad Social integral mediante el régimen

contributivo.

Al respecto, vale la pena aclarar que la Unidad Administrativa Especial de Gestién
Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social -UGPP, en virtud de lo
dispuesto en Ley 1151 de 2007, cuenta con competencia para adelantar las tareas de
seguimiento, colaboraciéon y determinacién de la adecuada, completa y oportuna
liquidacién y pago de las contribuciones parafiscales de la Proteccién Social; y para el
cumplimiento de dicho fin, puede hacer uso del cruce de informacién con las autoridades
tributarias, instituciones financieras y otras entidades que administren informacién

reservada, segun lo prescribe el articulo 1° del Decreto 169 de 20088.

Aunado a lo anterior, el paragrafo 1° del articulo 227 de la Ley 1450 de 2011, establecié

que la UGPP tiene acceso a la informacidn tributaria de que tratan los articulos 574 y el

8 Por el cual se establecen las funciones de la Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccion Social, UGPP, y se armoniza el procedimiento de liquidacion y cobro de las contribuciones
parafiscales de la proteccién social.
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Capitulo Ill, del Titulo Il, del Libro V del Estatuto Tributario, en aras del cumplimento de su

labor de fiscalizacién:

“PARAGRAFO 1° Para el reconocimiento de derechos pensionales y el
cumplimiento de la labor de fiscalizacion de competencia de la Unidad
Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales
de la Protecciéon Social (UGPP), esta tendrd acceso a la informacion
alfanumérica y biogrdfica que administra la Registraduria Nacional del
Estado Civil, asi como a la tributaria de que trata el articulo 574 y el Capitulo
Il del Titulo Il del Libro V del Estatuto Tributario que administra la Direccion
de Impuestos y Aduanas Nacionales. La UGPP podrd reportar los hallazgos a
las Administradoras del Sistema de Proteccién Social, para que adelanten las
acciones bajo su competencia. Para estos efectos la UGPP requerird a la
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, dentro de lo de su
competencia, para obtener la informacion necesaria.”

Adicionalmente, la Ley 1607 de 2012 confirié a la UGPP potestad para adelantar las
acciones de determinacidn, sancionatorias y de cobro de las contribuciones parafiscales de
la proteccién social, respecto de los omisos e inexactos, y le otorgé facultad de adelantar
el cobro de la mora en aquellos casos que lo considere conveniente, directamente y de

forma preferente.

Del Ingreso Base de Cotizacién —IBC de los trabajadores independientes.
El articulo 1° del Decreto Reglamentario 510 de 20039, dispuso lo siguiente:

“Articulo 1°. De conformidad con lo previsto por el articulo 15 de la Ley 100
de 1993, modificado por el articulo 3° de la Ley 797 de 2003, las personas
naturales que prestan directamente servicios al Estado o a las entidades o
empresas del sector privado bajo la modalidad de contratos de prestacion

de servicios o cualquier otra modalidad de servicios que adopten, deberdn

estar afiliados al Sistema General de Pensiones y su cotizacién deberd
corresponder a los ingresos que efectivamente perciba el afiliado. Para este

propdsito, él mismo deberd declarar en el formato que para tal efecto
establezca la Superintendencia Bancaria, ante la administradora a /a cual se
afilie, el monto de los ingresos que efectivamente percibe, manifestacion
qgue se entenderd hecha bajo la gravedad del juramento.

El afiliado deberd actualizar dicha informacién, cuando se produzcan
cambios significativos en sus ingresos, es decir, en mds del 20%, respecto de
su declaracion inicial y, en todo caso, por lo menos una vez al afio dentro de
los dos primeros meses.

Lo anterior, se efectuard sin perjuicio, de que se realicen los descuentos
directos que establezca el Gobierno Nacional en desarrollo del articulo 15
de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 3°de la Ley 797 de 2003 y
as/ mismo, de que cuando se realicen los cruces de informacién previstos por
el literal f) del pardgrafo 1° de dicho articulo y se establezca que los aportes

realizados son inferiores a los debidos, el afiliado deba realizar los aportes
correspondientes.

9 Por medio del cual se reglamentan parcialmente los articulos 3°,5° 7°, 8¢, 9° 10y 14 de la Ley 797 de 2003.



17-001-23-33-000-2019-00414-00 Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Sentencia. 036

El paragrafo’® de esta norma, sefiala que, se entiende por ingresos efectivamente
percibidos por el afiliado, aquellos que él mismo recibe para su beneficio personal; y
dispone que podran deducirse las sumas que el afiliado recibe y que debe erogar para
desarrollar su actividad lucrativa, en las mismas condiciones previstas por el articulo 107

del Estatuto Tributario.

Para efectos del calculo de la base de cotizacién de los trabajadores independientes,
ademas de lo previsto en la norma anterior, debe tenerse en cuenta también el articulo 6°
de la Ley 797 de 2003 “Por la cual se reforman algunas disposiciones del sistema general
de pensiones previsto en la Ley 100 de 1993 y se adoptan disposiciones sobre los

Regimenes Pensionales exceptuados y especiales”, el cual establece:

“ARTICULO 6°. El articulo 19 de la Ley 100 de 1993 quedar4 asi:

Articulo 19. Base de cotizacién de los trabajadores independientes. Los
afiliados al sistema que no estén vinculados mediante contrato de trabajo,
contrato de prestacion de servicios o como servidores piublicos, cotizardn

sobre Jos ingresos que declaren ante la entidad a la cual se afilien, guardando
correspondencia con los ingresos efectivamente percibidos.

Cuando se trate de personas que el Gobierno Nacional haya determinado
que deban ser subsidiadas temporalmente en sus aportes, deberdn cubrir la
diferencia entre la totalidad del aporte y el subsidio recibido.

En ningdn caso la base de cotizacién podrd ser inferior al salario minimo legal
mensual vigente.”

Alo anterior se agrega que, laLey 1438 de 2011 “Por medio de la cual se reforma el Sistema

General de Seguridad Social en Salud y se dictan otras disposiciones”, consagré la

presuncién de capacidad de pago y de ingresos, asi:

“ARTICULO 33. PRESUNCION DE CAPACIDAD DE PAGO Y DE INGRESOS.
Se presume con capacidad de pago y, en consecuencia, estan obligados a
afiliarse al Régimen Contributivo o podrdn ser afiliados oficiosamente:

33.1 Las personas naturales declarantes del impuesto de renta y
complementarios, impuesto a las ventas e impuesto de industria y

comercio.

33.2 Quienes tengan certificados de ingresos y retenciones que reflejen
el ingreso establecido para pertenecer al Régimen Contributivo.

33.3 Quienes cumplan con otros indicadores que establezca el Gobierno
Nacional.

Lo anterior, sin perjuicio de poder ser clasificado como elegible al
subsidio por medio del Sisbén, de acuerdo con las normas sobre la
materia.

10 “Pardgrafo. Se entiende por ingresos efectivamente percibidos por el afiliado, aquellos que él mismo recibe para su
beneficio personal. Para este efecto, podrin deducirse las sumas que el afiliado recibe y que debe erogar para desarrollar
su actividad lucrativa en las mismas condiciones previstas por el articulo 107 del Estatuto Tributario.”

10
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El Gobierno Nacional reglamentard un sistema de presuncidn de ingresos
con base en la informacidn sobre las actividades econémicas. En caso de
existir diferencias entre los valores declarados ante la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN) y los aportes al sistema estos
ultimos deberdn ser ajustados.”

Adicional a lo expuesto, el articulo 3° del Decreto 510 de 2003, dispuso lo siguiente:

“Articulo 3°. La base de cotizacion del Sistema General de Pensiones serd
como minimo en todos los casos de un salario minimo legal mensual
vigente, y mdximo de 25 salarios minimos legales mensuales vigentes,

limite este que le es aplicable al Sistema de Seguridad Social en Salud. Este

limite se aplicard a las cotizaciones cuyo pago debe efectuarse a partir del/

mes de marzo.”
En conclusién, los trabajadores independientes con capacidad de pago, que presten sus
servicios bajo la modalidad de contratos de prestacién de servicios o cualquier otra
modalidad de servicios que adopten, deberan cotizar al Sistema de Seguridad Social
Integral, en forma obligatoria, sobre los ingresos efectivamente percibidos, descontando
las expensas necesarias para desarrollar la actividad productora de renta, en los términos

que prevé el articulo 107 del Estatuto Tributario.

Primer problema juridico

¢Se encontraba el demandante en la obligacién de afiliarse en condicién de cotizante y
aportar al sistema de Seguridad Social Integral en el Subsistema de Salud por los periodos

de enero a diciembre de 2015?

Dentro del plenario se determind, que los ingresos percibidos por el sefior Heriberto Rios

Beltran son resultado de su actividad de venta de café Pergamino.

De esta manera, al percibir ingresos a través de la venta de café, el demandante es
considerado un rentista de capital, pues es una persona natural que obtiene la mayor parte
de sus ingresos del capital que ha invertido en diferentes rubros que le representan una

ganancia, utilidad, rendimiento o remuneracién.

En este sentido, atendiendo a la normativa en cita y a los medios de prueba que obran en
el expediente, la Sala encuentra que para el caso particular de los rentistas de capital como
lo indicé la norma, son trabajadores independientes (articulo 25 del Decreto 806 de 1998),

condicién que ostenta el demandante.

Asi mismo, la H. Corte Constitucional a través de la Sentencia C-578 de 2009, incluye a los

rentistas de capital en la categoria de trabajadores independientes:

“(...) si bien con la expresion “trabajadores independientes” se incurre en un
defecto técnico al otorgar a los “independientes con capacidad de pago” la
calidad de “trabajadores”, no por ello la norma deviene inconstitucional, en

11
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la medida que una compresion amplia de la expresion permite incluir dentro
de tal concepto de trabajadores independientes el de “rentistas” tal como en
su momento lo sefialé el Decreto 3063 de 1989, en su articulo 15, segin el
cual es trabajador independiente toda “persona natural que ejerce personal
y directamente una profesion, oficio o actividad econémica, con o sin
trabajadores a su servicio, sin sujecion a contrato de trabajo”, con lo cual se
concluye que la expresion trabajadores independientes incluye a todas las
personas econémicamente activas.” (Subraya fuera del texto)

Teniendo claro lo anterior, el 153 de laLey 100 de 1993, dispone que la afiliacién al Sistema
General de Seguridad Social en Salud es obligatoria para todos los residentes en Colombia;
en igual sentido el articulo 156 ibidem, sefiala que todos los habitantes en Colombia

deberan estar afiliados al Sistema General de Seguridad Social en Salud.

A suvez, el numeral 1°, literal A) del articulo 157 de la misma legislacién, establece que los
trabajadores independientes con capacidad de pago, deberan afiliarse al Sistema General
de Seguridad Social en Salud, mediante las normas del régimen contributivo, previendo
igualmente la existencia de afiliados al régimen subsidiado por no tener capacidad de

pago para cubrir el monto total de la obligacién:

“ARTICULO 157. TIPOS DE PARTICIPANTES EN EL SISTEMA GENERAL DE
SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD. <Articulo condicionalmente EXEQUIBLE>
A partir de /a sancion de la presente Ley, todo colombiano participard en el
servicio esencial de salud que permite el Sistema General de Seguridad
Social en Salud. Unos lo hardn en su condicion de afiliados al régimen
contributivo o subsidiado y otros lo hardn en forma temporal como
participantes vinculados.

A. Afiliados al Sistema de Seguridad Social.

Existirdn dos tipos de afiliados al Sistema General de Seguridad Social en
Salud:

1. Los afiliados al Sistema mediante el régimen contributivo son las personas
vinculadas a través de contrato de trabajo, los servidores piblicos, los
pensionados y jubilados y los trabajadores independientes con capacidad de
pago. Estas personas deberdn afiliarse al Sistema mediante las normas del
régimen contributivo de que trata el capitulo [ del titulo Ill de la presente
Ley.

2. Los afiliados al Sistema mediante el régimen subsidiado de que trata el
Articulo 211 de la presente Ley son las personas sin capacidad de pago para
cubrir el monto total de la cotizacién. Serdn subsidiadas en el Sistema
General de Seguridad Social en Salud la poblacion mds pobre y vulnerable
del pais en las dreas rural y urbana

(...).”(Subraya de la Sala).

Conforme a lo anterior, resulta claro que la Ley 100 de 1993 “Por /a cual se crea el Sistema
de Seguridad Social Integral y se dictan otras disposiciones”, sefial6 quienes son los
beneficiarios del Sistema General de Seguridad Social en Salud, y dentro de estos,
determind los sujetos que se encuentran obligados a afiliarse al Sistema mediante las
normas del régimen contributivo, incluyendo de forma expresa a los trabajadores

independientes con capacidad de pago.

12
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Asi las cosas, no hay duda que los obligados a cotizar al Sistema General de Seguridad
Social en Salud, como sujetos pasivos de dicha contribucién parafiscal, resultan ser, entre
otros, los trabajadores independientes con capacidad de pago como lo son los rentistas de
capital, condicidn que ostenté el hoy demandante durante los periodos que fueron objeto
de fiscalizacién por la UGPP, al desarrollar actividades econédmicas por cuenta propia, esto
es, sin tener contrato laboral o relacién legal y reglamentaria, de las cuales percibié
ingresos superiores a un salario minimo legal mensual vigente para el afio 2015, contando
asi con los recursos econédmicos para afiliarse al Sistemay realizar aportes a salud mediante

el régimen contributivo.

Como se puede observar, la UGPP logré probar la capacidad de pago del sefior HERIBERTO
RIOS BELTRAN, para los periodos fiscalizados, mediante el cruce de informacién con la
Direcciéon de Impuestos y Aduanas Nacionales -DIAN, al constatar que reporté en su
declaracién de rentay complementarios del afio gravable 2015, un total de ingresos por la

suma de $4.240.955.000.00 por concepto de otros -ventas.

En este punto considera la Sala sefialar que la informaciéon registrada en el denuncio
rentistico, es prueba legal e idénea de los ingresos obtenidos por el demandante durante
los periodos objeto de fiscalizacién, por ende, la obligacién de afiliarse y hacer aportes al
Sistema de Seguridad Social en Salud; circunstancia que invierte la carga de la prueba,
debiendo ser el contribuyente quien desvirtué que la totalidad de valores consignados en
su declaracién, no constituyen ingresos y, por lo tanto, no es responsable del pago de

aportes parafiscales o lo es por un menor valor'".

Ahora bien, el sefior HERIBERTO RIOS BELTRAN no discute el valor de los sus ingresos,
discute es su calidad de rentista de capital, sefialando que no debe ser asimilado a los
trabajadores independientes, de tal suerte que no le asiste obligacién alguna a afiliarse al

Sistema General de Seguridad Social.

Asi entonces, observa esta Sala que los argumentos expuestos en los actos acusados se
encuentran acorde con la situacién particular del demandante, en virtud de la cual se dio
apertura al proceso administrativo de fiscalizacién y determinacién de aportes
parafiscales, que culminé con la Resolucién n® RDO-2018-00189 del 08/06/2018 a través
de la cual se profiere liquidacién oficial por omisién en la afiliacién y/o vinculacién e

inexactitud en las autoliquidaciones y pagos de los aportes al Sistema de Seguridad Social

11 Sobre este particular el Consejo de Estado precisé “.. que una vez cuestionada por parte del ente tributario la presuncion de veracidad
que ampara en principio lo declarado, la carga de la prueba le pertenece exclusivamente al contribuyente, de acuerdo con lo dispuesto por
el articulo 177 del Coédigo de Procedimiento Civil, de donde las sumas a deducir deben no solo corresponder a los conceptos enunciados
y haber sido pagadas a los beneficiarios contemplados en la ley, sino estar debidamente soportadas y contabilizadas, es decir plenamente
demostradas.” Consejo de Estado, Seccion Cuarta sentencia del 13 de agosto de 2009, Consejero ponente: Martha Teresa Bricefio de
Valencia, Radicacion numero: 25000-23-27-000-2005-01251-01(16454).

13
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Integral en los subsistemas de salud y pensiones, por los periodos de enero a diciembre de

2015.

Respecto de esta resolucién el sefior RIOS BELTRAN, presenta recurso de reconsideracion,
en el cual insiste que no le asiste obligaciéon alguna a aportar al Sistema General de

Seguridad Social dada su calidad de rentista de Capital.

No hay duda entonces que, la conducta de omisién en la afiliacién y pago de los aportes al
Sistema de Seguridad Social en Salud, por los 12 periodos del 2015, determinada por la
UGPP en el acto administrativo demandado, no ha sido desvirtuada pues ni siquiera ahora

en via judicial la demandante aporta medio de prueba alguno que evidencie lo contrario.

Por todo lo expuesto, concluye esta Sala que el actor debié afiliarse al SGSS, y cotizar al
Sistema de Seguridad Social Integral en el Subsistema Salud, por los periodos de enero a

diciembre de 2015, como lo determiné la UGPP.

2. ;Cuél es el Ingreso base de Cotizacién sobre el cual debia liquidar y pagar los aportes a

Salud por los periodos fiscalizados?

En lo que respecta al ingreso base de cotizacion que debe tenerse en cuenta para la
liquidacion de aportes al Sistema de Sequridad Social Integral en el Subsistema de Salud,
la Ley 100 de 1993, en su articulo 19 modificado por el articulo 6° de la Ley 797 de 2003,
dispuso que los afiliados al sistema que no estén vinculados mediante contrato de trabajo,
contrato de prestacién de servicios o como servidores publicos, cotizaran sobre los ingresos
que declaren ante la entidad a la cual se afilien, guardando correspondencia con los

ingresos efectivamente percibidos.

A su vez el paragrafo del articulo 1° del Decreto 510 de 2003 sefiala que se entiende por
ingresos efectivamente percibidos por el afiliado, aquellos que él mismo recibe para su
beneficio personal, con la posibilidad de deducir las sumas que recibe y que debe erogar
para desarrollar su actividad lucrativa en las mismas condiciones previstas por el articulo

107 del Estatuto Tributario.

El articulo 3° del decreto establecié que la base de cotizacién para el Sistema General de
Pensiones debera ser la misma que la base de cotizacién del Sistema General de Seguridad
Social en Salud, salvo que el afiliado cotice para el Sistema General de Pensiones sobre una
base inferior a la minima establecida para el SGSSS; y el articulo 5° ibidem, requlé el limite
de la base de cotizacién, determinando que para todos los casos, la base gravable no podia

ser inferior a1 S.M.L.M.V. ni mayor a 25 S.M.L.M.V.

14
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Partiendo del recuento normativo, no puede desconocerse que antes de la Ley 1753 de
2015, para el caso de los trabajadores independientes con capacidad econémica, cuyos
ingresos no provengan de un contrato laboral o de una relacién legal y reglamentaria,
claramente existia una base gravable para liquidar y pagar los aportes parafiscales
correspondientes, prevista en el literal a) del articulo 3° de la Ley 797 de 2003, en
concordancia con el Decreto 510 de 2003, esto es, sobre la totalidad de los ingresos
percibidos por el demandante durante los periodos fiscalizados, normativa que acaté la
UGPP en las resoluciones enjuiciadas, razén por lo cual no prospera el cargo de nulidad
que se alega en lademanda, referente a lainfraccién de las normas en que debian fundarse

los actos administrativos.

Ahora bien, el articulo 107 del E.T., prevé que son deducibles las expensas realizadas
durante el afio o periodo gravable en el desarrollo de cualquier actividad productora de
renta, siempre que tengan relacién de causalidad con las actividades productoras de renta

Y que sean necesarias y proporcionadas de acuerdo con cada actividad.

El Consejo de Estado, al estudiar los presupuestos esenciales de los costos y deducciones,

de conformidad con lo dispuesto en el articulo 17 del E.T., indicé:

“Si se contextualiza el marco general de las deducciones basados en la norma
transcrita, se observa que desde el inicio la norma sujeta el término
“deduccion” a una relacion directa con que se genere “en desarrollo de una

actividad productora de renta”.

Es pues, por expreso mandato de la Ley, que para que una erogacion se
convierta en deduccioén, no es dable que se cancele porque el contribuyente

pd

as/ lo disponga, sino porque haya tenido verdadera necesidad de efectuarla, y

que sin ella fuera imposible obtener la renta declarada, vale decir que sea
indispensable para la obtencion de la renta bruta.

Se resalta entonces que, en materia tributaria, sélo son aceptables como
deduccién las expensas que tengan relacion de causalidad, que sean
necesarias y proporcionadas respecto del ingreso percibido; de lo contrario,

s6lo son admitidas las deducciones expresamente reconocidas por la ley,

siendo /a aplicacion de éstas dltimas de cardcter restrictivo, como quiera que
responden a una excepcion fiscal.

Ademads, la misma ley especifica cada uno de los requisitos esenciales para la
aceptacion de las mismas en los siguientes términos: “CAUSALIDAD: Es el
vinculo que guardan los gastos realizados con la actividad productora de
renta”. “NECESIDAD: E| requisito de la necesidad del gasto, debe
establecerse en relacion con el ingreso y no con la actividad que lo genera;
basta con que sea susceptible de generarlo o de ayudar a generarlo”, y
“PROPORCIONALIDAD: Este presupuesto exige que la expensa guarde una
proporcion razonable con el ingreso (magnitud del gasto y beneficio que
pueda generarse).”? (Negrilla y subrayas del Despacho).

12 Consejo de Estado, Seccion Cuarta sentencia del 13 de agosto de 2009, Consejero ponente: Martha Teresa Bricefio De Valencia,
Radicacion numero: 25000-23-27-000-2005-01251-01(16454).
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Queda claro entonces, que cualquier gasto que se realice por parte de un contribuyente,
aun estando debidamente contabilizado y soportado, solo tendra la calidad de deducible

en materia fiscal si cumple los presupuestos antedichos.

Aplicando lo anterior al caso en concreto, encuentra la Sala que el demandante debia
cotizar al régimen contributivo de salud, sobre la totalidad de los ingresos efectivamente
percibidos durante los periodos objeto de fiscalizacién, pudiendo deducir las expensas de

su actividad econémica.

Conforme a lo anterior, observa la Sala que para efectos de determinar la base de la
contribucién, la UGPP se basé en los ingresos brutos obtenidos por el contribuyente en su
declaracion de renta y complementarios, sin embargo no desconté de los ingresos brutos
que el contribuyente refirié en esa declaracién como costos y gastos, lo que a juicio de la
sala es una inconsistencia, pues si toma como fundamento probatorio para obtener los
ingresos brutos la declaraciéon de renta del contribuyente, es lo mas l6gico que deduzca de
la misma declaracidn los costos y gastos declarados, maxime que es la autoridad tributaria
DIAN la Gnica entidad que tiene competencia para revisar los costos y gastos, a menos que
la misma UGPP haya hecho una investigacién para la determinacién del ingreso, mas se
limité a revisar los informados en la declaracién de renta, pues debe deducir los costosy

gastos alli declarados por el actor.

Conforme a lo anterior, se debera declarar la nulidad parcial del acto demandado, en
atencién en que no depuré la base para liquidar la obligacién ante el Sistema de Seguridad

Social.

Restablecimiento del Derecho.

Consecuencia de la nulidad parcial asi declarada, debera la UGPP liquidar nuevamente la
obligacién del contribuyente por los periodos correspondientes, teniendo en cuenta
disminuir de la base, los costos y gastos declarados por el contribuyente en la declaracién

de rentay complementarios de ese afio gravable 2015.

Asi mismo, esta nueva imposicidon se constituira en la base para liquidar la sancién

correspondiente.

COSTAS:

Conforme a lo sefialado en la nueva disposicién del articulo 188 del CPACA, y como no se
evidencia una falta absoluta de razén para demandar, ademas de que se obtuvo una

nulidad parcial, no se condenaré en costas en este proceso.

Es por lo expuesto que LA SALA PRIMERA DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS,

administrando justicia en nombre de la Reptblica de Colombiay por autoridad de la ley,
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Sentencia. 036
FALLA

PRIMERO: DECLARAR la nulidad parcial de la Liquidacién Oficial Resolucién n® RDO 2018-
01897 del 08 de junio de 2018 y de la Resolucién n° RDC 2019-00819 del 30 de mayo de
2019, expedidas por la UGPP contra el actor HERIBERTO RIOS BELTRAN, por concepto de
contribuciones parafiscales de la proteccion social en los periodos comprendidos entre

enero a diciembre de 2015.

SEGUNDO: A titulo de restablecimiento del derecho, la UGPP debera expedir una nueva
liquidacidn oficial de revisién, en la que se tendra en cuenta los costos y gastos declarados
en la declaracién de renta y complementarios por el contribuyente en el afio 2015, objeto
de la determinacién de la obligacién, y de contera liquidar la nueva sancién por no

declarar.

TERECERO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda de conformidad con lo expuesto

en la parte motiva de la presente providencia.

CUARTO: NO SE CONDENA EN COSTAS,

QUINTO 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.

Proyecto discutido y aprobado en Sala de Decisién Virtual realizada el 04 de marzo de

2021, conforme Acta No. 010 de la misma fecha.

2
e

/CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado \

\\ &\ ) \ \‘

AUGUSTO \'1()“'&1.]{5 VALENCIA
Magistrado (E) Despacho 02

HOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
El suscrito Secretario certifica que la anterior
providencia se notifica a la parte demandante por
Estado Electrénico No. 041 del 09 de marzo de 2021.
Surtido lo anterior, se envié mensaje de datos al correo
electrdnico.

Manizales,

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario

Sentencia. 036
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

-Sala Quinta de Decision-

Magistrado Ponente: Augusto Ramoén Chavez Marin

S.: 57
Asunto: Sentencia de segunda instancia
Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacion: 17001-33-33-003-2017-00450-02
Demandante: José Vicente Avila Vélez
Demandado: Caja de Sueldos de Retiro de la Policia

Nacional - CASUR

Aprobado en Sala Ordinaria de Decision, segin consta en Acta n°
009 del 5 de marzo de 2021

Manizales, cinco (5) de marzo de dos mil veintiuno (2021).

ASUNTO

De conformidad con lo previsto por los articulos 243 y 247 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo -
CPACA, corresponde a esta Sala de Decision desatar el recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandante contra la sentencia del nueve (9) de
noviembre de dos mil dieciocho (2018), proferida por el Juzgado Tercero
Administrativo del Circuito de Manizales, que neg6 las stplicas de la
demanda dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho
promovido por el sefior José Vicente Avila Vélez contra la Caja de Sueldos
de Retiro de la Policia Nacional - CASUR?2.

DEMANDA

En ejercicio de este medio de control interpuesto el 3 de octubre de 2017, se
solicitd lo siguiente (fls. 2 a 7, C.1):

Pretensiones

1 En adelante, CPACA.
2 En adelante, CASUR.
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1. Que se declare la nulidad parcial de la Resolucion n® 2213 del 25 de
abril de 2012, expedida por el Director General de CASUR, con la cual
se reconocid y ordend el pago de una asignacion de retiro a favor del
sefior José Vicente Avila Vélez, teniendo en cuenta los Decretos 1213 de
1990 y 1791 de 2000, que estaban derogadas por el Decreto 4433 de
2004.

2. Que se declare la nulidad del Oficio n® E-00003-201718145-CASUR Id:
257482 del 22 de agosto de 2017, emitido por el Director General de
CASUR, con el cual negd la solicitud de reliquidacion y pago de las
primas de actividad y de antigiiedad en la asignacién de retiro, tal
como lo dispone el numeral 24.2 del articulo 24 del Decreto 4433 de
2004.

3. Que como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de
restablecimiento del derecho, se condene a CASUR a reajustar la
asignacion de retiro que devenga la parte actora, en cuantia del 78% de
las primas de antigiiedad y de actividad, en los términos previstos por
el numeral 24.2 del articulo 24 del Decreto 4433 de 2004, en
concordancia con el articulo 23 ibidem.

4. Que se condene a CASUR a pagar a favor de la parte actora las
diferencias que resulten entre lo pagado y lo que resulte de aplicar el

numeral 24.2 del articulo 24 del Decreto 4433 de 2004, esto es, el 56%
por prima de antigiiedad y el 28% por prima de actividad.

5. Que se declare la prescripcion cuatrienal de los derechos que le sean
reconocidos a la parte accionante, conforme lo establece el articulo 43
del Decreto 4433 de 2004, esto es, a partir del 15 de agosto de 2013.

6. Que se condene a la entidad demandada a pagar intereses moratorios a
partir de la ejecutoria de la sentencia, de conformidad con Ilo
establecido en el inciso 32 del articulo 192 del CPACA.

7. Que se condene a la accionada al pago de costas procesales, asi como de
agencias en derecho, teniendo en cuenta la conducta asumida por
aquella.

Hechos

Como fundamento factico de la demanda, la parte actora expuso lo siguiente
(fl. 2 vuelto a 4, C.1):
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1. El sefior José Vicente Avila Vélez ingres6 a la Policia Nacional como
agente alumno el 10 de febrero de 1992 y se retir6 del servicio activo el
11 de enero de 2012, para un total de 22 afios y 21 dias de tiempo
laborado.

2. Mediante Resolucion n® 2213 del 25 de abril de 2012, CASUR reconocio
y ordenod el pago de una asignacion de retiro a favor del sefior José
Vicente Avila Vélez, efectiva a partir del 11 de abril de 2012, en cuantia
equivalente al 78% del sueldo basico de un agente de la Policia

Nacional en actividad, para el grado y partidas legalmente computadas,
de conformidad con los Decretos 1213 de 1990 y 1791 de 2000.

3. Para la fecha de retiro del servicio activo del actor, la norma aplicable
para el reconocimiento, liquidacién y pago de la asignacion mensual de
retiro era el Decreto 4433 de 2004, que habia derogado los Decretos 1213
de 1990 y 1791 de 2000, fijando para las primas de antigiiedad y de
actividad unos porcentajes superiores a los establecidos anteriormente.

4. La parte actora elevo solicitud a CASUR tendiente a obtener el reajuste
de su asignacion de retiro conforme al porcentaje establecido en el
Decreto 4433 de 2004 para las primas de antigiiedad y de actividad.

5. Con Oficio n® E-00003-201718145-CASUR Id: 257482 del 22 de agosto de
2017, el Director General de CASUR nego el reajuste solicitado.

Normas violadas y concepto de la violacion

La parte demandante invocd como vulneradas las siguientes disposiciones:
Constitucion Politica: preambulo y articulos 2, 4, 58, 83 y 241; Ley 923 de
2004; y Decreto 4433 de 2004: articulos 23 y 24.

Explico la parte actora que para la fecha en que se produjo su retiro del
servicio, se encontraba vigente el Decreto 4433 de 2004, que contempld la
garantia de que la asignacion mensual de retiro se liquidara con las partidas
de prima de actividad y prima de antigiiedad, conforme al porcentaje del
tiempo laborado en la institucion policial, en este caso, con el 78%.

Manifesté que el acto de reconocimiento pensional se expididé con base en
dos normas derogadas (Decretos 1213 de 1990 y 1791 de 2000),
desconociendo el derecho adquirido que le asistia a la parte demandante de
que su prestacion le fuera reconocida con base en el Decreto 4433 de 2004, lo
que a su vez vulnera el poder adquisitivo de la asignacion de retiro.
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CONTESTACION DE LA DEMANDA

Actuando debidamente representada y dentro del término legal
correspondiente, CASUR respondi6 la demanda promovida (fls. 33 a 46,
C.1), en los siguientes términos.

Se opuso a las pretensiones de la demanda, aduciendo que los porcentajes
de los rubros con los que le fue reconocida la asignacién de retiro a la parte
actora se encuentran ajustados al Decreto 4433 de 2004, normativa vigente
para la época de retiro.

Explicé que a la parte actora se le reconocio asignacién mensual de retiro
tomando como partidas computables el 78% del sueldo basico en actividad
para su grado, el 50% de prima de actividad, el 22% de prima de antigiiedad,
el 39% del subsidio familiar y una duodécima parte de la prima de navidad.

Expuso que el Decreto 4433 de 2004 en sus articulos 23 y 24 habla de
partidas computables y no de que cada una de las primas se deba elevar al
78%, tal como lo considera en sus pretensiones la parte demandante. Por lo
anterior, solicitd negar las suplicas de la demanda, pues lo que en realidad
busca la parte actora con la aplicacién del 78% de que trata el articulo 24 del
Decreto 4433 de 2004 es que antes de la liquidacion de la asignacion de retiro
se incremente el valor de la prima de antigiiedad y de la prima de actividad
sobre el 78% del sueldo basico que percibia, situacion que no se ajusta a la
normativa.

Anadié que el principio de oscilacion o nivelacion de las asignaciones de
retiro, aplicable de manera exclusiva a la Fuerza Publica, tiene como
finalidad preservar el derecho a la igualdad entre el personal activo y
retirado, y su desconocimiento provocaria una descompensacion injusta e
ilegal en contra de los principios rectores contenidos en la Ley 42 de 1992.

Resaltdé que de ninguna manera el Decreto 4433 de 2004 prevé que las
partidas de prima de antigiiedad y prima de actividad deban cada una
equivaler al 78% del salario basico.

Propuso como excepciones las que denominé: “COBRO DE LO NO
DEBIDO”, con fundamento en que al accionante no le asiste derecho al
reajuste de la asignacion de retiro que pretende, pues CASUR reconocio
dicha prestacion conforme a lo previsto por el Decreto 4433 de 2004; e
“INEXISTENCIA DEL DERECHO - FALTA DE FUNDAMENTO JURIDICO
(sic) DE LAS PRETENSIONES”, teniendo en cuenta que el porcentaje de los
rubros con los cuales fue reconocida la asignacion de retiro de la parte
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accionante se encuentra acorde con el ordenamiento juridico vigente para
dicha época, especificamente con los articulos 23 y 24 del Decreto 4433 de
2004.

Finalmente manifesté que en caso de que prosperen las pretensiones
parcialmente, el Juez puede abstenerse de condenar en costas o pronunciar
condena parcial, expresando los fundamentos de su decision.

LA SENTENCIA APELADA

El 9 de noviembre de 2018, el Juzgado Tercero Administrativo del Circuito
de Manizales dictd sentencia en el asunto de la referencia (fls. 61 a 64, C.1),
con la cual nego las pretensiones de la demanda, con fundamento en las
siguientes consideraciones.

Precisé inicialmente que contrario a lo manifestado por la parte actora,
CASUR aplico el Decreto 4433 de 2004 para el reconocimiento y liquidacion
de la asignacion de retiro.

A continuacidn, cité los articulos 23 y 24 del Decreto 2070 de 2003,
relacionados con las partidas computables y el monto de la asignacion de
retiro; y manifesté que dicho decreto no modifico los porcentajes previstos
por el Decreto 1213 de 1990 en sus articulos 30 y 33.

Indico que al analizar la hoja de servicios del accionante, se observa que en
el altimo salario devengado por aquel se habia incluido el 50% del sueldo
basico por concepto de prima de actividad, y el 21% del sueldo basico por
prima de antigiiedad; porcentajes que considero ajustados a los articulos 30
y 33 del Decreto 1213 de 1990 para un agente con 22 afios de servicios.

Sostuvo que al haber prestado 22 afios de servicios en la Policia Nacional, el
demandante tenia derecho a que su asignacion de retiro se liquidara de
conformidad con el articulo 24 del Decreto 4433 de 2004, esto es, con el 78%,
de los cuales 62% correspondieron a los primeros 18 afios y el 16% restante a
los siguientes cuatro anos.

En ese sentido, estimd que la liquidacion de la asignacion de retiro de la
parte actora se encontraba ajustada a la normativa aplicable, y que no era
procedente aumentar hasta el 78% las primas de actividad y de antigiiedad
devengadas en servicio activo, por cuanto ese no fue el querer del legislador,
pues lo contrario implicaria aceptar que el demandante devengara una
asignacion de retiro superior a lo percibido en actividad, lo cual es
inconcebible en cualquier sistema pensional.
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Explicd que de conformidad con el articulo 24 del Decreto 4433 de 2004, los
porcentajes mencionados en la norma se aplican sobre las sumas
devengadas en actividad, sin que se advierta la posibilidad de realizar
aumentos sobre las partidas computables para efectos de la liquidacion de la
asignacion de retiro.

Declaré entonces probadas las excepciones propuestas por la entidad
accionada y condeno en costas a la parte demandante.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision adoptada por el Juez a quo, actuando dentro del
término legal, la parte actora interpuso recurso de apelacion contra el fallo
de primera instancia (fls. 66 y 67, C.1), solicitando su revocatoria con
fundamento en los siguientes argumentos.

Asegurd inicialmente que de la lectura del acto administrativo de
reconocimiento se desprende que para reconocer y pagar las partidas
computables de prima de actividad y prima de antigliedad en la asignacion
de retiro, la entidad demandada aplicé tanto el Decreto 4433 de 2004 como
los Decretos 1213 de 1990 y 1791 de 2000.

Senald que de la primera norma mencionada se aplico el porcentaje del 78%
correspondiente al sueldo basico, pero respecto de las partidas computables
de prima de actividad y prima de antigiiedad, se acudioé a los porcentajes
establecidos en los articulos 30 y 33 del Decreto 1213 de 1990.

Indicéd que tanto el acto administrativo de reconocimiento como el Decreto
4433 de 2004 en sus articulos 23 y 24 —24.1 y 24.2— establecen las partidas
computables y los porcentajes a reconocer en cada una de ellas, por lo que el
numeral 24.1 hace remision al articulo 24 ibidem, entonces no habria razéon
alguna para traer a colacion otras normas para liquidar y reconocer las
partidas computables de primas de actividad y antigiiedad, como por
ejemplo el Decreto 1213 de 1990.

Manifestd que aunque es cierto que el Decreto 4433 de 2004 no modificé los
porcentajes correspondientes a la prima de actividad y de antigiiedad que
reciben los agentes de policia en servicio activo, por lo que se mantienen los
montos del Decreto 1213 de 1990, lo cierto es que éste es de aplicacion
exclusiva para quienes se encuentran en servicio activo y no para los de
retiro, porque para estos se aplican los articulos 100, 101 y 104 del citado
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Decreto 1213, que en relacion con este asunto si fue derogado por el Decreto
4433 de 2004, tal y como lo establece el articulo 45.

Finalmente, sobre la condena en costas indic6 que echa de menos el criterio
objetivo valorativo, segtn el articulo 188 del CPACA, ya que una imposicion
asi impide ejercer el derecho de defensa.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA
Parte demandante (fls. 10 y 11, C.3)

Reiterd en esencia lo manifestado en el recurso de apelacion interpuesto.
Acot6 que para la condena en costas impuesta, el Juez a quo no hizo el mas
minimo razonamiento para establecer si aquella procedia o si su causacion
se encontraba acreditada en el expediente.

Parte demandada (fls. 12 a 22, C.3)

Intervino para solicitar se confirme la providencia recurrida, con
fundamento en los argumentos expuestos en la contestacién de la demanda.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO
El Ministerio Publico no emitié concepto en el asunto de la referencia.

TRAMITE PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA

Reparto. Para conocer del recurso de alzada, el expediente fue repartido a
este Tribunal el 18 de diciembre de 2018, y allegado el 17 de enero de 2019 al
Despacho del Magistrado Ponente de esta providencia (fl. 3, C.3).

Admision y alegatos. Por auto del 27 de febrero de 2019 se admiti6 el
recurso de apelacion (fl. 4, C.3); posteriormente se corrid traslado para
alegatos (fl. 7, ibidem), derecho del cual hicieron uso ambas partes (fls. 10 y
11 y 12 a 22, C.3). El Ministerio Publico no intervino en esta oportunidad.

Paso a Despacho para sentencia. El 19 de julio de 2019 el proceso ingreso a

Despacho para sentencia (fl. 23, C.3), la que se dicta en seguida atendiendo
el orden de ingreso del respectivo proceso para tales efectos.

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

Problema juridico

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

= ;Le asiste derecho al sefior José Vicente Avila Vélez a que se reajuste su
asignacion de retiro, incluyendo en la liquidacion de la prestacion las primas de
actividad y de antigiiedad en un porcentaje del 78% del sueldo bdsico para cada
una?

= ;Procede en el caso concreto la condena en costas impuesta por el Juez de
primera instancia?

Para despejar el problema planteado, la Sala abordara los siguientes
aspectos: i) hechos acreditados; ii) régimen aplicable a la parte actora; iii)
reconocimiento y liquidacion de la asignacion mensual de retiro con base en
el Decreto 4433 de 2004; iv) examen del caso concreto; y v) condena en costas
en primera instancia.

1. Hechos acreditados

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

1. De conformidad con la Hoja de Servicios n® 10280888 del 28 de febrero
de 2012 (fl. 8, C.1), se encuentra acreditado que el sefior José Vicente
Avila Vélez presté sus servicios a la Policia Nacional por un lapso de 22
y 21 dias. Consta igualmente que se retir6 de la institucion el 11 de

enero de 2012 y que los tres meses de alta los cumplio6 el 11 de abril de
2012.

2. Consta en la referida Hoja de Servicios, que ademas del sueldo bésico y
otros factores salariales, el sefior José Vicente Avila Vélez devengd
prima de antigiiedad en un 21%, y prima de actividad en un 50%.

3. Con Resolucion n® 2213 del 25 de abril de 2012 (fl. 9, C.1), CASUR
reconocio y ordend el pago de una asignacion de retiro a favor del
senor José Vicente Avila Vélez, a partir del 11 de abril de 2012, en
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cuantia del 78% del sueldo basico de actividad para el grado y partidas
legalmente computables.

Se indico en la parte motiva de dicho acto que de conformidad con lo
dispuesto en los Decretos 1213 de 1990, 1791 de 2000 y 4433 de 2004, era
procedente reconocer asignacion mensual de retiro en cuantia
equivalente al 78% del sueldo basico de actividad para el grado y
partidas legalmente computables, incluido un 39% por concepto de
subsidio familiar.

4. La asignacion de retiro del sefior José Vicente Avila Vélez se liquidé de
la siguiente manera (fl. 13, C.1):

FACTOR SALARIAL PORCENTAJE VALOR
Sueldo para el grado $795.698
Prima de antigiiedad 22% $175.054

Prima de actividad 50% $397.849

Subsidio familiar 39% $310.322

Prima de navidad (1/12) $139.910
TOTAL $1'818.833

VALOR MESADA ASIGNACION DE RETIRO:

1’418.
$1'818.833 x 78% LG

5. El 15 de agosto de 2017, el sefior José Vicente Avila Vélez elevd
solicitud a CASUR, tendiente a obtener el reajuste de su asignacién de
retiro con fundamento en el Decreto 4433 de 2004, esto es, incluyendo el
78% de las primas de actividad y de antigiiedad (fls. 10 y 11, C.1).

6. Por Oficio n® E-00003-201718145-CASUR Id: 257482 del 22 de agosto de
2017 (fl. 12, C.1), CASUR negé la solicitud presentada por la parte
accionante.

2. Régimen aplicable a la parte actora

Adujo la parte demandante en su recurso de apelacion que contrario a lo
manifestado por el Juez de primera instancia, para el reconocimiento y
liquidacion de la asignacion de retiro, CASUR no tuvo en cuenta la norma
que se encontraba vigente para el momento en el cual el accionante se retird
del servicio, esto es, el Decreto 4433 de 2004.

Por lo anterior, pasa esta Sala a establecer de manera preliminar cuél es el
régimen aplicable para el reconocimiento y liquidacion de la asignacion de
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retiro del sefior José Vicente Avila Vélez, para posteriormente determinar si
aquél fue tenido en cuenta o no en la citada prestacion.

El Consejo de Estado?® ha sefialado que el momento en que se produce el
retiro del servicio, surge el derecho al reconocimiento de la asignacion de
retiro.

Conforme a la Hoja de Servicios del sefior José Vicente Avila Vélez, se
encuentra acreditado que éste se retird del servicio el 11 de enero de 2012,
fecha a partir de la cual se contabilizaron los tres meses de alta* para efectos
prestacionales, y que ademds permite establecer la norma que rige el
reconocimiento de la asignacién de retiro.

Para el 11 de enero de 2012, el Decreto 4433 de 2004 reformd el régimen
pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica,
derogando las disposiciones que le fueran contrarias y, en especial, entre
otros, el articulo 125 del Decreto 1213 de 1990.

Se concluye entonces que para el reconocimiento y liquidacion de la
asignacion mensual de retiro de la parte demandante, debia aplicarse el
Decreto 4433 de 2004, pues para la fecha de retiro del actor (11 de enero de
2012), aquella norma se encontraba vigente.

Lo anterior no obsta, como se indicara mas adelante, la aplicacion del
Decreto 1213 de 1990 en los aspectos no regulados por el Decreto 4433 de
2004 y que no le fueren contrarios.

3. Reconocimiento y liquidacion de la asignacion mensual de retiro con
base en el Decreto 4433 de 2004

Como se sefiald anteriormente, el Decreto 4433 de 2004 reformd el régimen
pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica.

En relacion con la manera de reconocer y liquidar la asignacion de retiro
para los agentes de la Policia Nacional, los articulos 23 y 24 de la norma
mencionada establecieron lo siguiente:

3 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidén Segunda. Subseccion A.
Consejero Ponente: Dr. Rafael Francisco Sudrez Vargas. Sentencia del 4 de septiembre de 2017.
Radicacion niimero: 17001-23-33-000-2015-00061-01(0256-16).

4 El Consejo de Estado ha indicado que los tres meses de alta corresponden a un periodo sefialado
por ley (articulo 106 del Decreto 1213 de 1990), durante el cual la Caja de Sueldos de Retiro de la
Policia Nacional conforma el expediente con el cual se procedera al reconocimiento de la asignacién
de retiro. Ha acotado que en ese lapso se perciben las partidas que se vienen devengando antes del
retiro, y que su reconocimiento tiene efecto solamente en la parte prestacional (ver nota al pie n° 4).
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ARTICULO 23. PARTIDAS COMPUTABLES. La asignacién de retiro, la
pension de invalidez, y la pension de sobrevivencia a las que se refiere el
presente decreto del personal de la Policia Nacional, se liquidardn segiin
corresponda en cada caso, sobre las siguientes partidas asi:

23.1 Oficiales, Suboficiales y Agentes
23.1.1 Sueldo basico.

23.1.2 Prima de actividad.

23.1.3 Prima de antigiiedad.

23.1.4 Prima de academia superior.

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

23.1.6 Gastos de representacion para Oficiales Generales

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

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

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

(..)

PARAGRAFO. En adicién a las partidas especificamente sefialadas en este
articulo, ninguna de las demds primas, subsidios, bonificaciones, auxilios y
compensaciones, serdn computables para efectos de la asignacion de retiro, las
pensiones, y las sustituciones pensionales.

ARTICULO 24. ASIGNACION DE RETIRO PARA EL PERSONAL DE
OFICIALES, SUBOFICIALES Y AGENTES DE LA POLICIA
NACIONAL EN ACTIVIDAD. Los Oficiales, Suboficiales y Agentes de la
Policia Nacional en servicio activo que a la fecha de entrada en vigencia del
presente decreto, sean retirados después de dieciocho (18) atios de servicio, por
llamamiento a calificar servicios, por disminucion de la capacidad psicofisica, o
por voluntad del Gobierno o de la Direccion General de la Policia Nacional
segun corresponda, y los que se retiren o sean retirados o sean separados en
forma absoluta con mds de veinte (20) afios de servicio, tendrdin derecho a partir

11
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de la fecha en que terminen los tres (3) meses de alta, a que por la Caja de
Sueldos de Retiro de la Policia Nacional, se les pague una asignacion mensual
de retiro, asi:

24.1 El sesenta y dos por ciento (62%) del monto de las partidas computables a
que se refiere el articulo 23 del presente decreto, por los primeros dieciocho (18)
afios de servicio.

24.2 El porcentaje indicado en el numeral anterior, se adicionard en un cuatro
por ciento (4%) por cada afio que exceda de los dieciocho (18) hasta los
veinticuatro (24) afios, sin sobrepasar el ochenta y cinco por ciento (85%).

24.3 A su vez, el ochenta y cinco por ciento (85%) de que trata el numeral
anterior se adicionard en un dos por ciento (2%) por cada afio, sin que el total
sobrepase el noventa y cinco por ciento (95%) de las partidas computables.

PARAGRAFO 1o. Los Oficiales, Suboficiales y Agentes de la Policia Nacional
que a la fecha de entrada en vigencia del presente decreto, tuvieren quince (15) o
mds afios de servicio, que sean retirados por llamamiento a calificar servicios,
por disminucion de la capacidad psicofisica, o por voluntad del Gobierno o de la
Direccién General de la Policia Nacional, segtin corresponda, tendrdn derecho a
partir de la fecha en que terminen los tres (3) meses de alta, a que por la Caja de
Sueldos de Retiro de la Policia Nacional, se les pague una asignacion mensual
de retiro, asi:

El cincuenta por ciento (50%) del monto de las partidas computables a que se
refiere el articulo 23 del presente decreto, por los quince (15) primeros afios de
servicio, y un cuatro por ciento (4%) mds por cada ario que exceda de los quince
(15) hasta los veinticuatro (24) afios, sin sobrepasar el ochenta y cinco por
ciento (85%).

A su vez, el ochenta y cinco por ciento (85%) de que trata el inciso anterior se
incrementard en un dos por ciento (2%) por cada ario adicional a los primeros
veinticuatro (24) afios, sin que el total sobrepase el noventa y cinco por ciento
(95%) de las partidas computables.

PARAGRAFO 2o0. Los Oficiales, Suboficiales y Agentes de la Policia Nacional
retirados antes del 17 de diciembre de 1968, con treinta (30) avios o mds de
servicio, continuardn percibiendo la asignacion de retiro reajustada al noventa
y cinco por ciento (95%) de las partidas que se incluyeron en cada caso para la
respectiva asignacion.

Analizados los Decretos 1213 de 1990 y 4433 de 2004 en lo que respecta a las
partidas computables y a la manera de liquidar la asignacién de retiro, se
extraen los siguientes dos cambios fundamentales en la materia:
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1. Latasa de reemplazo que traia el Decreto 1213 de 1990, esto es, del 50%
del monto de las partidas computables por los primeros 15 afios de
servicio, mas un 4% por cada afio que excediera los 15 afios sin que el
total sobrepasara el 85% de los haberes de actividad® con el Decreto
4433 de 2004 paso a ser del 62% del monto de las partidas computables
por los primeros 18 afios de servicio, adicionando un 4% por cada afio
que excediera de los 18 y hasta los 24 afios, sin sobrepasar el 85%, y un
2% adicional por cada ano después de los 24 anos, sin que el total
sobrepasara el 95% de las partidas computables.

2. Mientras que el Decreto 1213 de 1990 consagré que para la liquidacion
de la asignacion de retiro se tendria en cuenta la prima de actividad en
un 20% del sueldo basico para los agentes con mas de 20 afios de
servicios®; el Decreto 4433 de 2004 no fijo si la prima de actividad se

5 “ARTICULO 104. Asignacién de retiro. Durante la vigencia del presente Estatuto, los Agentes de la
Policia Nacional que sean retirados del servicio activo después de quince (15) afios, por disposicion de la
Direccion General, o por sobrepasar la edad mdxima correspondiente a su categoria, o por mala conducta
comprobada, o por disminucion de la capacidad sicofisica, o por inasistencia al servicio y los que se retiren a
solicitud propia después de los veinte (20) afios de servicio, tendrdn derecho a partir de la fecha en que
terminen los tres (3) meses de alta, a que por la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional se les pague
una asignacién mensual de retiro equivalente a un cincuenta por ciento (50%) del monto de las partidas de
que trata el articulo 100 de este Estatuto, por los quince (15) primeros afios de servicio y un cuatro por ciento
(4%) mds por cada afio que exceda de los quince (15) sin que el total sobrepase del ochenta y cinco por ciento
(85%) de los haberes de actividad.

PARAGRAFO 1o. La asignacion de retiro de los Agentes que durante la vigencia de este Estatuto se retiren
con treinta (30) o mds afios de servicio, serd equivalente al noventa y cinco por ciento (95%) de las partidas
fijadas en el articulo 100, liquidadas en la forma prevista en este mismo Decreto.

PARAGRAFO 2o0. Los Agentes retirados antes del 17 de diciembre de 1968 con treinta (30) o mds afios de
servicio, continuardn percibiendo la asignacion de retiro reajustada al noventa y cinco por ciento (95%) de las
partidas que se incluyeron en cada caso para la respectiva asignacion”.

6 “Articulo 100. Bases de liquidacién. A partir de la vigencia del presente Decreto a los Agentes de la
Policia Nacional que se retiren o sean retirados del servicio activo se les liquidardn las prestaciones sociales
unitarias y periddicas, sobre las siguientes partidas, asi:

a. Sueldo bisico.

b. Prima de actividad en los porcentajes previstos en este Estatuto.

c. Prima de antigiiedad.

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

e. Subsidio familiar. En el caso de las asignaciones de retiro y pensiones, se liquidard conforme al articulo 46
de este Estatuto, sin que el total por este concepto sobrepase el cuarenta y siete por ciento (47%) del respectivo
sueldo bisico.

PARAGRAFO. Fuera de las partidas especificamente sefialadas en este articulo, ninguna de las demds
primas, subsidios, auxilios y compensaciones consagradas en este Estatuto, serdn computables para efectos de
cesantias, asignaciones de retiro, pensiones, sustituciones pensionales y demds prestaciones sociales, salvo lo
dispuesto en el pardgrafo 2° del articulo 53 de este Decreto.

Pardgrafo. Si la bonificacidn a que se refiere el presente articulo se incorpora al sueldo bdsico del personal de la
Fuerza Publica en servicio activo, tendrd el mismo comportamiento en la liguidacién de las asignaciones de
retiro y pensiones militares y policiales y por tanto desaparecerd como bonificacién.

ARTICULO 101. Cémputo prima de actividad. A los Agentes que se retiren o sean retirados del servicio
activo a partir de la vigencia del presente Decreto, para efectos de asignacion de retiro, pension y demds
prestaciones sociales, la prima de actividad se les computard de la siguiente forma:

- Para Agentes con menos de veinte (20) arios de servicio, el quince por ciento (15%) del sueldo bdsico.
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computaria en un algin porcentaje especifico en la citada prestacion,
sino que simplemente dispuso que la tasa de reemplazo se aplicaria
sobre el monto de las partidas computables enlistadas.

De acuerdo con lo anterior, considera el Tribunal que en los eventos en los
que el régimen aplicable es el consagrado en el Decreto 4433 de 2004, la
asignacion mensual de retiro se liquida con la tasa de reemplazo que
corresponda atendiendo el nimero de afos de servicio, sobre el monto de
las partidas computables sefialadas en el articulo 23.

4. Examen del caso concreto

Descendiendo al caso que convoca la atencidon de esta Sala, se observa que,
dado que el régimen aplicable al sefior José Vicente Avila Vélez era el
contenido en el Decreto 4433 de 2004, la asignacion mensual de retiro para
dicho ex agente de la Policia Nacional que contaba con mas de 22 anos de
servicio, correspondia al 78% (62% por los primeros 18 afios + 16% por los
siguientes 4 anos) del monto de los factores computables sefialados en el
articulo 23 ibidem.

Revisada la resolucion de reconocimiento de la asignacion de retiro del
senor José Vicente Avila Vélez (fl. 9, C.1), en concordancia con la liquidacion
hecha por CASUR (fl. 13, ibidem), observa esta Sala que la prestacion fue
reconocida y liquidada atendiendo lo dispuesto por el Decreto 4433 de 2004,
como quiera que la tasa de reemplazo para liquidar la prestacion fue del 78%
sobre el monto de las partidas computables que el demandante devengaba,
esto es, sobre el sueldo bdsico, la prima de actividad, la prima de
antigiiedad, el subsidio familiar y la doceava parte de la prima de navidad.

Alega la parte recurrente que como el Decreto 4433 de 2004 no indicé el
porcentaje en el cual se computarian tanto la prima de actividad como la
prima de antigiiedad, éstas deben liquidarse en un 78% del sueldo basico, lo
cual en criterio de esta Corporacion es improcedente, por las siguientes
razones.

1. El articulo 23 del Decreto 4433 de 2004 establece las partidas
computables que deben ser tenidas en cuenta para determinar el valor
total de la asignacion de retiro del personal adscrito a la Policia
Nacional, mientras que el articulo 24 de la referida norma senala los

- Para agentes entre veinte (20) y veinticinco (25) afios de servicio, el veinte por ciento (20%) del sueldo
bsico.

- Para Agentes con mds de veinticinco (25) afios de servicio, el veinticinco por ciento (25%) del sueldo
bdsico”.
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topes de las tasas de reemplazo para reconocer esa prestacion de
conformidad con el tiempo de servicios.

2. En ninguno de los citados articulos ni en los restantes del Decreto 4433
de 2004 se establece que la prima de actividad y la prima de antigtiedad
deban ser incluidas en la liquidacion de la asignacion de retiro en el
mismo porcentaje con el cual se reconoce la prestacion.

3.  Asi el Decreto 4433 de 2004 no especifique que las primas de actividad
y de antigliedad enlistadas como partidas computables son aquellas
que estaban siendo devengadas por el ex agente de la Policia Nacional,
ese es el entendimiento natural y obvio que este Tribunal le da a la
norma, pues lo contrario implicaria que la citada norma introdujo no
solo una modificacion al régimen pensional de la Fuerza Publica sino
que también lo hizo respecto del salarial y prestacional.

4.  El Decreto 1213 de 1990 en sus articulos 30 y 337 previo los montos en
los cuales se reconocen la prima de actividad y la prima de antigiiedad
en servicio activo, dependiendo del tiempo de servicios que lleve el
respectivo agente de la Policia Nacional.

Asi, para el caso concreto, como el accionante llevaba 22 afios y 21 dias
de servicio para cuando se retird, para este Tribunal es claro que venia
devengando un 21% del sueldo basico por concepto de prima de
antigliedad y un 50% del sueldo basico por prima de actividad;
porcentajes que no pueden ser incrementados a un 78% del sueldo
basico como pretende la parte actora, pues como se dijo, equivaldria a
modificar el régimen prestacional de la Fuerza Publica.

5. La interpretacion que sobre el Decreto 4433 de 2004 realiza la parte
actora llevaria al extremo de, por ejemplo, incluir en la liquidacién de la
asignacion de retiro, el subsidio familiar o la prima de navidad también
en un 78%, por cuanto son igualmente partidas computables, lo que es
claramente improcedente.

7 “ARTICULO 30. Prima de actividad. Los Agentes de la Policia Nacional en servicio activo, tendrin
derecho a una prima mensual de actividad, que serd equivalente al treinta por ciento (30%) del sueldo bdsico y
se aumentard en un cinco por ciento (5%) por cada cinco (5) afios de servicio cumplido.

(--2)

ARTICULO 33. Prima de antigiiedad. Los Agentes de la Policia Nacional, a partir de la fecha en que
cumplan diez (10) afios de servicio tendrian derecho a una prima mensual de antigiiedad que se liquidari sobre
el sueldo bdsico, asi: a los diez (10) afios, el diez por ciento (10%) y por cada afio que exceda de los diez (10), el
uno por ciento (1%) mds”.
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6. Debe recordarse que el Decreto 4433 de 2004 derogd expresamente el
articulo 125 del Decreto 1213 de 1990, quedando vigentes las demas
disposiciones que no fueran contrarias a aquel decreto, dentro de las
cuales se encuentran los articulos 30 y 33, que sefalaron los montos en
los cuales se reconocen las primas de actividad y de antigiiedad en
servicio activo.

7. La anterior interpretacion guarda armonia con el incremento que
mediante Decreto 2863 de 2007 se hizo a la prima de actividad de que
tratan los Decretos Leyes 1211, 1212, 1213 y 1214 de 1990; lo cual no
hubiera acontecido en el evento de tener como monto de tal factor
salarial el mismo porcentaje en el que se reconoce la asignacion de
retiro.

8.  Conviene anotar que en sentencia del 7 de marzo de 20138, el Consejo
de Estado concluyd para el caso alli analizado que la prima de
actividad que habia sido incluida en la liquidacion de la asignacion de
retiro en un 25% atendiendo lo dispuesto por el articulo 101 del Decreto
1213 de 1990, correspondia realmente al 55% del sueldo basico,
conforme al régimen prestacional vigente en el momento del retiro.

Lo anterior sustenta la posicion de este Tribunal en el sentido que el
porcentaje en el que el ex agente de la Policia Nacional devengue la
prima de actividad o de antigliedad no se modifica ni corresponde a la
tasa de reemplazo con la cual se calcula el valor de la asignacion de
retiro.

Por las razones anteriormente indicadas, estima la Corporacion que no hay
lugar a reconocer un reajuste de la asignacion de retiro en los términos
solicitados en la demanda, esto es, con la inclusién en la base de liquidacién
del 78% de las primas de antigiiedad y de actividad y, por ello, se
confirmara la decision de primera instancia.

5. Sobre la condena en costas en primera instancia

Antes de resolver si en el caso particular se encuentran dados los supuestos
de procedencia para la condena en costas impuesta, este Tribunal considera
necesario precisar que este problema juridico debe ser resuelto con
fundamento en la norma procesal que se encontraba vigente para el
momento en el cual se dictd la providencia, esto es, con base en el articulo

8 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccién A.
Consejero Ponente: Dr. Gustavo Eduardo Gomez Aranguren. Sentencia del 7 de marzo de 2013.
Radicacién niimero: 11001-33-31-010-2007-00575-01(2108-10).
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188 del CPACA, sin la adicion introducida por el articulo 47 de la Ley 2080
de 2021.

Senalado lo anterior, pasa la Sala a indicar qué comprende el concepto de
costas, para lo cual se acude a pronunciamiento del Consejo de Estado?, ast:

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

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

La condena en costas quedo regulada en el CPACA en el articulo 188, el
cual, para la época de la sentencia apelada, tenia el siguiente tenor:

9 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidon Segunda. Subseccion ‘A’.
Consejero Ponente: Dr. William Hernandez Gémez. Sentencia del 7 de abril de 2016. Radicado:
13001-23-33-000-2013-00022-01(1291-14).

10 Cita de cita: Articulo 171 No. 4 en conc. Art. 178 ib.

11 Cita de cita: “[...] 3. La liquidacion incluird el valor de los honorarios de auxiliares de la justicia,
los demas gastos judiciales hechos por la parte beneficiada con la condena, siempre que aparezcan
comprobados, hayan sido ttiles y correspondan a actuaciones autorizadas por la ley, y las agencias
en derecho que fije el magistrado sustanciador o el juez, aunque se litigue sin apoderado.

Los honorarios de los peritos contratados directamente por las partes serdn incluidos en la
liquidacion de costas, siempre que aparezcan comprobados y el juez los encuentre razonables. Si su
valor excede los parametros establecidos por el Consejo Superior de la Judicatura y por las
entidades especializadas, el juez los regulara.

4. Para la fijacion de agencias en derecho deberan aplicarse las tarifas que establezca el Consejo
Superior de la Judicatura. Si aquellas establecen solamente un minimo, o este y un maximo, el juez
tendra en cuenta, ademas, la naturaleza, calidad y duracién de la gestién realizada por el
apoderado o la parte que litigd personalmente, la cuantia del proceso y otras circunstancias
especiales, sin que pueda exceder el médximo de dichas tarifas. [...]”

12 Cita de cita: Criterio aceptado por la Corte Constitucional en Sentencia C-043 de 2004 y C-539 de
1999

13 Cita de cita: Regula la norma como deber de los abogados, el de “...fijar sus honorarios con criterio
equitativo, justificado y proporcional frente al servicio prestado o de acuerdo a las normas que se dicten para el
efecto, y suscribird recibos cada vez que perciba dineros, cualquiera sea su concepto”



Exp. 17001-33-33-003-2017-00450-02 18

ARTICULO 188. CONDENA EN COSTAS. Salvo en los procesos en que se
ventile un interés publico, la sentencia dispondrd sobre la condena en costas,
cuya liquidacion y ejecucion se regiran por las normas del Codigo de
Procedimiento Civil.

La remision contemplada por el CPACA debe entenderse hecha, en la
actualidad, al articulo 366 del Cédigo General del Proceso — CGP™.

La Seccién Primera del Consejo de Estado ha aclarado que si bien “(...) una
lectura rdpida de la disposicion que antecede, podria llevar a la erronea
interpretacion de que la condena en costas debe imponerse en forma objetiva, es
decir, de manera forzosa, automdtica e ineluctable en todos aquellos procesos
contencioso administrativos en los cuales se ventile un interés de cardcter individual
o particular, lo cierto es que cuando la norma utiliza la expresion “dispondrd”, lo
que en realidad estd senialando es que el operador juridico estd Illamado a
pronunciarse en todos los casos sobre si es 0 no procedente proferir una condena en
costas en contra de la parte que ha visto frustradas sus pretensiones procesales”1>.

En reciente pronunciamiento!é, el Consejo de Estado ha sefialado que la
condena en costas “(...) implica una valoracion objetiva valorativa que excluye como
criterio de decision la mala fe o la temeridad de las partes. (...)”, y en virtud de lo
cual el Juez debe revisar si las mismas se causaron y en la medida de su
comprobacion. Como sustento de dicha conclusion, el Tribunal remite a
providencia de la misma Alta Corporacion'’, en la que abordd en forma
extensa el tema y concluy¢ lo siguiente:

a)  El legislador introdujo un cambio sustancial respecto de la condena en
costas, al pasar de un criterio “subjetivo” —CCA- a uno “objetivo
valorativo” -CPACA-.

b)  Se concluye que es “objetivo” porque en toda sentencia se “dispondrd”
sobre costas, es decir, se decidird, bien sea para condenar total o
parcialmente, o bien para abstenerse, seguin las precisas reglas del CGP.

c)  Sin embargo, se le califica de “valorativo” porque se requiere que en el
expediente el juez revise si las mismas se causaron y en la medida de su
comprobacion. Tal y como lo ordena el CGP, esto es, con el pago de
gastos ordinarios del proceso y con la actividad del abogado efectivamente

4 En adelante, CGP.

15 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Primera. Consejero Ponente:
Dr. Guillermo Vargas Ayala. Sentencia del 16 de abril de 2015. Radicado: 25000-23-24-000-2012-
00446-01.

16 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Subseccion A.
Consejero Ponente: Dr. William Herndndez Gomez. Sentencia del 18 de enero de 2018. Radicacion
numero: 44001-23-33-000-2014-90035-01(1575-16).

17 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Subseccion A.
Consejero Ponente: Dr. William Hernandez Gémez. Sentencia del 7 de abril de 2016. Radicacion
numero: 13001-23-33-000-2013-00022-01(1291-14).
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realizada dentro del proceso. Se recalca, en esa valoracion no se incluye la
mala fe o temeridad de las partes.

d)  La cuantia de la condena en agencias en derecho, en materia laboral, se
fijard atendiendo la posicion de los sujetos procesales, pues varia segun
sea la parte vencida el empleador, el trabajador o el jubilado, estos 1ltimos
mds vulnerables y generalmente de escasos recursos, asi como la
complejidad e intensidad de la participacion procesal (Acuerdo niim. 1887
de 2003 Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura).

e)  Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendrdn por no
escritas, por lo que el juez en su liquidacion no estard atado a lo asi
pactado por éstas.

f) La liquidacion de las costas (incluidas las agencias en derecho), la hard el
despacho de primera o unica instancia, tal y como lo indica el CGP,
previa elaboracién del secretario y aprobacion del respectivo funcionario
judicial.

g)  Procede condena en costas tanto en primera como en segunda instancia.

De lo hasta aqui expuesto concluye este Tribunal que con el CPACA, la
imposicion de condena en costas no fue establecida de manera subjetiva en
los términos previstos anteriormente por el Codigo Contencioso
Administrativo y el Codigo de Procedimiento Civil, esto es, apelando a la
observancia de buena conducta por parte de la parte vencida, sino
atendiendo un criterio denominado por la jurisprudencia “objetivo
valorativo”, producto del cual las costas proceden siempre y cuando las
mismas se hayan causado y la parte interesada haya aportado prueba de su
existencia, de su utilidad y de su correspondencia con actuaciones
autorizadas por la ley.

Descendiendo al caso concreto, se observa inicialmente que el Juez de
primera instancia condend en costas a CASUR sin efectuar ninguna
consideracion al respecto.

Lo primero que ha de sefalarse es que, conforme a los argumentos antes
expuestos, no le asiste razon al apelante al exigir que para la imposicion de
la condena en costas se revise la conducta por él desplegada en la actuacidn,
pues como se explico, la norma no contempla un criterio subjetivo.

Ahora, siguiendo el criterio objetivo valorativo, encuentra esta Corporacion
que los gastos o expensas en los que eventualmente incurrié la parte
demandada con ocasidn de este proceso no se encuentran acreditados en el

18 Cita de cita: “ARTICULO 366. LIQUIDACION. Las costas y agencias en derecho serdn
liquidadas de manera concentrada en el juzgado que haya conocido del proceso en primera o tinica
instancia, inmediatamente quede ejecutoriada la providencia que le ponga fin al proceso o
notificado el auto de obedecimiento a lo dispuesto por el superior, con sujecion a las siguientes
reglas:(...)”
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expediente, razon por la cual no es procedente emitir condena en costas por
dicho concepto.

Situacion distinta se predica en relacion con la fijacion de agencias en
derecho (concepto que también hace parte de las costas), pues en sentir de
esta Sala de Decisidn, su imposicién se encuentra justificada, como quiera
que en el expediente se observa que la entidad demandada fue representada
judicialmente por un abogado, en virtud de lo cual dio respuesta a la
demanda, intervino en la audiencia inicial y present6 alegatos en segunda
instancia.

En ese orden de ideas, concluye la Sala que en el sub examine hay lugar a
imponer condena en costas a la parte accionante, inicamente en lo que
respecta a las agencias en derecho, cuyo monto se mantendra por no haber
sido objeto de discusion en el recurso de apelacion.

Conclusion

De conformidad con lo expuesto en esta providencia, estima esta
Corporacion que el ordinal segundo de la sentencia proferida por el Juzgado
Tercero Administrativo del Circuito de Manizales amerita ser modificado, en
el entendimiento que la condena en costas a la parte accionante procede
unicamente en lo que respecta a las agencias en derecho y no por concepto
de gastos o expensas. En lo demas, sera confirmada la providencia recurrida,
ya que nego las pretensiones de la demanda y fijo agencias en derecho.

Costas

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

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

FALLA
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Primero. MODIFICASE el ordinal segundo de la sentencia del nueve (9)
de noviembre de dos mil dieciocho (2018), proferida por el Juzgado Tercero
Administrativo del Circuito de Manizales, en el sentido que la condena en
costas a la parte accionante procede unicamente en lo que respecta a las
agencias en derecho y no por concepto de gastos o expensas.

Segundo. En lo demas, CONFIRMASE la providencia recurrida, con la cual
se negaron las suplicas de la demanda dentro del proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho promovido por el sefior José Vicente Avila
Vélez contra la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional - CASUR.

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

Cuarto. NOTIFIQUESE conforme lo dispone el articulo 203 del CPACA.
Quinto. Fjecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al

Juzgado de origen y HAGANSE las anotaciones pertinentes en el programa
informatico “Justicia Siglo XX1".

Notifiquese y Camplase

MON CHA
Magistrado

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado



Exp. 17001-33-33-003-2017-00450-02

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
NOTIFICACION POR ESTADO ELECTRONICO

No. 041
FECHA: 9 de marzo de 2021

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario

22



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

-Sala Quinta de Decision-

Magistrado Ponente: Augusto Ramoén Chavez Marin

S.: 58
Asunto: Sentencia de segunda instancia
Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacion: 17001-33-33-004-2019-00194-02
Demandante: Patricia Estella Arredondo Cifuentes
Demandado: Nacion - Ministerio de Educacién - Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio

Aprobado en Sala Ordinaria de Decision, segin consta en Acta n°
009 del 5 de marzo de 2021

Manizales, cinco (5) de marzo de dos mil veintiuno (2021).

ASUNTO

De conformidad con lo previsto por los articulos 243 y 247 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo -
CPACA!, corresponde a esta Sala de Decisidon decidir el recurso de apelacion
interpuesto por la parte actora contra la sentencia del once (11) de agosto de
dos mil veinte (2020), proferida por el Juzgado Cuarto Administrativo del
Circuito de Manizales, que accedidé parcialmente a las suplicas de la
demanda, dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho
promovido por la senora Patricia Estella Arredondo Cifuentes contra la
Nacion - Ministerio de Educacién Nacional - Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio?.

LA DEMANDA
En ejercicio de este medio de control interpuesto el 15 de marzo de 2019
(pagina 2 del documento n° 01 del expediente digital), se solicitd lo

siguiente:

Pretensiones

1 En adelante, CPACA.
2 En adelante, FOMAG.
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Que se declare la nulidad del acto ficto o presunto originado con ocasion
de la peticion presentada el 4 de septiembre de 2018, que nego el
reconocimiento y pago de la sancion moratoria que prevé la Ley 1071 de
2006 por el pago tardio de las cesantias.

Que se declare que a la parte actora le asiste derecho al reconocimiento y
pago de la sancion moratoria referida.

Que como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del
derecho, se condene a la entidad demandada al reconocimiento y pago de
la sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias, equivalente a un
dia de salario por cada dia de retardo, contados desde los 60 dias habiles
después de haber radicado la solicitud de cesantia ante la entidad y hasta
cuando el pago de la misma se hizo efectivo.

Que se condene a la parte accionada al reconocimiento y pago de los
ajustes de valor a que haya lugar con motivo de la disminucion del poder
adquisitivo de la sancion moratoria, de conformidad con el articulo 187
del CPACA.

Que se ordene a la demandada a dar cumplimiento al fallo en los
términos del articulo 192 del CPACA.

Hechos de la demanda

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

siguiente:

1.

El FOMAG fue creado por el articulo 3 de la Ley 91 de 1989, y le fue
asignada la funciéon de pagar las cesantias a los docentes de los
establecimientos educativos del sector oficial (articulo 15 ibidem).

Teniendo en cuenta lo anterior y dado que la parte accionante labora
como docente, el 8 de septiembre de 2017 elevo solicitud ante el FOMAG
de reconocimiento y pago de la cesantia a que tenia derecho.

Con Resolucion n® 00000896 del 9 de noviembre de 2017, le fue
reconocida a la parte demandante la cesantia solicitada; la cual fue
pagada el 5 de junio de 2018.

El plazo para cancelar la cesantia requerida vencia el 6 de diciembre de
2017, pero esto solo se surtio el 5 de junio de 2018, transcurriendo asi 176



Exp. 17001-33-33-004-2019-00194-02 3

dias de mora contados a partir de los 60 dias habiles que tenia la entidad
para el reconocimiento y pago, teniendo en cuenta la renuncia de
términos.

5. Debido a falta de informacion por parte del banco BBVA, la
FIDUPREVISORA S.A., y la Nacién — Ministerio de Educacién Nacional
a través de la Secretaria de Educacion del Municipio de Manizales, la
parte actora no reclamo el pago de sus cesantias parciales desde el primer
momento en que fue puesto a su disposicion (27 de marzo de 2018),
viéndose en la necesidad de solicitar la reprogramacién del pago de las
mismas y cobrandolo posteriormente el 5 de junio de 2018, fecha esta que
sera tomada como fecha efectiva del pago de las cesantias parciales.

6. El 4 de septiembre de 2018, la parte accionante solicitd ante la entidad
demandada el reconocimiento y pago de la sanciéon moratoria; peticion
que fue atendida desfavorablemente en forma ficta o presunta.

Normas violadas y concepto de la violacion

La parte demandante estimé como violadas las siguientes disposiciones: Ley
91 de 1989: articulos 5, 9 y 15; Ley 244 de 1995: articulos 1 y 2; Ley 1071 de
2006: articulos 4 y 5; y Decreto 2831 de 2005.

Refirio que a través de las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006 se reguld el pago
de las cesantias parciales y definitivas a los servidores publicos, sefialando
un término de quince (15) dias para su reconocimiento, contado a partir de
la radicacion de la solicitud, y cuarenta y cinco (45) dias para su pago
contado a partir de la expedicion del acto administrativo correspondiente.

Manifestd que no obstante que la jurisprudencia ha reiterado que entre el
reconocimiento y pago de las cesantias no debe superar los 70 dias habiles
después de haber radicado la respectiva solicitud, el FOMAG insiste en
cancelarlas tardiamente, haciéndose acreedor de la sancion equivalente a un
dia de salario por cada dia de mora, contado desde que vencio el término y
hasta cuando se haga efectiva la prestacion solicitada.

Como fundamento de lo anterior, trajo a colacion apartes de varias
providencias proferidas por el Consejo de Estado, insistiendo con ello, en
que se acceda a las suplicas de la demanda.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Actuando debidamente representada y dentro del término legal otorgado, la
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Nacion — Ministerio de Educacion - FOMAG contesto la demanda (paginas 51
a 57 del documento n® 01 del expediente digital) para oponerse a la
prosperidad de las pretensiones con sustento en que el acto atacado esta
ajustado a derecho.

Expuso que en virtud de las competencias y disposiciones del Decreto 2831
de 2005, la atencién de las solicitudes relacionadas con las prestaciones
sociales que paga el FOMAG, son efectuadas a través de las Secretarias de
Educaciéon de las entidades territoriales certificadas o la dependencia que
haga sus veces.

Manifestd que dicho decreto es de caracter especial por medio del cual se
reglamentd el inciso 2 del articulo 3 y el numeral 6 del articulo 7 de la Ley 91
de 1989 y el articulo 56 de la Ley 962 de 2005, por la que se cred un
procedimiento exclusivo para el tramite de las solicitudes de reconocimiento
de las prestaciones sociales de los docentes afiliados al FOMAG.

Con fundamento en sentencia C-448 de 1996 de la Corte Constitucional y
sentencia de unificacién del Consejo de Estado, indicd que es improcedente
reclamar indexacién ademas de la sancién moratoria, por cuanto se entiende
que ésta no solo cubre la actualizacion monetaria sino que incluso es
superior a ella.

Propuso como excepcion la que denominé “COBRO DE LO NO DEBIDO”,
por cuanto la suma por concepto de cesantias quedd a disposicion de la
parte demandante oportunamente, y fue ésta quien no hizo el retiro en el
tiempo establecido, siendo necesario reprogramar la transaccion.

LA SENTENCIA APELADA

El 11 de agosto de 2020, el Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de
Manizales dicto sentencia en el asunto de la referencia (documento n® 07 del
expediente digital), a través de la cual: i) declard no probada la excepcion de
cobro de lo no debido; ii) declard la nulidad del acto ficto demandado; iii)
como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho
orden¢ a la entidad demandada reconocer y pagar a la parte demandante la
sancion moratoria de que trata el paragrafo del articulo 5 de la Ley 1071 de
2006, consistente en un dia de salario por cada dia de retardo por el periodo
comprendido entre el 22 de diciembre de 2017 y el 26 de marzo de 2018,
teniendo como base de liquidacion la asignacion basica diaria devengada en
el ano 2017, haciendo las compensaciones a que hubiere lugar en caso de
haberse cancelado alguna suma por concepto de la sancién moratoria ahora
reconocida mediante sentencia; iv) ordend a la entidad demandada a
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indexar las sumas a partir del momento en que ceso6 su causacion y hasta la
presente sentencia; y v) condeno en costa a la parte accionada. Lo anterior,
con fundamento en las siguientes consideraciones.

Inicialmente explicé que la Ley 1071 de 2006 es aplicable a los docentes,
segun precision hecha por el Consejo de Estado en sentencia de unificacion
del 18 de julio de 2018.

A continuacion se refirié a la sancion moratoria por el pago tardio de las
cesantias, precisando el momento a partir del cual se causa, conforme a las
reglas adoptadas por el Consejo de Estado en la referida sentencia de
unificacion.

Explicod que el caso concreto encajaba en la segunda hipotesis, en tanto el
acto administrativo que habia reconocido las cesantias habia sido proferido
por fuera del término que se tenia para ello, y también su pago se dio de
manera tardia.

En efecto, precis6 que la sefiora Patricia Estella Arredondo Cifuentes elevo la
peticion de cesantias el 8 de septiembre de 2017; que la fecha limite para
proferir el acto de reconocimiento fue el 29 de septiembre de 2017 y aun se
asi se expidio el 9 de noviembre de 2017; que la fecha limite para pagar las
cesantias era el 21 de diciembre de 2017; y que prestacion fue pagada el 27
de marzo de 2018. Por lo anterior, encontrd que se configuraba un retardo
desde el 22 de diciembre de 2017 hasta el 26 de marzo de 2018, que
ameritaba la sancion contemplada por el articulo 5 de la Ley 1071 de 2006.

Aclard que pese a que en el acto administrativo de reconocimiento se indico
que la fecha de radicacién de la solicitud de cesantias habia sido el 18 de
septiembre, lo cierto es que conforme a la respectiva peticion, la fecha fue el
8 de septiembre de 2017.

Precis¢ igualmente que tendria como fecha del pago el 27 de marzo de 2018
y no el 5 de junio de 2018, como quiera que la certificacion expedida por la
FIDUPREVISORA daba cuenta de que el pago fue puesto a disposicion de la
parte actora en la primera de las fechas, pero que como el dinero no fue
reclamado hubo que reprogramar su pago.

Indicéd que para el pago de la sancion moratoria la entidad debia hacer las
compensaciones a que hubiera lugar, teniendo en cuenta el reconocimiento
hecho por la accionada de la suma equivalente a $107075.998, segun quedo
consignado en acta del Comité de Conciliacion.
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En relacion con la indexacion y de conformidad con sentencia del 26 de
agosto de 2019 del Consejo de Estado, sostuvo que la sentencia de
unificacion de la misma Alta Corporaciéon a la que se ha venido haciendo
referencia quiso precisar que no era posible indexar la sancién moratoria
mientras ésta se causaba, sin que fuera obstaculo la aplicacion del articulo
187 del CPACA, por tratarse de una condena al pago de una cantidad
liquida de dinero.

Indicéd entonces que la interpretacion que mas se ajusta a la sentencia de
unificacion es la siguiente: mientras se causa la sancion moratoria, dia a dia,
esta no podra indexarse; cuando termina su causacion se consolida una
suma total, ese valor total si es objeto de ajuste desde la fecha en que cesa la
mora hasta la ejecutoria de la sentencia —articulo 187—; y una vez quede
ejecutoriada la condena, no procede indexaciéon sino que se generan
intereses segtin lo dispuesto en los articulos 192 y 195 del CPACA.

Finalmente consideré que habia lugar a condenar en costas a la parte
accionada.

EL RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision adoptada por la Juez a quo, actuando dentro del
término legal, la parte actora interpuso recurso de apelacion contra el fallo
de primera instancia (documento n® 09 del expediente digital), alegando que
la sancidén moratoria debe reconocerse hasta el 5 de junio de 2018, fecha en la
cual las cesantias fueron efectivamente pagadas.

Sostuvo que la reprogramacion del pago de las cesantias no es imputable a
la parte actora, como quiera que la FIDUPREVISORA no publicé aviso ni dio
a conocer de alguna manera la fecha en la cual se haria el desembolso.

Manifesté que conforme a la teoria del pago de las obligaciones, quien debe
demostrar el pago oportuno de una deuda u obligacion es el deudor, y en el
caso concreto lo que quedo claro fue que la cesantia reconocida a la parte
demandante se cancel6 el 5 de junio de 2018.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA
Parte demandante (documento n® 17 del expediente digital)

La parte actora se ratifico en los fundamentos de hecho y de derecho
formulados en el escrito contentivo del recurso de apelacion.



Exp. 17001-33-33-004-2019-00194-02 7

Nacion - Ministerio de Educacion — FOMAG (documento n° 26 del
expediente digital)

Intervino para manifestar que la entidad incurrié en mora de 11 dias, por los
cuales reconocio un valor de $1'335.373, el cual se encuentra pendiente de
desembolsar mientras exista disponibilidad presupuestal. Para sustentar lo
anterior, acudid a pantallazo en el que se observa que la consulta realizada
se refiere a la sefiora Isabel Jaramillo Hoyos y no la demandante de este
proceso.

Reiter6 que es improcedente reconocer indexacion de las sumas que surgen
de la sancion moratoria.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El sefior Agente del Ministerio Publico emitié concepto en este asunto
(documento n® 26 del expediente digital), a través del cual solicité confirmar
la providencia recurrida, por considerar que en el presente asunto se
configuro la sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias.

Debe precisarse que el sefior Procurador no se refirio expresamente al
argumento expuesto en el recurso de apelacion, pues incluso err6 en afirmar
que la alzada fue promovida por la parte demandada.

TRAMITE PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA

Reparto. Para conocer del recurso de alzada, el expediente fue repartido a
este Tribunal el 15 de octubre de 2020 (documento n® 14 del expediente
digital), y allegado el 27 de noviembre del mismo afo al Despacho del
Magistrado Ponente de esta providencia (documento n® 14, ibidem).

Admision y alegatos. Por auto del 27 de noviembre de 2020 se admitio el
recurso de apelacion y se ordend correr traslado para alegatos en caso de no
existir solicitud de pruebas por practicar en segunda instancia (documento
n® 14 del expediente digital). Ambas partes alegaron de conclusion
(documentos n® 17 y 26, ibidem). El Ministerio Pablico emitidé concepto en
esta oportunidad (documento n® 26 del expediente digital).

Paso a Despacho para sentencia. El 17 de febrero de 2021 el proceso de la
referencia ingreso a Despacho para sentencia (documento n® 27 del
expediente digital), la que procede a dictarse a continuacion, en aplicacion
de lo dispuesto por el articulo 247 del CPACA. Se precisa que por tratarse
de un asunto que versa sobre un caso similar a los ya decididos por esta
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Corporacion, y en procura de la celeridad y agilidad para dar solucion a
dichos temas, se profiere este fallo sin tener en cuenta el orden de ingreso
del proceso a Despacho para tal efecto, tal como se autoriza por el articulo 18
de la Ley 446 de 1998, en armonia con lo previsto por el articulo 115 de la
Ley 1395 de 2010.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Procede el Tribunal a resolver el recurso de apelacién interpuesto por la
parte actora contra la sentencia dictada en primera instancia por el Juzgado
Cuarto Administrativo del Circuito de Manizales, en los estrictos términos
propuestos en aquél.

Problema juridico

En el presente asunto, el problema juridico se contrae a despejar los
siguientes interrogantes:

¢Cudles deben ser los extremos temporales de la sancion moratoria reconocida
a favor de la parte actora?

Para despejar el problema planteado, la Sala abordara los siguientes
aspectos: i) sancion moratoria por el pago extemporaneo de cesantias; ii)
causacion de la sancion moratoria; iii) unificacion jurisprudencial sobre la
materia; y iv) examen del caso concreto.

1. Sancion moratoria por el pago extemporaneo de cesantias

El articulo 4 de la Ley 1071 de 2006° establecié que la entidad a cargo del
reconocimiento y pago de las cesantias tiene un plazo maximo de quince (15)
dias habiles siguientes a la presentacion de la solicitud de liquidacion de las
cesantias definitivas o parciales, para expedir la resolucion correspondiente,
si el solicitante retine todos los requisitos determinados en la ley*.

3 “Por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias definitivas
o parciales a los servidores piiblicos, se establecen sanciones y se fijan términos para su cancelacion”.

4El articulo 4 de la Ley 1071 de 2006 dispone: “ARTICULO 40. TERMINOS. Dentro de los quince (15)
dias hdbiles 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 resolucién correspondiente, si revine todos los requisitos determinados en la
ley. PARAGRAFO. En caso de que la entidad observe que la solicitud estd incompleta deberd informdrsele al
peticionario dentro de los diez (10) dias hdbiles siguientes al recibo de la solicitud, sefialdndole expresamente
los documentos ylo requisitos pendientes. Una vez aportados los documentos y/o requisitos pendientes, la
solicitud deberd ser resuelta en los términos sefialados en el inciso primero de este articulo”.
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Por su parte, el articulo 5% de la misma Ley 1071 de 2006, relativo a la mora
en el pago de tal prestacion, en su primer inciso prevé que para efectuar el
pago la entidad dispone de un plazo maximo de cuarenta y cinco (45) dias
habiles contado a partir de la fecha en que quede en firme el acto
administrativo que lo ordena®.

Las normas citadas se encuentran dotadas de enunciados propios de las
reglas dednticas o regulativas, que mandan, permiten, prohiben o castigan.
De ahi que este Tribunal Administrativo haya sostenido en multiples
providencias que la Ley 1071 de 2006 es una tipica regla o norma juridica de
accion, destinada a evitar ponderacion alguna por parte de la
administracion, por cuanto una vez reunidas las condiciones de aplicacion,
los términos empleados en la preceptiva legal son concluyentes y
perentorios, tal como acaece respecto del reconocimiento y pago oportuno
de las cesantias.

En sentencia de la Sala Plena del Consejo de Estado del 27 de marzo 2007,
con ponencia del Dr. Jesus Maria Lemus Bustamante®, se precisé que “(...) la
Ley 244 de 1995, articulo 1, al establecer un término perentorio para la liquidacion
de las cesantias definitivas busco que la administracion expidiera la resolucion en
forma oportuna y expedita para evitar corrupcion, favorecimientos indebidos y
perjuicios a los trabajadores. (...)”; afirmacion que se predica igualmente frente
a la Ley 1071 de 2006, modificatoria de la Ley 244 de 1995.

En la exposicion de motivos del proyecto de ley que a la postre se convirtié
en la Ley 244 de 1995, la cual fue adicionada y modificada por la Ley 1071 de
2006, se preciso que la finalidad de la norma era la de lograr el pago puntual
de las cesantias del servidor publico, mediante un cronograma y un
procedimiento agil, que evitaran que aquél recibiera una suma devaluada’.

5 Preceptia el articulo 5° de la Ley 1071 de 2006: “ARTICULO 50. MORA EN EL PAGO. La entidad
publica pagadora tendrd un plazo mdximo de cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de la (sic) cual quede
en firme el acto administrativo que ordena la liquidacién 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”.

¢ Rad. 76001-23-31-000-2000-02513-01(I]). Consejero Ponente: Jestis Maria Lemos Bustamante.

7 Ver Gaceta del Congreso 225 de 1995, pagina 1. En efecto, en aquella oportunidad se indicd: “(...)
Si bien es cierto el inciso tercero del articulo 53 de la Constitucion Nacional establece que °...el Estado
garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periddico de las pensiones legales...’, ello no significa que
las demds prestaciones y retribuciones por el trabajo no deban ser pagadas oportunamente. Todo lo contrario,
los salarios y prestaciones sociales deben ser pagados oportunamente entre otras razones porque ese fruto es el
sustento de los trabajadores y de sus familias. // No obstante lo anterior, la vida diaria ensefia que una
persona especialmente en relacién a los servidores puiblicos, comienza un largo proceso de burocracia y de
tramitologia para lograr el cobro de sus cesantias, bien porque requiera la liquidacion parcial o porque ha
terminado su vinculacion laboral con la administracion; circunstancias éstas que traen consigo, como es
sabido, la posibilidad y efectividad de corrupcion, porque ante la necesidad econémica del trabajador, se hace
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La Corte Constitucional ha reconocido en innumerables ocasiones que las
cesantias deben pagarse completa y oportunamente a los trabajadores, so pena
de violar sus derechos fundamentales®.

Por otra parte, debe aclararse que la exigencia contenida en el articulo 14 de la
Ley 344 de 1996, en punto al deber de contar con apropiacion presupuestal
para todo gasto publico, no constituye una excusa para no reconocer y pagar
oportunamente las cesantias a los trabajadores, pues el tiempo prudencial
concedido por la Ley 1071 de 2006 en armonia con el articulo 345 de la Carta
Politica, que se ha calculado en total en 65 o 70 dias, es suficiente para efectuar
los tramites administrativos correspondientes.

Adicionalmente, hay que considerar que el reconocimiento y pago oportuno
no se opone al cumplimiento del orden en que debe pagarse las cesantias,
conforme lo manda el articulo 6 de la Ley 1071 de 2006, porque la teleologia de
la norma es la pronta atencion de las solicitudes de liquidacion de las cesantias
(parciales o definitivas). No puede olvidarse que las cesantias son ahorros del
servidor publico, que estd administrando el Estado-empleador, para entregar
al servidor en el momento que lo necesite, bien cuando quede cesante de
manera definitiva, o bien en los eventos contemplados en la ley, que autoriza
el anticipo parcial de las mismas, para vivienda o educacion, basicamente.

Lo anterior permite colegir que, sin importar que en el trdmite para el
reconocimiento y pago de las cesantias deban concurrir o no varias entidades,
los términos perentorios contenidos en la Ley 1071 de 2006 sobre el particular,
deben cumplirse so pena de la sanciéon moratoria de un un dia de salario por
cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago, que prevé el paragrafo
de su articulo 5°.

presente la mordida o coima para los funcionarios que estdn en la obligacién de hacer esos tramites (...)".

8 En la sentencia T-777 de 2008, la Corte expresd lo siguiente sobre las cesantias parciales: “(...) (iv)
igualmente reiterd que desde el punto de vista de la entidad piiblica obligada, ésta, de conformidad con el
articulo 345 de la Constitucion, no podria efectuar el correspondiente gasto publico sin la suficiente
disponibilidad presupuestal, pero no lo es menos que, por una parte, el tiempo que transcurra entre la
liquidacion y el desembolso, inclusive por causas presupuestales, implica un deterioro del poder adquisitivo de
la moneda, y por otra, que el costo respectivo no debe asumirlo el trabajador sino el patrono. Si éste desea que
tal costo disminuya, habrd de procurar el pronto pago, mediante la agilizacién de los trdamites presupuestales,
pero no le serd licito prolongar indefinidamente la iniciacion de los mismos, cargando al trabajador con las
consecuencias. (...)".

° El pardgrafo del articulo 5 de la Ley 1071 de 2006 prevé: “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, Ia
entidad podrd repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por culpa
imputable a este”.
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2. Causacion de la sancion moratoria

En sentencia del Consejo de Estado del 27 de marzo de 2007, se expuso con
suficiencia que de reconocerse y pagarse las cesantias tardiamente, se debe
computar el término desde la fecha de presentacion de la solicitud de
liquidacion o anticipo. Ademas, el Alto Tribunal sostuvo que cuando la
Administracion resuelve la solicitud de liquidacién de cesantias en forma
tardia, 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
habiles que tiene la entidad para expedir la resolucién, mas cinco (5) dias
hébiles que corresponden a la ejecutoria, mds cuarenta y cinco (45) dias
habiles a partir del dia en que quedo en firme la resolucion, para un total de
65 dias habiles, transcurridos los cuales se causara la sancion moratoriall.

Hay que tener en cuenta que cuando el Consejo de Estado en la mencionada
sentencia hizo relaciéon a 5 dias de ejecutoria, se referia a las disposiciones
del anterior Codigo Contencioso Administrativo, pero actualmente hay que
entender que si la solicitud se hace en vigencia de la Ley 1437 de 2011, como
la ejecutoria del acto administrativo se configura a los 10 dias, deberan
sumarse 5 dias mdas para el cdlculo que hizo entonces el Alto Tribunal,
quedando un total de 70 dias habiles.

3. Unificacion de jurisprudencia

En sentencia de unificacion proferida el 18 de julio de 20182, el Consejo de

10 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Consejero Ponente: Jestis Maria
Lemos Bustamante. Sentencia del 27 de marzo de 2007. Radicado ntmero: 76001-23-31-000-2000-
02513-01(1]).

11 Senald textualmente en dicha providencia el Consejo de Estado: “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 sancién de que trata el articulo 2 de la Ley 244 de 1995 [entiéndase también la
Ley 1071 de 2006], 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 radicé la peticion de
reconocimiento y pago de las cesantias definitivas, es decir, quince (15) dias habiles que tiene la entidad para
expedir la resolucion, mds cinco (5) dias habiles 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 hdbiles a partir del dia en que quedo en firme la resolucion, para un total de 65 dias
habiles, transcurridos los cuales se causard la sancion moratoria. // Para la Sala resulta claro que ante la
ausencia de pronunciamiento sobre la liquidacion de las cesantias definitivas deben contarse los términos en la
forma indicada para que la norma tenga efecto 1itil y hacer efectiva la capacidad conminatoria de la sancion
prevista por la Ley 244 de 1995, pues, de no acudirse a este medio, el cometido proteccionista de los derechos
del servidor publico que animé a la ley, se veria, paraddjicamente, burlado por la propia ley dado que la
administracion simplemente se abstendria de proferir la resolucion de reconocimiento de las cesantias
definitivas para no poner en marcha el término para contabilizar la sancidn, produciéndose un efecto perverso
con una medida instituida para proteger al ex servidor piiblico cesante”.

12 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidon Segunda. Subseccion B.
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Estado se pronuncié en relacion con la sancion moratoria por el pago tardio de
las cesantias a los docentes, sentando las siguientes reglas jurisprudenciales:

3.5.1 Unificar jurisprudencia en la seccion sequnda del Consejo de Estado, para
sefialar que el docente oficial, al tratarse de un servidor piiblico le es aplicable la
Ley 244 de 1995 y sus normas complementarias en cuanto a sancion 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 sancion
moratoria corre 70 dias habiles después de radicada la solicitud de reconocimiento,
término que corresponde a: i) 15 dias para expedir la resolucion; 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 notificacion, iniciard el computo del término de ejecutoria. Pero si el
acto no fue notificado, para determinar cuando 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 igual 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 correrdn en contra del empleador como
computables para sancion 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,
correrdn pasados 15 dias de interpuesto.

3.5.3 Sentar jurisprudencia sefialando que, tratdndose de cesantias definitivas, el
salario base para calcular la sancion 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 basica vigente al momento de la causacion de la mora, sin que varie por
la prolongacion en el tiempo.

3.5.4 Sentar jurisprudencia, reiterando que es improcedente la indexacion de la
sancién moratoria. Lo anterior, sin perjuicio de lo previsto en el articulo 187 del
CPACA.” (Resaltado original del texto).

4. Hechos debidamente acreditados

Consejera Ponente: Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez. Sentencia del 18 de julio de 2018. Radicacion
numero: 73001-23-33-000-2014-00580-01(4961-15).
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La siguiente es la relacion de los hechos debidamente probados que resultan
relevantes para solucionar el caso concreto:

1. El 8 de septiembre de 2017, la sefiora Patricia Estella Arredondo
Cifuentes solicitdé el reconocimiento y pago de cesantia parcial,
correspondiente a los servicios prestados como docente en el Municipio
de Manizales (pagina 25 del documento n® 01 del expediente digital).

2. Por Resoluciéon n® 00000896 del 9 de noviembre de 2017 (paginas 26 a 29
del documento n® 01 del expediente digital), la Secretaria de Educacion
del Municipio de Manizales, actuando en nombre y representacion de la
Naciéon - Ministerio de Educacion Nacional — FOMAG, reconocid
cesantia parcial a favor de la parte accionante.

3.  El citado acto administrativo fue notificado el 27 de diciembre de 2017 a
la parte actora, la cual renuncid a términos (pagina 29 del documento n®
01 del expediente digital).

4.  Segun certificacion expedida por la FIDUPREVISORA S.A. (pagina 36 del
documento n° 01 del expediente digital), el 27 de marzo de 2018 fue
puesto a disposicion de la parte demandante el valor por concepto de

cesantias parciales, el cual no fue cobrado y, por tanto, se reprogramo el 5
de junio de 2018.

5. Mediante escrito visible en la pagina 30 del documento n® 01 del
expediente digital, la parte actora manifesto bajo la gravedad de
juramento que la Naciéon - Ministerio de Educacion Nacional, la
FIDUPREVISORA S.A. y/o el banco BBVA no informaron la fecha en la
cual se puso a su disposicion el dinero correspondiente a las cesantias
parciales reconocidas.

6. El 4 de septiembre de 2019, la parte accionante solicitd ante la entidad
demandada el reconocimiento y pago de la sanciéon moratoria (paginas 37

a 40 del documento n® 01 del expediente digital).

7. La entidad accionada no profiri6 acto expreso negando la peticion
presentada por la parte accionante.

5. Examen del caso concreto

Descendiendo al caso que convoca la atencion de esta Sala, se encuentra
acreditado que la peticion de reconocimiento de cesantias se radico el 8 de
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septidembre de 2017, es decir, cuando ya habia entrado en vigencia la Ley
1437 de 2011.

Asi pues, los 70 dias hdbiles posteriores a la fecha en que fue radicada la
solicitud, previstos para el reconocimiento y pago de la citada prestacion
social, se cumplieron el 21 de diciembre de 2017, segin se resume en el
siguiente cuadro:

TERMINO FECHA LIMITE
Fecha de la reclamacion de las cesantias parciales 08/09/2017
Vencimiento del término para el reconocimiento
2 2017
— 15 dias (articulo 4 de la Ley 1071 de 2006) 9/09/20
Vencimiento del término de ejecutoria — 10 dias
13/10/2017
(articulos 76 y 87 del CPACA) 3/10/20
Vencimiento del término para el pago — 45 dias 21/12/2017

(articulo 5 de la Ley 1071 de 2006)

Se demostrd asi mismo que no obstante que la entidad demandada tenia
respectivamente hasta el 29 de septiembre de 2017 y hasta el 21 de diciembre
de 2017 para reconocer y pagar las cesantias parciales reclamadas, el
respectivo acto solo fue expedido el 9 de noviembre de 2017, mientras que el
pago correspondiente se surtio el 27 de marzo de 2018.

Ante ese panorama, concluye la Sala que entre el 22 de diciembre de 2017,
inclusive, y el 26 de marzo de 2018, inclusive, se hizo exigible la sancion
moratoria de que trata el paragrafo del articulo 5 de la Ley 1071 de 2006, se
insiste, corolario del pago tardio de la cesantia parcial reclamada.

Debe precisar esta Sala que aun cuando en el presente asunto la parte actora
renuncio a los términos de ejecutoria de la Resolucién n® 00000896 del 9 de
noviembre de 2017, no es procedente omitir la contabilizacion de los 10 dias
de ejecutoria del acto administrativo, por cuanto éste no fue proferido por la
Administracion dentro de los 15 dias siguientes a su radicacion.

En efecto, en la sentencia de unificacion aqui citada, el Consejo de Estado
indicoé que para la hipotesis de renuncia de términos, “Debe partirse de la base
que se esta ante el acto administrativo escrito que reconocio la cesantia expedido dentro
de los 15 dias que se tienen para resolver el asunto”; caso en el cual se contabilizan
los 45 dias para el pago después de la renuncia de términos.
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Lo anterior es apenas logico, pues de lo contrario la Administracion se veria
beneficiada de su propia mora al expedir tardiamente el acto administrativo e
iniciarse el computo de los 45 dias después de surtida la notificacion de aquel,
que seria el momento en el cual se renuncia a términos.

De otra parte, esta Sala de Decisién considera que no es procedente tomar
como extremo final de la causacién de la mora el 5 de junio de 2018, esto es,
cuando fue reprogramado el pago de la prestacién, ya que dentro del
procedimiento de reconocimiento de las prestaciones sociales de los
docentes a cargo del FOMAG (Decretos 2831 de 2005 y 1278 de 2018) no
existe obligacion a cargo de la entidad de notificar al peticionario la
circunstancia de que el dinero fue puesto a su disposicion, de manera que
esta situacion no puede serle imputada al fondo.

Para esta Corporacion, la tardanza en el pago efectivo de las cesantias bien
pudo haber surgido de la propia negligencia e inoperancia de la interesada —
circunstancia que no se rebate con la simple manifestacién en contrario de la
actora—, lo que significa que tomar como fecha limite de la mora aquella en
la que se reprogramo el pago de la prestacion seria imponerle una carga
excesiva a la entidad accionada, quien cumplio con su deber al momento de
consignar la suma reconocida, la cual quedo a disposicion de la parte actora.

Conclusion

Siendo despachados desfavorablemente los argumentos esgrimidos por la
parte recurrente, conforme a lo expuesto en esta providencia, estima esta
Corporacién que la sentencia proferida por el Juzgado Cuarto Administrativo
del Circuito de Manizales amerita ser confirmada.

Costas

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

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

Primero. CONFIRMASE la sentencia del once (11) de agosto de dos mil
veinte (2020), proferida por el Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito
de Manizales, que accedio parcialmente a las pretensiones de la demanda
dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho promovido
por la sefora Patricia Estella Arredondo Cifuentes contra la Nacion -
Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio.

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

Tercero. ~RECONOCESE personeria juridica a la abogada 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 apoderada de la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio conforme a la sustitucion
de poder que obra en el documento n® 21 del expediente digital.

Cuarto. NOTIFIQUESE conforme lo dispone el articulo 203 del CPACA.
Quinto. Fjecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al

Juzgado de origen y HAGANSE las anotaciones pertinentes en el programa
informatico “Justicia Siglo XX1".

Notifiquese y camplase

MON CHA
Magistrado

Magistrado
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CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado \

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
NOTIFICACION POR ESTADO ELECTRONICO

No. 041
FECHA: 9 de marzo de 2021

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario

17
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS
SALA 22 UNITARIA DE DECISION ORAL
Magistrado Sustanciador: AUGUSTO MORALES VALENCIA (E)

Manizales, ocho (08) de Marzo de dos mil veintiuno (2021)

A.l. 32

Procede el Despacho a pronunciarse sobre el recurso de reposicion
interpuesto por alguno de los que integran la parte actora, contra el auto
que abriod el proceso a pruebas dentro del contencioso de la accidon de grupo
promovida por la sefiora MARIA CLAUDIA VILLADA MARIN y OTROS contra
CORPOCALDAS, EMPOCALDAS y el MUNICIPIO DE NEIRA.

ANTECEDENTES

LA PROVIDENCIA RECURRIDA

Con el auto que milita como documento 28 de la Biblioteca documental, se
profirid el proveido que dio apertura a la etapa de pruebas, datado y
notificado el 27 de enero de 2021, con el cual fue denegada, entre otras, la
prueba testimonial solicitada por el senor José Heriberto Orozco,
consistente en la recepcion de los testimonios de los sehores Gustavo
Salazar Morales, Arlen Velasquez Rios y la sefora Alba Lucia Ceballos
Orozco; ello con fundamento en el articulo 212 del CGP, por cuanto en el
escrito de solicitud si bien se indicaron los nombres de los testigos, no se

preciso el objeto de dicha prueba.

RECURSO DE REPOSICION

Actuando de manera oportuna, la parte demandante formulé el 1° de
febrero hogafo recurso de reposicion contra el proveido recién identificado,
aduciendo que el 6 de noviembre de 2020, el Tribunal accedié a reconocer

como parte del grupo al senor José Heriberto Orozco, exponiéndose que el
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memorial estaba acompanado del poder, relacion del perjuicio predicado,
el dano sufrido, la solicitud de integracion al grupo y la solicitud de pruebas
correspondientes; y sosteniendo el recurrente que, en dicho auto, no se
hizo por parte del Despacho observacion alguna con relacion a la solicitud

de reconocimiento del citado ciudadano como integrante del grupo.

Refiere que no obstante lo mencionado, en el auto del 27 de enero de 2021,
el Tribunal niega los testimonios solicitados por no precisarse el objeto de
la prueba, al paso que discute, no habérsele dio a la parte demandante la
oportunidad para “subsanar el yerro o falta de informacion”, y que el auto
del 6 de noviembre no hizo referencia a dicha situacion, incurriendo con

ello en un desfavorecimiento de los intereses del querellante.

Finalmente, sostiene el recurrente, la prueba testimonial de los sehores
Gustavo Salazar Morales, Arlen Velasquez Rios y la sefora Alba Lucia
Ceballos Orozco, tienen por objeto demostrar la existencia de perjuicios de
caracter extra patrimonial que sufrié el sefor José Heriberto Orozco, y
probar los hechos relacionados con los perjuicios; solicitando entonces,
reponer el auto que decretd las pruebas en el proceso referido, y decretar

la practica de prueba testimonial solicitada.

PRONUNCIAMIENTO DE LA LLAMADA EN GARANTIA

Dentro del término de traslado, la llamada en garantia Compaiia de Seguros
Liberty S.A. se pronuncié tal como consta en el documento niumero 40 del
estante digital, en el cual hace un recuento de las inconformidades del
recurrente, precisando que éste pretende equiparar la admision de la
demanda con el tramite procesal posterior a la mencionada admision,
concretamente con el decreto de pruebas, el cual tiene una norma
diferente a la admision; y que, es para la procedencia de la admision de la
demanda, para lo cual deben cumplirse con cada uno de los requisitos
contenidos en la norma; pero que, dicha norma, no obliga al administrador
de justicia a inadmitir la demanda, ni que deba conceder oportunidad al
demandante para que en el caso que el capitulo de pruebas no cumpla con

las normas procesales para su decreto, deba corregirse, pues ello obedece a
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una situacion que debe estudiarse en el momento procesal oportuno como
lo es en el auto que decreta o niega las pruebas solicitadas por las partes,
cuestion que no es tratada al momento de definir si se admite, se inadmite

o se rechaza el libelo introductorio.

Solicita, por modo, no sea revocado el auto de decreto de pruebas, por
cuanto, ademas, la solicitud de pruebas no cumple con los requisitos del
articulo 212 del CGP, que, en caso de decretarse en este momento, seria

violatorio del derecho de defensa de la parte pasiva.

CONSIDERACIONES
DE LA
SALA UNITARIA

Pretende por manera la parte demandante, se revoque por via del recurso
horizontal, el proveido mediante el cual se le denegd el decreto de la
prueba testimonial impetrada por el sefor José Heriberto Orozco, quien
solicito ser parte integrante del grupo dentro del medio de control de la

referencia.

La Ley 472 de 1998 guardo silencio con respecto a los recursos procedentes
contra los autos que se dicten en las acciones de grupo (art. 62); sin

embargo, el mandato 68 ibidem, determiné que,

“En lo que no contrarie lo dispuesto en las
normas del presente titulo, se aplicaran a
las Acciones de Grupo las normas del Cadigo
de Procedimiento Civil”. (Entiéndase Cddigo
General del Proceso)

En tal sentido, el articulo 321 de la Ley 1564/12 (CGP) establece, en lo

pertinente:

“ARTIiCULO 321. PROCEDENCIA. Son
apelables las sentencias de primera
instancia, salvo las que se dicten en
equidad.
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También son apelables los siguientes autos
proferidos en primera instancia:

1...

3. El que niegue el decreto o la prdctica de
pruebas.

»
Por lo citado, se tiene que en este caso, contra el auto que niega la practica
de pruebas no procede el recurso de reposicion; sin embargo, dando
aplicacion al esquema disposicional 318 del CGP, por cuyo ministerio,
“Cuando el recurrente impugne una providencia judicial mediante un recurso
improcedente, el juez debera tramitar la impugnacion por las reglas del
recurso que resultare procedente, siempre que haya sido interpuesto
oportunamente”, esta célula judicial dara tramite de recurso de apelacion,
el cual concedera en efecto devolutivo, tal como lo dispone el numeral 2

del articulo 323 y el inciso 4 del mismo precepto del CGP.

Es por lo expuesto que la SALA 2a UNITARIA DE DECISION ORAL,
RESUELVE

RECHAZASE por improcedente el recurso de reposicion interpuesto.

CONCEDESE, en el efecto devolutivo, el recurso de apelacién interpuesto
contra el auto del 27 de enero de 2021, con el cual se denegd una prueba

testimonial solicitada por el sefor José Heriberto Orozco.

Por la Secretaria de esta Corporacion, enviense el expediente al H. Consejo de

Estado para lo de su competencia, por el medio que se tenga previsto para ello.

NOTIFIQUESE

'/

J

A

AUGUSTO MORKLES VALENCIA
Magistrado
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AUGUSTO MORALES VALENCIA
Magistrado (E)
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE CALDAS
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Manizales, ocho (8) de marzo de dos mil veintiuno (2021)

PROCESO No. 17-001-23-33-000-2018-00284-00

CLASE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
ACCIONANTE ALEJANDRO OROZCO CONSTRUCCIONES S.A.S
ACCIONADO MUNICIPIO DE PALESTINA - CALDAS

Ingresa el proceso a Despacho para decidir sobre los honorarios definitivos al perito
avaluador, y para pronunciarse sobre la solicitud de la parte actora respecto a la objecién
por error grave presentada por la demandada, frente al dictamen pericial practicado en el

proceso.

En primer momento, hay que sefialar que, rendido por el perito avaluador designado las
aclaraciones y complementaciones solicitadas, y transcurrido el término que se concedié a
las partes para que se pronunciaran sobre el nuevo dictamen ya aclarado y
complementado, las partes no hicieron ninguna manifestacién, conforme a la constancia

de Secretaria del Tribunal.

Ahora bien, conforme al articulo 221 del CPACA Yy a lo establecido en el Acuerdo 1518 de
2002, se fijan como honorarios a favor del perito, lasuma de CUATRO MILLONES DE PESOS
($4.000.000), los cuales deberan ser cancelados por la parte actora, quien fue quien solicité

la prueba.

Al haberse demostrado dentro del proceso que la parte actora cancelé la suma de UN
MILLON DE PESOS ($1.000.000.00) (fol. 930, C1B) éstos deberan ser descontados del valor

de los honorarios. La anterior decisidn presta mérito ejecutivo.

Esta suma de dinero se debera entregar al auxiliar de la justicia dentro de los tres (3) dias

siguientes a la ejecutoria de esta providencia.

Con respecto a la solicitud de la parte demandante, en el sentido que el Despacho se
pronuncie respecto a la objecién por error grave presentada por la parte demandada, se le

manifiesta que ese pronunciamiento se debe hacer en la sentencia.



17-001-23-33-000-2018-00284-00 nulidad y restablecimiento del derecho

Finalmente, y al haberse recaudado las pruebas decretadas, y haberse dado el
correspondiente traslado, atendiendo a lo dispuesto en el inciso final del articulo 181 del
C.P.A.CA. y al considerarse innecesaria la audiencia de alegaciones y juzgamiento de que
trata el precepto 182 del mismo ordenamiento, se concede un término comun de diez (10)

dias a las partes para que presenten por escrito los alegatos de conclusién.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

o T~

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES  /
Magistrado {

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
El suscrito Secretario certifica que la anterior
providencia se notifica a la parte demandante por
Estado Electrénico No. 041 del 09 de marzo de 2021.
Surtido lo anterior, se envié mensaje de datos al correo
electrénico.

Manizales,

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario




17001-33-33-003-2016-00316-02
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS
SALA 42 UNITARIA ORAL DE DECISION
Magistrado Ponente: AUGUSTO MORALES VALENCIA
Manizales, ocho (08) de MARZO de dos mil veintiuno (2021)

A.l. 063

Procede el Despacho a decidir sobre la admision del recurso de apelacion
interpuesto y sustentado en forma oportuna por las partes, contra la
sentencia emanada del Juzgado 3° Administrativo de Manizales, dentro del
proceso de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido por el
sefior JOSE ANCIZAR PALACIO MONTES contra el SERVICIO NACIONAL DE
APRENDIZAJE -SENA-.

Realizado el examen preliminar conforme al articulo 325 del Cédigo General
del Proceso, se halla que la providencia motivo de la impugnacion esta
suscrita por el sefor Juez, y no se detecta causal de nulidad que amerite

medida de saneamiento alguna.

Por razon de lo anterior, y ser procedente, con fundamento en el articulo 247
numeral 3 del C/CA', habra de admitirse el recurso de segundo grado, y con
este mismo auto se dara traslado para ALEGACIONES y concepto del Ministerio
Publico conforme al articulo 247 inc. 4° ibidem, vigente para la fecha de

interposicion de los recursos.
Por lo expuesto,
RESUELVE
ADMITENSE los recursos de apelacion interpuestos y sustentados en forma

oportuna por la parte demandante y la entidad demandada, contra la

sentencia emanada del Juzgado 3° Administrativo de Manizales, dentro del

1 Ley 1437 de 2011.



17001-33-33-003-2016-00316-02
Segunda Instancia
Al 063

proceso de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido por el
sefior JOSE ANCIZAR PALACIO MONTES contra el SERVICIO NACIONAL DE

APRENDIZAJE -SENA-.

NOTIFIQUESE personalmente al sefior Agente del Ministerio Piblico, y por

estado electronico a las partes.

EJECUTORIADA esta providencia, comenzara a correr inmediatamente para

las partes el término de diez (10) dias para que presenten sus ALEGATOS DE
CONCLUSION; vencido este lapso, el Ministerio Piblico podra presentar su

concepto de mérito dentro de los diez (10) dias siguientes.

Se advierte que el Unico buzoén electronico habilitado para la recepcion de

documentacion es “sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co" Cualquier

documento enviado a otra direccion de correo, se tendra por no

presentado.

NOTIFIQUESE

\
\

\

L\
W

AUGUSTO MORALES VALENCIA

Magistrado Ponente

N ———

N


mailto:sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co

17001-33-33-003-2016-00316-02
Segunda Instancia

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
El suscrito Secretario certifica que la anterior providencia
se notifica a la parte demandante por Estado Electrénico

No. 041 de fecha 9 de Marzo de 2021.
Surtido lo anterior, se envid mensaje de datos al correo

electroénico.

Manizales,

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario

A.l. 063
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