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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS
SALA 42 DE DECISION ORAL
Magistrado Ponente: AUGUSTO MORALES VALENCIA
Manizales, dos (02) de JULIO de dos mil veintiuno (2021)

S. 068

La Sala 42 de Decision Oral 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 2° Administrativo de Manizales, que negd las pretensiones
formuladas por la senora LUZ DARE RESTREPO DE PINEDA dentro del
contencioso de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido
contra la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION-FNPSM y el DEPARTAMENTO
DE CALDAS.

ANTECEDENTES

PRETENSIONES DE LA PARTE ACTORA.
I) Se declare la nulidad de la Resolucion N° 8039-6 de 18 de octubre de 2017.

II) Se declare que la parte actora pertenece al régimen exceptuado previsto
en el articulo 279 de la Lay 100 de 1993, que su situacion se halla cobijada
por el régimen especial previsto para los docentes vinculados antes del 27 de
junio de 2003.
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lll) Se condene a la parte accionada a aplicar el porcentaje previsto en el
articulo 8 ordinal 5° de la Ley 91 de 1989 para los descuentos en salud,

equivalente al 5%, cesando los actuales aportes del 12%.

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

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

V) Se indexen las sumas reconocidas, se condene al pago de intereses, y se

condene en costas y agencias en derecho a la demandada.

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

dichos aportes y se condene en costas a la accionada.

CAUSA PETENDI.

En sintesis, expresa lo siguiente:

» La demandante se vincul6 a la docencia oficial con anterioridad al 27 de
junio de 2003, y una vez cumplidos los requisitos de ley, le fue reconocida una
pension de jubilacion, de la cual le han venido descontando el 12% de cada
mesada pensional, incluidas las adicionales de junio y diciembre, con destino

al sistema de salud.

» Desde la promulgacion de la Ley 100 de 1993, los incrementos anuales de
las pensiones ordenados en el articulo 53 de la Carta Politica vienen dandose
con la aplicacién del indice de Precios al Consumidor (IPC), segln lo consagrado

en el canon 14 de dicho dispositivo legal.

»  Presentd solicitud ante la entidad demandada con el fin de que el
descuento con destino al sistema de salud se ajustara al 5% de cada mesada,

peticion negada a través del acto administrativo demandado.



17001-33-33-002-2018-00392-02
Nulidad y Restablecimiento del Derecho
S. 068

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION.

Se invocaron: Constitucion Politica, arts. 1, 2, 4, 6, 13, 25, 29, 48, 53, 90,
121, 125y 209 Ley 33 de 1985; Ley 91/89, art. 15, numeral 2 literal A; Ley
115 de 1994, art. 115; Ley 71/88, art. 1; Ley 238/95; Ley 100/93, art. 279;
Ley 238 de 1995, art. 1; Ley 700 de 2011, art. 4; Ley 797 de 2003, art. 9; Ley
812 de 2003, art. 81; Ley 1151 de 2007, art. 160; Acto Legislativo 01 de 2005;
Ley 1437 de 2011, art. 147.

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

gobierno nacional fije para el salario minimo legal.

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

legal vigente.

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

legislador, en contravia del postulado 53 Superior.
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CONTESTACION AL LIBELO DEMANDADOR.

La NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FNPSM, se pronuncié con memorial
obrante de folios 55 a 69, oponiéndose a las pretensiones del libelo
demandador y proponiendo las excepciones denominadas ‘INEPTITUD SUSTANCIAL
DE LA DEMANDA POR FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA DE LA NACION-MINISTERIO
DE EDUCACION NACIONAL’ mencionando que son las entidades territoriales las
encargadas de administrar las plantas de personal, por ser los nominadores
de los docentes; ‘INEXISTENCIA DEL DEMANDADO’, aduciendo que no existe relacion
de causalidad entre la prestacion reclamada y la entidad accionada, puesto
que el fondo no interviene en el reconocimiento y pago de la prestacion, ni
analiza la viabilidad del pago de la misma; ‘INEXISTENCIA DE LA CAUSA POR
INEXISTENCIA JURIDICA’, ya que los descuentos realizados encuentran sustento en
lo prescrito por el articulo 1° de la Ley 1250 de 2008 y en el articulo 8° de la
Ley 91 de 1989; ‘cabucipap’ por no presentar la demanda dentro del término
previsto en el articulo 164 de la Ley 1437 de 2011; ‘PRESCRIPCION’, de
conformidad con el articulo 488 del CST y los Decretos 3135/68 y 1848/69;
‘BUENA FE’ afirmando que actud con estricto apego a la ley; y ‘GENERICA’,
solicitando que se declaren las excepciones que resulten demostradas en el

proceso.

LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

La Jueza 2 Administrativa de Manizales dictdo sentencia negando las

pretensiones de la parte actora en los términos que pasan a compendiarse.

Como sustento de la decisidn, acudio a los articulos 14 de la Ley 100 de 1993
que regula el reajuste periodico de las pensiones, en desarrollo del mandato
superior establecido en el canon 53 Constitucional; 279 de la misma norma,
que preceptla las excepciones para la aplicacion del régimen general de

pensiones.

Menciona que al tenor de lo analizado por la Corte Constitucional en
Sentencia C-387 de 1994, el derecho al aumento en el valor de las pensiones

en determinado monto no es un derecho adquirido, sino una mera
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expectativa, pues el legislador goza de un margen amplio de decision sobre
el método a emplear para el ajuste de las pensiones, siempre que se garantice

el poder adquisitivo de su valor.

En cuanto al segundo de los problemas juridicos, referido al porcentaje de
los descuentos con destino al sistema de salud, estimd que si bien con la
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 se conservo el régimen especial en
pensiones de los docentes (Ley 91 de 1989), en cuanto a los aportes al sistema
de seguridad social estos si deben ceiirse a la norma general, inteleccion que
refuerza con lo esbozado por la Corte Constitucional en la Sentencia C-369
de 2004.

Finalmente, concluyo que la parte actora también debe realizar aportes con
destino al sistema de salud sobre las mesadas de julio y diciembre, pues
ingreso al servicio docente con anterioridad a la promulgacion de la Ley 812
de 2003 y obtuvo su reconocimiento pensional con base en los mandatos de
la Ley 91 de 1989.

EL RECURSO DE SEGUNDO GRADO.

Con memorial que obra de folios 109 a 119 del cuaderno principal, la parte
demandante impugndé la sentencia de primera instancia, centrando su

desacuerdo con la decisién en los puntos que a continuacion se relacionan.

Expresa que la sentencia de primer grado realiza una indebida aplicacién del
precedente jurisprudencial, pues trajo como referente un pronunciamiento
que no guarda relacion directa con los fundamentos facticos y ambito de
pretensiones. Afirma que la decision desconoce la supremacia constitucional
y la prevalencia de las normas especiales sobre las generales, en la medida
que el articulo 1 de la Ley 71 de 1988, aun vigente para un grupo de docentes,
circunscribe el aumento del valor de las pensiones al incremento del salario
minimo mensual legal vigente. En este sentido, desestima el argumento

segln el cual ese articulo haya sido sustituido por el canon 14 de la Ley 100
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de 1993, pues a los docentes vinculados antes de la Ley 812 de 2003 como es

su caso, han de aplicarse las nhormas anteriores a su vigencia.

Reitera que con base en la Ley 812 de 2003 y el Acto Legislativo N° 01 de
2005, el régimen pensional de los docentes vinculados antes de promulgada
esa norma esta conformado por la Ley 91 de 1989 y las normas que la
complementen, como la citada Ley 71/88, por lo que solo a los docentes
vinculados luego de proferida la Ley 812/03 resulta viable aplicarles el ajuste
del IPC previsto en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993. De la misma manera,
cuestiona que no se haya empleado el principio de favorabilidad, pues a su
juicio, es claro que existen dos regimenes pensionales, uno general y aquel

que cobija a los docentes.

En cuanto a los descuentos en salud sobre las mesadas pensionales, acota que
estos deben ser del 5% y no del 12%, atendiendo lo dispuesto en las Sentencias
T-348 de 1997, C-956 de 2001 y C-980 de 2002, por lo que considera que
proceder en contravia de esta hermenéutica implica la creacion de un tercer

régimen o una disposicion desfavorable para el docente.

CONSIDERACIONES
DE LA
SALA DE DECISION

Pretende por modo la parte actora se declare la nulidad de la Resolucion N°
8039-6 de 18 de octubre de 2017, y en consecuencia, cesen los descuentos
con destino al sistema de salud, realizados sobre las mesadas adicionales
(junio y diciembre), ademas, se restituyan aquellas sumas que han sido

objeto de dichos aportes.

CUESTION PREVIA

No obstante que las pretensiones formuladas por la parte actora, Unicamente

se refieren al porcentaje descuentos en salud sobre las mesadas pensionales,
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incluidas las adicionales de junio y diciembre, la operadora judicial de

primera instancia formulé como problemas juridicos los siguientes:

“PRIMER PROBLEMA JURIDICO PRINCIPAL: ;Tienen derecho al reajuste
de la mesada pensional de acuerdo con lo establecido en el articulo
1°de la Ley 71 de 1988?”

“SEGUNDO PROBLEMA JURIDICO PRINCIPAL: ;Cudl es el porcentaje de
aporte sobre las mesadas para los servicios médicos a cargo de los y
las docentes oficiales con afiliacion al FOMAG?”

“TERCER PROBLEMA JURIDICO PRINCIPAL: ;Deben los y las docentes
oficiales con afiliacion al FOMAG aportar para el pago del servicio
médico sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre (mesadas

13 y 14) que devengan?”

Por lo anterior, y toda vez que las pretensiones de la parte actora no versan
sobre el reajuste de la mesada pensional, situacion analizada por la Jueza A
quo en el primer problema juridico, sino sobre los aportes a salud
descontados de la misma (problemas juridicos 2 y 3), esta Corporacion se
referira Unicamente al ambito de pretensiones descrito en el libelo

introductor relativo a los descuentos en salud.

PROBLEMA JURIDICO

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

se contraen a la dilucidacion de los siguientes interrogantes:

e ;Tiene derecho la parte actora a que no se le realicen los
descuentos con destino al sistema de salud sobre las mesadas

adicionales de su pension ordinaria de jubilacion?
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()
DESCUENTOS CON DESTINO
AL SISTEMA DE SALUD

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

solidaridad como elemento medular de su prestacion.

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

los pensionados en su totalidad.

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

al sistema de salud, la H. Corte Constitucional' expreso:

“(...) Entonces, incluso los regimenes de excepcion tienen el

deber de cotizar al Sistema General de Seguridad 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, sefalada en la
C-548 de 1998 y sobre los aportes que deben efectuar los

pensionados senalo:

1 Sentencia T-835 de 2014.
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“(...) 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 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 s6lo

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 Constitucién. (..) /Resalta el
Tribunal/”.

En cuanto al monto sobre el cual se deben realizar los aportes en salud, las
normas anteriores a la Ley 100 de 1993 contenian porcentajes que
regularmente equivalian al 5%, como ocurria en el caso de la Ley 4° de 1966
para el caso de los pensionados de la extinta CAJA NACIONAL DE PREVISION
SOCIAL - CAJANAL. En el mismo sentido, el Decreto 3135 de 1968 dispuso:

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

En el caso de los educadores, la Ley 91 de 1989, cred el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, que tiene como uno de sus objetivos

garantizar la prestacion de los servicios médico-asistenciales de los

profesores, y en el articulo 8 de la citada ley se establece que esta cuenta se
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haya constituida, entre otros, por ‘El 5% de cada mesada pensional que pague

el Fondo incluidas las mesadas adicionales, como aporte de los pensionados’.

Sin embargo, el porcentaje fue modificado con posterioridad con la
expedicion de la Ley 812 de 2003, que introdujo modificaciones sustanciales

al régimen pensional docente. En el articulo 81 esta norma prescribe:

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

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

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

El valor total de la tasa de 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
hara el Consejo Directivo del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, en lo
correspondiente a las cuentas de salud y
pensiones” /Subraya el Tribunal/.

10
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En atencidn a la remision normativa de que trata el canon citado, la Ley 100
de 1993 consagra el monto de las cotizaciones con destino al sistema de salud

a cargo de los afiliados en el articulo 204, por cuyo ministerio:

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

Debe anotarse que esta preceptiva fue objeto de dos (2) modificaciones
relacionadas con el valor o monto de las cotizaciones al sistema de salud, de

la siguiente manera:

(i) Mediante la Ley 1122 de 2007, articulo 10, la cotizacion al régimen
contributivo en salud a partir del 1° de enero de 2007 paso a ser ‘del 12,5%

del ingreso o salario base de cotizacion, el cual no podrd ser inferior al

salario minimo. La cotizacién a cargo del empleador serd del 8.5% y a cargo

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

los beneficiarios del régimen subsidiado’.

(i)  Luego, la Ley 1250 de 2008 adicion6 el canon 204 de la Ley 100/93 al
prescribir que ‘La cotizacion mensual al régimen contributivo de salud de los

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

De igual manera, el deber de cotizar al sistema de salud en cabeza de los
pensionados del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio

(FNPSM), asi como el monto de los aportes, fue objeto de pronunciamiento

11
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por el H. Consejo de Estado?, que en reciente oportunidad puntualizé lo

siguiente:

“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,
sentdo 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

incluye

(...)

Prestaciones Sociales del Magisterio, que

también a los pensionados. (Pension ordinaria)

6.2. Afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio

Ley 91 de 1989 articulo 8-5 5%

Ley 812 de 2003, 3, articulo 81

El valor total de la tasa de
cotizacion por los docentes
afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones  Sociales  del
Magisterio correspondera a la
suma de aportes que para
salud y pensiones establezcan
las Leyes 100 de 1993 y 797 de
2003, manteniendo la misma

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

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

12
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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 (...)”
/Subrayado del Tribunal/.

A voces de las normas parcialmente reproducidas, el ordenamiento
constitucional atribuye a los afiliados al Sistema General de Seguridad Social
- entre ellos los pensionados- el deber de materializar el principio de
solidaridad a través de los aportes o cotizaciones destinados a generar su
viabilidad financiera. Asi mismo, aun cuando la Ley 91 de 1989 originalmente
previd un porcentaje del 5% como monto de la cotizacion, este asciende en
la actualidad al 12%, en virtud de la modificacion introducida por la Ley 812

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

Finalmente, en lo que atafe a los descuentos sobre mesadas adicionales,
estos se hallan previstos en la Ley 91/89, seglin la cual el FNPSM se halla
constituido, entre otros recursos, por ‘El 5% de cada mesada pensional que

pague el Fondo incluidas las mesadas adicionales, como aporte de los

pensionados’, disposicion que goza de plena vigencia en la medida que no ha

sido objeto de derogatoria, bien sea tacita o expresa.

En este sentido, aun cuando la Ley 100 de 1993 no contempla la realizacién
de descuentos sobre las mesadas adicionales, la Ley 91 de 1989 -régimen
especial para los docentes afiliados al FNPSM- si contiene dicha obligacion,
por lo que la extensidon del régimen de cotizaciones de la Ley 100/93 a los
profesores ha de entenderse exclusivamente cenida al aumento del monto

de la cotizacion (del 5% al 12%), y no conlleva la derogatoria del canon 8 de

13
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la Ley 91/89, en cuanto prescribe que tales mesadas seran objeto de aportes

con destino al sistema de salud.

Finalmente, el Tribunal trae a colacion los planteamientos esbozados por el
H. Consejo de Estado* al abordar las pretensiones de devolucion de aportes

realizados sobre las mesadas adicionales de un pensionado afiliado al FNPSM:

“(...) A partir de lo anterior, esta Sala advierte, en
sintesis, que el tribunal, sefaldé 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 tacitamente por la Ley 91 de 1989, por haber

sido expedida de forma posterior, la cual, contemplo

dichos descuentos sobre las mesadas adicionales,

inclusive.

En esta perspectiva, advierte la Sala que el analisis
normativo efectuado por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca es razonable, toda vez que se sustento 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.” /Subraya el Tribunal/.

4 Sentencia de 14 de septiembre de 2017.
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Por modo, aun cuando los descuentos sobre las mesadas adicionales no se
encuentren previstos de manera explicita en la Ley 812 de 2003, la Sala es
del criterio que dicha obligacion no ha cesado, pues en atencion al principio
de solidaridad que informa todo el Sistema de Seguridad Social, los

descuentos por este concepto se avienen al ordenamiento juridico.

En conclusion, el acto demandado se ajusta a la legalidad en tanto dispone
realizar los descuentos previstos expresamente en la Ley 91 de 1989 sobre las
mesadas adicionales de los docentes afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, obligacion que les asiste a los
educadores por disposicion de la norma en mencion, y que no ha de
entenderse suprimida, cesada o derogada por el hecho de que la Ley 812 de

2003 no haya reproducido de manera expresa dicho contenido.

Por ende, se confirmara la sentencia de primer grado.
COSTAS.

Se condenara en costas a la apelante, en virtud del supuesto previsto en el
numeral 3 del articulo 365 del Codigo General del Proceso. 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 2° Administrativo del circuito
de Manizales, con la cual neg6 las pretensiones formuladas por la sefora LUZ
DARE RESTREPO DE PINEDA dentro del contencioso de NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido contra la NACION-MINISTERIO
DE EDUCACION-FNPSM.

COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandante y a favor de la

entidad demandada. Sin agencias en derecho en esta instancia.
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Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de

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

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

Providencia discutida y aprobada en Sala de Decision celebrada en la fecha,
segln consta en Acta N° 031 de 2021.

NOTIFIQUESE

AUGUSTO MO 'S VALENCIA
Magistrado

MON CHA
Magistrado

Magistrado

16
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La Sala 42 de Decision Oral 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, que negd las pretensiones
formuladas por la sefora CONSUELO SALAZAR VINASCO dentro del
contencioso de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido
contra la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION-FNPSM.

ANTECEDENTES

PRETENSIONES DE LA PARTE ACTORA.

I) Se declare la nulidad de la Resolucion N° 6457-6 de 24 de julio de 2018, y
la nulidad parcial de la Resolucién N° 0250 de 28 de enero de 2011, y se
declare asi mismo que los descuentos con destino al sistema de salud no

operan tratandose de las mesadas de junio y diciembre.

Il) Se reintegren a la demandante los dineros cobrados en exceso,

correspondientes a las mesadas adicionales de junio y diciembre.

ll) Se indexen las sumas reconocidas y se condene en costas a la accionada.
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CAUSA PETENDI.

En sintesis, expresa que la entidad demandada a través de la fiduciaria ha
venido descontando el 12% de las mesadas pensionales con destino al sistema
de salud, incluyendo las mesadas adicionales de junio y diciembre, por lo que
solicitd a la entidad demandada la aplicacion de la Ley 91 de 1989 en cuanto a
los descuentos con destino al sistema de salud y la devolucion de las sumas

pagadas en exceso, siéndole negada a través del acto demandado.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION.

Se invocaron las siguientes disposiciones: Constitucion Politica, arts. 1, 2, 4,
6, 13, 25, 29, 48, 53, 90, 121, 125y 209; Ley 71/88, art. 1; Ley 33/85; ley
91/89, art. 15, num. 2 lit a); Ley 115/94, art. 115; Ley 100/93, art. 279; Ley
238/95, art. 1; Ley 700/01, art. 4; Ley 797/03; Ley 812/03, art. 81; Ley
1151/07, art. 160; Acto Legislativo N° 01 de 2005, arts. 1y 2.

Como juicio de la infraccion, expresa en suma que los docentes afiliados al
FNPSM no se hallan obligados a pagar los aportes en salud sobre las mesadas
adicionales de junio y diciembre, ademas, la entidad demandada por una via
de hecho surgida de una indebida aplicacion normativa introduce una
situacion de desigualdad, aplicando normas del régimen general a uno

especial.

CONTESTACION AL LIBELO DEMANDADOR.

La NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FNPSM, se pronuncié de forma
oportuna, oponiéndose a las pretensiones del libelo demandador,
manifestando en suma que las Leyes 100 de 1993 y 812 de 2003 modificaron
el porcentaje de cotizacion en salud establecido otrora para los docentes en
la Ley 91 de 1989, y que dichas normas no prohiben que tales descuentos se
efectlen sobre las mesadas adicionales. Como excepciones, propuso las que
denomind ‘INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION O COBRO DE LO NO DEBIDO’,
fundada en que los descuentos con destino al sistema de salud se hacen de

conformidad con el marco legal que les es propio; ‘PRESCRIPCION DE
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MESADAS’, con base en el Decreto 1848 de 1969; y ‘RECONOCIMIENTO
OFICIOSO O GENERICA’, para que sea declarada de oficio en el proceso

cualquier otra excepcion que resulte probada.

LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

La Jueza 2* Administrativa de Manizales dictdo sentencia negando las

pretensiones de la parte actora en los términos que pasan a compendiarse.

Como sustento de la decision, refirid que si bien en su redaccion original la
Ley 91/89 contemplaba una tasa de cotizacion del 5% para los docentes
afiliados al FNPSM en materia de salud, esta situacion varié con la expedicion
de la Ley 812 de 2003, que remite a la Ley 100 de 1993 en este especifico
tema, norma que a su vez fue reformada por la Ley 1250 de 2008, y contempla

un 12% como monto de la cotizacion.

Acota que en un principio las Leyes 42/82, 43/84 y el Decreto 1073/02
prohibian los descuentos sobre las mesadas adicionales, la Ley 812 no derogo
la Ley 91/89 en cuanto dispone que los docentes, regulados por esa norma
especial, si son sujetos de aportes sobre las mesadas adicionales. En este
sentido, menciona que la Ley 812/03 regula un tema no previsto en la Ley
100/93, cuyos articulos 50 y 142 no pueden aplicarse a los educadores, se
insiste, por cuanto estos se rigen por normas especiales, con la sola excepcion
del monto de cotizacidon que si se gobierna por las prescripciones normativas

generales.

Finalmente, concluyd que la parte actora también debe realizar aportes con
destino al sistema de salud sobre las mesadas de julio y diciembre, pues
ingreso al servicio docente con anterioridad a la promulgacién de la Ley 812
de 2003 y obtuvo su reconocimiento pensional con base en los mandatos de
la Ley 91 de 1989.
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EL RECURSO DE SEGUNDO GRADO.

La parte demandante presento su oposicion al fallo de primera instancia con

escrito obrante en 17 folios, visible en el archivo digital N° 3.

Expresa su desacuerdo aduciendo que dada la fecha de su vinculacién como
docente, su régimen pensional es el previsto en la Ley 91 de 1989, dentro de
cuyo analisis ha de circunscribirse el derecho que le asiste a que no se le
hagan descuentos sobre las mesadas adicionales, pues los docentes
vinculados bajo ese régimen normativo conservan los beneficios que les

habian sido otorgados antes del proceso de nacionalizacion de la educacion.

Respecto a los descuentos con destino al sistema de salud, acude a apartados
de las Sentencias T-348/97, C-956 de 2001 y C-980 de 2002, y concluye que
no es posible crear un tercer régimen que es desfavorable a los docentes,
mas aun cuando existe una ley que regula la situacion y que no permite

analogias.

CONSIDERACIONES
DE LA SALA DE DECISION

Pretende por modo la parte actora se declare la nulidad de la Resolucion N°
6457-6 de 24 de julio de 2018, y la nulidad parcial de la Resolucion N° 0250
de 28 de enero de 2011, y en consecuencia, cesen los descuentos con destino
al sistema de salud, realizados sobre las mesadas adicionales (junio y
diciembre), ademas, se restituyan aquellas sumas que han sido objeto de

dichos aportes.

PROBLEMA JURIDICO

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

se contraen a la dilucidacion de los siguientes interrogantes:
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e ,;Tiene derecho la parte actora a que no se le realicen los
descuentos con destino al sistema de salud sobre las mesadas

adicionales de su pension ordinaria de jubilacion?

()
DESCUENTOS CON DESTINO
AL SISTEMA DE SALUD

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

solidaridad como elemento medular de su prestacion.

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

los pensionados en su totalidad.

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

al sistema de salud, la H. Corte Constitucional' expreso:

“(...) Entonces, incluso los regimenes de excepcion tienen el

deber de cotizar al Sistema General de Seguridad 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, seialada en la

1 Sentencia T-835 de 2014.
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C-548 de 1998 y sobre los aportes que deben efectuar los

pensionados sefalo:

“(...) 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 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 solo

para recibir los distintos beneficios, sino para financiar el

sistema en su conjunto, colaborando con sus aportes a la

prestacion de la asistencia médica de todas las personas que

pertenecen al régimen subsidiado, en desarrollo del principio de

solidaridad consagrado en la Constitucion. (..) /Resalta el
Tribunal/”.

En cuanto al monto sobre el cual se deben realizar los aportes en salud, las
normas anteriores a la Ley 100 de 1993 contenian porcentajes que
regularmente equivalian al 5%, como ocurria en el caso de la Ley 4° de 1966
para el caso de los pensionados de la extinta CAJA NACIONAL DE PREVISION
SOCIAL - CAJANAL. En el mismo sentido, el Decreto 3135 de 1968 dispuso:

"A los pensionados por invalidez, jubilaciony
retiro por vejez se les prestara por la entidad
que les pague la pension, asistencia médica,
farmacéutica, quirirgica y hospitalaria. Para
este efecto el pensionado cotizara
mensualmente un cinco por ciento (5%) de su
pension”.
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En el caso de los educadores, la Ley 91 de 1989, cred el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, que tiene como uno de sus objetivos
garantizar la prestacion de los servicios médico-asistenciales de los
profesores, y en el articulo 8 de la citada ley se establece que esta cuenta se
haya constituida, entre otros, por ‘El 5% de cada mesada pensional que pague

el Fondo incluidas las mesadas adicionales, como aporte de los pensionados’.

Sin embargo, el porcentaje fue modificado con posterioridad con la
expedicion de la Ley 812 de 2003, que introdujo modificaciones sustanciales

al régimen pensional docente. En el articulo 81 esta norma prescribe:

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

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

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

El valor total de la tasa de cotizacién 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
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exista para empleadores y trabajadores. La
distribucion del monto de estos recursos la
hara el Consejo Directivo del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, en lo
correspondiente a las cuentas de salud y
pensiones” /Subraya el Tribunal/.

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

a cargo de los afiliados en el articulo 204, por cuyo ministerio:

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

Debe anotarse que esta preceptiva fue objeto de dos (2) modificaciones
relacionadas con el valor o monto de las cotizaciones al sistema de salud, de

la siguiente manera:

(i) Mediante la Ley 1122 de 2007, articulo 10, la cotizacion al régimen
contributivo en salud a partir del 1° de enero de 2007 paso a ser ‘del 12,5%

del ingreso o salario base de cotizacion, el cual no podrad ser inferior al

salario minimo. La cotizacion a cargo del empleador serd del 8.5% vy 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’.

(i)  Luego, la Ley 1250 de 2008 adiciono el canon 204 de la Ley 100/93 al
prescribir que ‘La cotizacion mensual al régimen contributivo de salud de los

pensionados serd del 12% del ingreso de la respectiva mesada pensional’.
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De igual manera, el deber de cotizar al sistema de salud en cabeza de los
pensionados del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
(FNPSM), asi como el monto de los aportes, fue objeto de pronunciamiento
por el H. Consejo de Estado?, que en reciente oportunidad puntualizo lo

siguiente:

“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, 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

sequridad social en salud, una de las obligaciones de los

dafiliados es justamente efectuar las cotizaciones.
(Articulo 161 Ley 100 de 1993). Lo propio hizo el articulo
8°de la Ley 91 de 1989, respecto del personal afiliado al

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,

gue incluye también a los pensionados. (Pension ordinaria)

(...)

6.2. Afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales

del Magisterio

| Ley 91 de 1989 articulo 8-5 5%

2 Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo- Seccion Segunda -Subseccién B-
Consejero ponente: César Palomino Cortés-, diez (10) de mayo de dos mil dieciocho (2018) -
Radicacién namero: 68001-23-31-000-2010-00624-01(0340-14)
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Ley 812 de 2003, 3, articulo 81 | El valor total de la tasa de
cotizacion por los docentes
afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del
Magisterio correspondera a la
suma de aportes que para salud
y pensiones establezcan las
Leyes 100 de 1993 y 797 de
2003, manteniendo la misma
distribucion que exista para
empleadores y trabajadores. La
distribucion del monto de estos
recursos la 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 (...)” /Subrayado del
Tribunal/.

A voces de las normas parcialmente reproducidas, el ordenamiento
constitucional atribuye a los afiliados al Sistema General de Seguridad Social
- entre ellos los pensionados- el deber de materializar el principio de
solidaridad a través de los aportes o cotizaciones destinados a generar su
viabilidad financiera. Asi mismo, aun cuando la Ley 91 de 1989 originalmente
previoé un porcentaje del 5% como monto de la cotizacion, este asciende en
la actualidad al 12%, en virtud de la modificacion introducida por la Ley 812

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

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

pague el Fondo incluidas las mesadas adicionales, como aporte de los

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

10



17001-33-33-002-2018-00392-02
Nulidad y Restablecimiento del Derecho
S. 069

pensionados’, disposicion 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 FNPSM- si contiene dicha obligacion,
por lo que la extension del régimen de cotizaciones de la Ley 100/93 a los
profesores ha de entenderse exclusivamente cenida al aumento del monto
de la cotizacion (del 5% al 12%), y no conlleva la derogatoria del canon 8 de
la Ley 91/89, en cuanto prescribe que tales mesadas seran objeto de aportes

con destino al sistema de salud.

Finalmente, el Tribunal trae a colacion los planteamientos esbozados por el
H. Consejo de Estado* al abordar las pretensiones de devolucion de aportes

realizados sobre las mesadas adicionales de un pensionado afiliado al FNPSM:

“(...) A partir de lo anterior, esta Sala advierte, en sintesis,
que el tribunal, senalé 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 tacitamente

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

posterior, la cual, contemplo dichos descuentos sobre las

mesadas adicionales, inclusive.

En esta perspectiva, advierte la Sala que el analisis

normativo efectuado por el Tribunal Administrativo de

4 Sentencia de 14 de septiembre de 2017.
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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.” /Subraya el Tribunal/.

Por modo, aun cuando los descuentos sobre las mesadas adicionales no se
encuentren previstos de manera explicita en la Ley 812 de 2003, la Sala es
del criterio que dicha obligacion no ha cesado, pues en atencion al principio
de solidaridad que informa todo el Sistema de Seguridad Social, los

descuentos por este concepto se avienen al ordenamiento juridico.

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

confirmara la sentencia de primer grado.

COSTAS.

Se condenara en costas a la apelante, en virtud del supuesto previsto en el
numeral 3 del articulo 365 del Cédigo General del Proceso. Sin agencias en

derecho en esta instancia por no haberse causado.

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

autoridad de la ley,
FALLA

CONFIRMASE la sentencia emanada del Juzgado 2° Administrativo del circuito
de Manizales, con la cual negé las pretensiones formuladas por la sefora
CONSUELO SALAZAR VINASCO dentro del contencioso de NULIDAD Y

12



17001-33-33-002-2018-00392-02
Nulidad y Restablecimiento del Derecho
S. 069

RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido contra la NACION-MINISTERIO
DE EDUCACION-FNPSM.

COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandante y a favor de la

entidad demandada. Sin agencias en derecho en esta instancia.

Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de

origen, previas las anotaciones del caso en el Programa Justicia Siglo XXI.
NOTIFIQUESE conforme lo dispone el articulo 203 del C/CA.

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

segln consta en Acta N° 031 de 2021.

NOTIFIQUESE

AUGUSTO M()Rd//\l.l:NCIA

Magistrado

MON CHA
Magistrado

Magistrado

13
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La Sala 42 de Decision Oral 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 8° Administrativo del circuito de Manizales, con la cual negd las
pretensiones formuladas por la sefiora GLORIA DEISY PINZON GARCIA dentro
del contencioso de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido
contra la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION-FNPSM y el DEPARTAMENTO
DE CALDAS.

ANTECEDENTES

PRETENSIONES DE LA PARTE ACTORA.

I) Se declare la nulidad de la Resolucion N° 8852-6 de 16 de noviembre de
2017.

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

anualmente con base en lo previsto en las Leyes 91 de 1989 y 71 de 1988.
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lll) Se condene a la parte accionada a aplicar el porcentaje previsto en el
articulo 8 ordinal 5° de la Ley 91 de 1989 para los descuentos en salud,

equivalente al 5%, cesando los actuales aportes del 12%.

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

incremento anual del salario minimo y no el IPC.

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

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

VI) Se paguen a la parte demandante las diferencias resultantes entre la

mesada pensional reajustada y la que actualmente recibe.

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

derecho a la demandada.

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

ordene cesar dichos aportes y se condene en costas a la accionada.

CAUSA PETENDI.

En sintesis, expresa lo siguiente:

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

adicionales de junio y diciembre, con destino al sistema de salud.

» Pese a que en el acto de reconocimiento se dijo que el reajuste anual
pensional se daria en virtud de lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley 71 de
1988, dichos incrementos se han hecho conforme lo dispone el mandato 14 de
la Ley 100 de 1993.
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» Desde la promulgacion de la Ley 100 de 1993, los incrementos anuales de
las pensiones ordenados en el articulo 53 de la Carta Politica vienen dandose
con la aplicacién del indice de Precios al Consumidor (IPC), seg(in lo consagrado

en el canon 14 de dicho dispositivo legal.

»  Presento solicitud ante la entidad demandada con el fin de que su pension
fuera incrementada conforme lo dispone el articulo 1 de la Ley 71 de 1988,
igualmente que el descuento con destino al sistema de salud se ajustara al 5%

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

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION.

Se invocaron: Constitucion Politica, arts. 1, 2, 4, 6, 13, 25, 29, 48, 53, 90,
121, 125y 209 Ley 33 de 1985; Ley 91/89, art. 15, numeral 2 literal A; Ley
115 de 1994, art. 115; Ley 71/88, art. 1; Ley 238/95; Ley 100/93, art. 279;
Ley 238 de 1995, art. 1; Ley 700 de 2011, art. 4; Ley 797 de 2003, art. 9; Ley
812 de 2003, art. 81; Ley 1151 de 2007, art. 160; Acto Legislativo 01 de 2005;
Ley 1437 de 2011, art. 147.

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

gobierno nacional fije para el salario minimo legal.

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

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

legislador, en contravia del postulado 53 Superior.

CONTESTACION AL LIBELO DEMANDADOR.

La NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FNPSM, se pronuncié con memorial
obrante de folios 70 a 77, oponiéndose a las pretensiones del libelo
demandador y proponiendo las excepciones denominadas ‘INEXISTENCIA DE
LA OBLIGACION Y COBRO DE LO NO DEBIDQ’, en tanto los descuentos para el
sistema de salud como los reajustes pensionales se han efectuado con base
en las normas legales aplicables; ‘PRESCRIPCION DE MESADAS’, con base en
el Decreto 1848 de 1969; y la ‘GENERICA’.

A su turno, el DEPARTAMENTO DE CALDAS /fls. 57-59 cdno. 1/ formulo como
excepciones las de ‘FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA’,
fundamentada en que no le asiste competencia para el reconocimiento y pago
de las prestaciones docentes, las cuales estan en cabeza del FNPSM; ‘BUENA
FE’ atendiendo a que su actuacién se ha cefido a los postulados legales; y
‘PRESCRIPCION’, con base en los Decretos 3135 de 1968 y 1838 de 1969.

LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

La Jueza 8 Administrativa del Circuito de Manizales dict6 sentencia negando

las pretensiones de la parte actora en los términos que pasan a compendiarse.

Como sustento de la decision, acudiod a los articulos 14 de la Ley 100 de 1993
que regula el reajuste periodico de las pensiones, en desarrollo del mandato

superior establecido en el canon 53 Constitucional; 279 de la misma norma,
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que preceptla las excepciones para la aplicacion del régimen general de

pensiones.

Menciona que al tenor de lo analizado por la Corte Constitucional en
Sentencia C-387 de 1994, el derecho al aumento en el valor de las pensiones
en determinado monto no es un derecho adquirido, sino una mera
expectativa, pues el legislador goza de un margen amplio de decision sobre
el método a emplear para el ajuste de las pensiones, siempre que se garantice

el poder adquisitivo de su valor.

Abordando los pormenores del caso, establecié que con la expedicion de la
Ley 100 de 1993, quedaron sin efectos las disposiciones contrarias, como el
articulo 1° de la Ley 71 de 1988 y con respecto de la violacion del principio
de favorabilidad, concluyé que solo aplica en caso de vacios normativos o

tratamientos distintos en casos iguales, lo cual no aplica en el caso.

En cuanto al segundo de los problemas juridicos, referido al porcentaje de
los descuentos con destino al sistema de salud, estimdé que si bien con la
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 se conservo el régimen especial en
pensiones de los docentes (Ley 91 de 1989), en cuanto a los aportes al sistema
de seguridad social estos si deben ceiirse a la norma general, inteleccion que
refuerza con lo esbozado por la Corte Constitucional en la Sentencia C-369
de 2004.

Finalmente, concluyd que la parte actora también debe realizar aportes con
destino al sistema de salud sobre las mesadas de julio y diciembre, pues
ingreso al servicio docente con anterioridad a la promulgacién de la Ley 812
de 2003 y obtuvo su reconocimiento pensional con base en los mandatos de
la Ley 91 de 1989.

EL RECURSO DE SEGUNDO GRADO.
Mediante memorial que constituye el PDF N° 12, la parte demandante

impugnd la sentencia de primera instancia, centrando su desacuerdo con la

decision en los puntos que a continuacion se relacionan.
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Expresa que la sentencia de primer grado desconoce la supremacia
constitucional y la prevalencia de las normas especiales sobre las generales,
en la medida que el articulo 1 de la Ley 71 de 1988, aln vigente para un grupo
de docentes, circunscribe el aumento del valor de las pensiones al incremento
del salario minimo mensual legal vigente. En este sentido, desestima el
argumento segun el cual ese articulo haya sido sustituido por el canon 14 de
la Ley 100 de 1993, pues a los docentes vinculados antes de la Ley 812 de

2003 como es su caso, han de aplicarse las normas anteriores a su vigencia.

Plantea que con la promulgacion de la Ley 238 de 1995, el legislador
pretendié que los pensionados mantuvieran el poder adquisitivo de estas
prestaciones, pudiendo optar por el régimen general o el especial segun les
resulte mas favorable, es decir, se aplica el articulo 14 de la Ley 100 de 1993
siempre y cuando redunde en beneficio del pensionado, en todo caso, indica
que los docentes ya contaban con una norma que les garantizaba mantener

el poder adquisitivo de la mesada, como lo es la Ley 71/88.

Reitera que con base en la Ley 812 de 2003 y el Acto Legislativo N° 01 de
2005, el régimen pensional de los docentes vinculados antes de promulgada
esa norma esta conformado por la Ley 91 de 1989 y las normas que la
complementen, como la citada Ley 71/88, por lo que solo a los docentes
vinculados luego de proferida la Ley 812/03 resulta viable aplicarles el ajuste
del IPC previsto en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993. De la misma manera,
cuestiona que no se haya empleado el principio de favorabilidad, pues a su
juicio, es claro que existen dos regimenes pensionales, uno general y aquel

que cobija a los docentes.

En cuanto a los descuentos en salud sobre las mesadas pensionales, acota que
estos deben ser del 5% y no del 12%, atendiendo lo dispuesto en las Sentencias
T-348 de 1997, C-956 de 2001 y C-980 de 2002, por lo que considera que
proceder en contravia de esta hermenéutica implica la creacion de un tercer

régimen o una disposicion desfavorable para el docente.
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CONSIDERACIONES
DE LA
SALA DE DECISION

Pretende la parte actora la nulidad del acto administrativo con el cual se
negd el reajuste periddico de la pension de jubilacion con base en el
incremento anual del salario minimo mensual legal vigente, atendiendo los
dictados de la Ley 71 de 1988.

PROBLEMA JURIDICO

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

se contraen a la dilucidacion de los siguientes interrogantes:

e ;Le asiste derecho a la parte nulidiscente al reajuste periddico de
la pension de jubilacion con base en el incremento del salario
minimo mensual legal vigente, segun lo establece la Ley 71 de
1988?

e ;Qué porcentaje debe aplicarse sobre la mesada pensional de la
parte actora, para realizar el descuento con destino al sistema de

salud?

e ;Tiene derecho la parte actora a que no se le realicen los
descuentos con destino al sistema de salud sobre las mesadas

adicionales de su pension ordinaria de jubilacion?

()
AJUSTE PERIODICO DE LAS PENSIONES

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

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

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

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

Este cometido constitucional encuentra desarrollo en diversos instrumentos
de indole legal, incluso, se encuentra previsto en diferentes disposiciones
anteriores a la Carta Politica de 1991. Verbigracia, el canon 1 de la Ley 4° de

1976" disponia a la sazon:

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

Cuando se eleve el salario minimo mensual
legal mas alto, se procedera como sigue: con
una suma fija igual a la mitad de la diferencia
entre el antiguo y el nuevo salario minimo

1“Por la cual se dictan normas sobre materia pensional de los sectores piblico, oficial,
semioficial y privado y se dictan otras disposiciones”.
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represente el incremento entre el antiguo y
el nuevo salario minimo mensual legal mas
alto, esto dltimo aplicado a |la
correspondiente pension”.

S. 065

Posteriormente, los parametros para la actualizacion del valor de las

pensiones fueron modificados por el articulo 1 de la Ley 71 de 1988, por cuyo

ministerio:

“ARTICULO 1o0. Las pensiones a que se
refiere el articulo 10. de la Ley 4a. de 1976,
las de incapacidad permanente parcial y las
compartidas, seran reajustadas de oficio
cada vez y con el mismo porcentaje en que
sea incrementado por el Gobierno el salario
minimo legal mensual.

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

En analogos términos, el Decreto 1160 de 1989 reiter6 el mandato de reajuste

pensional tomando como parametro el incremento del salario minimo

decretado por el Gobierno Nacional:

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

Con la promulgacion de la Ley 100 de 1993, se introdujo un cambio en el

parametro de aumento periddico de la mesadas pensionales, dependiendo

del valor de la misma, pues una es la regla aplicable cuando la pension es

equivalente al valor del salario minimo mensual legal vigente, y otra cuando


https://normativa.colpensiones.gov.co/colpens/docs/ley_0004_1976.htm#1
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es superior a dicho guarismo. Al respecto, el articulo 14 de dicho esquema

disposicional prevé:

“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
reajustaran anualmente de oficio, el primero
de enero de cada ano, segin la variacion
porcentual del indice de Precios al
Consumidor, certificado por el DANE para el
ano inmediatamente anterior. No obstante,
las pensiones cuyo monto mensual sea igual
al salario _minimo legal mensual vigente,
seran reajustadas de oficio cada vez y con el
mismo porcentaje _en que se incremente
dicho salario por el Gobierno.” /Resaltado
del Tribunal/.

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

19942, de la cual la Sala destaca en lo pertinente, lo siguiente:

“Para la Corte es evidente que ese tratamiento distinto
ante situaciones iguales, a la luz de los canones
constitucionales, tiene wuna 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 demas. En

consecuencia, ha decidido el legislador que el valor de

la_pensidon 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.

2 MP. Dr. Carlos Gaviria Diaz.
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(...) Asi las cosas, no le asiste razon al demandante, pues
no es posible afirmar con certeza cual de los dos
sistemas podria resultar mas benéfico para el
pensionado, ya que ello dependera del comportamiento
que presente cada uno de esos factores a través del

tiempo, de manera que habra ocasiones en que el indice

de precios al consumidor sea superior al porcentaje en

qgue 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

periodico de las pensiones (art. 53 inc. 20.), no sehala

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” /Destacado del
Tribunal/.

Por su parte, el H. Consejo de Estado® se pronuncio sobre la vigencia del
articulo 1 de la Ley 71 de 1988 y el alcance de la formula del incremento

pensional consagrado en la Ley 100 de 1993:

“Ahora bien, en criterio de la parte demandante, la
mesada de quienes se pensionaron con anterioridad al
1.° de abril de 1994 debe incrementarse en la forma
prevista por la Ley 71 del 19 de diciembre de 1988, esto
es, en el mismo porcentaje en que se ajustaba el salario
minimo, afirmacion frente a la cual debe indicarse que

el hecho de que el porcentaje en el cual se reajusta la

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subsecciéon A,
M.P. William Hernandez G6mez, 17 de agosto de dos mil diecisiete (2017) Rad. 11001-03-24-
000-2010-00007-00(3294-14).
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pension no sea un derecho adquirido, implica que el
sistema definido por la Ley 100 de 1993 podia regular
validamente la proporcion del aumento de la
prestacion, derogando el enunciado normativo que
venia rigiendo hasta ese momento, tal y como lo admitio
la Corte Constitucional en la sentencia C-110 de 1996,

al senalar:

« (...) A partir del 1.° de enero de 1989 y hasta la entrada
en vigencia de la Ley 100 de 1993, todas las pensiones
que fueron reconocidas en el pais, tanto en el sector
publico como en el privado, se reajustaron anualmente
conforme a la formula (sic) prevista en la Ley 71 de
1988, esto es, en el mismo porcentaje en que se
incremento por el Gobierno el salario minimo legal

mensual. Con la expedicion de la Ley 100 de 1993 vy su

entrada en vigencia, las pensiones reconocidas antes y

después de dicha ley, se vienen reajustando en la forma

prevista por su articulo 14 y teniendo en cuenta lo

dispuesto en los articulos 142 y 143 ibidem, lo que

significa que el referido reajuste se produce anualmente

seglin la variacion porcentual del indice de Precios al

Consumidor, certificado por el DANE para el ano
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 (...)

Conclusion: Conforme a las consideraciones expuestas,

el porcentaje de reajuste de la mesada pensional no es

un derecho adquirido, por lo tanto la jurisprudencia de

la Corte Constitucional ha considerado que el legislador

esta habilitado para modificar las nhormas que consagran

la proporcidon en que se realizaran los aumentos de las

mesadas pensionales”.

S. 065
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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.° de
abril de 1994 v no el definido por la Ley 71 del 19 de

diciembre de 1988, toda vez que esta ultima quedo

derogada por aquella” /Subrayas fuera del texto/.

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

en la Sentencia C-425 de 20174 esbozando:

“(...) Lo anterior, hasta el punto de que en su demanda

no solo solicita declarar inexequible el apartado

demandado, segun el cual las pensiones “se reajustaran

anualmente de oficio, el primero de enero de cada ano,

seglin la variacion porcentual del indice de Precios al

Consumidor, certificado por el DANE para el ano

inmediatamente anterior”, sino que incluso le pide a la

Corte senalar que lo mas 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”[85], como si este fuese expresamente el

mandato constitucional

(...) Por lo tanto, se concluye que ademas de que la

propia Constitucion faculta al legislador a decidir, con

autonomia politica, de qué manera reajustar

periodicamente el valor de las pensiones, de tal forma

que no hay lugar aqui para la aplicacién del principio

de favorabilidad en materia laboral del que trata el

4 M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
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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 segun su valor (IPC y SMLMV) tienen un

origen, una explicacion y unos propositos 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 fendmeno 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 econdémico que, a juicio
del accionante, resulte mas favorable a los intereses de
los pensionados entre todos los posibles” /Resaltados
del Tribunal/.

Finalmente, es claro que los docentes afiliados el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio (FNPSM) se hallan excluidos del régimen
pensional general previsto en la Ley 100 de 1993 en virtud del expreso
mandato del articulo 279 de esa norma>, no obstante, este mandato legal
debe leerse en armonia con el canon 1 paragrafo 4 de la Ley 238 de 2005,

que reza:

5“(...) Asi mismo, se excepttia a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo serdn compatibles con
pensiones o cualquier clase de remuneracién. Este Fondo sera responsable de la expedicién y
pago de bonos pensionales en favor de educadores que se retiren del servicio, de conformidad
con la reglamentacién que para el efecto se expida. (...)” /Subrayado de la Sala/.
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“ARTICULO 1o0. Adici6nese al articulo 279 de
la Ley 100 de 1993, con el siguiente
paragrafo: (...)

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

Recogiendo los elementos presentes en el marco normativo y jurisprudencial
reproducido en las lineas que anteceden, los cuestionamientos vertidos por
la parte demandante contra el fallo de primer grado, y con ellas las sUplicas

de la demanda, no encuentran eco de prosperidad, por diversas razones.

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

que no puede realizarse un juicio de comparacion puro y simple entre ambos.

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

particular le asiste al Congreso de la Republica.

Justamente, al referirse a dicho texto legal, tanto la Corte Constitucional
como el supremo 6rgano de lo contencioso administrativo son contestes en
aludir que el articulo 1 de la Ley 71 de 1988 ha de entenderse derogado por
el canon 14 de la Ley 100/93, incluso, respecto a quienes obtuvieron su

derecho pensional con anterioridad a aquella disposicion, todo ello bajo el
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entendido de que el porcentaje de incremento o reajuste pensional anual no

constituye un derecho adquirido.

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

aspecto no integra el régimen pensional propiamente dicho.

Ante este panorama, tampoco resulta de recibo el argumento relacionado
con el principio de favorabilidad, pues existe una disposicion expresa sobre
la forma en la que proceden los aumentos pensionales, y la existencia de
aumentos pensionales con base en el salario minimo Unicamente se justifica

en el caso de las pensiones cuyo monto equivale a este salario.

CASO CONCRETO

En virtud de lo expuesto y abordados los pormenores del caso, resulta
evidente que la pensidn reconocida por el FNPSM a favor de la sefiora GLORIA
DEISY PINZON GARCIA supera con creces el valor del salario minimo legal
mensual vigente (la mesada pensional reconocida equivale a $ 1’820.375 para
2015) /fl. 43 cdno. 1/, por lo que la entidad demandada, al negar el
incremento pretendido al tenor del articulo 1 de la Ley 71 de 1988 se ajusto
plenamente al ordenamiento juridico, lo que derivaba en una decision

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

(I
DESCUENTOS CON DESTINO
AL SISTEMA DE SALUD

El principio de solidaridad constituye uno de los pilares del Sistema General
de Seguridad Social tanto en salud como en pensiones, y de él se derivan
algunas obligaciones de los afiliados, como lo es contribuir a su financiacion

a través de aportes (art. 48 C.P.). En el mismo sentido se encuentra
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concebido el servicio de salud en el canon 49 constitucional, soportado en la

solidaridad como elemento medular de su prestacion.

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

los pensionados en su totalidad.

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

al sistema de salud, la H. Corte Constitucional® expreso:

“(...) Entonces, incluso los regimenes de excepcion tienen el

deber de cotizar al Sistema General de Seguridad 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, sefalada en la
C-548 de 1998 y sobre los aportes que deben efectuar los

pensionados senalo:

“(...) 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

6 Sentencia T-835 de 2014.
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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 solo

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 Constitucién. (..) /Resalta el
Tribunal/”.

En cuanto al monto sobre el cual se deben realizar los aportes en salud, las
normas anteriores a la Ley 100 de 1993 contenian porcentajes que
regularmente equivalian al 5%, como ocurria en el caso de la Ley 4* de 1966
para el caso de los pensionados de la extinta CAJA NACIONAL DE PREVISION
SOCIAL - CAJANAL. En el mismo sentido, el Decreto 3135 de 1968 dispuso:

"A los pensionados por invalidez, jubilacion y

retiro por vejez se les prestara por la entidad

que les pague la pension, asistencia médica,

farmacéutica, quirlrgica y hospitalaria. Para

este efecto el pensionado cotizara

mensualmente un cinco por ciento (5%) de su

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

el Fondo incluidas las mesadas adicionales, como aporte de los pensionados’.

Sin embargo, el porcentaje fue modificado con posterioridad con la
expedicion de la Ley 812 de 2003, que introdujo modificaciones sustanciales

al régimen pensional docente. En el articulo 81 esta norma prescribe:

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

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

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

El valor total de la tasa de 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 797de 2003,
manteniendo la misma distribucion que
exista para empleadores y trabajadores. La
distribucion del monto de estos recursos la
hara el Consejo Directivo del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, en lo
correspondiente a las cuentas de salud vy
pensiones” /Subraya el Tribunal/.

En atencidn a la remisién normativa de que trata el canon citado, la Ley 100
de 1993 consagra el monto de las cotizaciones con destino al sistema de salud

a cargo de los afiliados en el articulo 204, por cuyo ministerio:

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

Debe anotarse que esta preceptiva fue objeto de dos (2) modificaciones
relacionadas con el valor o monto de las cotizaciones al sistema de salud, de

la siguiente manera:

(i) Mediante la Ley 1122 de 2007, articulo 10, la cotizacion al régimen
contributivo en salud a partir del 1° de enero de 2007 paso a ser ‘del 12,5%

del ingreso o salario base de 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’.

(i)  Luego, la Ley 1250 de 2008 adiciono el canon 204 de la Ley 100/93 al
prescribir que ‘La cotizacion mensual al régimen contributivo de salud de los

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

De igual manera, el deber de cotizar al sistema de salud en cabeza de los
pensionados del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
(FNPSM), asi como el monto de los aportes, fue objeto de pronunciamiento
por el H. Consejo de Estado’, que en reciente oportunidad puntualiz6 lo

siguiente:

“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,

sento para todos los afiliados a la Caja Nacional

7 Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo- Seccion Segunda -Subseccién B-
Consejero ponente: César Palomino Cortés-, diez (10) de mayo de dos mil dieciocho (2018) -
Radicacién namero: 68001-23-31-000-2010-00624-01(0340-14)
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forzosos y voluntarios e incluidos los pensionados la
obligaciéon 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) (...)

6.2. Afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio

Ley 91 de 1989 articulo 8-5 5%

Ley 812 de 2003, 8, articulo 81 | El valor total de la tasa de
cotizacion por los docentes
afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones  Sociales  del
Magisterio corresponderad 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 hara el
Consejo Directivo del Fondo
Nacional de  Prestaciones
Sociales del Magisterio, en lo
correspondiente a las cuentas
de salud y pensiones.

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

8 Corte Constitucional. Sentencia C-529 de 23 de junio de 2010
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docentes afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, es el mismo porcentaje del régimen general (...)”
/Subrayado del Tribunal/.

A voces de las normas parcialmente reproducidas, el ordenamiento
constitucional atribuye a los afiliados al Sistema General de Seguridad Social
- entre ellos los pensionados- el deber de materializar el principio de
solidaridad a través de los aportes o cotizaciones destinados a generar su
viabilidad financiera. Asi mismo, aun cuando la Ley 91 de 1989 originalmente
previo un porcentaje del 5% como monto de la cotizacion, este asciende en
la actualidad al 12%, en virtud de la modificacion introducida por la Ley 812

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

Finalmente, en lo que atane a los descuentos sobre mesadas adicionales,
estos se hallan previstos en la Ley 91/89, segln la cual el FNPSM se halla
constituido, entre otros recursos, por ‘El 5% de cada mesada pensional que

pague el Fondo incluidas las mesadas adicionales, como aporte de los

pensionados’, disposicion que goza de plena vigencia en la medida que no ha

sido objeto de derogatoria, bien sea tacita o expresa.

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

con destino al sistema de salud.

Finalmente, el Tribunal trae a colacion los planteamientos esbozados por el
H. Consejo de Estado® al abordar las pretensiones de devolucion de aportes

realizados sobre las mesadas adicionales de un pensionado afiliado al FNPSM:

9 Sentencia de 14 de septiembre de 2017.
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“(...) A partir de lo anterior, esta Sala advierte, en
sintesis, que el tribunal, sefaldé 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 tacitamente por la Ley 91 de 1989, por haber

sido expedida de forma posterior, la cual, contemplo

dichos descuentos sobre las mesadas adicionales,

inclusive.

En esta perspectiva, advierte la Sala que el analisis
normativo efectuado por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca es razonable, toda vez que se sustento 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.” /Subraya el Tribunal/.

descuentos por este concepto se avienen al ordenamiento juridico.

S. 065

Por modo, aun cuando los descuentos sobre las mesadas adicionales no se
encuentren previstos de manera explicita en la Ley 812 de 2003, la Sala es
del criterio que dicha obligacion no ha cesado, pues en atencion al principio

de solidaridad que informa todo el Sistema de Seguridad Social, los

En conclusion, el acto demandado se ajusta a la legalidad en tanto dispone
realizar los descuentos previstos expresamente en la Ley 91 de 1989 sobre las

mesadas adicionales de los docentes afiliados al Fondo Nacional de
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Prestaciones Sociales del Magisterio, obligacion que les asiste a los
educadores por disposicion de la norma en mencion, y que no ha de
entenderse suprimida, cesada o derogada por el hecho de que la Ley 812 de

2003 no haya reproducido de manera expresa dicho contenido.

Por ende, se confirmara la sentencia de primer grado.

COSTAS.

Se condenara en costas a la apelante, en virtud del supuesto previsto en el
numeral 3 del articulo 365 del Cédigo General del Proceso. Sin agencias en

derecho en esta instancia por no haberse causado.

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

autoridad de la ley,

FALLA

CONFIRMASE la sentencia emanada del Juzgado 8° Administrativo del circuito
de Manizales, con la cual negé las pretensiones formuladas por la sefora
GLORIA DEISY PINZON GARCIA dentro del contencioso de NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido contra la NACION-MINISTERIO
DE EDUCACION-FNPSM.

COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandante y a favor de la

entidad demandada. Sin agencias en derecho en esta instancia.

Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de

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

NOTIFIQUESE conforme lo dispone el articulo 203 del C/CA.
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Providencia discutida y aprobada en Sala de Decision celebrada en la fecha,
segln consta en Acta N° 031 de 2021.

NOTIFIQUESE

AUGUSTO MO 'S VALENCIA
Magistrado

MON CHA
Magistrado

Magistrado
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SALA 42 DE DECISION ORAL
Magistrado Ponente: AUGUSTO MORALES VALENCIA
Manizales, dos (02) de JULIO de dos mil veintiuno (2021)

S. 064

La Sala 42 de Decision Oral 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 6° Administrativo del circuito de Manizales, con la cual nego las
pretensiones formuladas por la seniora AMANDA RAMOS DE AGUIRRE dentro
del contencioso de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido
contra la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION-FNPSM y el DEPARTAMENTO
DE CALDAS.

ANTECEDENTES
PRETENSIONES DE LA PARTE ACTORA.
I) Se declare la nulidad de la Resolucion N° 8296-6 de 30 de octubre de 2017.

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

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

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

equivalente al 5%, cesando los actuales aportes del 12%.
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IV) Se disponga el reajuste pensional de manera retroactiva, aplicando lo
previsto en el articulo 1 de la Ley 71 de 1988, esto es, con base en el

incremento anual del salario minimo y no el IPC.

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

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

VI) Se paguen a la parte demandante las diferencias resultantes entre la

mesada pensional reajustada y la que actualmente recibe.

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

derecho a la demandada.

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

dichos aportes y se condene en costas a la accionada.

CAUSA PETENDI.

En sintesis, expresa lo siguiente:

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

adicionales de junio y diciembre, con destino al sistema de salud.

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

» Desde la promulgacion de la Ley 100 de 1993, los incrementos anuales de

las pensiones ordenados en el articulo 53 de la Carta Politica vienen dandose
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con la aplicacién del indice de Precios al Consumidor (IPC), seg(n lo consagrado

en el canon 14 de dicho dispositivo legal.

»  Presento solicitud ante la entidad demandada con el fin de que su pension
fuera incrementada conforme lo dispone el articulo 1 de la Ley 71 de 1988,
igualmente que el descuento con destino al sistema de salud se ajustara al 5%

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

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION.

Se invocaron: Constitucion Politica, arts. 1, 2, 4, 6, 13, 25, 29, 48, 53, 90,
121, 125y 209 Ley 33 de 1985; Ley 91/89, art. 15, numeral 2 literal A; Ley
115 de 1994, art. 115; Ley 71/88, art. 1; Ley 238/95; Ley 100/93, art. 279;
Ley 238 de 1995, art. 1; Ley 700 de 2011, art. 4; Ley 797 de 2003, art. 9; Ley
812 de 2003, art. 81; Ley 1151 de 2007, art. 160; Acto Legislativo 01 de 2005;
Ley 1437 de 2011, art. 147.

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

gobierno nacional fije para el salario minimo legal.

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

legal vigente.

Respecto a los aportes en salud y el monto que ha de ser descontado, acota
que el FNPSM toma como excusa el articulo 81 de la Ley 812 de 2003 para
incrementar el porcentaje de cotizacion al sistema, sin atender las

precisiones que deben hacerse dependiendo de la vinculacidn al servicio
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docente. Agrega que con la aplicacion de manera indistinta de normas
generales y especiales, se ha creado un tercer régimen no previsto por el

legislador, en contravia del postulado 53 Superior.

CONTESTACION AL LIBELO DEMANDADOR.

La NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FNPSM, no realizo

pronunciamiento alguno en esta oportunidad procesal /archivo digital N° 5/.

El DEPARTAMENTO DE CALDAS /archivo digital N° 3/, formulé como
excepciones las de ‘FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA’,
fundamentada en que no le asiste competencia para el reconocimiento y pago
de las prestaciones docentes, las cuales estan en cabeza del FNPSM;
‘INAPLICABILIDAD DE LAS NORMAS QUE REGULAN LOS DESCUENTOS EN SALUD,
REGIMEN DOCENTE E INEXISTENCIA DEL DERECHO RECLAMADO’, por
considerar que la parte actora esta realizando una lectura errada para
solicitar la devolucion de los aportes; ‘BUENA FE’ atendiendo a que su
actuacion se ha cefiido a los postulados legales; y ‘PRESCRIPCION’, con base
en los Decretos 3135 de 1968 y 1838 de 1969.

LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

La Jueza 6* Administrativa de Manizales dictdo sentencia negando las

pretensiones de la parte actora en los términos que pasan a compendiarse.

Como fundamento de la decisidon negativa, la funcionaria judicial refirié que
si bien en su redaccion original la Ley 91/89 contemplaba una tasa de
cotizacion del 5% para los docentes afiliados al FNPSM en materia de salud,
esta situacion varioé con la expedicion de la Ley 812 de 2003, que remite a la
Ley 100 de 1993 en este especifico tema, norma que a su vez fue reformada

por la Ley 1250 de 2008, y contempla un 12% como monto de la cotizacion.

Acota que en un principio las Leyes 42/82, 43/84 y el Decreto 1073/02

prohibian los descuentos sobre las mesadas adicionales, la Ley 812 no derogd
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la Ley 91/89 en cuanto dispone que los docentes, regulados por esa norma
especial, si son sujetos de aportes sobre las mesadas adicionales. En este
sentido, menciona que la Ley 812/03 regula un tema no previsto en la Ley
100/93, cuyos articulos 50 y 142 no pueden aplicarse a los educadores, se
insiste, por cuanto estos se rigen por normas especiales, con la sola excepcion
del monto de cotizacidn que si se gobierna por las prescripciones normativas

generales.

Al abordar los pormenores del caso, estimd que dada la fecha de vinculacion
al servicio publico de educacion de la demandante, la gobiernan las normas
que expresamente permiten efectuar descuentos sobre las mesadas

adicionales.

Luego, respecto de la pretension relativa al incremento anual de la pension,
acudio a los articulos 14 y 279 de la Ley 100 de 1993 que regula el reajuste
periodico de las pensiones; y abordando los pormenores del caso, explico que
no le asiste razon al demandante, pues con la expedicion de la Ley 100 de
1993, quedaron sin efectos las disposiciones contrarias, como el articulo 1°
de la Ley 71 de 1988 y con respecto de la violacion del principio de
favorabilidad, concluyd que solo aplica en caso de vacios normativos o

tratamientos distintos en casos iguales, lo cual no aplica en el caso.

EL RECURSO DE SEGUNDO GRADO.

Mediante memorial que constituye el PDF N° 9 del expediente escaneado, la
parte demandante impugné la sentencia de primera instancia, centrando su

desacuerdo con la decisién en los puntos que a continuacion se relacionan.

Expresa que la sentencia de primer grado desconoce la supremacia
constitucional y la prevalencia de las normas especiales sobre las generales,
en la medida que el articulo 1 de la Ley 71 de 1988, aln vigente para un grupo
de docentes, circunscribe el aumento del valor de las pensiones al incremento
del salario minimo mensual legal vigente. En este sentido, desestima el

argumento segun el cual ese articulo haya sido sustituido por el canon 14 de



17001-33-39-006-2018-00555-02
Nulidad y Restablecimiento del Derecho
S. 064

la Ley 100 de 1993, pues a los docentes vinculados antes de la Ley 812 de

2003 como es su caso, han de aplicarse las normas anteriores a su vigencia.

Plantea que con la promulgacién de la Ley 238 de 1995, el legislador
pretendido que los pensionados mantuvieran el poder adquisitivo de estas
prestaciones, pudiendo optar por el régimen general o el especial segun les
resulte mas favorable, es decir, se aplica el articulo 14 de la Ley 100 de 1993
siempre y cuando redunde en beneficio del pensionado, en todo caso, indica
que los docentes ya contaban con una norma que les garantizaba mantener

el poder adquisitivo de la mesada, como lo es la Ley 71/88.

Reitera que con base en la Ley 812 de 2003 y el Acto Legislativo N° 01 de
2005, el régimen pensional de los docentes vinculados antes de promulgada
esa norma esta conformado por la Ley 91 de 1989 y las normas que la
complementen, como la citada Ley 71/88, por lo que solo a los docentes
vinculados luego de proferida la Ley 812/03 resulta viable aplicarles el ajuste
del IPC previsto en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993. De la misma manera,
cuestiona que no se haya empleado el principio de favorabilidad, pues a su
juicio, es claro que existen dos regimenes pensionales, uno general y aquel

que cobija a los docentes.

En cuanto a los descuentos en salud sobre las mesadas pensionales, acota que
estos deben ser del 5% y no del 12%, atendiendo lo dispuesto en las Sentencias
T-348 de 1997, C-956 de 2001 y C-980 de 2002, por lo que considera que
proceder en contravia de esta hermenéutica implica la creacion de un tercer

régimen o una disposicion desfavorable para el docente.

CONSIDERACIONES
DE LA
SALA DE DECISION

Pretende la parte actora la nulidad del acto administrativo con el cual se
negd el reajuste periddico de la pension de jubilacion con base en el
incremento anual del salario minimo mensual legal vigente, atendiendo los
dictados de la Ley 71 de 1988.
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Atendiendo a la postura erigida por la parte apelante y a lo expuesto en el

fallo de primer grado, los problemas juridicos a resolver en el presente asunto

se contraen a la dilucidacion de los siguientes interrogantes:

adicionales de su pension ordinaria de jubilacion?

()
AJUSTE PERIODICO DE LAS PENSIONES

/Le asiste derecho a la parte nulidiscente al reajuste periodico de
la pension de jubilacion con base en el incremento del salario

minimo mensual legal vigente, segun lo establece la Ley 71 de

/;Qué porcentaje debe aplicarse sobre la mesada pensional de la

parte actora, para realizar el descuento con destino al sistema de

¢Tiene derecho la parte actora a que no se le realicen los

descuentos con destino al sistema de salud sobre las mesadas

El articulo 53 de la Carta Politica establece un mandato dirigido a la

proteccion de los ingresos de los pensionados, a través del mantenimiento

del poder adquisitivo de las mesadas pensionales:

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

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

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

Este cometido constitucional encuentra desarrollo en diversos instrumentos
de indole legal, incluso, se encuentra previsto en diferentes disposiciones
anteriores a la Carta Politica de 1991. Verbigracia, el canon 1 de la Ley 4° de

1976" disponia a la sazon:

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

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

1 “Por la cual se dictan normas sobre materia pensional de los sectores publico, oficial,
semioficial y privado y se dictan otras disposiciones”.
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Posteriormente, los parametros para la actualizacion del valor de las
pensiones fueron modificados por el articulo 1 de la Ley 71 de 1988, por cuyo

ministerio:

“ARTICULO 1o0. Las pensiones a que se
refiere el articulo 10. de la Ley 4a. de 1976,
las de incapacidad permanente parcial y las
compartidas, seran reajustadas de oficio
cada vez y con el mismo porcentaje en que
sea incrementado por el Gobierno el salario
minimo legal mensual.

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

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

decretado por el Gobierno Nacional:

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

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

disposicional prevé:

“ARTICULO 14. 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


https://normativa.colpensiones.gov.co/colpens/docs/ley_0004_1976.htm#1
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reajustaran anualmente de oficio, el primero
de enero de cada ano, segin la variacion
porcentual del indice de Precios al
Consumidor, certificado por el DANE para el
ano_inmediatamente anterior. No obstante,
las pensiones cuyo monto mensual sea igual
al salario minimo legal mensual vigente,
seran reajustadas de oficio cada vez y con el
mismo porcentaje _en que se incremente
dicho salario por el Gobierno.” /Resaltado
del Tribunal/.

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

19942, de la cual la Sala destaca en lo pertinente, lo siguiente:

“Para la Corte es evidente que ese tratamiento distinto
ante situaciones iguales, a la luz de los canones
constitucionales, tiene una justificacion clara y
razonable, cual es la de dar especial proteccidon a
aquellos pensionados que por devengar una pension
minima se encuentran, por razones economicas, en
situacion de debilidad manifiesta frente a los demas. En

consecuencia, ha decidido el legislador que el valor de

la pensién para esas personas se reajuste en un

porcentaje igual al del salario minimo legal mensual,

con el fin de que dicho ingreso conserve su poder

adquisitivo y asi pueda el beneficiario satisfacer sus

necesidades basicas y llevar una vida digna.

(...) Asi las cosas, no le asiste razon al demandante, pues
no es posible afirmar con certeza cual de los dos
sistemas podria resultar mas benéfico para el
pensionado, ya que ello dependera del comportamiento
que presente cada uno de esos factores a través del

tiempo, de manera que habra ocasiones en que el indice

2 MP. Dr. Carlos Gaviria Diaz.

10



17001-33-39-006-2018-00555-02
Nulidad y Restablecimiento del Derecho
S. 064

de precios al consumidor sea superior al porcentaje en

qgue 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

peridodico de las pensiones (art. 53 inc. 20.), no sehala

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” /Destacado del
Tribunal/.

Por su parte, el H. Consejo de Estado® se pronuncio sobre la vigencia del
articulo 1 de la Ley 71 de 1988 y el alcance de la formula del incremento

pensional consagrado en la Ley 100 de 1993:

“Ahora bien, en criterio de la parte demandante, la
mesada de quienes se pensionaron con anterioridad al
1.° de abril de 1994 debe incrementarse en la forma
prevista por la Ley 71 del 19 de diciembre de 1988, esto
es, en el mismo porcentaje en que se ajustaba el salario
minimo, 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
validamente la proporcion del aumento de la
prestacion, derogando el enunciado normativo que

venia rigiendo hasta ese momento, tal y como lo admitio

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subsecciéon A,
M.P. William Hernandez G6mez, 17 de agosto de dos mil diecisiete (2017) Rad. 11001-03-24-
000-2010-00007-00(3294-14).

11
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la Corte Constitucional en la sentencia C-110 de 1996,

al senalar:

« (...) Apartir del 1.° de enero de 1989 y hasta la entrada
en vigencia de la Ley 100 de 1993, todas las pensiones
que fueron reconocidas en el pais, tanto en el sector
publico como en el privado, se reajustaron anualmente
conforme a la formula (sic) prevista en la Ley 71 de
1988, esto es, en el mismo porcentaje en que se
incremento por el Gobierno el salario minimo legal

mensual. Con la expedicion de la Ley 100 de 1993 vy su

entrada en vigencia, las pensiones reconocidas antes y

después de dicha ley, se vienen reajustando en la forma

prevista por su articulo 14 y teniendo en cuenta lo

dispuesto en los articulos 142 y 143 ibidem, lo que

significa que el referido reajuste se produce anualmente

segln la variacion porcentual del indice de Precios al

Consumidor, certificado por el DANE para el ano
inmediatamente anterior, mas la mesada adicional y el
reajuste equivalente a la elevacioén en la cotizacion para
salud, a favor de los pensionados con anterioridad al 1°
de enero de 1994 (...)

Conclusion: Conforme a las consideraciones expuestas,

el porcentaje de reajuste de la mesada pensional no es

un derecho adquirido, por lo tanto la jurisprudencia de

la Corte Constitucional ha considerado que el legislador

esta habilitado para modificar las nhormas que consagran

la proporcidon en que se realizaran los aumentos de las

mesadas pensionales”.

De acuerdo con lo anterior, el reajuste previsto por el

articulo 14 de la Ley 100 de 1993 si es aplicable a

quienes les fue reconocida la pension antes del 1.° de

S. 064
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abril de 1994 y no el definido por la Ley 71 del 19 de

diciembre de 1988, toda vez que esta ultima quedo

derogada por aquella” /Subrayas fuera del texto/.

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

en la Sentencia C-425 de 20174 esbozando:

“(...) Lo anterior, hasta el punto de que en su demanda

no solo solicita declarar inexequible el apartado

demandado, segun el cual las pensiones “se reajustaran

anualmente de oficio, el primero de enero de cada ano,

seglin la variacion porcentual del indice de Precios al

Consumidor, certificado por el DANE para el ano

inmediatamente anterior”, sino que incluso le pide a la

Corte senalar que lo mas 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”[85], como si este fuese expresamente el

mandato constitucional

(...) Por lo tanto, se concluye que ademas de que la

propia Constitucion faculta al legislador a decidir, con

autonomia politica, de qué manera reajustar

periodicamente el valor de las pensiones, de tal forma

que no hay lugar aqui para la aplicacién del principio

de favorabilidad en materia laboral del que trata el

articulo 53 superior, en todo caso los indices o

referencias de actualizacion a los que acudio el

4 M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
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legislador para actualizar las pensiones de forma

diferenciada segun su valor (IPC y SMLMV) tienen un

origen, una explicacion y unos propositos 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 fendmeno 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 econdémico que, a juicio
del accionante, resulte mas favorable a los intereses de
los pensionados entre todos los posibles” /Resaltados
del Tribunal/.

Finalmente, es claro que los docentes afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio (FNPSM) se hallan excluidos del régimen
pensional general previsto en la Ley 100 de 1993 en virtud del expreso
mandato del articulo 279 de esa norma>, no obstante, este mandato legal
debe leerse en armonia con el canon 1 paragrafo 4 de la Ley 238 de 2005,

que reza:

“ARTICULO 10. Adicionese al articulo 279 de
la Ley 100 de 1993, con el siguiente
paragrafo: (...)

5“(...) Asi mismo, se excepttia a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio, creado por la Ley 01 de 1989, cuyas prestaciones a cargo seran compatibles con
pensiones o cualquier clase de remuneracidn. Este Fondo sera responsable de la expediciéon y
pago de bonos pensionales en favor de educadores que se retiren del servicio, de conformidad
con la reglamentacién que para el efecto se expida. (...)” /Subrayado de la Sala/.
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"Paragrafo 4. Las excepciones consagradas en
el presente articulo no implican negacién de
los beneficios y derechos determinados en los
articulos 14y 142 de esta ley para los
pensionados  de los  sectores  aqui
contemplados”. /Resaltado de la Sala/

Recogiendo los elementos presentes en el marco normativo y jurisprudencial
reproducido en las lineas que anteceden, los cuestionamientos vertidos por
la parte demandante contra el fallo de primer grado, y con ellas las sUplicas

de la demanda, no encuentran eco de prosperidad, por diversas razones.

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

que no puede realizarse un juicio de comparacion puro y simple entre ambos.

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

particular le asiste al Congreso de la RepuUblica.

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

constituye un derecho adquirido.

15


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0100_1993.html#14
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0100_1993_pr002.html#142

17001-33-39-006-2018-00555-02
Nulidad y Restablecimiento del Derecho
S. 064

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

aspecto no integra el régimen pensional propiamente dicho.

Ante este panorama, tampoco resulta de recibo el argumento relacionado
con el principio de favorabilidad, pues existe una disposicion expresa sobre
la forma en la que proceden los aumentos pensionales, y la existencia de
aumentos pensionales con base en el salario minimo Unicamente se justifica

en el caso de las pensiones cuyo monto equivale a este salario.

CASO CONCRETO

En virtud de lo expuesto y abordados los pormenores del caso, resulta
evidente que la pension reconocida por el FNPSM a favor de la sefiora AMANDA
RAMOS DE AGUIRRE supera el valor del salario minimo legal mensual vigente
(la mesada pensional reconocida equivale a $ 1°042.199 para el ano 2008) /fl.
41 cdno. 1/, por lo que la entidad demandada, al negar el incremento
pretendido al tenor del articulo 1 de la Ley 71 de 1988 se ajustd plenamente
al ordenamiento juridico, lo que derivaba en una decision negativa frente a

las pretensiones de la demanda, como en efecto ocurrio.

(1)
DESCUENTOS CON DESTINO
AL SISTEMA DE SALUD

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

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

los pensionados en su totalidad.

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

al sistema de salud, la H. Corte Constitucional® expreso:

“(...) Entonces, incluso los regimenes de excepcion tienen el

deber de cotizar al Sistema General de Seguridad 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, seialada en la
C-548 de 1998 y sobre los aportes que deben efectuar los

pensionados senalo:

“(...) 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 la constitucion que el legislador establezca que los

pensionados deben cotizar en mataria de salud.”

6 Sentencia T-835 de 2014.
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En conclusion todo pensionado debe contribuir a la

sostenibilidad y eficiencia del sistema General de Salud, no solo

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 Constitucién. (..) /Resalta el
Tribunal/”.

En cuanto al monto sobre el cual se deben realizar los aportes en salud, las
normas anteriores a la Ley 100 de 1993 contenian porcentajes que
regularmente equivalian al 5%, como ocurria en el caso de la Ley 4° de 1966
para el caso de los pensionados de la extinta CAJA NACIONAL DE PREVISION
SOCIAL - CAJANAL. En el mismo sentido, el Decreto 3135 de 1968 dispuso:

"A los pensionados por invalidez, jubilaciony

retiro por vejez se les prestara por la entidad

que les pague la pension, asistencia médica,

farmacéutica, quirlrgica y hospitalaria. Para

este efecto el pensionado cotizara

mensualmente un cinco por ciento (5%) de su

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

el Fondo incluidas las mesadas adicionales, como aporte de los pensionados’.

Sin embargo, el porcentaje fue modificado con posterioridad con la
expedicion de la Ley 812 de 2003, que introdujo modificaciones sustanciales

al régimen pensional docente. En el articulo 81 esta norma prescribe:

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

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

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

El valor total de la tasa de 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
hara el Consejo Directivo del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, en lo
correspondiente a las cuentas de salud vy
pensiones” /Subraya el Tribunal/.

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

a cargo de los afiliados en el articulo 204, por cuyo ministerio:

“(...) La cotizacion obligatoria que se aplica
a los afiliados al sistema general de seguridad
social en salud segun las normas del presente
régimen, sera maximo del 12% del salario
base de cotizacion, el cual no podra ser
inferior al salario minimo. Dos terceras partes
de la cotizacion estaran a cargo del
empleador y una tercera parte a cargo del
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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/.

Debe anotarse que esta preceptiva fue objeto de dos (2) modificaciones
relacionadas con el valor o monto de las cotizaciones al sistema de salud, de

la siguiente manera:

(i) Mediante la Ley 1122 de 2007, articulo 10, la cotizacion al régimen
contributivo en salud a partir del 1° de enero de 2007 paso a ser ‘del 12,5%

del ingreso o salario base de cotizacion, el cual no podra ser inferior al

salario minimo. La cotizacion a cargo del empleador serd del 8.5% vy 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’.

(ii))  Luego, la Ley 1250 de 2008 adicioné el canon 204 de la Ley 100/93 al
prescribir que ‘La cotizacion mensual al régimen contributivo de salud de los

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

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

siguiente:

“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,
sento para todos los afiliados a la Caja Nacional

forzosos y voluntarios e incluidos los pensionados la

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

6.2. Afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio

Ley 91 de 1989 articulo 8-5 5%

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

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

docentes afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del

8 Corte Constitucional. Sentencia C-529 de 23 de junio de 2010
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Magisterio, es el mismo porcentaje del régimen general (...)”
/Subrayado del Tribunal/.

A voces de las normas parcialmente reproducidas, el ordenamiento
constitucional atribuye a los afiliados al Sistema General de Seguridad Social
- entre ellos los pensionados- el deber de materializar el principio de
solidaridad a través de los aportes o cotizaciones destinados a generar su
viabilidad financiera. Asi mismo, aun cuando la Ley 91 de 1989 originalmente
previo un porcentaje del 5% como monto de la cotizacion, este asciende en
la actualidad al 12%, en virtud de la modificacion introducida por la Ley 812

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

Finalmente, en lo que atane a los descuentos sobre mesadas adicionales,
estos se hallan previstos en la Ley 91/89, segln la cual el FNPSM se halla
constituido, entre otros recursos, por ‘El 5% de cada mesada pensional que

pague el Fondo incluidas las mesadas adicionales, como aporte de los

pensionados’, disposicion que goza de plena vigencia en la medida que no ha

sido objeto de derogatoria, bien sea tacita o expresa.

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

con destino al sistema de salud.

Finalmente, el Tribunal trae a colacion los planteamientos esbozados por el
H. Consejo de Estado® al abordar las pretensiones de devolucion de aportes

realizados sobre las mesadas adicionales de un pensionado afiliado al FNPSM:

9 Sentencia de 14 de septiembre de 2017.
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“(...) A partir de lo anterior, esta Sala advierte, en
sintesis, que el tribunal, sefaldé 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 tacitamente por la Ley 91 de 1989, por haber

sido expedida de forma posterior, la cual, contemplo

dichos descuentos sobre las mesadas adicionales,

inclusive.

En esta perspectiva, advierte la Sala que el analisis
normativo efectuado por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca es razonable, toda vez que se sustento 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.” /Subraya el Tribunal/.

descuentos por este concepto se avienen al ordenamiento juridico.

S. 064

Por modo, aun cuando los descuentos sobre las mesadas adicionales no se
encuentren previstos de manera explicita en la Ley 812 de 2003, la Sala es
del criterio que dicha obligacidon no ha cesado, pues en atencion al principio

de solidaridad que informa todo el Sistema de Seguridad Social, los

En conclusion, el acto demandado se ajusta a la legalidad en tanto dispone

realizar los descuentos previstos expresamente en la Ley 91 de 1989 sobre las
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mesadas adicionales de los docentes afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, obligacion que les asiste a los
educadores por disposicion de la norma en mencion, y que no ha de
entenderse suprimida, cesada o derogada por el hecho de que la Ley 812 de

2003 no haya reproducido de manera expresa dicho contenido.

Por ende, se confirmara la sentencia de primer grado.

COSTAS.

Se condenara en costas a la apelante, en virtud del supuesto previsto en el
numeral 3 del articulo 365 del Codigo General del Proceso. Sin agencias en

derecho en esta instancia por no haberse causado.

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

autoridad de la ley,

FALLA

CONFIRMASE la sentencia emanada del Juzgado 8° Administrativo del circuito
de Manizales, con la cual negd las pretensiones formuladas por la sefora
AMANDA RAMOS DE AGUIRRE dentro del contencioso de NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido contra la NACION-MINISTERIO
DE EDUCACION-FNPSM y el DEPARTAMENTO DE CALDAS.

COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandante y a favor de la

entidad demandada. Sin agencias en derecho en esta instancia.

Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de

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

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

24
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Providencia discutida y aprobada en Sala de Decision celebrada en la fecha,
segln consta en Acta N° 031 de 2021.

NOTIFIQUESE

AUGUSTO MO 'S VALENCIA
Magistrado

MON CHA
Magistrado

Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS
SALA 42 DE DECISION ORAL
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S. 063

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 segundo grado por via del recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandante contra la sentencia emanada del
Juzgado 3° Administrativo del circuito de Manizales, con la cual negd las
pretensiones formuladas por la sefiora LUZ MILA GARCIA DE VALENCIA dentro
del contencioso de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido
contra la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION-FNPSM y el DEPARTAMENTO
DE CALDAS.

ANTECEDENTES
PRETENSIONES DE LA PARTE ACTORA.

I) Se declare la nulidad de la Resolucidon N° 6453-6 de 24 de julio de 2018, y
la nulidad parcial de la Resolucion N° 1170 de 29 de junio de 1993, y se
declare asi mismo que los descuentos con destino al sistema de salud no

operan tratandose de las mesadas de junio y diciembre.

II) Se reintegren a la demandante los dineros cobrados en exceso,

correspondientes a las mesadas adicionales de junio y diciembre.

ll) Se indexen las sumas reconocidas y se condene en costas a la accionada.
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CAUSA PETENDI.

En sintesis, expresa que la entidad demandada a través de la fiduciaria ha
venido descontando el 12% de las mesadas pensionales con destino al sistema
de salud, incluyendo las mesadas adicionales de junio y diciembre, por lo que
solicitd a la entidad demandada la aplicacion de la Ley 91 de 1989 en cuanto a
los descuentos con destino al sistema de salud y la devolucion de las sumas

pagadas en exceso, siéndole negada a través del acto demandado.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION.

Se invocaron las siguientes disposiciones: Constitucion Politica, arts. 1, 2, 4,
6, 13, 25, 29, 48, 53, 90, 121, 125y 209; Ley 71/88, art. 1; Ley 33/85; ley
91/89, art. 15, num. 2 lit a); Ley 115/94, art. 115; Ley 100/93, art. 279; Ley
238/95, art. 1; Ley 700/01, art. 4; Ley 797/03; Ley 812/03, art. 81; Ley
1151/07, art. 160; Acto Legislativo N° 01 de 2005, arts. 1y 2.

Como juicio de la infraccidn, expresa en suma que los docentes afiliados al
FNPSM no se hallan obligados a pagar los aportes en salud sobre las mesadas
adicionales de junio y diciembre, ademas, la entidad demandada por una via
de hecho surgida de una indebida aplicacion normativa introduce una
situacion de desigualdad, aplicando normas del régimen general a uno

especial.

CONTESTACION AL LIBELO DEMANDADOR.

La NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FNPSM, se pronuncié de forma
oportuna, oponiéndose a las pretensiones del libelo demandador,
manifestando en suma que las Leyes 100 de 1993 y 812 de 2003 modificaron
el porcentaje de cotizacion en salud establecido otrora para los docentes en
la Ley 91 de 1989, y que dichas normas no prohiben que tales descuentos se
efectlen sobre las mesadas adicionales. Como excepciones, propuso las que
denomind ‘COBRO DE LO NO DEBIDO’, fundada en que los descuentos con

destino al sistema de salud se hacen de conformidad con el marco legal que
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les es propio; ‘PRESCRIPCION’, con base en el Decreto 3135 de 1968; e
‘INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION’, reiterando que los aportes se hacen de

acuerdo con el marco legal.

El DEPARTAMENTO DE CALDAS también se pronuncido dentro de la
oportunidad legal, en oposicidn a las pretensiones de la parte demandante,
para lo cual indica que la funcion de esa entidad territorial en relacion con
las prestaciones sociales de los docentes se circunscribe a tareas operativas,
como lo es recibir y radicar las peticiones de los educadores, proyectar el
acto de reconocimiento y enviarlo para su aprobacion a la entidad fiduciaria

que administra el fondo de prestaciones de los profesores.

Plantea como excepciones las de ‘FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR
PASIVA’, porque carece de competencia para efectuar el reconocimiento de
derechos pretendido por la parte actora; ‘INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION
CON FUNDAMENTO EN LA LEY’, que se explica porque ese ente no tiene
incidencia en la decision de reconocimiento prestacional; ‘BUENA FE’, pues
el departamento siempre se ha apegado a los postulados legales de

reconocimiento de prestaciones; y la ‘GENERICA’.

LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juez 3° Administrativo de Manizales dictd sentencia negando las suplicas

de la parte demandante.

En primer lugar, el operador judicial concluyé que de acuerdo con las normas
que regulan el reconocimiento prestacional de los docentes, se ha decantado
de manera suficiente que el FNPSM es el competente para el efecto, por lo
que declar6 probada la excepcién de falta de legitimacion en la causa por
pasiva propuesta por el DEPARTAMENTO DE CALDAS.

Por otra parte, refirid que si bien en su redaccion original la Ley 91/89
contemplaba una tasa de cotizacion del 5% para los docentes afiliados al

FNPSM en materia de salud, esta situacion vario con la expedicion de la Ley
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812 de 2003, que remite a la Ley 100 de 1993 en este especifico tema, norma
que a su vez fue reformada por la Ley 1250 de 2008, y contempla un 12%

como monto de la cotizacion.

Acota que en un principio las Leyes 42/82, 43/84 y el Decreto 1073/02
prohibian los descuentos sobre las mesadas adicionales, la Ley 812 no derogo
la Ley 91/89 en cuanto dispone que los docentes, regulados por esa norma
especial, si son sujetos de aportes sobre las mesadas adicionales. En este
sentido, menciona que la Ley 812/03 regula un tema no previsto en la Ley
100/93, cuyos articulos 50 y 142 no pueden aplicarse a los educadores, se
insiste, por cuanto estos se rigen por normas especiales, con la sola excepcion
del monto de cotizacidon que si se gobierna por las prescripciones normativas

generales.

El RECURSO DE SEGUNDO GRADO

La parte demandante presento su oposicion al fallo de primera instancia con

el escrito de folios 104 a 117 del cuaderno principal.

Expresa su desacuerdo aduciendo que dada la fecha de su vinculacién como
docente, su régimen pensional es el previsto en la Ley 91 de 1989, dentro de
cuyo analisis ha de circunscribirse el derecho que le asiste a que no se le
hagan descuentos sobre las mesadas adicionales, pues los docentes
vinculados bajo ese régimen normativo conservan los beneficios que les

habian sido otorgados antes del proceso de nacionalizacion de la educacion.

Respecto a los descuentos con destino al sistema de salud, acude a apartados
de las Sentencias T-348/97, C-956 de 2001 y C-980 de 2002, y concluye que
no es posible crear un tercer régimen que es desfavorable a los docentes,
mas aun cuando existe una ley que regula la situacion y que no permite

analogias.
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CONSIDERACIONES
DE LA
SALA DE DECISION

Pretende por modo la parte actora se declare la nulidad de las Resoluciones
N° 6453-6 de 24 de julio de 2018, y 1170 de 29 de junio de 1993, y en
consecuencia, cesen los descuentos con destino al sistema de salud,
realizados sobre las mesadas adicionales (junio y diciembre), ademas, se

restituyan aquellas sumas que han sido objeto de dichos aportes.

PROBLEMA JURIDICO

Atendiendo a la postura erigida en el recurso de apelacion y a lo decidido en
primera instancia, el problema juridico a resolver en el presente asunto se

contrae a la dilucidacion del siguiente interrogante:

e ,Le asiste derecho a la parte actora a que no se le realicen los
descuentos con destino al sistema de salud sobre las mesadas

adicionales de su pension ordinaria de jubilacion?

(1)
DESCUENTOS CON DESTINO
AL SISTEMA DE SALUD

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

solidaridad como elemento medular de su prestacion.

En relacion con los pensionados, la Ley 100 de 1993 los cataloga como
afiliados con capacidad de pago, por lo que se encuentran en el régimen

contributivo del sistema de salud (art. 175, lit. A, num. 1), incluso, el canon
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143 de ese esquema disposicional establece que quienes hayan obtenido el
reconocimiento pensional antes de la entrada en vigencia de la norma,
tendrian derecho al reajuste mensual segin la tasa de cotizacion en salud,
ademas, instituye que la obligacidn de cotizar en salud se halla en cabeza de

los pensionados en su totalidad.

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

al sistema de salud, la H. Corte Constitucional' expreso:

“(...) Entonces, incluso los regimenes de excepcion tienen el

deber de cotizar al Sistema General de Seguridad 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 la sentencia C-1000 de 2007, la Corte reitero la
posicion de la obligacion de cotizar al Sistema, sefalada en la
C-548 de 1998 y sobre los aportes que deben efectuar los

pensionados senalo:

“(...) 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 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 solo

para recibir los distintos beneficios, sino para financiar el

sistema en su conjunto, colaborando con sus aportes a la

1 Sentencia T-835 de 2014.
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prestacion de la asistencia médica de todas las personas que

pertenecen al régimen subsidiado, en desarrollo del principio de

solidaridad consagrado en la Constitucion. (..) /Resalta el
Tribunal/”.

En cuanto al monto sobre el cual se deben realizar los aportes en salud, las
normas anteriores a la Ley 100 de 1993 contenian porcentajes que
regularmente equivalian al 5%, como ocurria en el caso de la Ley 4° de 1966
para el caso de los pensionados de la extinta CAJA NACIONAL DE PREVISION
SOCIAL - CAJANAL. En el mismo sentido, el Decreto 3135 de 1968 dispuso:

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

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

el Fondo incluidas las mesadas adicionales, como aporte de los pensionados’.

Sin embargo, el porcentaje fue modificado con posterioridad con la
expedicion de la Ley 812 de 2003, que introdujo modificaciones sustanciales

al régimen pensional docente. En el articulo 81 esta norma prescribe:

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

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

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

El valor total de la tasa de 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 797de 2003,
manteniendo la misma distribucion que
exista para empleadores y trabajadores. La
distribucion del monto de estos recursos la
hara el Consejo Directivo del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, en lo
correspondiente a las cuentas de salud y
pensiones” /Subraya el Tribunal/.

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

a cargo de los afiliados en el articulo 204, por cuyo ministerio:

“(...) La cotizacion obligatoria que se aplica
a los afiliados al sistema general de seguridad
social en salud segun las normas del presente
régimen, sera maximo del 12% del salario
base de cotizacidon, el cual no podra ser
inferior al salario minimo. Dos terceras partes
de la cotizacion estaran a cargo del
empleador y una tercera parte a cargo del
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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/.

Debe anotarse que esta preceptiva fue objeto de dos (2) modificaciones
relacionadas con el valor o monto de las cotizaciones al sistema de salud, de

la siguiente manera:

(i) Mediante la Ley 1122 de 2007, articulo 10, la cotizacion al régimen
contributivo en salud a partir del 1° de enero de 2007 paso a ser ‘del 12,5%

del ingreso o salario base de cotizacion, el cual no podra ser inferior al

salario minimo. La cotizacion a cargo del empleador serd del 8.5% vy 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’.

(ii))  Luego, la Ley 1250 de 2008 adicioné el canon 204 de la Ley 100/93 al
prescribir que ‘La cotizacion mensual al régimen contributivo de salud de los

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

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

siguiente:

“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,
sento para todos los afiliados a la Caja Nacional

forzosos y voluntarios e incluidos los pensionados la

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

6.2. Afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio

Ley 91 de 1989 articulo 8-5 5%

Ley 812 de 2003, 3, articulo 81 | El valor total de la tasa de
cotizacion por los docentes
afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones  Sociales  del
Magisterio correspondera a la
suma de aportes que para
salud y pensiones establezcan
las Leyes 100 de 1993 y 797 de
2003, manteniendo la misma
distribucion que exista para
empleadores y trabajadores.
La distribucion del monto de
estos recursos la hara el
Consejo Directivo del Fondo
Nacional de  Prestaciones
Sociales del Magisterio, en lo
correspondiente a las cuentas
de salud y pensiones.

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

docentes afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del

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

10
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Magisterio, es el mismo porcentaje del régimen general (...)”
/Subrayado del Tribunal/.

A voces de las normas parcialmente reproducidas, el ordenamiento
constitucional atribuye a los afiliados al Sistema General de Seguridad Social
- entre ellos los pensionados- el deber de materializar el principio de
solidaridad a través de los aportes o cotizaciones destinados a generar su
viabilidad financiera. Asi mismo, aun cuando la Ley 91 de 1989 originalmente
previo un porcentaje del 5% como monto de la cotizacion, este asciende en
la actualidad al 12%, en virtud de la modificacion introducida por la Ley 812

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

Finalmente, en lo que atane a los descuentos sobre mesadas adicionales,
estos se hallan previstos en la Ley 91/89, segln la cual el FNPSM se halla
constituido, entre otros recursos, por ‘El 5% de cada mesada pensional que

pague el Fondo incluidas las mesadas adicionales, como aporte de los

pensionados’, disposicion que goza de plena vigencia en la medida que no ha

sido objeto de derogatoria, bien sea tacita o expresa.

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

con destino al sistema de salud.

Finalmente, el Tribunal trae a colacion los planteamientos esbozados por el
H. Consejo de Estado* al abordar las pretensiones de devolucion de aportes

realizados sobre las mesadas adicionales de un pensionado afiliado al FNPSM:

4 Sentencia de 14 de septiembre de 2017.

11
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“(...) A partir de lo anterior, esta Sala advierte, en
sintesis, que el tribunal, sefaldé 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 tacitamente por la Ley 91 de 1989, por haber

sido expedida de forma posterior, la cual, contemplo

dichos descuentos sobre las mesadas adicionales,

inclusive.

En esta perspectiva, advierte la Sala que el analisis
normativo efectuado por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca es razonable, toda vez que se sustento 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.” /Subraya el Tribunal/.

descuentos por este concepto se avienen al ordenamiento juridico.

S. 063

Por modo, aun cuando los descuentos sobre las mesadas adicionales no se
encuentren previstos de manera explicita en la Ley 812 de 2003, la Sala es
del criterio que dicha obligacidén no ha cesado, pues en atencion al principio

de solidaridad que informa todo el Sistema de Seguridad Social, los

De otro lado, sobre la aplicacion de los Decretos 3135/68, 1848/69 y 1045/78

bajo el razonamiento de que a los docentes vinculados a la entrada en

12
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vigencia de la ley 91 de 1989 ha de mantenérseles el régimen prestacional
del que eran sujetos (art. 15), esta inteleccidon no esta llamada a prosperar,
en atencion a que la situacion pensional de los docentes vinculados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio se halla regulada, segun la
data de vinculacion, por las Leyes 812 de 2003 o 91 de 1989.

En conclusion, le asiste razon al juez de primera instancia, en tanto las
normas en cita disponen realizar los descuentos previstos expresamente en
la Ley 91 de 1989 sobre las mesadas adicionales de los docentes afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, obligacion que les
asiste a los educadores por disposicion de la norma en mencion, y que no ha
de entenderse suprimida, cesada o derogada por el hecho de que la Ley 812

de 2003 no haya reproducido de manera expresa dicho contenido.

Asi las cosas, se confirmara el fallo apelado.

COSTAS.

Se condenara en costas en segunda instancia a la parte actora a favor de la
demandada, segun lo regulado en el articulo 365 numeral 3 del CGP. Sin

agencias en derecho en esta instancia por no haberse causado.

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

autoridad de la ley,
FALLA

CONFIRMASE la sentencia emanada del Juzgado 3° Administrativo de
Manizales, con la cual nego las pretensiones formuladas por la sefiora LUZ
MILA GARCIA DE VALENCIA dentro del contencioso de NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido contra la NACION-MINISTERIO
DE EDUCACION-FNPSM y el DEPARTAMENTO DE CALDAS.

13
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COSTAS en esta instancia a cargo de la parte actora y a favor de la accionada.

Sin agencias en derecho en esta instancia.

Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de

origen, previas las anotaciones del caso en el Programa Justicia Siglo XXI.
NOTIFIQUESE conforme lo dispone el articulo 203 del C/CA.

Providencia discutida y aprobada en Sala de Decision celebrada en la fecha,
segln consta en Acta N° 031 de 2021.

NOTIFIQUESE

7

AUGUSTO M()Rﬁ% VALENCIA
Magistrado

MON CHA
Magistrado

Magistrado

14
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SALA DE DECISION
Magistrado Ponente: AUGUSTO MORALES VALENCIA
Manizales, dos (02) de JULIO de dos mil veintiuno (2021)

S. 066

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 segundo grado por via del recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandante contra la sentencia emanada del
Juzgado 6° Administrativo del circuito de Manizales, con la cual nego las
pretensiones formuladas por la sefiora MARGARITA AGUDELO CASTANO
dentro del contencioso de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
promovido contra la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION-FNPSM vy el
DEPARTAMENTO DE CALDAS.

ANTECEDENTES
PRETENSIONES DE LA PARTE ACTORA.

I) Se declare la nulidad de la Resolucion N° 6354-6 de 24 de julio de 2018 y
la nulidad parcial de la Resolucion N° 4031 de 30 de junio de 2009.

Il) Condenar a las demandadas por los perjuicios causados a la parte actora
a raiz de los descuentos con destino al sistema de salud, efectuados sobre las
mesadas adicionales de junio y diciembre, asi como cualquier otro porcentaje

cobrado de manera ilegal.

lll) Se indexen las sumas reconocidas y se condene en costas a las accionadas.
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CAUSA PETENDI.

En sintesis expresa lo siguiente:

» En el acto administrativo de reconocimiento de la pensiéon ordinaria de
jubilacion, las entidades llamadas por pasiva dispusieron efectuar descuentos
con destino al sistema de salud, equivalentes al 12% o 12.5%, los cuales vienen
siendo descontados no solo de las mesadas ordinarias, sino de las adicionales

(de junio y diciembre, esta Ultima que se cancela en noviembre de cada ano).

» La parte accionante solicitd ante el FNPSM el cese y devolucion de aportes
sobre las mesadas adicionales, ademas, que se descuente solo el 12% sobre toda

la mesada y no el 12.5%, peticion negada a través de los actos demandados.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION.

Se invocaron las siguientes disposiciones: Ley 91/89; Ley 100/93, arts. 50, 142
y 279; Ley 812/03, art. 81; Decreto 3752 de 2003, arts. 1, 4y 5; Ley 42/82;
Ley 43/84, art. 5; Ley 797/03; Decreto 1073/02 y Ley 1250/07.

Como juicio de la infraccion, expresa en suma que los docentes afiliados al
FNPSM no se hallan obligados a pagar los aportes en salud sobre las mesadas
adicionales de junio y diciembre (también llamadas mesadas 13 y 14),
ademas, sefala que el FNPSM en ocasiones inaplica las normas en mencion
mientras que en otros casos las aplica de manera indebida, contrariando su

verdadero alcance y la hermenéutica jurisprudencial al respecto.

Anade que a partir de la entrada en vigencia de la Ley 1250 de 2008, el Unico
cobro que se debe hacer por este concepto equivale al 12% y cualquier valor
que lo exceda vulnera el ordenamiento juridico, asi mismo, itera que dicho
cobro solo es procedente sobre las mesadas ordinarias y no sobre las

adicionales.
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CONTESTACION AL LIBELO DEMANDADOR.

La NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FNPSM, se pronuncié con memorial
obrante en el PDF N° 17, oponiéndose a las pretensiones del libelo
demandador, para lo cual indica que de acuerdo con lo establecido en la Ley
91 de 1989, los docentes afiliados al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO deben aportar con destino al sistema de salud
sobre un 5% de cada una de las mesadas, incluidas las adicionales. Agrega
que si bien el monto de la cotizacién sufrido un aumento en virtud de la Ley
812 de 2003, cinéndolo a las prescripciones de la Ley 100 de 1993, ello no

implica que dichos aportes no puedan hacerse sobre las mesadas adicionales.

Como excepciones, planted las denominadas ‘INEXISTENCIA DE LA
OBLIGACION Y COBRO DE LO NO DEBIDOQ’, basada en que los descuentos sobre

la mesada pensional se han ajustado a las normas legales; y la ‘GENERICA’.
El DEPARTAMENTO DE CALDAS no hizo pronunciamiento en esta etapa.
LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

La Jueza 6° Administrativa de Manizales dictd sentencia negando las suplicas
de la parte demandante (PDF N° 30).

Como fundamento de la decision negativa, la funcionaria judicial refirié que
si bien en su redaccion original la Ley 91/89 contemplaba una tasa de
cotizacion del 5% para los docentes afiliados al FNPSM en materia de salud,
esta situacion vario con la expedicion de la Ley 812 de 2003, que remite a la
Ley 100 de 1993 en este especifico tema, norma que a su vez fue reformada

por la Ley 1250 de 2008, y contempla un 12% como monto de la cotizacion.

Acota que en un principio las Leyes 42/82, 43/84 y el Decreto 1073/02
prohibian los descuentos sobre las mesadas adicionales, la Ley 812 no derogo
la Ley 91/89 en cuanto dispone que los docentes, regulados por esa norma
especial, si son sujetos de aportes sobre las mesadas adicionales. En este

sentido, menciona que la Ley 812/03 regula un tema no previsto en la Ley
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100/93, cuyos articulos 50 y 142 no pueden aplicarse a los educadores, se
insiste, por cuanto estos se rigen por normas especiales, con la sola excepcion
del monto de cotizacion que si se gobierna por las prescripciones normativas

generales.

Al abordar los pormenores del caso, estimé que dada la fecha de vinculacion
al servicio publico de educacion de la demandante, la gobiernan las normas
que expresamente permiten efectuar descuentos sobre las mesadas

adicionales.

El RECURSO DE SEGUNDO GRADO

La parte demandante presento su oposicion al fallo de primera instancia (PDF
N° 34).

Expresa su desacuerdo aduciendo que el fallo desconoce que la Ley 91/89
trae incorporada en su articulo 15 una excepcion, que implica que a los
docentes nacionales o nacionalizados vinculados antes del 31 de diciembre
de 1989 se les aplica el régimen prestacional del que venian gozando en los
entes territoriales, mientras que quienes ingresaron al servicio educativo a
partir del 1° de enero de 1990 son sujetos de las normas que regulan a los
servidores publicos del orden nacional. En este sentido, plantea que ninguna
de esas normas contiene una autorizacion para realizar descuentos sobre
mesadas adicionales a los docentes, y en algunos casos, incluso prohiben tales

cobros.

Alude seguidamente a una providencia del H. Consejo de Estado' referida a
la prima de servicios que devengaban algunos docentes nacionalizados, con
base en la cual sostiene que a partir de los métodos de interpretacion
gramatical y sistematico, debe aplicarse este fallo por analogia a los
descuentos en salud, y en tal sentido, insiste en que los Decretos 3135/68,
1848/69 y 1045/78 no contemplan los descuentos con destino al sistema de

salud para las mesadas adicionales.

114 de abril de 2016, C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez, Rad. 3828-14.
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Menciona que su postura ha sido avalada por diversos tribunales del pais, que
han entendido que la Ley 100/93 se aplica a los docentes en cuanto atane al
régimen de cotizacion con destino al sistema de salud en virtud del principio
de inescindibilidad normativa, con lo que ha de entenderse derogada
tacitamente la regulacion que sobre el particular trae la Ley 91 de 1989, de
tal forma que se encuentra prohibido realizar descuentos en salud con base

en las mesadas de junio y diciembre.

Seguidamente, acusa que la decision apelada vulnera el derecho a la igualdad
previsto en el articulo 13 de la Carta Politica e insiste en que la excepcion de

prescripcion no esta llamada a prosperar.

CONSIDERACIONES
DE LA
SALA DE DECISION

Pretende por modo la parte actora, cesen los descuentos con destino al
sistema de salud, realizados sobre las mesadas adicionales (junio y
diciembre), ademas, se restituyan aquellas sumas que han sido objeto de

dichos aportes.

PROBLEMA JURIDICO

Atendiendo a la postura erigida en el recurso de apelacion y a lo decidido en
primera instancia, el problema juridico a resolver en el presente asunto se

contrae a la dilucidacion del siguiente interrogante:

e /Le asiste derecho a la parte actora a que no se le realicen los
descuentos con destino al sistema de salud sobre las mesadas

adicionales de su pension ordinaria de jubilacion?
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()
DESCUENTOS CON DESTINO
AL SISTEMA DE SALUD

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

solidaridad como elemento medular de su prestacion.

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

los pensionados en su totalidad.

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

al sistema de salud, la H. Corte Constitucional? expreso:

“(...) Entonces, incluso los regimenes de excepcién tienen el

deber de cotizar al Sistema General de Seguridad Social, para la

prestacion de los servicios médico asistenciales, situacion que

no 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, sefalada en la
C-548 de 1998 y sobre los aportes que deben efectuar los

pensionados sefalo:

2 Sentencia T-835 de 2014.
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“(...) 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 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 s6lo

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 Constitucién. (..) /Resalta el
Tribunal/”.

En cuanto al monto sobre el cual se deben realizar los aportes en salud, las
normas anteriores a la Ley 100 de 1993 contenian porcentajes que
regularmente equivalian al 5%, como ocurria en el caso de la Ley 4° de 1966
para el caso de los pensionados de la extinta CAJA NACIONAL DE PREVISION
SOCIAL - CAJANAL. En el mismo sentido, el Decreto 3135 de 1968 dispuso:

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

En el caso de los educadores, la Ley 91 de 1989, cred el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, que tiene como uno de sus objetivos

garantizar la prestacion de los servicios médico-asistenciales de los

profesores, y en el articulo 8 de la citada ley se establece que esta cuenta se
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haya constituida, entre otros, por ‘El 5% de cada mesada pensional que pague

el Fondo incluidas las mesadas adicionales, como aporte de los pensionados’.

Sin embargo, el porcentaje fue modificado con posterioridad con la
expedicion de la Ley 812 de 2003, que introdujo modificaciones sustanciales

al régimen pensional docente. En el articulo 81 esta norma prescribe:

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

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

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

El valor total de la tasa de 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
hara el Consejo Directivo del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, en lo
correspondiente a las cuentas de salud y
pensiones” /Subraya el Tribunal/.



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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En atencidn a la remision normativa de que trata el canon citado, la Ley 100
de 1993 consagra el monto de las cotizaciones con destino al sistema de salud

a cargo de los afiliados en el articulo 204, por cuyo ministerio:

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

Debe anotarse que esta preceptiva fue objeto de dos (2) modificaciones
relacionadas con el valor o monto de las cotizaciones al sistema de salud, de

la siguiente manera:

(i) Mediante la Ley 1122 de 2007, articulo 10, la cotizacion al régimen
contributivo en salud a partir del 1° de enero de 2007 pasé a ser ‘del 12,5%

del ingreso o salario base de cotizacion, el cual no podrd ser inferior al

salario minimo. La cotizacién a cargo del empleador serd del 8.5% y a cargo

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

los beneficiarios del régimen subsidiado’.

(i)  Luego, la Ley 1250 de 2008 adicion6 el canon 204 de la Ley 100/93 al
prescribir que ‘La cotizacion mensual al régimen contributivo de salud de los

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

De igual manera, el deber de cotizar al sistema de salud en cabeza de los
pensionados del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio

(FNPSM), asi como el monto de los aportes, fue objeto de pronunciamiento
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por el H. Consejo de Estado®, que en reciente oportunidad puntualizé lo

siguiente:

“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,
sentd para todos los afiliados a la Caja Nacional
forzosos y voluntarios e incluidos los pensionados la
obligaciéon 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

incluye

(...)

Prestaciones Sociales del Magisterio, que

también a los pensionados. (Pension ordinaria)

6.2. Afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio

Ley 91 de 1989 articulo 8-5 5%

Ley 812 de 2003, 4, 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

3 Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo- Secciéon Segunda -Subseccion B-
Consejero ponente: César Palomino Cortés-, diez (10) de mayo de dos mil dieciocho (2018) -
Radicacién niimero: 68001-23-31-000-2010-00624-01(0340-14)

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

10



17-001-33-39-006-2018-00626-02
Nulidad y Restablecimiento del Derecho
S. 066

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 (...)”
/Subrayado del Tribunal/.

A voces de las normas parcialmente reproducidas, el ordenamiento
constitucional atribuye a los afiliados al Sistema General de Seguridad Social
- entre ellos los pensionados- el deber de materializar el principio de
solidaridad a través de los aportes o cotizaciones destinados a generar su
viabilidad financiera. Asi mismo, aun cuando la Ley 91 de 1989 originalmente
previoé un porcentaje del 5% como monto de la cotizacion, este asciende en
la actualidad al 12%, en virtud de la modificacion introducida por la Ley 812

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

Finalmente, en lo que atane a los descuentos sobre mesadas adicionales,
estos se hallan previstos en la Ley 91/89, segln la cual el FNPSM se halla
constituido, entre otros recursos, por ‘El 5% de cada mesada pensional que

pague el Fondo incluidas las mesadas adicionales, como aporte de los

pensionados’, disposicion que goza de plena vigencia en la medida que no ha

sido objeto de derogatoria, bien sea tacita o expresa.

En este sentido, aun cuando la Ley 100 de 1993 no contempla la realizacién
de descuentos sobre las mesadas adicionales, la Ley 91 de 1989 -régimen
especial para los docentes afiliados al FNPSM- si contiene dicha obligacion,
por lo que la extensidon del régimen de cotizaciones de la Ley 100/93 a los
profesores ha de entenderse exclusivamente cenida al aumento del monto

de la cotizacion (del 5% al 12%), y no conlleva la derogatoria del canon 8 de

11
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la Ley 91/89, en cuanto prescribe que tales mesadas seran objeto de aportes

con destino al sistema de salud.

Finalmente, el Tribunal trae a colacion los planteamientos esbozados por el
H. Consejo de Estado’® al abordar las pretensiones de devolucion de aportes

realizados sobre las mesadas adicionales de un pensionado afiliado al FNPSM:

“(...) A partir de lo anterior, esta Sala advierte, en
sintesis, que el tribunal, sefaldé 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 tacitamente por la Ley 91 de 1989, por haber

sido expedida de forma posterior, la cual, contemplo

dichos descuentos sobre las mesadas adicionales,

inclusive.

En esta perspectiva, advierte la Sala que el analisis
normativo efectuado por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca es razonable, toda vez que se sustento 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.” /Subraya el Tribunal/.

5 Sentencia de 14 de septiembre de 2017.
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Por modo, aun cuando los descuentos sobre las mesadas adicionales no se
encuentren previstos de manera explicita en la Ley 812 de 2003, la Sala es
del criterio que dicha obligacion no ha cesado, pues en atencion al principio
de solidaridad que informa todo el Sistema de Seguridad Social, los

descuentos por este concepto se avienen al ordenamiento juridico.

De otro lado, pretende la parte actora que se le apliquen los Decretos
3135/68, 1848/69 y 1045/78 bajo el razonamiento de que a los docentes
vinculados a la entrada en vigencia de la ley 91 de 1989 ha de mantenérseles
el régimen prestacional del que eran sujetos (art. 15), no obstante, esta
inteleccion no esta llamada a prosperar, en atencion a que la situacion
pensional de los docentes vinculados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio se halla regulada, segun la data de vinculacion, por
las Leyes 812 de 2003 o 91 de 1989.

En analogo sentido, el analisis de esta controversia tampoco puede realizarse
bajo la égida de la providencia citada in extensu en el escrito de alzada, pues
como lo reconoce la parte nulidiscente, el caso que alli se plantea se
relaciona con otro tipo de prestacidon (prima de servicios), que si bien se
refiere al caso de 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 érgano de cierre de esta

jurisdiccion.

CASO CONCRETO

Se encuentra acreditado lo siguiente:

% Mediante la Resolucion N° 4031 de 30 de julio de 2009 el FNPSM
reconocio una pension de jubilacion a favor de la sefiora MARGARITA
AGUDELO CASTANO, ordenando ademas el descuento del 12.5% de
cada mesada pensional de conformidad con las Leyes 812/03, 1122/07
y 1250/08 (PDF N° 4).
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% El 4 de julio de 2018 la actora AGUDELO CASTANO solicitd la devolucion
de los dineros descontados con destino al sistema de salud de las
mesadas adicionales, siéndole negada esta peticion a través de la
Resolucidn N° 6454-6 de 24 de julio de 2018 (PDF N° 5).

En conclusion, los actos administrativos demandados se ajustan a la legalidad
en tanto disponen realizar los descuentos previstos expresamente en la Ley
91 de 1989 sobre las mesadas adicionales de los docentes afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, obligacion que les asiste a
los educadores por disposicion de la norma en mencion, y que no ha de
entenderse suprimida, cesada o derogada por el hecho de que la Ley 812 de

2003 no haya reproducido de manera expresa dicho contenido.

Asi las cosas, se confirmara el fallo apelado.

COSTAS.

Se condenara en costas en segunda instancia a la parte actora a favor de la
demandada, segln lo regulado en el articulo 365 numeral 3 del CGP. 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 6° Administrativo del circuito
de Manizales, con la cual nego las pretensiones formuladas por la sefora
MARGARITA AGUDELO CASTANO dentro del contencioso de NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido contra la NACION-MINISTERIO
DE EDUCACION-FNPSM y el DEPARTAMENTO DE CALDAS.

COSTAS en esta instancia a cargo de la parte actora y a favor de la accionada.

Sin agencias en derecho en esta instancia.

14
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Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de

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

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

Providencia discutida y aprobada en Sala de Decision celebrada en la fecha,
segln consta en Acta N° 031 de 2021.

NOTIFIQUESE

AUGUSTO MO 'S VALENCIA
Magistrado

MON CHA
Magistrado

Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

-Sala Quinta de Decision-
Magistrado Ponente: Augusto Ramon Chavez Marin

S.: 115
Asunto: Sentencia de segunda instancia
Medio de control: Reparaciéon Directa
Radicacion: 17001-33-33-001-2014-00030-03
Demandantes: Oscar Elid Ruiz Rivera y otros
Demandado: Instituto Nacional de Vias (INVIAS)

Aprobado en Sala Ordinaria de Decision, segiin consta en Acta n°
032 del 2 de julio de 2021

Manizales, dos (2) de julio 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 veintiséis (26) de noviembre
de dos mil dieciocho (2018), proferida por el Juzgado Primero
Administrativo del Circuito de Manizales, que negd las suplicas de la
demanda dentro del proceso de reparacion directa promovido por el sefior
Oscar Elid Ruiz Rivera y otros contra el Instituto Nacional de Vias —
INVIAS?,

ANTECEDENTES

En ejercicio de este medio de control interpuesto el 27 de enero de 2014 (fls.
37 a 48, C.1), se solicitd lo siguiente:

Pretensiones
1.  Que se declare administrativamente responsable a la entidad accionada

por los perjuicios causados a la parte demandante como consecuencia
de las lesiones sufridas por el sefior Oscar Elid Ruiz Rivera, ocurridas el

1 En adelante, CPACA.
2 En adelante, INVIAS.
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7 de diciembre de 2011 en accidente de transito en la via Riosucio —
Barrio Las Mercedes, sector Alto Fundadores, en el tramo Cauya — La
Pintada.

2.  Que como consecuencia de la anterior declaracién, se condene a la
entidad demandada al pago de los siguientes perjuicios a favor de cada
uno de los demandantes, en la siguiente proporcion:

DANO A
CALIDAD | PERJUICIOS I\I;il;];;f:]?; S LA VIDA
DEMANDANTE EN QUE MORALES (Lucro DE
CONCURRE | (s.m.lL.m.v.) e RELACION
Cesante)
(s.m.l.m.v.)
Oscar Elid Ruiz | 0o 50 $56'857.146,52 50
Rivera
Adriana Patricia | Compafiera
40 - 30
Chaurra permanente
Maria Ismaelina
. , Madre 40 - -
Rivera Ramirez

3. Que en todo caso los montos que se reconozcan por los perjuicios
sefialados correspondan a aquellos que se acrediten en el proceso,
atendiendo los principios de reparacion integral y equidad.

4. Que se condene en costas y agencias en derecho a la entidad
demandada.

5. Que se ordene a la parte accionada dar cumplimiento a la sentencia en
los términos del articulo 192 y concordantes del CPACA.

Hechos

La parte accionante sustentd sus pretensiones bajo los siguientes supuestos
de hecho (fls. 38 y 39, C.1), que en resumen indica la Sala.

1. Los senores Oscar Elid Ruiz Rivera y Adriana Patricia Chaurra son
companeros permanentes, toda vez que conviven bajo un mismo techo
desde hace 7 afos.

2. El sefior Oscar Elid Ruiz Rivera es hijo de la sefiora Maria Ismaelina
Rivera Ramirez.
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3. El 7 de diciembre de 2011, aproximadamente a las 7:30 p.m., el sefior
Oscar Elid Ruiz Rivera sufri® un accidente en &rea urbana del
Municipio de Riosucio, concretamente en la carretera central, via
Riosucio — Barrio Las Mercedes, sector Alto Fundadores.

4. El dia de los hechos, el sefior Oscar Elid Ruiz Rivera se movilizaba en
una motocicleta en direccion Supia — Riosucio, por la carretera central
(troncal de occidente) que corresponde al tramo Cauya — La Pintada,
cddigo 2508, cuando en el sector de Alto Fundadores advirtié un hueco
en la via que no tenia senalizacion, y al tratar de esquivarlo, choco con
un camion que transitaba en sentido contrario, ocasionandose lesiones
de consideracion.

5. Las lesiones sufridas por el sefior Oscar Elid Ruiz Rivera le ocasionaron
una pérdida de capacidad laboral del 41.45% establecida por
COLPENSIONES.

6. Como consecuencia de las lesiones causadas, la parte actora ha sufrido
perjuicios inmateriales y materiales:

a) El sefior Oscar Elid Ruiz Rivera ha experimentado dolor y tristeza
por las consecuencias del accidente; ha visto afectadas sus
condiciones de vida, en tanto esta limitado en actividades
cotidianas y placenteras, ya que tiene dificultades para caminar (lo
hace con muletas), debe dormir casi sentado y con su pierna en
cojines, no se puede agachar, depende de alguien para secarle sus
pies, ponerle las medias y zapatos, debe comer en la cama para
tener su pierna estirada, y no pudo volver a montar bicicleta.

b) La senora Adriana Patricia Chaurra ha sufrido igualmente por las
lesiones de su compafiero, y también ha visto afectada su calidad
de vida y condiciones de existencia, en la medida en que debe
ayudar a su pareja en las actividades diarias y estar pendiente de
él.

c) La sefiora Maria Ismaelina Rivera Ramirez ha experimentado
dolor, angustia, ansiedad y tristeza por la condicion de su hijo.

7. Para el momento de presentacion de la demanda, el sefior Oscar Elid
Ruiz Rivera labora en EMPOCALDAS.

Fundamentos de derecho
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Como fundamento juridico de la demanda, la parte actora invoco el
contenido de las siguientes disposiciones: Constitucion Politica de Colombia:
preambulo y articulos 1, 2, 6, 12, 13 y 90; Ley 446 de 1998; CPACA; y demads
normas concordantes y complementarias.

Sostuvo simplemente que la existencia de un hueco en la via que no tenia
sefializacién y que obligé al sefior Oscar Elid Ruiz Rivera a esquivarlo, fue la
causa del accidente sufrido y, por ende, de las lesiones causadas y de los
perjuicios reclamados.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Dentro del término legal conferido para tal efecto y obrando debidamente
representado, el INVIAS contest6 la demanda para oponerse a las
pretensiones de la parte actora (fls. 119 a 153, C.1), aduciendo que las
posibles causas del dafio no le son imputables a la entidad sino a la misma
victima, pues la via se encontraba en buenas condiciones y sefializada.

Manifesté que como los sefiores Oscar Elid Ruiz Rivera y Adriana Patricia
Chaurra declararon su unién marital de hecho a partir del 26 de febrero de
2014, es desde esta fecha que se entiende que son companeros permanentes
para todos los efectos legales y patrimoniales, lo cual implica que para el
momento del accidente que generd esta demanda, la citada sefiora no estaba
legitimada por activa para reclamar los presuntos perjuicios.

Expuso que la via estaba debidamente sefializada, advirtiendo a los usuarios
de la misma sobre los arreglos que se estaban haciendo en ese lugar, tal
como consta en las fotografias aportadas con la demanda, en las que se
observa la presencia de bombones y cinta reflectiva que cerraban el lugar
para que se adelantaran los trabajos.

Sostuvo que la via tiene senalizacion horizontal consistente en linea de
borde blanca lateral y linea doble blanca continua en el centro de la
carretera, lo que significa que no podian realizarse maniobras de sobrepaso
en ambos sentidos viales o invadir el carril contrario, como sucedid en este
caso.

Afirmoé que el accidente y las consecuencias de éste son atribuidas al sefior
Oscar Elid Ruiz Rivera, pues fue imprudente en la conduccién de su
vehiculo al desconocer la sefializacion que se encontraba en la via y al
manejar con exceso de velocidad, pese a que la carretera estaba himeda por
la lluvia y esto le exigia reducir a 30 km por hora su velocidad, conforme lo
prevé el articulo 74 del Cédigo Nacional de Transito.
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Senal6 que no obstante la reduccion de la calzada por los trabajos que se
realizaban en la carretera, habia suficiente capacidad vial para que la
motocicleta transitara sin ningun tipo de inconveniente y sin invadir el carril
contrario, tal como se extrae del croquis levantado, en el que ademas se deja
constancia de las excelentes condiciones geométricas y de sefializacion de la
via.

Cuestiond que el informe de transito no precisara la causa del accidente, que
no estableciera las condiciones de seguridad, de frenos, de direccién, de
luces y de llantas de la motocicleta para el momento del hecho, y que no
hubiese remitido al accionante a una institucidén hospitalaria para la practica
de la prueba de alcoholemia, todo lo cual se exige en el articulo 149 del
Cddigo Nacional de Transito.

Indico que para la época de los acontecimientos, la via Cauya — La Pintada
era objeto de mantenimiento y conservacidon, tal como dan cuenta los
contratos de obra y de interventoria suscritos con dicho objeto.

Reprochd igualmente que el agente de transito no hubiera fijado
exactamente la via en la que ocurrieron los hechos, lo que impide no solo
tener certeza acerca del lugar donde se produjo el accidente sino de si la
carretera estaba a cargo del INVIAS.

Propuso como excepciones, las que denomind: “(...) CULPA EXCLUSIVA
DE LA VICTIMA (sic)”, como quiera que las causas del accidente fueron el
exceso de velocidad con el que iba el sefior Oscar Elid Ruiz Rivera, asi como
el desconocimiento por parte de éste de las normas de transito dispuestas en
la via y que ademads anunciaban trabajos en el sector; “(...) FALTA DE
LEGITIMACION EN LA CAUSA POR ACTIVA”, por cuanto para la época
de los hechos, la senora Adriana Patricia Chaurra no ostentaba la calidad de
compariera permanente del sefior Oscar Elid Ruiz Rivera; “(...) CULPA
EXCLUSIVA DE UN TERCERO”, pues de llegar a acreditarse
eventualmente que la via no se encontraba en las condiciones requeridas
para su transito o que no contaba con la senalizacion adecuada, deben entrar
a responder no solo las sociedades con las cuales el INVIAS suscribio
contratos de obra y de interventoria para el mejoramiento y mantenimiento
del corredor vial en el que se presentd el accidente, sino también la
aseguradora Ace Seguros S.A.; y ademas la Empresa Municipal de Servicios
de Aseo (EMSA) ESP, para la cual prestaba sus servicios el camién con el
cual chocé el accionante; “(...) INEXISTENCIA DE RESPONSABILIDAD
POR PARTE DEL INSTITUTO NACIONAL DE VIAS (sic)”, en virtud a que
el accidente ocurrio por la imprudencia, imprevisibilidad y actuar temerario
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del sefior Oscar Elid Ruiz Rivera; “INDETERMINACION DEL LUGAR EN
EL QUE OCURRIERON LOS HECHOS”, pues el informe de accidente
aportado no tiene punto de referencia ni kilometro para precisar el sector en
el que ocurri6 el hecho; y “(...) GENERICA”, frente a cualquier otra
excepcion que se llegare a probar en el proceso.

LLAMAMIENTOS EN GARANTIA

El INVIAS llamo en garantia a las sociedades Ingenieros Constructores e
Interventores ICEIN S.A.S., Geotecnia y Cimentaciones S.A.S., y Restrepo
Uribe Ltda., asi como a la aseguradora Ace Seguros S.A.y a EMSA (fls. 1 a 5,
C.2).

Con auto del 22 de abril de 2015 (fls. 46 y 47, C.2), el Juzgado Primero
Administrativo del Circuito de Manizales rechaz¢d los llamamientos en
garantia formulados por el INVIAS.

LA SENTENCIA APELADA

El 26 de noviembre de 2018, el Juzgado Primero Administrativo del Circuito
de Manizales dictd sentencia en el asunto de la referencia (fls. 281 a 295,
C.1.1), a través de la cual nego las pretensiones de la demanda, de
conformidad con las siguientes consideraciones.

Inicialmente declaré no probada la excepcion propuesta por el INVIAS en
relacion con la supuesta falta de legitimacion en la causa por activa respecto
de la sefiora Adriana Patricia Chaurra, por considerar que aun cuando la
unién marital de hecho entre ella y el sefior Oscar Elid Ruiz Rivera se
declaré mediante escritura publica del 26 de febrero de 2014, lo cierto es que
en la misma se estipul6 que aquellos convivian en unién libre, permanente e
ininterrumpida desde el 3 de noviembre de 2007, esto es, con anterioridad a
la fecha de los hechos por los cuales se reclaman perjuicios.

A continuacion, hizo alusion al régimen de responsabilidad del Estado por
falla en el servicio, asi como a las funciones asignadas al INVIAS en punto
no solo a la construccion y mantenimiento de vias sino también a la
sefnalizacion de las mismas.

Indicé que el dafio aducido en la demanda se encuentra acreditado, toda vez
que existe prueba de que el 7 de diciembre de 2011, el sefior Oscar Elid Ruiz
Rivera sufrio lesiones como consecuencia de un accidente de transito, que le
ocasionaron una pérdida de capacidad laboral del 41.45%, asi como
perjuicios inmateriales.



Exp. 17001-33-33-001-2014-00030-03 7

En relacion con la existencia de un hecho u omision imputable al INVIAS, el
Juzgado de primera instancia refiri6 que los testimonios recaudados en el
proceso dieron cuenta de que el dia del accidente, la via se encontraba
delimitada y parcialmente ocupada por bombones con cinta, cubriendo un
hueco que estaba siendo tapado. Acotd que los testigos manifestaron que
existia senalizacion horizontal, vertical y preventiva tanto del angostamiento
de la via como del trabajo que se realizaba en el carril.

Expuso que las fotografias aportadas con la demanda coinciden con lo
expuesto por los testigos, y en las mismas se observa ademas humedad y
neblina, que también fueron circunstancias reconocidas por los declarantes.

Con base en lo anterior, el Juez consider6 que la causa del accidente no fue la
indebida sefalizacién alegada por la parte actora, pues se constato la
existencia de sefiales de transito preventivas de cardcter horizontal y
vertical, asi como transitorias de advertencia de peligros y trabajos en la via.

Manifesté que las senales referidas obligaban al conductor a reducir la
velocidad entre un 30 y 10% para realizar alguna maniobra de forma segura,
lo que significa que de haberse acatado la sefalizacion, se hubieran
disminuido las probabilidades de un accidente en las proporciones
acaecidas.

Precis6 que para el caso concreto no se exigia la sefializacion a través de
banderas y paletas, pues ésta se aplica cuando un carril de una via estd
completamente en desuso, a diferencia de los delineadores tubulares que se
utilizan en caso de cierre parcial del carril, como efectivamente sucedio en
este asunto.

Senal6 que el demandante en el interrogatorio de parte afirmé que por la
neblina no vio la senalizacion sino faltando aproximadamente 10 metros, por
lo que para no chocar con los delineadores tubulares maniobré hacia el
centro de la via y ahi se encontré de frente con el camion.

Adujo que conforme a la version del mismo demandante y a la del
conductor del camion, la victima del hecho transitaba aproximadamente a 40
km por hora, pese al estado climatico, lo que permite inferir que de haber
conducido a menor velocidad y tener el cuidado necesario para realizar la
maniobra, no hubiera pasado el accidente.

RECURSO DE APELACION
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Inconforme con la decision adoptada por el Juez a quo, actuando dentro del
término legal, la parte demandante interpuso recurso de apelacion contra el
fallo de primera instancia (fls. 248 a 253, C.1.1), por los motivos que se
exponen en seguida.

Manifestd que, contrario a lo afirmado por el Juzgado de primera instancia,
la senalizacidon existente en el lugar donde ocurrieron los hechos no era
adecuada o suficiente, razon por la cual se produjo el accidente.

En efecto, indicO6 que no puede tomarse como senalizacion aquella
denominada “horizontal” y que esta dispuesta sobre el asfalto, toda vez que
la misma sélo prohibe el adelantamiento pero no da cuenta ni advierte sobre
la existencia de peligro por trabajos, deficiencias u obstaculos en la calzada.

Sostuvo que la senal vertical de curva pronunciada a la izquierda tampoco
advierte sobre obstaculos o deficiencias en la via que impidan el transito por
un determinado carril; a lo cual se suma que se encontraba dispuesta en el
carril contrario por el que transitaba el actor en su motocicleta.

En cuanto a la sefial de reduccion de carril, expuso que ademas de que no es
visible en el punto en que fue ubicada, la misma no cumple su propdsito de
advertir la proximidad de la reduccion del ancho de la calzada, pues no
estaba puesta antes sino en el punto mismo de reduccion o luego de
superado.

Adujo que la supuesta sefalizacion transitoria consistente en los
delineadores tubulares no cumplia lo establecido en el Codigo Nacional de
Transito, pues los ubicados en el lugar corresponden mas bien a guaduas
con base de cemento, que no tenian color naranja y no permitian ser vistas
en la noche, mas aun en las condiciones de lluvia y neblina en las que se
encontraba el dia de ocurrencia del accidente.

Sostuvo que no estd acreditado que la velocidad a la que se desplazaba la
motocicleta fuera excesiva, y menos aun que ésta fuera la causa del
accidente. Precis6 que de lo que si hay prueba es de que el demandante se
encontrd intempestivamente con el obstaculo, lo que sucedié por ausencia
de senalizacidon antes del riesgo a prevenir, y que por esa razén y ante la
noche lluviosa y con neblina, se vio abocado a hacer la maniobra que le
genero las lesiones.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

Parte demandante (fls. 24 a 32, C.4)
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La parte actora intervino para reiterar los argumentos del recurso de
apelacion.

Instituto Nacional de Vias — INVIAS (fls. 9 a 23, C.4)

Insistio en los planteamientos expuestos en la contestacion de la demanda y
los alegatos de primera instancia, con base en lo cual reiter6 que la via estaba
en excelente estado de mantenimiento, conservacion y senalizacion para el
dia de los hechos, por lo que el accidente se causé por exceso de velocidad
del conductor de la motocicleta, que invadié ademas el carril contrario, bajo
los efectos del alcohol y sin respetar las senales de transito ubicadas en el
lugar. Por lo anterior, solicité confirmar la providencia recurrida y declarar
probadas todas las excepciones propuestas por la entidad demandada.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO
El Ministerio Ptiblico no emiti6é concepto en este 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 2019, y allegado el 11 de febrero del mismo
ano al Despacho del Magistrado Ponente de esta providencia (fl. 2, C.4).

Admision y alegatos. Por auto del 28 de febrero de 2019 se admiti6 el
recurso de apelacién (fl. 3, C.4); posteriormente se corrié traslado para
alegatos (fl. 6, ibidem), derecho del cual hicieron uso ambas partes (fls. 9 a 23
y 24 a 32, C.4). El Ministerio Ptblico no intervino en esta oportunidad.

Paso a Despacho para sentencia. El 22 de julio de 2019 el proceso ingresé a
Despacho para sentencia (fl. 33, C.4), la que se dicta en seguida, atendiendo
el orden de ingreso del respectivo proceso para tales efectos.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

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

Problema juridico
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De conformidad con los supuestos de hecho y de derecho planteados en la
demanda, la Sala estima que el problema juridico en el presente asunto se
contrae a resolver los siguientes interrogantes:

= ;Se acredito la inexistencia o deficiencia de senializacion en la via Riosucio —
Barrio Las Mercedes, sector Alto Fundadores, tramo Cauya — La Pintada, que
diera cuenta sobre la presencia de un monticulo de tierra para el 7 de diciembre
de 20117

] De ser asi lo anterior, ;la inexistencia o deficiencia de sefializacion vial
constituye la causa eficiente y necesaria del accidente de trdnsito con ocasion
del cual el seiior Oscar Elid Ruiz Rivera resulté lesionado? O, por el
contrario, ¢la conducta de la victima o el hecho de un tercero influyeron de
manera determinante y exclusiva en la causacion del datio antijuridico que se
dice padecido por los demandantes?

*  En caso de que se configure responsabilidad estatal, ;procede el reconocimiento
de los perjuicios alegados por los demandantes?

Para resolver la controversia planteada, la Sala abordard los siguientes
aspectos: i) elementos generales de responsabilidad del Estado; ii) régimen
de responsabilidad aplicable en los eventos de danos derivados de la
ausencia o deficiencia en la senalizacion de una via publica; y iii)
acreditaciéon de los elementos del régimen de responsabilidad en el caso
concreto.

1. Elementos generales de la responsabilidad

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 90 de la Constituciéon
Politica, el Estado tiene el deber de responder patrimonialmente por los
dafios antijuridicos que le sean imputables causados por la accion o la
omision de las autoridades publicas, norma que le sirve de fundamento al
actual articulo 140 del CPACA que consagra el medio de control de
reparacion directa, cuyo ejercicio dio origen al presente proceso y que
establece la posibilidad que tiene el interesado de demandar la reparacion
del dano cuando su causa sea un hecho, una omision, una operacion
administrativa o la ocupacidon temporal o permanente de un inmueble por
causa de trabajos publicos o por cualquier otra causa.

La responsabilidad del Estado puede surgir en virtud de diversos titulos de
imputacion tales como la falla del servicio, el dafio especial, o la denominada
teoria del riesgo, los cuales obedecen a diversas situaciones en las que el
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Estado, a través de sus autoridades, estd llamado a responder por la
produccion de un dafio antijuridico.

Atendiendo el titulo de imputacion aplicable en cada caso, se constatara la
existencia de los siguientes elementos que estructuran la responsabilidad de
la administracion publica por sus hechos u omisiones; aspectos éstos que
conviene dilucidar a manera de exordio.

La jurisprudencia y la doctrina, a partir de las sucesivas reformas
constitucionales y legales que se han dado en Colombia, han sefialado que
para deducir la responsabilidad de la administracion publica por sus hechos
u omisiones, deben reunirse tres condiciones:

Como primer elemento de la responsabilidad publica, el dafio o perjuicio por
el cual se reclama la indemnizaciéon debe tener la caracteristica de ser
resarcible, indemnizable, teniendo en cuenta que no todos lo son; algunos
perjuicios no son resarcibles por parte de quien los ocasiona, como sucede
cuando la persona que los padece estd obligada a asumir las consecuencias
en virtud del mandato legal o constitucional, impuesto en funcién del interés
general, cuando éste prima sobre el interés individual.

El hecho de la administracion se concreta en una actuacion u omisién de los
agentes del Estado, cuando obran u omiten obrar en ejercicio de sus
funciones publicas, es decir, en representacion de la administracion, salvo
cuando se configura lo que en la doctrina y jurisprudencia se conoce como la
falta personal del agente, caso en el cual, responde el empleado total o
parcialmente por los perjuicios derivados del hecho.

Finalmente entre la accion u omisién y el perjuicio debe mediar una relacion
de causalidad, lo cual impone al actor el deber de demostrar que el perjuicio
provino exactamente de las actuaciones u omisiones de la administracion,
con un nexo de causa a efecto, el que se rompe, como también lo ha dicho la
jurisprudencia, cuando se prueba una causa extrana a la administracion en
la produccion del dafio, como la culpa de la propia victima, el hecho de un
tercero o una circunstancia de fuerza mayor o caso fortuito.

Por regla general, corresponde a la parte demandante la comprobacion
plena de los hechos de su demanda, en los términos del articulo 167 del
CGP, es decir, de los tres elementos que permiten deducir la
responsabilidad.

2. Régimen de responsabilidad aplicable en los eventos de danos
derivados de la ausencia o deficiencia en la sefnalizacion de una via
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publica

Para definir el régimen de responsabilidad aplicable al caso concreto es
necesario remitirse al texto mismo de la demanda y a la manera en la cual se
estructuraron las imputaciones relacionadas con la responsabilidad
extracontractual de la administracion; ello no obstante la aplicacion del
aforismo juridico “venite ad factum, iura novit curia” (dame los hechos, el Juez
dard el Derecho), que significa que en materia de acciones de reparacion
directa se permite al Juez de la causa acudir al régimen de responsabilidad
que mas se ajuste a los hechos que dan origen al proceso, sin que se esté
limitado a lo expuesto por el actor o los sujetos procesales®.

Las imputaciones juridicas de la demanda realizadas contra las entidades
accionadas aluden a la omisién en la senalizacion del contraflujo que fue
dispuesto en el puente alterno al puente Jorge Leyva con direccién
Villamaria — Manizales, que a la postre permitio la colision de la motocicleta
en la que se transportaba el sefior Oscar Elid Ruiz Rivera con un vehiculo
tipo taxi que iba en sentido contrario.

Conforme a las condiciones descritas en la causa petendi, considera este
Tribunal que el asunto debe definirse con fundamento en el régimen de
responsabilidad por falla en el servicio, criterio de imputacion que ademas
de haber sido insinuado en la demanda, procede frente a supuestos en los
cuales se analiza la responsabilidad del Estado como consecuencia de la
produccién de danos en cuya ocurrencia ha sido determinante el deficiente
funcionamiento del servicio, porque no funcioné cuando ha debido hacerlo,
o lo hizo de manera tardia o equivocada*.

Aunado a lo anterior, la misma Alta Corporacion ha determinado que para
que se pueda establecer la imputabilidad al Estado por los dafios sufridos
por las deficiencias u omisiones en la sefalizacién de vias publicas, es
indispensable demostrar la falla en el servicio consistente en la omisién por
parte de la administracion en el cumplimiento de sus deberes de vigilancia y
control respecto de la realizacion de obras publicas y del transito en las vias,
con el fin de prevenir los riesgos que con ellos se generen®. En efecto, sefiald:

3 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidon Tercera. Consejero Ponente:
Dr. Mauricio Fajardo Gémez. Sentencia del 14 de agosto de 2008. Radicaciéon nimero: 47001-23-31-
000-1995-03986-01(16413).

4 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidon Tercera. Consejero Ponente:
Dr. Ramiro Saavedra Becerra. Sentencia del 16 de agosto de 2007. Radicado ntimero: 41001-23-31-
000-1993-07585-01(30114).

5 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidon Tercera. Consejero Ponente:
Dr. Alier Eduardo Hernandez Enriquez. Sentencia del 6 de julio de 2006. Radicado ntimero: 19001-
23-31-000-1993-06001-01(15001).
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Especificamente en cuanto a los daiios antijuridicos originados en la omision,
defectuosa o tardia senalizacion de las vias publicas, la Seccion Tercera del
Consejo de Estado ha insistido siempre que solamente se indemnizan cuando se
han producido por la falla en el servicio probada de la administracion. En efecto,
han sido frecuentes los casos en los que la omision o la indebida sefializacion
constituyen la causa del dario indemnizable, para lo cual es determinante el
andlisis concreto de las circunstancias de modo, tiempo y lugar. A manera de
ejemplo, se tienen los casos en que la Sala debié analizar si el deslizamiento
intempestivo de tierras exigia la adopcion inmediata de seiiales preventivas®, o
si es indemnizable el dafio generado por la omision de medidas preventivas que
informen cambios transitorios en las vias publicas’, o si es indispensable, para
efectos de no generar responsabilidad del Estado, la sefializacion de sitios de alto
riesgo®, o si es exigible la sefializacion de vias en reparacion’, o si constituye una
falla en el servicio la simple indicacion, con seniales rudimentarias, de
obsticulos en la via publica®.

Asi las cosas, es claro que para derivar la responsabilidad patrimonial
extracontractual del Estado por las deficiencias u omisiones en la serializacion
de vias publicas es indispensable demostrar, a mds del dafio antijuridico y el
nexo causal, la falla en el servicio consistente en el desconocimiento de los
deberes de la administracion de vigilar la realizacién de las obras publicas,
controlar el transito en calles y carreteras y prevenir los riesgos que con ellos se

generan.

(...). (Lineas fuera del texto).

Asi pues, procede resolver la cuestion en estudio con base en el régimen de
falla probada del servicio, conforme al cual deben acreditarse por la parte

¢ Cita de cita: En la sentencia del 13 de febrero de 2003, expediente 12.509, la Sala concluy6 la
responsabilidad de la administracion porque la causa eficiente y determinante del accidente de
transito no fue el deslizamiento de tierras sino la falla en el servicio de sefializaciéon de zona en
riesgo.

7 Cita de cita: En la sentencia del 8 de noviembre de 2001, expediente 12.820, la Sala conden¢ a la
administracion por la muerte de un nifio que conducia una bicicleta y no advirtié6 que, por un
evento cultural, el sentido de las calles de su barrio fue modificado transitoriamente sin que las
autoridades de transito adopten las medidas preventivas del caso.

8 Cita de cita: En la sentencia del 5 de diciembre de 2005, expediente 14.536, se analizo la pretension
de indemnizacién de dafios ocurridos por el desprendimiento de la banca en una carretera nacional.
9 Cita de cita: Sentencia del 4 de septiembre de 2003, expediente 11.615. En esa ocasion se condend a
la administracién por la lesion de un conductor de una volqueta que rodé al abismo en una via en
reparacion y no existian sefiales preventivas.

10 Cita de cita: Sentencia del 6 de septiembre de 2001, expediente 13.232 y 15.646 acumulados. En esa
ocasion, se probd la muerte de un joven que conducia, en las horas de la noche, una motocicleta que
tropezé con un hueco ubicado en el carril derecho de una via intermunicipal. Las autoridades que
adelantaban obras en esa via habian colocado telas rojas y artefactos para anunciar el riesgo, pero
ninguno de ellos cumplia con los requisitos de las sefiales preventivas sefialados en la ley.
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actora los presupuestos que permitan endilgar responsabilidad a las
entidades enjuiciadas.

3. Elementos del régimen de responsabilidad por falla en el servicio.
Acreditacion en el caso concreto

Teniendo en cuenta las consideraciones expuestas anteriormente, los
presupuestos que permiten endilgar responsabilidad a una entidad
demandada se concretan en el dafo antijuridico sufrido por el interesado, la
conducta anormal de la administracion, y finalmente, una relacion de
causalidad entre esta ultima y aquél, es decir, la comprobacion de que el
dafio se produjo como consecuencia de la falla del servicio; aspectos cuya

configuracion en el sub examine se analizan a continuacion.
1.1 El dano

En relacion con la nocién de dafio, como primer requisito del proceso de
determinacion de la responsabilidad que le pueda caber a la entidad
enjuiciada, la Sala observa que ese concepto se distingue del referido al
perjuicio, entendido el primero como el hecho o situacion objetiva verificable
con los sentidos, que lesiona de manera definitiva un derecho o interés licito o
altera su goce pacifico; el segundo corresponde al menoscabo patrimonial
subjetivo sufrido por la victima del dafio y como consecuencia directa de este,
que comporta su faz indemnizable!!. Esa misma postura ha sido adoptada
por el Consejo de Estado'.

Es preciso recordar que en el ordenamiento juridico colombiano, a partir de la

11 Antafio la Corte Suprema de Justicia afirmé que “(...) el dafio, considerado en si mismo, es la molestia,
el detrimento ocasionado a una persona en su cuerpo, en su espiritu o en su patrimonio, al tiempo que el
perjuicio es el menoscabo patrimonial que resulta como consecuencia del dafio; y la indemnizacion es el
resarcimiento, la reparacion, la satisfaccion o pago del perjuicio que el dafio ocasioné”. Sala de Negocios
Generales, 13 de diciembre de 1943, M.P. Dr. Cardozo Gaitan.

12 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia del 30 de
marzo de 2011. Consejero Ponente: Dr. Enrique Gil Botero. Exp. 20001-23-31-000-1998-03813-
01(18451). Ver también sentencia del 19 de octubre de 2011, de la misma Corporaciéon y Seccion,
con ponencia de la Dra. Olga Mélida Valle de De La Hoz. En la primera providencia, el Alto
Tribunal expuso: “(...) es necesario reiterar que el dafio antijuridico es el primer elemento de la
responsabilidad, y una vez verificada su configuracion, se debe determinar si es imputable o no a la entidad
demandada, como quiera que aquél es requisito indispensable de la obligacién de reparar. En ese orden de
ideas, el dafio, en su aspecto objetivo, debe ser entendido como la lesién de un derecho, interés o atributo de la
persona, sin que exista la necesidad de relacionarlo con la actividad que lo causd, pues es una entidad
fenoménica u ontoldgica que lejos de estar relacionado con el deber ser de las cosas, es un dato objetivo
apreciable por los sentidos y, por consiguiente, una entidad natural. De alli que, la mera ocurrencia del dafio
y su nota de antijuricidad es el presupuesto indispensable que genera el deber de reparar. (...) La labor del
juez, en principio, se reduce simple y llanamente a la constatacion del dafio como entidad, como violacion a un
interés legitimo, esto es, como fendmeno, como dato objetivo o de conocimiento dado por la experiencia, luego,
aquél asume una posicion axial frente al mismo, lo que imprime el sello de antijuridico o juridico, y una vez
estructurado éste, comprobar la posibilidad de imputacion o no, a la entidad demandada”.
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promulgacion de la Constitucion Politica de 1991, no basta la demostracion de
la ocurrencia del dafio puro y simple para exigir del Estado la obligacion de
repararlo, sino que se exige que el mismo sea calificado como antijuridico'.

La antijuridicidad del dano representa, entonces, la ausencia del deber
juridico de soportarlo por parte de quien lo sufre. Ahora, el dano
antijuridico, a efectos de que sea indemnizable, requiere que esté cabalmente
estructurado, por tal motivo se torna imprescindible que se acrediten los
aspectos relacionados con la lesion o detrimento cuya reparacion se reclama,
a saber: i) debe ser antijuridico, esto es, que la persona no tenga el deber
juridico de soportarlo, como se indicd; ii) que se lesione un derecho, bien o
interés protegido legalmente por el ordenamiento; iii) que sea cierto, es
decir, que se pueda apreciar material y juridicamente, de manera que no
puede limitarse a una mera conjetura o alea.

En el caso que convoca la atencion del Tribunal, segun lo expuesto en la
demanda y de conformidad con el material probatorio aportado al proceso,
el dafio alegado por la parte actora se concreta en las lesiones sufridas por el
sefior Oscar Elid Ruiz Rivera en hechos ocurridos el 7 de diciembre de 2011
alrededor de las 7:30 p.m. en la carretera central via Riosucio — Las
Mercedes, sector Alto Fundadores. De ello da cuenta lo siguiente:

. El Informe Policial de Accidentes de Transito del 7 de diciembre de
2011 (fls. 3y 4, C.1), indico que en la citada fecha, en la carretera central
via Riosucio — Las Mercedes, sector Alto Fundadores, alrededor de las
7:30 p.m., se presentd un choque de dos vehiculos, uno tipo volqueta de
servicio publico y el otro tipo motocicleta en la que transitaba como
conductor el sefior Oscar Elid Ruiz Rivera, el cual resulté herido.

= Seglin consta en la atencién médica prestada al sefior Oscar Elid Ruiz
Rivera por el Hospital Departamental San Juan de Dios de Riosucio (fls.
215 a 219, C.1.1) y el Hospital Departamental Santa Sofia de Caldas (fls.
13 a 15, C.1), el paciente ingreso el 7 de diciembre de 2011 a las 7:40
p.m. con diagndstico de desarticulacion parcial de pierna izquierda con
lesion vascular, por lo cual fue remitido a tercer nivel de atencion, en el
que fue hospitalizado con diagndstico de fractura abierta de fémur y
tibia y trauma en antebrazo izquierdo, indicAndose que habia ingresado
por presentar luxofractura de rodilla izquierda grado IIIB al chocar con
una volqueta, frente a lo cual se le realizd una artodesis de rodilla con
fijador de transporte mas acortamiento con reseccion de tibia proximal.

13 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia del 22 de
junio de 2001. Consejera Ponente: Dra. Maria Elena Giraldo Gémez. Rad. 05001-23-25-000-1992-
3233-01(13233).
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*  Conforme a dictamen de pérdida de capacidad laboral efectuado por
COLPENSIONES (fls. 16 y 17, C.1), se asign6 al sefior Oscar Elid Ruiz
Rivera una calificacion de 41.45%.

Se halla pues acreditado el dano a que se refiere la demanda, de la manera
descrita en la prueba documental antes referida; lo cual también fue
corroborado por la prueba testimonial recaudada.

1.2 Falla en el servicio

Habida cuenta que la imputacidn realizada por la parte demandante alude a
la omision en el cumplimiento del deber legal de sefalizacién vial, procede
esta Sala de Decisién a establecer primeramente la existencia de un
contenido obligacional a cargo de la entidad accionada en esta materia, para
luego determinar, con base en las pruebas allegadas, si se configuro la falla
invocada.

1.2.1 Deber de mantenimiento, conservacion y sefalizacion vial.
Existencia de una obligacion legal o reglamentaria

Los articulos 16 y 19 de la Ley 105 de 1993, “Por la cual se dictan disposiciones
basicas sobre el transporte, se redistribuyen competencias y recursos entre la Nacion
y las Entidades Territoriales, se reglamenta la planeacion en el sector transporte y se
dictan otras disposiciones”, establecieron lo siguiente en relacion con las vias
departamentales y su conservacion:

ARTICULO 12. DEFINICION DE INTEGRACION DE LA
INFRAESTRUCTURA DE TRANSPORTE A CARGO DE LA NACION.
Se entiende por infraestructura del transporte a cargo de la Nacidn, aquella de
su propiedad que cumple la funcion bdsica de integracion de las principales
zonas de produccion y de consumo del pais, y de éste con los demds paises. Esta
infraestructura estd constituida por:

1. La red nacional de carreteras, con sus zonas, facilidades, y su sefializacion,
que se define de acuerdo con los siguientes criterios:

a. Las carreteras cuyos volimenes de transito sean superiores a aquellas que
sirven hasta un 80% del total de la red vial de carreteras.

b. Las carreteras con direccion predominante sur-norte, denominadas troncales,
que inician su recorrido en las fronteras internacionales y terminan en los
puertos del Atldntico o en fronteras internacionales.
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c. Las carreteras que unen las troncales anteriores entre si, denominadas
transversales, cuyo volumen de transito esté justificado, segiin el contenido del
literal a, que comuniquen con los paises limitrofes o con los puertos de comercio
internacional.

d. Las carreteras que unen las capitales de departamento con la red conformada
con los anteriores criterios, de acuerdo con su factibilidad técnica y economica,
esta conexion puede ser de cardcter intermodal.

e. Las vias para cuya construccion se ha comprometido el Gobierno Nacional
con gobiernos extranjeros mediante convenios o pactos internacionales.

Con el propdsito de que se promueva la transferencia de las vias que estin hoy a
cargo de la Nacion hacia los departamentos, el Ministerio de Transporte
adoptard los mecanismos necesarios para que la administracion, conservacion y
rehabilitacion de esas vias, se pueda adelantar por contrato.

Las carreteras nacionales podrin convertirse en departamentales a peticion del
departamento respectivo, si este demuestra la capacidad para su rehabilitacion y
conservacion.

Articulo 19°- Construccion y conservacion. Corresponde a la Nacién y a
las Entidades Territoriales la construccion y la conservacion de todos y cada
uno de los componentes de su propiedad, en los términos establecidos en la
presente Ley.

En relacion con el deber de mantenimiento, conservacion y senalizacion de
las vias publicas para evitar accidentes, el Consejo de Estado ha advertido lo
siguiente:

La seguridad de la circulacion en las vias publicas, no puede estar
comprometida u obstaculizada por situaciones anormales, que en eventos como
el de autos, constituyen una trampa mortal para los usuarios de las mismas.
Significa lo anterior que ademds de construir carreteras adecuadas a los
requerimientos del trdfico y mantenerlas en buen estado, la administracion tiene
el deber primario de ejercer el control, en cuanto al cumplimiento de las
disposiciones legales y reglamentarias que ordenan su sefializacion y advierten
los peligros. (...)

En sintesis, para establecer la imputacion del daiio en eventos como el referido
en la demanda, ha de tenerse en cuenta que tratandose de la construccion,
mantenimiento, o recuperacion de vias, la responsabilidad patrimonial del
Estado por los dafios que puedan sufrir los particulares que transiten por las
mismas, se deduce cuando se acredita que tales dafios fueron causados como
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consecuencia del incumplimiento del deber de adoptar las medidas necesarias y
eficaces tendientes a prevenir a las personas sobre la existencia de esos riesgos a
fin de que éstas puedan adoptar las medidas necesarias para evitarlos'.

En materia de sefializacion vial, resultan aplicables las normas que sobre el
particular trae el Codigo Nacional de Transito, asi como el Manual de
Senalizacion Vial — Dispositivos Uniformes para la Regulacion del Transito
en Calles, Carreteras y Ciclorrutas de Colombia, adoptado por el Ministerio
de Transporte a través de Resolucion n® 0001885 del 17 de junio de 2015. Lo
anterior, como quiera que, de un lado, constituye la reglamentacion oficial
en materia de sefalizacion vial, irrestricta para cualquier autoridad’®, y de
otro, la realizaciéon de trabajos sobre la malla vial definitivamente se
encuentra a cargo del propietario de la via o de quien deba hacer su
mantenimiento, lo que de contera implica el sometimiento a la sefializacion
que sobre el particular haya dispuesto el ordenamiento juridico.

Se observa entonces que en los eventos en que se desarrollen labores de
mantenimiento y trabajos en la via evidentemente existe un deber legal de
sefalizacion vial como medida para mantener el transito vehicular,
implementando las sefiales y dispositivos que trae el Manual de Senalizacion
Vial para facilitar el flujo y mantener informados y prevenidos a los usuarios
de la via.

1.2.2 Hechos acreditados

Con base en los elementos materiales probatorios allegados al expediente, y
en aras de establecer si el dafio padecido por la parte accionante es
antijuridico y puede ser atribuido a la entidad demandada, procede esta Sala
de Decisién a resenar las circunstancias de tiempo, modo y lugar que
rodearon los hechos que dieron origen a esta demanda y que se encuentran
acreditados en el expediente.

1.1 Identificacion de la via, propiedad de la misma y entidad competente
de su mantenimiento y senalizacién

Determinar con exactitud las circunstancias de tiempo, modo y lugar en las
que acaecieron los hechos que se imputan a la entidad demandada exige

14 Cita de cita: Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de 4 de octubre de 2007, exp. 16058,
C.P. Enrique Gil Botero; sentencia de 25 de agosto de 2011, exp. 20133, C.P. Gladys Agudelo
Ordonez, entre otras.

15 Resolucién n® 0001885 del 17 de junio de 2015: “ARTICULO 3. Responsabilidad de aplicacion.
Toda entidad publica o persona natural o juridica que desarrolle la actividad de sefializacion vial, deberd
cefiirse estrictamente a lo establecido en el citado Manual” .
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establecer primeramente y con certeza la via sobre la cual ocurrio el
accidente que dio origen a esta demanda.

Como se indico en el acdpite del dafio, la via en la que sucedieron los hechos
por los cuales se demanda al INVIAS fue identificada en el Informe Policial
de Accidentes de Transito como la carretera central via Riosucio — Las
Mercedes, sector Alto Fundadores.

Obra en el expediente Oficio DT-CAL 72694 del 26 de diciembre de 2013 (fl.
20, C.1), con el cual el Director Territorial Caldas del INVIAS informa a la
parte actora que la carretera Cauya — La Pintada, cdédigo 2508, es una via
nacional de primer orden y se encuentra a cargo del INVIAS.

Aun cuando la parte demandada alega que existe una indeterminacion de la
via en la que se genero6 el dafo por el que aqui se demanda, lo cierto es que
tal manifestacion no encuentra respaldo en el mismo material probatorio
aportado y solicitado por el INVIAS.

En efecto, el personal de mantenimiento vial que rindi6 testimonio en este
proceso constatd no sélo la realizacion de labores en el sector donde se
accidentd el sefior Oscar Elid Ruiz Rivera, como mds adelante se precisara,
sino ademads que laboraban para el contratista encargado del mejoramiento y
mantenimiento integral de la ruta Cerritos — Medellin del corredor vial de
occidente (incluido el mantenimiento rutinario, la sefializacion, el monitoreo
y vigilancia y los conteos de transito, ruta 25, tramo 2507, 2508 y 2509), cuyo
contrato fue aportado por el INVIAS.

Asi las cosas, considera la Sala que se encuentra plenamente establecida la
via donde ocurrio el accidente de transito, con ocasion del cual sufrid

lesiones el senor Oscar Elid Ruiz Rivera.

1.2 Caracteristicas generales de la via para el 7 de diciembre de 2011

Atendiendo lo indicado en el Informe Policial de Accidentes de Transito del
7 de diciembre de 2011 (fls. 3 y 4, C.1), asi como lo expuesto por algunos de
los testigos que rindieron declaracion en este asunto’®, se acredité que la via
aqui referida era recta, pendiente, con bermas, de doble sentido, con una
calzada y dos carriles, en asfalto y con mala iluminacion artificial.

16 Jesus Antonio Diaz Diaz (minuto 36:04 a 52:03 del audio contenido en el CD obrante a folio 239,
C.1.1), Gustavo de Jesus Diaz Taborda (minuto 1:34:50 a 1:56:45 del audio contenido en el CD
obrante a folio 239, C.1.1) y William Alberto Mantilla Taborda (minuto 35:05 a 41:07 del audio
contenido en el archivo 04 del expediente digital y minuto 1:34:50 a 1:56:45 del audio contenido en
el CD obrante a folio 239, C.1.1).
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1.3 Existencia de un obstaculo (hueco y monticulo de tierra) en la via para
el 7 de diciembre de 2011

Segun las pruebas arrimadas al expediente, se encuentra demostrado que
para el 7 de diciembre de 2011, existia un hundimiento en la carretera a que
se ha hecho referencia, que abarcaba no solo la berma sino también parte de
la via; y que para repararlo, se habia dispuesto un monticulo de tierra que
igualmente ocupaba parte de la calzada.

Asi quedd senalado no solo en el Informe Policial de Accidentes de Transito
(fls. 3 y 4, C.1), sino también en el registro fotografico aportado por la parte
actora; todo lo cual concuerda con lo manifestado por algunos de los testigos
que rindieron declaracion en este proceso:

*  Nelson Augusto Guevara Diaz!” sostuvo que el dia del accidente se
desplazaba a pie hacia la casa de su novia que queda por el sector, y se
dio cuenta que habia ocurrido un accidente hacia 5 minutos. Sefial6
que al lado contrario de donde paso el accidente, esto es, al frente del
lugar donde quedd ubicada la volqueta, habia un monticulo de tierra
que llevaba mucho tiempo sobre la via. Manifestd que INVIAS le hacia
mantenimiento seguido a la carretera pero en el sitio del monticulo no
los vio trabajando.

= Marco Fidel Sanchez Gutiérrez'8, conductor de la volqueta con la cual
chocd el accionante, asegurd que en el carril por el cual venia la
motocicleta habia “una pila de tierra” que hacia muchos dias estaba ahi.
Precisé que la carretera era buena, que la via la mantenian muy bien
organizada, pero afirmo no saber por qué razdn exacta estaba el
monticulo, aunque cree que se debia a que estaban haciendo un trabajo
en un hueco. Manifesté que el monticulo estaba un poco salido a la
orilla del carril izquierdo, por lo que quien se desplazara en ese sentido,
tenia que esquivarlo.

= Jests Antonio Diaz Diaz!?, encargado de hacer mantenimiento en la via,
explico que en el sector el mantenimiento es excelente, e indicd que el
obstaculo que habia era por un hueco, del cual no sabe cudnto tiempo
estuvo alli.

17 Minuto 1:50 a 15:44 del audio contenido en el CD obrante a folio 239, C.1.1.
18 Minuto 16:07 a 36:00 del audio contenido en el CD obrante a folio 239, C.1.1.
19 Minuto 36:04 a 52:03 del audio contenido en el CD obrante a folio 239, C.1.1.
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* Edgar Antonio Trejos Moreno®, perteneciente al equipo de
mantenimiento en la via, afirmo6 que habia un obstaculo consistente en
un hueco al lado de la carretera, y aunque asegur6 que sobre la via no
habia ningtin obstaculo, luego precisd que estaba sobre la via al lado de
ésta, tal como figura en el croquis. Informo6 que el hueco llevaba
aproximadamente una semana y que tenia una profundidad de 1.50 cm.
aproximadamente.

] José Donosor Duran Bartolo?!, encargado de hacer mantenimiento en la
via, explicé que el obstaculo era un hundimiento de la carretera, el cual
estuvo varios dias ahi, a un lado de la via. Preciso que el obstaculo no
ameritaba que se cerrara el carril porque el hundimiento no ocupaba
mucho de la via y estaba a la orilla de la misma.

* Gustavo de Jests Diaz Taborda?’, quien laboraba con el equipo de
mantenimiento en la via, indico que efectivamente habia un hueco en la
via, al lado izquierdo de la misma. Explicé que el monticulo de tierra
estaba en el lugar porque con él estaba llenandose el hueco. Afirmo
que el monticulo estaba fuera de la via a un costado, cerca del hueco, y
que no obstruia la carretera. Sostuvo que el carril no estaba cerrado
completamente, pues el obstdculo no ameritaba que se cerrara, en la
medida en que quedaba espacio para que los vehiculos transitaran.
Precisé que el hueco tocaba parte de la via, pero no toda ni mucho,
porque lo que mas ocupaba era en la cuneta.

=  William Alberto Mantilla Taborda?’, agente de transito que atendid el
accidente ocurrido, manifestd6 que sobre la via habia un hueco, que
ocupaba el carril derecho en direccion Supia — Anserma, en un 40% o
60% mas o menos de la mitad de la calzada, o parte de la mitad de la
calzada.

*» José Isnardo Arandia Betancur? asegurd tener conocimiento de un
hueco en la via, porque paso por ahi y vio que estaban unos “tacos de
guadua incrustados en el hueco”, el cual recalcé que estuvo por un tiempo
aproximado de 6 meses.

20 Minuto 52:10 a 1:09:15 del audio contenido en el CD obrante a folio 239, C.1.1.

21 Minuto 52:10 a 1:09:15 del audio contenido en el CD obrante a folio 239, C.1.1.

2 Minuto 1:34:50 a 1:56:45 del audio contenido en el CD obrante a folio 239, C.1.1.

2 Minuto 35:05 a 41:07 del audio contenido en el archivo 04 del expediente digital y minuto 1:34:50
a 1:56:45 del audio contenido en el CD obrante a folio 239, C.1.1.

2 Minuto 3:40 a 9:26 del audio contenido en el archivo 04 del expediente digital.
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*  Yadinson Rios Torres? indico6 que para el 7 de diciembre de 2011
acudi6 al lugar de los hechos, por cuanto es amigo del sefior Oscar Elid
Ruiz Rivera y le informaron que éste habia sufrido un accidente en
Riosucio. Afirmo entonces que se movilizé desde Supia y que cuando
llego6 al sitio, a su amigo ya se lo habian llevado para el hospital y la
moto la habian dejado en un parqueadero. Manifestdé que vio a la
volqueta parqueada y que observo la presencia de un hueco grande
junto a un barranco, que se habia llevado parte del asfalto. Acotd que
la via estaba muy mal para transitar.

*  Gustavo Antonio Colorado Corrales?® manifestd conocer la existencia
de un hueco en la via, pues vivia para ese entonces a 15 metros de alli.
Expuso que como para esa época era representante de la comunidad, en
dicha calidad hizo unas denuncias por la presencia del hueco que se
ocasiond por una filtracion de agua y que estaba afectando la parte
interior de la carretera. Explico que esa filtracion estaba afectando
todas las viviendas aledafias, incluyendo la del testigo. Afirmé que en
vista de eso, varios vecinos elevaron peticién no sélo a Planeacion
Municipal sino al INVIAS para que se resolviera la filtracion de aguas
que estaba afectando la calle 15. Indicd que ese problema, esto es, el
hueco y la filtracion, llevaba aproximadamente mes y medio o 2 meses.
Precis6 que en un principio, INVIAS envié a personal de
mantenimiento para que trabajaran en el sitio, pero que después los
removio a otra via.

Adicional a lo anterior, en las fotografias aportadas por la parte actora (fls.
32 a 36, C.1), se aprecia que sobre la via existe un cerramiento hecho con
delineadores tubulares de color naranja fluorescente con franjas
retrorreflectivas blancas sobre soportes en cemento y rodeados por cinta
amarilla, un monticulo de tierra que ocupa casi la mitad del carril, no se
advierten huecos en el asfalto ni en el espacio sobrante luego del
cerramiento.

1.4 Sefalizacion en general de la via y en particular del obstdculo (hueco y
monticulo de tierra) para el 7 de diciembre de 2011

Sobre la existencia o no de senalizacion en la via y ademds de senalizacion
que informara la presencia del obstdculo antes referido, en el expediente
obran las siguientes pruebas:

% Minuto 9:27 a 21:18 del audio contenido en el archivo 04 del expediente digital.
26 Minuto 21:19 a 35:04 del audio contenido en el archivo 04 del expediente digital.
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. En el Informe Policial de Accidentes de Transito del 7 de diciembre de
2011 (fls. 3 y 4, C.1), el agente de transito William Alberto Mantilla
Taborda indico en relacion con las caracteristicas de la via, la existencia
de la siguiente sefalizacion:

(...)

SENALES:
PARE
CEDA EL PASO
NO GIRE
SENTIDO VIAL
NO ADELANTAR
VELOCIDAD K [6]
OTRA
NINGUNA
DEMARCACION:
ZONA PEATONAI[1]

LIBRE DE PARE
LINEA CENTRAL [X
LINEA DE BORDE [X
LINEA DE CARRIL[5]

Pe D[] sl =]

OTRA [6]
REDUCTOR VEL.
NINGUNA

* En el testimonio rendido por el agente de trdnsito William Alberto
Mantilla Taborda?, manifestd que el hueco que tenia la via y que
estaban reparando estaba senalizado con “ciertas estacas cercadas con
cinta”. Aunque sostuvo no recordar qué otra sefal habia, indic6é que de
haber existido, quedé plasmada en el croquis.

Aunque afirmo6 que no sabia precisar cudl era el limite maximo de
velocidad permitido en la via, mas adelante en su declaracién aseguro
tener claro que como el sector en el que ocurrid el hecho esta catalogado
como urbano, porque es una via central nacional que estd en
jurisdiccion de Riosucio, el limite de velocidad es de 30 km, pues asi
esta previsto para el perimetro urbano.

* Nelson Augusto Guevara Diaz?® sostuvo en su declaracion que el
monticulo no tenia senalizacion y que en la via tampoco habia ninguna

27 Minuto 35:05 a 41:07 del audio contenido en el archivo 04 del expediente digital y minuto 1:34:50
a 1:56:45 del audio contenido en el CD obrante a folio 239, C.1.1.
28 Minuto 1:50 a 15:44 del audio contenido en el CD obrante a folio 239, C.1.1.



Exp. 17001-33-33-001-2014-00030-03 24

senalizacion. No obstante lo anterior, manifestd no conocer las clases
de senalizacion que existen.

*  En la declaracion hecha por el sefior Marco Fidel Sanchez Gutiérrez?,
conductor de la volqueta con la cual choco el accionante, afirmo que
cerca al hueco “mantenian como unas estacas ahi” y que no recordaba si
tenian cintas, pues no se fijaba mucho en eso. Por lo demas, dijo que la
sefalizacion era la normal en la carretera, que tenia linea continua, por
lo que no podian hacerse sobrepasos.

*  En testimonios rendidos por los senores Jestis Antonio Diaz Diaz%,
Edgar Antonio Trejos Moreno3!, José Donosor Duran Bartolo® y
Gustavo de Jesus Diaz Taborda®, encargados de realizar el
mantenimiento de dicha via, explicaron que en la zona del hueco y
monticulo estaban “las estacas” o “bombones” y que se puso cinta
amarilla desde el poste de luz, pues es la manera en la cual se sefializa
cuando existe un obstaculo en la carretera; sefializacion que verificaron
todos los dias desde horas de la mafiana hasta el ultimo recorrido que
realizaban a las 5 de la tarde. Algunos de los declarantes precisaron
que en la mencionada carretera no estd permitido adelantar en el sector
donde ocurrio el accidente y que aunque no recuerdan si existe
sefalizacion al respecto, lo cierto es que la velocidad maxima permitida
es de 30 km por hora, ya que se trata de una zona urbana en la que hay
mucho peatdn.

*  José Isnardo Arandia Betancur® manifestd6 que al pasar por el lugar
donde estaba el hueco, pudo observar que estaban unos “tacos de
guadua incrustados en el hueco” con cinta como sefializacion. Indico que
en la zona no habia ninguna persona que hiciera sefales de pare y siga
y que no vio sefial de que mas adelante se advirtiera sobre la presencia
de un hueco.

*  Yadinson Rios Torres* sostuvo que el hueco que encontrd en la via
cuando se movilizd en auxilio de su amigo, estaba sefializado con “unos
bombones de guadua” y una cinta. Indicé que la sefializacion estaba muy
salida. Afirmo que cuando pasd por el lugar tuvo que esquivar
rapidamente el obstaculo porque iba muy rapido en su carro y el hueco

29 Minuto 16:07 a 36:00 del audio contenido en el CD obrante a folio 239, C.1.1.

30 Minuto 36:04 a 52:03 del audio contenido en el CD obrante a folio 239, C.1.1.

31 Minuto 52:10 a 1:09:15 del audio contenido en el CD obrante a folio 239, C.1.1.
32 Minuto 52:10 a 1:09:15 del audio contenido en el CD obrante a folio 239, C.1.1.
33 Minuto 1:34:50 a 1:56:45 del audio contenido en el CD obrante a folio 239, C.1.1.
3 Minuto 3:40 a 9:26 del audio contenido en el archivo 04 del expediente digital.
3% Minuto 9:27 a 21:18 del audio contenido en el archivo 04 del expediente digital.
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solo lo vio cuando estaba muy cerca de él. Sefial6 que no habia conos
reflectivos atras ni adelante, dispuestos 20 metros antes o después, que
no habia sefalizacion de luces reflectoras ni personal que permitiera el
paso.

*  Gustavo Antonio Colorado Corrales®® indic6 que en el hueco se
pusieron “unas guaduas” y alrededor unas cintas que utilizan las
autoridades de transito, que con el tiempo se fueron deteriorando.
Precisé que no habia mas sefalizacién, que no habia “paleteros”, y que
dejaron la situacién al albedrio y responsabilidad del transetunte.

*  Como se indicd anteriormente, en las fotografias aportadas por la parte
actora (fls. 32 a 36, C.1), se aprecia un cerramiento hecho con
delineadores tubulares de color naranja fluorescente con franjas
retrorreflectivas blancas sobre soportes en cemento y rodeados por
cinta amarilla, y se observa que la sefializacion de cerramiento esta
unos metros antes del monticulo de tierra, en el que se encuentra
ubicada una sefal de reduccion de la calzada.

1.5 Distancia disponible para transitar por el carril ocupado por el

obstaculo

Segun consta en el Informe Policial de Accidentes de Transito (fls. 3 y 4, C.1),
entre los puntos de cerramiento y la linea central de la calzada existia una
distancia restante de 1,85 metros del carril donde transitaba la motocicleta.

Los seniores William Alberto Mantilla Taborda3, Marco Fidel Sanchez
Gutiérrez®, Edgar Antonio Trejos Moreno¥, José Donosor Duran Bartolo* y
Gustavo de Jests Diaz Taborda#*!, manifestaron que el ancho restante de la
via aparte del obstaculo, permitia el paso de la motocicleta sin necesidad de
que ésta se saliera de su carril; e incluso el agente de trdnsito acoté que
hubiera pasado sin dificultad a una velocidad moderada.

Conforme al registro fotografico que obra en la demanda, el cerramiento y el
monticulo de tierra no ocupaban mas de la mitad del carril, lo que permite
inferir que si bien un vehiculo tipo motocicleta no podia transitar muy cerca
de la orilla, lo cierto es que, a diferencia de un automotor, no tenia que

3% Minuto 21:19 a 35:04 del audio contenido en el archivo 04 del expediente digital.

% Minuto 35:05 a 41:07 del audio contenido en el archivo 04 del expediente digital y minuto 1:34:50
a 1:56:45 del audio contenido en el CD obrante a folio 239, C.1.1.

3 Minuto 16:07 a 36:00 del audio contenido en el CD obrante a folio 239, C.1.1.

3 Minuto 52:10 a 1:09:15 del audio contenido en el CD obrante a folio 239, C.1.1.

40 Minuto 52:10 a 1:09:15 del audio contenido en el CD obrante a folio 239, C.1.1.

41 Minuto 1:34:50 a 1:56:45 del audio contenido en el CD obrante a folio 239, C.1.1.
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esquivar el obstaculo haciendo una maniobra de sobrepaso por el carril
contrario que le permitiera pasar por el lugar.

1.6 Estado del clima para el 7 de diciembre de 2011

Segun consta en el Informe Policial de Accidentes de Transito del 7 de
diciembre de 2011 (fls. 3 y 4, C.1), y conforme a algunas de las declaraciones
recibidas en este proceso*? y al interrogatorio de parte rendido por el sefior
Oscar Elid Ruiz Rivera#®, para el 7 de diciembre de 2011 a las 7:30 p.m., se
encontraba lloviendo, por lo que el asfalto estaba himedo, y habia niebla,
afectando la visibilidad para los conductores.

Lo expuesto se corrobora con las fotografias allegadas con la demanda (fls.
32 a 36, C.1), en las que se aprecia el asfalto himedo y neblina.

1.7 Accidente de transito

En la via Riosucio — Las Mercedes, sector Alto Fundadores, el 7 de diciembre
de 2011, alrededor de las 7:30 p.m., se presentd un accidente de transito

entre un vehiculo tipo volqueta y una motocicleta manejada por el sefior
Oscar Elid Ruiz Rivera.

Asi quedo senalado en el Informe Policial de Accidentes de Transito del 7 de
diciembre de 2011 (fls. 3 y 4, C.1), suscrito por el policia de transito William
Alberto Mantilla Taborda.

En relacién con la dindmica del accidente y de acuerdo con el croquis
levantado, el citado agente de transito consigné que el vehiculo tipo
volqueta iba en sentido Riosucio — Supia, mientras que la motocicleta se
dirigia en sentido contrario. Sefial6 que en el carril por donde transitaba la
motocicleta habia un hueco sobre la berma y parte de la via, respecto del
cual se habia realizado un cerramiento. Resend que la volqueta quedd
ubicada en el carril correspondiente, a una distancia de 1,95 metros de la
linea central de la calzada, orillado hacia la parte derecha de la via.
Finalmente sobre las causas probables del accidente, simplemente indicé que
el vehiculo tipo volqueta habia incurrido en la causal 110, mientras que la

2 Nelson Augusto Guevara Diaz (minuto 1:50 a 15:44 del audio contenido en el CD obrante a folio
239, C.1.1), Marco Fidel Sanchez Gutiérrez (minuto 16:07 a 36:00 del audio contenido en el CD
obrante a folio 239, C.1.1), William Alberto Mantilla Taborda (minuto 35:05 a 41:07 del audio
contenido en el archivo 04 del expediente digital y minuto 1:34:50 a 1:56:45 del audio contenido en
el CD obrante a folio 239, C.1.1) y Yadinson Rios Torres (minuto 9:27 a 21:18 del audio contenido en
el archivo 04 del expediente digital).

4 Minuto 22:50 a 48:33 del audio contenido en el CD obrante a folio 211, C.1.1.



Exp. 17001-33-33-001-2014-00030-03 27

motocicleta habia incurrido en las causales 110, 304 y 306, pero no preciso a
qué correspondian tales hipotesis de accidente.
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En relacion con la manera en la que se present6 el accidente, obra en el
expediente, ademas del informe resefiado, las siguientes declaraciones:
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*  El policia de transito William Alberto Mantilla Taborda* narr6 que el
dia de los hechos, un sefior iba conduciendo una motocicleta desde
Supia y en el sitio donde estaba el hueco, cree que por el tiempo
lluvioso y nublado, tal persona encontrd el obstaculo ya muy preciso
sobre la via, se desvid a tomar el carril contrario y en esa maniobra se
encontro un vehiculo que venia obviamente en el sentido contrario en
direccién hacia Supia.

Manifesté que teniendo en cuenta el clima del dia, por instinto de
conservacion, el motociclista debia andar a una velocidad minima,
moderada, pero indic6 que no podria precisar cudnta velocidad.

»=  El sefior Marco Fidel Sanchez Gutiérrez*®, quien conducia la volqueta
con la cual chocé el sefior Oscar Elid Ruiz Rivera, explicé que: “Yo
recogi la basura aqui, yo manejo la volqueta de la basura aqui en Riosucio, ya
estaba cargado, iba para la casa, cuando yo iba de la bomba para alld, (...), yo
cogi la curva ahi, y estaba lloviendo, estaba hasta [inentendible] muy bajito,
yo alcancé a ver una moto que venia arriba, entonces el sefior como que se
asusto cuando vio una pila de tierra que habia por ahi a mano izquierda yendo,
entonces Yo lo esquivé porque yo vi que se me iba a venir encima, entonces 1o
lo esquivé, yo no me podia salir mucho porque me volteaba o [inaudible],
entonces yo lo esquive y €l se me vino encima y se dio con el estribo aqui de este
lado, (...) entonces el sefior cuando se dio aqui, entonces se dio y se dio con la
llanta de atrds, se estallo una llanta y yo cuando miré por el espejo era que ya
estaba él como en el aire para alld para arriba, entonces yo me bajé y sali para
alld para donde el hombre, y ya llego mucha gente ahi y entonces yo me devolvi
a ponerle las sefiales a la volqueta”.

Sobre las causas del accidente, indico: “Pues para mi el sefior se asustd
cuando vio el largo del cerro de tierra que habia ahi y como estaba lloviendo sin
duda [inaudible]”. Precisd no saber si al esquivar el monticulo, el
motociclista freno o se resbald o qué sucedio.

Dej6 claro que vio la motocicleta aproximadamente a una cuadra, antes
de llegar al monticulo.

Indico que el motociclista se golped con la llanta de atras de la volqueta,
que queda a 2 metros, y la estalld; y que luego del choque, la
motocicleta quedo atras de la volqueta, por ahi a unos 30 metros.

# Minuto 35:05 a 41:07 del audio contenido en el archivo 04 del expediente digital y minuto 1:34:50
a 1:56:45 del audio contenido en el CD obrante a folio 239, C.1.1.
45 Minuto 16:07 a 36:00 del audio contenido en el CD obrante a folio 239, C.1.1.
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Asegurd que la volqueta se encontraba en el carril correspondiente,
porque incluso casi se sale a la orilla al tratar de esquivar al
motociclista.

En cuanto a la velocidad con la que iba el motociclista, senald que
“venia a un paso mds o menos, pero lo que yo digo es como que se asusto
cuando vio el cerro de tierra que no tenia por donde, tenia que esquivarle a eso
ahi”. Acoto que: “para mi el hombre venia un poquito como ligero, porque
donde venga despacio, no pasa eso”. Precisd no saber a cuantos kilémetros
iba el motociclista, pues no conoce de motos.

Afirmo que cuando se acerco al lesionado, escuchd que la gente decia
que el demandante iba “tragueado”, pero no tuvo oportunidad de hablar
con éste, por lo que no pudo constatar la veracidad de los comentarios.

= En el interrogatorio de parte rendido por el sefior Oscar Elid Ruiz
Rivera®, expuso: “Llovia bastante, estaba muy nublado, con mucha neblina,
muy espesa, y, por donde yo me desplazaba”. Continuo diciendo que: “en el
momento en que yo llequé a esta serializacion, yo me centré, esa moto no estaba
ahi [se refiere a la de la policia que figura en la imagen a folio 36 del
expediente], (...) la serializacion la vi, por eso me centré para pasar. En ese
momento, como habia tanta neblina y estaba cayendo tanta agua, yo no vi que
venia la volqueta y la volqueta venia cogiendo los dos carriles, entonces como
yo me centré para pasar esa senalizacion, porque mds atrds no habia
sefializacion sino eso nada mds, cuando vi fue la volqueta ahi cerquitica,
entonces yo volvi y me entré pero no alcancé del todo y ahi fue donde me
lesioné contra el tanque de combustible de la volqueta, no alcancé a salirmele
del todo, pero ahi no habia mas sefializacion que las guaduas y esa cinta en el
momento que me impacté contra la volqueta”.

Acoté que “la volqueta venia pasando, ocupando los dos carriles, llegando a la
senializacion esa, entonces no me dejo si no un espaciecito, pero no alcancé a
centrarme en el carril mio por lo que me habia centrado para pasar esa
serializacion que habia ahi”.

Al preguntarsele por qué no hizo uso del espacio que le quedaba en el
carril luego de la ubicacion de la sefializacion de reduccidon, manifesto:
“En ese momento, mucha lluvia, mucha neblina, pues uno no mide metraje
para, yo solamente me centré para no coger las guaduas, para no tropezarme en
las gquaduas que habian (sic) ahi en senalizacion, porque como no habia mds
sefializacion atrds, y hasta donde yo tengo entendido, la sefializacion y mds en
una via troncal, debe minimo 20 metros atrds principiar una sefializacion.

46 Minuto 22:50 a 48:33 del audio contenido en el CD obrante a folio 211, C.1.1.
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Cuando yo vi la serializacion ahi solamente me centré, cuando vi la volqueta
fue, por la tanta neblina, yo no la vi a mds distancia”.

Precisé que vio la sefial que indica que la via se esta estrechando y en
relacion con la distancia a la cual vio la senalizacion, indico: “Pues uno
no mide distancia porque si hubiera estado descubierto, no hubiera habido
neblina ni hubiera estado cayendo agua, mucha lluvia, entonces pues de pronto
uno veria eso a 30 o 40 metros, yo vine a ver esa sefializacion por ahi a 10
metros, poniéndole mucho a 10 metros, porque en ese momento la luz de la
moto no alcanza a arropar la carretera porque la acorta mucho la neblina”.

En punto a la velocidad con la que transitaba, manifestd: “Recordar a qué
velocidad no vi porque uno va pendiente de la via, porque uno va con el casco,
las gafas y si estd cayendo mucha agua, estd muy empanado el vidrio. Como
estaba de noche, pues menos se va uno a fijar en el velocimetro, pero puedo
decir iba por ahi a 40 por hora mas o menos”.

= El sefior Nelson Augusto Guevara Diaz%, quien el dia del accidente se
desplazaba a pie por el sector, manifestd haber visto que la volqueta
que recoge los residuos estaba en su carril, y que el senor lesionado que
iba en la moto se le habia metido a la volqueta, ocupando el carril de
ésta. Indico que vio la moto al pie de la volqueta y al lesionado cuando
lo estaban recogiendo.

Explicé que la volqueta quedo a 6 o 7 metros del monticulo, el cual se
alcanzaba a ver bien.

Precisé finalmente que la volqueta quedo en su via al lado derecho y la
moto quedé al pie de la volqueta, invadiéndole el carril.

Adicional a lo expuesto por los citados testigos, en las fotografias allegadas
con la demanda (fls. 32 a 36, C.1) se observa que la volqueta se encuentra en
su carril, orillada a la berma, y que la motocicleta estaba caida a varios
metros después del cerramiento y del monticulo.

1.8 Hipotesis del accidente de acuerdo con el informe policial suscrito

Conforme a lo dispuesto en el Anexo 4 de la Resolucion 004040 del 28 de
diciembre de 2004, modificada por la Resolucion 1814 del 13 de julio de
2005, vigente para la época de los hechos, y en el que se relacionan las
hipétesis de los accidentes de transito (fls. 222 a 225, C.1.1), la hipotesis 110

47 Minuto 1:50 a 15:44 del audio contenido en el CD obrante a folio 239, C.1.1.
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senalada por el oficial de transito no existia para entonces*!, mientras que las
hipdtesis 304 y 306 corresponden en su orden a “Superficie hiimeda”, “Cuando
la via o parte de ella se encuentra mojada” y “Huecos”, “Cuando la calzada tenga
huecos que alteren la velocidad o direccion de los vehiculos”.

1.2.3 Atribucion del dano

De conformidad con lo expuesto, para esta Corporacién se encuentra
acreditado que respecto de la via en la que ocurrio el accidente tantas veces
mencionado, el propietario de dicha carretera, esto es, el INVIAS, si sefhaliz6
no solo la via en general sino también la presencia de un obstdculo que
reducia el carril. Lo anterior significa que no se encuentra acreditada la falla
en el servicio que alega la parte demandante y que reitera en su recurso de
apelacion.

En efecto, conforme lo prescribe el Manual de Sefalizacion Vial y segtun
quedd demostrado en el acapite anterior, sobre la via en la que sucedi6 el
accidente el INVIAS tenia ubicadas las siguientes sefales:

*  Demarcacién con linea central continua doble, que implica que no
puede ser traspasada para efectuar maniobras de adelantamiento o
giros hacia la izquierda.

= Demarcaciéon con linea de borde que indica a los conductores,
especialmente en condiciones de visibilidad reducida, doénde se
encuentra el borde exterior del pavimento, lo que les permite
posicionarse correctamente respecto de éste y asi tener menor
probabilidad de invadir un carril en contraflujo.

*  Senal reglamentaria de velocidad maxima permitida, tal como quedo
consignado en el informe policial y que segun lo expuesto por los

testigos, era de 30 km por hora.

»  Senal preventiva de reduccion de calzada a ambos lados:

®

REDUCCION DE CALZADA
A AMBOS LADOS

8 Diferente a la regulacion actual, en la que la hipétesis 110 fue plasmada en la Resolucion 11268
del 6 de diciembre de 2012, como: “Exceso en horas de conduccion”, esto es, “Cuando el conductor ha
conducido durante un tiempo prolongado y/o mondtono, aumentando la fatiga en la conduccién”.
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* Dispositivos de canalizacion a través de delineadores tubulares
compuestos de color naranja fluorescente con franjas retrorreflectivas
blancas, con pasadores para canalizar cintas plasticas demarcadoras de
color amarillo extendidas a lo largo de la zona sefializada, y cuya parte
inferior se anclo a una base que garantizara la estabilidad del
delineador. Tales dispositivos son utilizados tanto para definir
transiciones por angostamiento como para delinear el borde de la
calzada, para hacer cerramientos en obras y para el control de peatones.

De acuerdo con el citado Manual de Senalizacion Vial, las caracteristicas de
cada obra y la variedad de condiciones que se pueden presentar, impiden
que exista una secuencia rigida y tnica de dispositivos y normas. Por
ejemplo, al tratarse de una obra de interferencia minima, su impacto sobre el
transito de vehiculos podia ser mitigado por la misma infraestructura a
intervenir sin esperar que los flujos fueran desviados, y la senalizacion
necesaria podia lograrse siguiendo uno o mas de los esquemas previstos,
como se hizo a través de los delineadores tubulares.

La existencia de las senales indicadas exige que los conductores tomen las
precauciones del caso, ya sea reduciendo la velocidad o realizando
maniobras necesarias para su propia seguridad, la del resto de los vehiculos
y la de los peatones; maxime si para el caso concreto el estado del clima era
lluvioso y con neblina que afectada la visibilidad, y habia mala iluminacion
artificial.

Si en gracia de discusion se aceptara que el INVIAS pudo haber dispuesto
mayor sefializacion en relacion con el obstaculo, lo cierto es que habria
también incertidumbre respecto a si la supuesta omision constituyo la causa
del dafio padecido por el sefior Oscar Elid Ruiz Rivera. Y es que nétese que
en el mismo interrogatorio de parte el accionante deja entrever que de no
haber estado lloviendo y de no haber neblina, hubiera visto la sefializacion
que reconocio existia en el lugar, a 30 o 40 metros y no a 10 como asegurd
que lo hizo por las condiciones meteorologicas anotadas y porque con la
neblina se acortaba la luz de la motocicleta, lo que no sdlo le impidio6
dimensionar el monticulo sino la volqueta que venia por el carril contrario.

Recuérdese igualmente que se trataba de una recta, lo que indudablemente
facilitaba la visualizacidn tanto de la sefial como del obstaculo; sin perjuicio
de que por las condiciones del clima, tal facilidad hubiera disminuido
ostensiblemente, de lo que debia ser consciente el sefior Oscar Elid Ruiz
Rivera, quien al parecer excedia la velocidad maxima permitida en la zona,
pese a que el asfalto estaba himedo y que habia neblina que dificultaban su
visibilidad.
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Tampoco puede pasarse por alto el hecho segin el cual, tal como se extrae
de la declaraciéon del conductor de la volqueta y del mismo lesionado, fue
éste quien, advirtiendo en todo caso la sefial y pese a la poca visibilidad que
el estado del clima le permitia tener, decidi6 realizar la maniobra de invadir
el carril contrario para esquivar el obstdculo, no solo sin cerciorarse que no
venia otro vehiculo, sino sin advertir que contaba con espacio suficiente para
cruzar por su carril.

En ese orden de ideas, de conformidad con los hechos acreditados en este
expediente, considera la Sala de Decision que en el presente asunto no se
acredito por la parte actora, la existencia de una falla en el servicio de la
parte accionada, conforme a las imputaciones hechas en la demanda.

1.3 Nexo de causalidad

Al no haberse demostrado una falla en el servicio, por acciéon o por omision,
por la parte demandada en los hechos que dieron origen a esta demanda, el
nexo causal tampoco se configura, pues no se acreditd que el dano tuviera
como causa eficaz y determinante la supuesta falla que se le endilgo al
INVIAS.

Conclusion

Segun quedd analizado a lo largo de esta providencia, el dano padecido por
la parte demandante no es juridicamente imputable al INVIAS, en tanto no
se demostro la existencia de una falla en el servicio por parte de éste en los
hechos en los que result6 lesionado el sefior Oscar Elid Ruiz Rivera. En ese
sentido, la sentencia recurrida habra de confirmarse.

Costas

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

En mérito de lo expuesto, la Sala Quinta 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 veintiséis (26) de noviembre de
dos mil dieciocho (2018), proferida por el Juzgado Primero Administrativo
del Circuito de Manizales dentro del proceso de reparacion directa
promovido por el sefior Oscar Elid Ruiz Rivera y otros contra el Instituto

Nacional de Vias (INVIAS).

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

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 XXI”.

Notifiquese y camplase

MON CHA
Magistrado

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

NOTIFICACION POR ESTADO

No.117

FECHA: 07/07/2021

CARLOS ANDRES DIEZ VARGAS

Secretario (e)




17001-33-33-001-2016-00320-02 Restitucion de Bien en Tenencia
Al 171

CONSTANCIA SECRETARIAL: A Despacho del sefor Magistrado el presente
proceso, recibido por ventanilla virtual, proveniente del Juzgado Primero
Administrativo del Circuito de Manizales con apelacion de sentencia, para
decidir sobre su admision.

Manizales, seis (06) de julio de dos mil veintiuno (2021)

SRy

Carlos Andrés Diez Vargas
Secretario (E)

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Manizales, seis (06) de julio de dos mil veintiuno (2021)

RADICADO 17001-33-33-001-2016-00320-02

MEDIO DE CONTROL |RESTITUCION DE BIEN EN TENENCIA

DEMANDANTE MUNICIPIO DE MANIZALES

DEMANDADOS ASOCIACION DE USUARIOS DEL SERVICIO
PUBLICO DE TRANSPORTE - AUT

De conformidad con lo establecido en el numeral 3 del articulo 247 del Codigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo' SE
ADMITE el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada el 13 de
julio de 2020 (No. 19 Expediente Electrénico Juzgado) en contra de la sentencia
proferida por el Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Manizales el 03
de junio de 2020, al haberse interpuesto de manera oportuna, es decir, dentro

de los 10 dias siguientes a la notificacion de la sentencia, actuacion procesal

1 También CPACA
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que se efectud el 04 de junio de 2020, ello teniendo en cuenta la suspensién
de términos dispuesta por el Consejo Superior de la Judicatura a raiz de la
pandemia por el Covid 19, que transcurrié del 16 de marzo de 2020 al 30 de

junio de 2020.

Vencido el término de ejecutoria de la admision del recurso, y en caso de que
no exista solicitud de pruebas por practicar en segunda instancia, segun lo
dispuesto en el articulo 247 numeral 4 del CPACA, modificado por el articulo
623 del Cédigo General del Proceso, al considerar innecesario citar a audiencia
de alegaciones y juzgamiento, CORRASE traslado comun a las partes por el

término de diez (10) dias, para que presenten sus alegaciones de conclusion.

Vencido el término concedido a las partes, el Ministerio Publico dispondra

igualmente de diez (10) dias para emitir su concepto, sin retiro del expediente.

Notifiquese personalmente al sefior Agente del Ministerio Publico y por estado
electronico a las demas partes, surtido lo anterior enviese mensaje de datos
con copia de la presente providencia, segun lo dispone el inciso 3° del articulo
201 del CPACA.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

e
/e L vl

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado .

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
El suscrito Secretario certifica que la anterior providencia se notifica a las
partes por Estado Electronico No. 117 de fecha 07 de julio de 2021.
Surtido lo anterior, se envid mensaje de datos al correo electrénico.

k452U

Carlos Andrés Diez Vargas
Secretario (E)

Manizales,




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

-Sala Quinta de Decision-

Magistrado Ponente: Augusto Ramoén Chavez Marin

A.I. 220
Asunto: Resuelve impedimento Juez
Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacion: 17001-33-33-001-2020-00175-02
Demandante: Claudia Patricia Diaz
Demandado: Nacion - Rama Judicial - Direccion Ejecutiva

de Administracion Judicial

Aprobado en Sala Ordinaria de Decision, segin consta en Acta n°
32 del 2 de julio de 2021

Manizales, dos (2) de julio de dos mil veintiuno (2021).

ASUNTO

Procede esta Sala de Decision a resolver sobre la declaracion de
impedimento formulado por el Dr. Carlos Mario Arango Hoyos, en calidad
de Juez Primero Administrativo del Circuito de Manizales, para conocer de
la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho de la referencia, en la
cual aduce encontrarse incurso en la causal prevista en el numeral 1 del
articulo 141 del Cédigo General del Proceso?, aplicable por remision expresa
del articulo 130 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo?.

ANTECEDENTES

La seniora Claudia Patricia Diaz, actuando debidamente representada, en
ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,
presenté demanda contra la Nacion — Rama Judicial — Direccién Ejecutiva de
Administraciéon Judicial, con el fin de obtener la declaratoria de nulidad de
los actos administrativos que negaron el reconocimiento y pago de la
“Bonificacion Judicial” como factor salarial y prestacional.

1 En adelante CGP
2 En adelante CPACA
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Como consecuencia de lo anterior, se inaplique por ilegal e inconstitucional
la expresion “y constituird iinicamente factor salarial para la base de cotizacion al
Sistema General de Seguridad Social en Salud” contenida en el articulo 1° del
Decreto 0383 de 2013.

Se solicito que se le reconociera y pagara la bonificacion judicial sehalada en
el Decreto 383 de 2013 y Decreto 1016 de 2013 como factor salarial y
prestacional desde el momento de su creacion, con incidencia en los
emolumentos prestacionales que por imperio de la ley devenga.

El conocimiento del citado proceso correspondid, por reparto, al Juzgado
Primero Administrativo del Circuito de Manizales, del cual es titular el Dr.
Carlos Mario Arango Hoyos.

Por auto del 4 de febrero de 2021, el mencionado funcionario se declard
impedido para conocer del asunto, manifestando que tiene interés directo en
el resultado del proceso, al tener este servidor judicial los mismos intereses
salariales perseguidos por la parte demandante dentro del presente caso.

Como consecuencia, el Juez de conocimiento remitio el expediente a este
Tribunal para que se surta el tramite legal que corresponda, con fundamento
en lo dispuesto por el numeral 2 del articulo 131 del CPACA.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

El articulo 131 del CPACA regulo lo relativo al tramite de los impedimentos,
fijando entre otras, la siguiente regla:

“Articulo 131. Tramite de los impedimentos. Para el trdmite de los
impedimentos se observardn las siquientes reglas:

(..)

2. Si el juez en quien concurra la causal de impedimento estima que comprende
a todos los jueces administrativos, pasarad el expediente al superior expresando
los hechos en que se fundamenta. De aceptarse el impedimento, el tribunal
designard conjuez para el conocimiento del asunto.

En razén a lo anterior, corresponde a este Tribunal resolver sobre la
manifestacion de impedimento presentado por el Juez Primero
Administrativo del Circuito de Manizales.

Al respecto, debe precisarse preliminarmente que los articulos 141 del CGP
y 130 del CPACA establecen las causales de impedimento y recusacion en
las que pueden incurrir los magistrados y jueces. Dichas causales han sido
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previstas de manera taxativa con la finalidad de preservar el principio de
imparcialidad en los procesos judiciales, tal como lo ha indicado el Supremo
Tribunal de lo Contencioso Administrativo3.

Asi las cosas, tan pronto el funcionario judicial tenga conocimiento de que se
halla inmerso en una de dichas causales debe expresar su impedimento para
que, conforme a lo indicado anteriormente, su superior se pronuncie sobre el
mismo, para salvaguardar la imparcialidad judicial como atributo que debe
revestir a los juzgadores que tienen a su cargo el ejercicio de la funcion
jurisdiccional, frente a lo cual el H. Consejo de Estado* ha fraguado al
respecto que:

“El impedimento y la recusacion han sido concebidos como instrumentos
idoneos establecidos por el legislador para hacer efectiva la condicion de
imparcialidad del juez o del funcionario judicial en la toma de decisiones.
Uno y otra son figquras legales que permiten observar la transparencia
dentro del proceso judicial y que autorizan a los funcionarios judiciales a
alejarse del conocimiento del mismo. Las causales de impedimento son
taxativas y de aplicacion restrictiva, comportan una excepcion al
cumplimiento de la funcion jurisdiccional que le corresponde al Juez, y
como tal, estdn debidamente delimitadas por el legislador y no pueden
extenderse o ampliarse a criterio del juez o de las partes, por cuanto, la
escogencia de quien decide no es discrecional. Para que se configuren debe
existir un “interés particular, personal, cierto y actual, que tenga
relacion, al menos mediata, con el caso objeto de juzgamiento de manera
que impida una decision imparcial.”. Se trata de situaciones que afecten el
criterio del fallador, que comprometan su independencia, serenidad de
dnimo o transparencia en el proceso. La imparcialidad e independencia
judicial, como objetivos superiores, estin orientadas a garantizar que las
actuaciones se ajusten a los principios de equidad, rectitud, honestidad y
moralidad, sobre los cuales descansa el ejercicio de la funcion publica,
articulo 209 de la Constitucion Politica”.

Como se puede apreciar, la causal invocada por el Juez Primero
Administrativo del Circuito de Manizales es la prevista en el numeral 1 del
articulo 141 del CGP, aplicable por remision expresa del articulo 130 del
CPACA, por cuyo ministerio se dispuso lo siguiente:

“Son causales de recusacion las siguientes:

(...)

3 Auto de 11 de mayo de 2006; Consejero Ponente Alier Eduardo Hernandez Enriquez; Exp. 47001-
23-31-000-2005-00949-01(32362)

¢ Auto de 21 de abril de dos mil nueve 2009; Consejero Ponente Victor Hernando Alvarado; Exp.
11001-03-25-000-2005-00012-01(IMP)IJ;  Consejo de Estado Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo
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1. Tener el juez, su conyuge, compariero 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”

En relacidon con el alcance de la expresidon “interés directo” contenida en el
numeral 1 del articulo 141 del CGP, la H. Corte Constitucional en auto n® 334
del 2 de diciembre de 2009° explicé que aquélla no solo tiene una
connotacion patrimonial sino moral, y que ademas para que se configure, el
interés debe ser actual y directo, en los siguientes términos:

“(..)

Es directo cuando el juzgador obtiene, para si (sic) o para los suyos, una
ventaja o provecho de tipo patrimonial o moral, y es actual, cuando el
vicio que se endilga de la capacidad interna del juzgador, se encuentra
latente o concomitante al momento de tomar la decision. De suerte que, ni
los hechos pasados, ni los hechos futuros tienen la entidad suficiente para
deslegitimar la competencia subjetiva del juez.

En este orden de ideas, para que exista un interés directo en los
magistrados de esta Corporacidn, es indispensable que frente a ellos sea
predicable la existencia de alguna ventaja de tipo patrimonial a partir de
las resultas del proceso. De igual manera, si lo que se pretende probar es
la existencia de un interés moral, debe acreditarse con absoluta claridad la
afectacion de su fuero interno, o en otras palabras, de su capacidad
subjetiva para deliberar y fallar”®”. (Lineas son del texto).

Por su parte, la Sala de Casacién Penal de la H. Corte Suprema de Justicia,
en auto del 13 de diciembre de 20077, sostuvo en relacion con lo que debe
entenderse por “interés en el proceso”, lo que se desprenderd a continuacion:

“(..)

6. Sobre la causal que estd sometida a debate en el presente asunto la Sala ha
expresado, en forma reiterada y pacifica®, lo siguiente:

5 H. Corte Constitucional. Magistrada Ponente: Dra. Maria Victoria Calle Correa. Auto n° 334 del 2
de diciembre de 2009. Referencia: expedientes D-7882 y 7909 acum. Recusacién formulada contra
el Procurador General de la Nacion.

¢ Cita de cita: Cfr., Auto 080A de 2004, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra, en el cual se resolvian
recusaciones contra los magistrados de la Corte Constitucional.

7 H. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Magistrado Ponente: Dr. Yesid Ramirez
Bastidas. Auto del 13 de diciembre de 2007.

8 Cita de cita: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, auto de 13 de agosto de 2005,
radicacion 23903 y decisiones alli citadas.
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“El "interés en el proceso”, debe entenderse como aquella expectativa
manifiesta _por la posible utilidad o menoscabo, no soélo de indole
patrimonial, sino también intelectual o moral, que la solucion del asunto
en_una forma determinada acarrearia al funcionario judicial o a sus
parientes cercanos, y que, por aparecer respaldada en serios elementos de
juicio, compromete la ponderacion e imparcialidad del juzgador, tornando
imperiosa su separacion del conocimiento del proceso.

“Por lo anterior, el interés que causa el impedimento tiene que ser real,
existir verdaderamente. No basta la afirmacion que haga un Magistrado a
su arbitrio, pues de aceptarse ese proceder, la posibilidad de apartarse del
conocimiento de un caso quedaria sometida solamente a la voluntad del
juez o magistrado.

“Por lo tanto, se trata de establecer "si la intervencion del juez recusado o
impedido en el caso concreto implicaria la obtencion de un provecho,
utilidad o ganancia, para si, para su conyuge o compariero permanente, o
para sus parientes; o si el Juez, su conyuge o compariero permanente, o
alguno de sus parientes en el rango que establece la ley, profesa un
sentimiento respecto de alguno de los sujetos procesales, con suficiente
intensidad para hacerle inclinar su dnimo; o si existe un interés creado
por otro tipo de circunstancias que permita vislumbrar la ausencia de
ecuanimidad”.

Se ha agregado que:
“El interés a que alude la disposicion es aquel que surge del tramite y

decision del asunto. En modo alguno de un comportamiento extraprocesal
de uno de los intervinientes”. (Subraya la Sala).

En el caso particular, el impedimento se fundamenta en el hecho que la
prestacion negada por las resoluciones cuya nulidad se solicita, es percibida
en igualdad de condiciones por todos los Jueces Administrativos del
Circuito, lo que en su sentir configura un interés directo en el asunto.

Para esta Sala es claro que se presenta un interés directo en cuanto a las
prestaciones economicas que devengan los Jueces en el ejercicio de sus
funciones, y en este caso en concreto los Jueces de la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo del Circuito de Manizales, ya que
patrimonialmente se obtendrian beneficios en el caso de que eventualmente
se fallare a favor del accionante, y por tanto habria lugar a que se perturbe el
fuero interno y la ecuanimidad del fallador encargado de este caso.

9 Cita de cita: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, auto de 13 de agosto de 2005,
radicacion 23903 y decisiones alli citadas.
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Para esta Sala es claro que se presenta un interés directo en cuanto a las
prestaciones economicas que devengan los Jueces en el ejercicio de sus
funciones, y en este caso en concreto los Jueces de la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo del Circuito de Manizales, ya que
patrimonialmente se obtendrian beneficios en el caso de que eventualmente
se fallare a favor del accionante, y por tanto habria lugar a que se perturbe el
fuero interno y la ecuanimidad del fallador encargado de este caso.

En otras palabras, se considera por esta Sala que, en efecto, cualquier
decision que sea adoptada en el asunto de la referencia puede afectar la
objetividad e imparcialidad que deben gobernar a los Jueces
Administrativos del Circuito en el ejercicio de la funcién jurisdiccional, pues
se trata de la definicion de aspectos salariales de funcionarios y empleados
de la Rama Judicial.

En ese orden de ideas, al configurarse la causal discutida y al abarcar ésta a
la totalidad de los Jueces Administrativos del Circuito, habra de designarse
Conjuez para resolver sobre el particular, tal como lo dispone el numeral 2
del articulo 131 del CPACA vy el articulo 30 del Acuerdo 209 de 1997, “Por el
cual se establecen las reglas generales para el funcionamiento de los tribunales
administrativos”.

Se aclara que de acuerdo con el articulo 4 del Acuerdo PCSJA21-11764 del 11
de 03 marzo de 2021, relativo a la competencia y distribucion de procesos al
Juzgado Administrativo Transitorio de Manizales, no es posible remitir el
presente asunto al mencionado Despacho.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision del TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE CALDAS,

RESUELVE:

Primero. DECLARASE fundado el impedimento para conocer del medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho instaurado por la sefora
Claudia Patricia Diaz contra la Nacion—-Rama Judicial-Direccién Ejecutiva
de Administracion Judicial, propuesto por el Dr. Carlos Mario Arango
Hoyos, en calidad de Juez Primero Administrativo del Circuito de
Manizales, que comprende a todos los Jueces Administrativos del Circuito,
por encontrarse incurso en la causal prevista en el numeral 1 del articulo 141
del CGP, aplicable por remision del articulo 130 del CPACA, en atencion a lo
expuesto. En consecuencia,
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Segundo. SEPARASE del conocimiento del presente asunto a los Jueces
Administrativos de este Circuito y al Juzgado Administrativo Transitorio
creado por la Presidencia del Consejo Superior de la Judicatura en el
Acuerdo PCSJA21-11764 del 11 de marzo de 2021 para la ciudad de
Manizales.

Tercero. FIJASE como fecha para el sorteo de conjuez el dia lunes doce (12)
de julio de 2021 a las once de la mafiana (11:00 am).

Cuarto. 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

-Sala Quinta de Decision-

Magistrado Ponente: Augusto Ramon Chavez Marin

A.lL. 223
Asunto: Resuelve impedimento Juez
Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacion: 17001-33-33-001-2021-00132-02
Demandante: Valentina Giraldo Uribe
Demandado: Nacion - Rama Judicial - Direccion Ejecutiva

de Administracion Judicial

Aprobado en Sala Ordinaria de Decision, segin consta en Acta n°
032 del 2 de julio de 2021

Manizales, dos (2) de julio de dos mil veintiuno (2021).

ASUNTO

Procede esta Sala de Decision a resolver sobre la declaracion de
impedimento formulado por el Dr. Carlos Mario Arango Hoyos, en calidad
de Juez Primero Administrativo del Circuito de Manizales, para conocer de
la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho de la referencia, en la
cual aduce encontrarse incurso en la causal prevista en el numeral 1 del
articulo 141 del Cédigo General del Proceso?, aplicable por remision expresa
del articulo 130 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo?.

ANTECEDENTES

La seniora Valentina Giraldo Uribe, actuando debidamente representada, en
ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,
presenté demanda contra la Nacion — Rama Judicial — Direccién Ejecutiva de
Administraciéon Judicial, con el fin de obtener la declaratoria de nulidad de
los actos administrativos que negaron el reconocimiento y pago de la
“Bonificacion Judicial” como factor salarial y prestacional.

Como consecuencia de lo anterior, se inaplique por ilegal e inconstitucional
la expresion “y constituird tinicamente factor salarial para la base de cotizacion al

1 En adelante CGP
2 En adelante CPACA



Exp. 17001-33-33-001-2021-00132-02 2

Sistema General de Seguridad Social en Salud” contenida en el articulo 1° del
Decreto 0383 de 2013.

Se solicitd que se le reconociera y pagara la bonificacion judicial sefialada en
el Decreto 383 de 2013 y Decreto 1016 de 2013 como factor salarial y
prestacional desde el momento de su creacion, con incidencia en los
emolumentos prestacionales que por imperio de la ley devenga.

El conocimiento del citado proceso correspondid, por reparto, al Juzgado
Primero Administrativo del Circuito de Manizales, del cual es titular el Dr.
Carlos Mario Arango Hoyos.

Por oficio del 8 de junio de 2021, el mencionado funcionario se declard
impedido para conocer del asunto, manifestando que tiene interés directo en
el resultado del proceso, al tener este servidor judicial los mismos intereses
salariales perseguidos por la parte demandante dentro del presente caso.

Como consecuencia, el Juez de conocimiento remitié el expediente a este
Tribunal para que se surta el tramite legal que corresponda, con fundamento
en lo dispuesto por el numeral 2 del articulo 131 del CPACA.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

El articulo 131 del CPACA reguld lo relativo al tramite de los impedimentos,
fijando entre otras, la siguiente regla:

“Articulo 131. Tramite de los impedimentos. Para el trdmite de los
impedimentos se observardn las siquientes reglas:

(...)

2. Si el juez en quien concurra la causal de impedimento estima que comprende
a todos los jueces administrativos, pasard el expediente al superior expresando
los hechos en que se fundamenta. De aceptarse el impedimento, el tribunal
designard conjuez para el conocimiento del asunto.

En razén a lo anterior, corresponde a este Tribunal resolver sobre la
manifestacion de impedimento presentado por el Juez Primero
Administrativo del Circuito de Manizales.

Al respecto, debe precisarse preliminarmente que los articulos 141 del CGP
y 130 del CPACA establecen las causales de impedimento y recusacion en
las que pueden incurrir los magistrados y jueces. Dichas causales han sido
previstas de manera taxativa con la finalidad de preservar el principio de
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imparcialidad en los procesos judiciales, tal como lo ha indicado el Supremo

Tribunal de lo Contencioso Administrativos.

Asi las cosas, tan pronto el funcionario judicial tenga conocimiento de que se
halla inmerso en una de dichas causales debe expresar su impedimento para
que, conforme a lo indicado anteriormente, su superior se pronuncie sobre el
mismo, para salvaguardar la imparcialidad judicial como atributo que debe
revestir a los juzgadores que tienen a su cargo el ejercicio de la funcion
jurisdiccional, frente a lo cual el H. Consejo de Estado* ha fraguado al

respecto que:

Como se puede apreciar, la causal invocada por el Juez Primero
Administrativo del Circuito de Manizales es la prevista en el numeral 1 del
articulo 141 del CGP, aplicable por remision expresa del articulo 130 del

“El impedimento y la recusacion han sido concebidos como instrumentos
idoneos establecidos por el legislador para hacer efectiva la condicion de
imparcialidad del juez o del funcionario judicial en la toma de decisiones.
Uno y otra son figquras legales que permiten observar la transparencia
dentro del proceso judicial y que autorizan a los funcionarios judiciales a
alejarse del conocimiento del mismo. Las causales de impedimento son
taxativas y de aplicacion restrictiva, comportan una excepcion al
cumplimiento de la funcion jurisdiccional que le corresponde al Juez, y
como tal, estin debidamente delimitadas por el legislador y no pueden
extenderse o ampliarse a criterio del juez o de las partes, por cuanto, la
escogencia de quien decide no es discrecional. Para que se configuren debe
existir un “interés particular, personal, cierto y actual, que tenga
relacion, al menos mediata, con el caso objeto de juzgamiento de manera
que impida una decision imparcial.”. Se trata de situaciones que afecten el
criterio del fallador, que comprometan su independencia, serenidad de
dnimo o transparencia en el proceso. La imparcialidad e independencia
judicial, como objetivos superiores, estin orientadas a garantizar que las
actuaciones se ajusten a los principios de equidad, rectitud, honestidad y
moralidad, sobre los cuales descansa el ejercicio de la funcion publica,
articulo 209 de la Constitucion Politica”.

CPACA, por cuyo ministerio se dispuso lo siguiente:

“Son causales de recusacion las siguientes:

(..

y

3 Auto de 11 de mayo de 2006; Consejero Ponente Alier Eduardo Hernandez Enriquez; Exp. 47001-

23-31-000-2005-00949-01(32362)

¢ Auto de 21 de abril de dos mil nueve 2009; Consejero Ponente Victor Hernando Alvarado; Exp.

11001-03-25-000-2005-00012-01(IMP)IJ; = Consejo de Estado Sala Plena de lo Contencioso

Administrativo
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1. Tener el juez, su conyuge, compariero 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”

En relacidon con el alcance de la expresidon “interés directo” contenida en el
numeral 1 del articulo 141 del CGP, la H. Corte Constitucional en auto n® 334
del 2 de diciembre de 2009° explicé que aquélla no solo tiene una
connotacion patrimonial sino moral, y que ademas para que se configure, el
interés debe ser actual y directo, en los siguientes términos:

“(..)

Es directo cuando el juzgador obtiene, para si (sic) o para los suyos, una
ventaja o provecho de tipo patrimonial o moral, y es actual, cuando el
vicio que se endilga de la capacidad interna del juzgador, se encuentra
latente o concomitante al momento de tomar la decision. De suerte que, ni
los hechos pasados, ni los hechos futuros tienen la entidad suficiente para
deslegitimar la competencia subjetiva del juez.

En este orden de ideas, para que exista un interés directo en los
magistrados de esta Corporacidn, es indispensable que frente a ellos sea
predicable la existencia de alguna ventaja de tipo patrimonial a partir de
las resultas del proceso. De igual manera, si lo que se pretende probar es
la existencia de un interés moral, debe acreditarse con absoluta claridad la
afectacion de su fuero interno, o en otras palabras, de su capacidad
subjetiva para deliberar y fallar”®”. (Lineas son del texto).

Por su parte, la Sala de Casacién Penal de la H. Corte Suprema de Justicia,
en auto del 13 de diciembre de 20077, sostuvo en relacion con lo que debe
entenderse por “interés en el proceso”, lo que se desprenderd a continuacion:

“(..)

6. Sobre la causal que estd sometida a debate en el presente asunto la Sala ha
expresado, en forma reiterada y pacifica®, lo siguiente:

5 H. Corte Constitucional. Magistrada Ponente: Dra. Maria Victoria Calle Correa. Auto n° 334 del 2
de diciembre de 2009. Referencia: expedientes D-7882 y 7909 acum. Recusacién formulada contra
el Procurador General de la Nacion.

¢ Cita de cita: Cfr., Auto 080A de 2004, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra, en el cual se resolvian
recusaciones contra los magistrados de la Corte Constitucional.

7 H. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Magistrado Ponente: Dr. Yesid Ramirez
Bastidas. Auto del 13 de diciembre de 2007.

8 Cita de cita: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, auto de 13 de agosto de 2005,
radicacion 23903 y decisiones alli citadas.
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“El "interés en el proceso”, debe entenderse como aquella expectativa
manifiesta _por la posible utilidad o menoscabo, no soélo de indole
patrimonial, sino también intelectual o moral, que la solucion del asunto
en_una forma determinada acarrearia al funcionario judicial o a sus
parientes cercanos, y que, por aparecer respaldada en serios elementos de
juicio, compromete la ponderacion e imparcialidad del juzgador, tornando
imperiosa su separacion del conocimiento del proceso.

“Por lo anterior, el interés que causa el impedimento tiene que ser real,
existir verdaderamente. No basta la afirmacion que haga un Magistrado a
su arbitrio, pues de aceptarse ese proceder, la posibilidad de apartarse del
conocimiento de un caso quedaria sometida solamente a la voluntad del
juez o magistrado.

“Por lo tanto, se trata de establecer "si la intervencion del juez recusado o
impedido en el caso concreto implicaria la obtencion de un provecho,
utilidad o ganancia, para si, para su conyuge o compariero permanente, o
para sus parientes; o si el Juez, su conyuge o compaiiero permanente, o
alguno de sus parientes en el rango que establece la ley, profesa un
sentimiento respecto de alguno de los sujetos procesales, con suficiente
intensidad para hacerle inclinar su dnimo; o si existe un interés creado
por otro tipo de circunstancias que permita vislumbrar la ausencia de
ecuanimidad”.

Se ha agregado que:
“El interés a que alude la disposicion es aquel que surge del tramite y

decision del asunto. En modo alguno de un comportamiento extraprocesal
de uno de los intervinientes”. (Subraya la Sala).

En el caso particular, el impedimento se fundamenta en el hecho que la
prestacion negada por las resoluciones cuya nulidad se solicita, es percibida
en igualdad de condiciones por todos los Jueces Administrativos del
Circuito, lo que en su sentir configura un interés directo en el asunto.

Para esta Sala es claro que se presenta un interés directo en cuanto a las
prestaciones economicas que devengan los Jueces en el ejercicio de sus
funciones, y en este caso en concreto los Jueces de la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo del Circuito de Manizales, ya que
patrimonialmente se obtendrian beneficios en el caso de que eventualmente
se fallare a favor del accionante, y por tanto habria lugar a que se perturbe el
fuero interno y la ecuanimidad del fallador encargado de este caso.

9 Cita de cita: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, auto de 13 de agosto de 2005,
radicacion 23903 y decisiones alli citadas.
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Para esta Sala es claro que se presenta un interés directo en cuanto a las
prestaciones economicas que devengan los Jueces en el ejercicio de sus
funciones, y en este caso en concreto los Jueces de la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo del Circuito de Manizales, ya que
patrimonialmente se obtendrian beneficios en el caso de que eventualmente
se fallare a favor del accionante, y por tanto habria lugar a que se perturbe el
fuero interno y la ecuanimidad del fallador encargado de este caso.

En otras palabras, se considera por esta Sala que, en efecto, cualquier
decision que sea adoptada en el asunto de la referencia puede afectar la
objetividad e imparcialidad que deben gobernar a los Jueces
Administrativos del Circuito en el ejercicio de la funcion jurisdiccional, pues
se trata de la definicion de aspectos salariales de funcionarios y empleados
de la Rama Judicial.

En ese orden de ideas, al configurarse la causal discutida y al abarcar ésta a
la totalidad de los Jueces Administrativos del Circuito, habra de designarse
Conjuez para resolver sobre el particular, tal como lo dispone el numeral 2
del articulo 131 del CPACA vy el articulo 30 del Acuerdo 209 de 1997, “Por el
cual se establecen las reglas generales para el funcionamiento de los tribunales
administrativos”.

Se aclara que de acuerdo con el articulo 4 del Acuerdo PCSJA21-11764 del 11
de 03 marzo de 2021, relativo a la competencia y distribucion de procesos al
Juzgado Administrativo Transitorio de Manizales, no es posible remitir el
presente asunto al mencionado Despacho.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision del TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE CALDAS,

RESUELVE:

Primero. DECLARASE fundado el impedimento para conocer del medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho instaurado por la senora
Valentina Giraldo Uribe contra la Naciéon-Rama Judicial-Direccién Ejecutiva
de Administracion Judicial, propuesto por el Dr. Carlos Mario Arango
Hoyos, en calidad de Juez Primero Administrativo del Circuito de
Manizales, que comprende a todos los Jueces Administrativos del Circuito,
por encontrarse incurso en la causal prevista en el numeral 1 del articulo 141
del CGP, aplicable por remision del articulo 130 del CPACA, en atencion a lo
expuesto. En consecuencia,
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Segundo. SEPARASE del conocimiento del presente asunto a los Jueces
Administrativos de este Circuito y al Juzgado Administrativo Transitorio
creado por la Presidencia del Consejo Superior de la Judicatura en el
Acuerdo PCSJA21-11764 del 11 de marzo de 2021 para la ciudad de
Manizales.

Tercero. FIJASE como fecha para el sorteo de conjuez el dia lunes doce (12)
de julio de 2021 a las once de la mafiana (11:00 am).

Cuarto. HAGANSE las anotaciones pertinentes en el programa informatico
“Justicia Siglo XX1".
Notifiquese y camplase

MON CHA
Magistrado

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

NOTIFICACION POR ESTADO

No.117

FECHA: 07/07/2021

b .54 U

CARLOS ANDRES DIEZ VARGAS

Secretario (e)
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA PRIMERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Manizales, primero (01) de julio de dos mil veintiuno (2021)

RADICADO 17001-33-33-003-2019-00028-02

MEDIO DE CONTROL | NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

ACCIONANTE MARIA CONSUELO OSPINA ACEVEDO

ACCIONADO NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO

Procede la Sala Primera de Decisién del Tribunal Administrativo de Caldas a dictar
sentencia de segunda instancia, con ocasién del recurso de apelacién interpuesto por la
parte demandante contra el fallo que negé pretensiones, proferido por el Juzgado Tercero
Administrativo del Circuito de Manizales en audiencia inicial celebrada el 4 de febrero de
2020.

PRETENSIONES

1. Declarar la nulidad parcial de la Resolucién nro. 10247-6 del 26 de diciembre de 2018,
en lo que tiene que ver con la determinacién de la cuantia de la mesada pensional
reconocida a la demandante que no incluyé los factores salariales de prima de servicios,
bonificacién por servicios prestados y prima de navidad percibida en el Gltimo afio de

servicios previo al cumplimiento del estatus pensional.

2. Declarar que la accionante tiene derecho a que la entidad demandada le reconozcay
pague una pension ordinaria de jubilacién a partir del 9 de junio de 2018, con la inclusién
de los factores salariales de prima de servicios, bonificacién por servicios prestados y prima

de navidad.

A titulo de restablecimiento del derecho pidié:

1. Condenar a la entidad demandada a que reconozca y pague una reliquidacién de la
pensién ordinaria de jubilacién a partir del 9 de junio de 2018, con la inclusién de los

factores salariales devengados durante los 12 meses anteriores al momento en que

1
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adquirid el estatus de pensionada y los reconocidos a través de la sentencia proferida por

el Tribunal Administrativo de Caldas el 4 de septiembre de 2014.

2. Condenar a la accionada que en el caso concreto extienda el reconocimiento al pago
de la prima de servicios, la bonificacién por servicios prestados y la prima de navidad, los

cuales no fueron tenidos en cuenta en la resolucién que reconocié la pensidn.

3. Condenar a la Nacién — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio que sobre el monto inicial de la pensién aplique los

reajustes de la ley para cada afio como lo ordena la Constitucién Politica y la ley.

4. Condenar a la Nacién — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio a que realice el respectivo pago de las mesadas
atrasadas desde el momento de la consolidaciéon del derecho hasta la inclusién en la
némina del pensionado. Que el pago del incremento decretado se siga realizando en las

mesadas futuras como reparacién integral del dafio.

5. Condenar a la entidad demandada al reconocimiento y pago de los ajustes de valor a
que haya lugar con motivo de la disminucién del poder adquisitivo de cada una de las
diferencias en las mesadas pensionales decretadas, por tratarse de sumas de tracto
sucesivo, y demas emolumentos de conformidad con el articulo 187 de la Ley 1437 de

2011, tomando como base la variacién del Indice de Precios al Consumidor.

6. Condenar a la Nacién — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio al reconocimiento y pago de los intereses moratorios
a partir de la fecha de la ejecutoria de la sentencia y por el tiempo siguiente hasta que se

cumpla en su totalidad la condena, como lo dispone el inciso 3 del articulo 192 del CPACA.

7. Condenar en costas a la Naciéon — Ministerio de Educaciéon Nacional — Fondo Nacional

de Prestaciones Sociales del Magisterio.

HECHOS

» Lademandante laboré mas de 20 afios al servicio de la docencia oficial, por lo que al

cumplir con los requisitos de ley le fue reconocida una pensién de jubilacién por parte de
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la Nacién — Ministerio de Educacién — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio mediante Resolucién nro. 7103-6 del 15 de agosto de 2018.

» Lasefiora Ospina Acevedo adquirié el estatus pensional el 9 de junio de 2018.

» Elingreso base de liquidacién de la pensién incluyé la asignacién basica, la prima de

vacaciones y la bonificacién mensual, segin Decreto nro. 1566 del 1° de junio de 2014.

» El Tribunal Administrativo de Caldas mediante sentencia del 4 de septiembre de 2014
modificé fallo del Juzgado Sexto Administrativo de Descongestion del Circuito de
Manizales, y, en consecuencia, le reconocié a la demandante la prima de servicios y la
bonificacién por servicios prestados a partir del 7 de julio de 2005 como factores salariales,

y por ello los mismos se debieron incluir en la liquidacién de la pensién.

» Mediante Resolucién nro. 10247-6 del 26 de diciembre de 2018, surgida de peticién
radicada el 13 de diciembre de 2018, le fue negada a la actora la reliquidacién de la
pensién de jubilacién a partir del 9 de junio de 2018 con la inclusién de los factores
salariales de prima de servicios y bonificacién por servicios prestados, reconocidos
mediante sentencia, y prima de navidad, recibidos en el dltimo afio de servicios previo al

cumplimiento del estatus pensional.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Articulo 15 de la Ley 91 de 1989; articulo 1° de la Ley 33 de 1985; Ley 62 de 1985 y Decreto
Nacional 1045 de 1978.

Afirmé que la normativa en mencién es clara en consagrar que a los docentes nacionales,
nacionalizados y territoriales vinculados al servicio plblico antes de la vigencia de la Ley 812

de 2003, para efectos pensionales, se les aplica la Ley 91 de 1989; y los vinculados con

posterioridad a la Ley 812 de 2003, se rigen por la Ley 100 de 1993.

Adujo que a la demandante le es aplicable la Ley 91 de 1989 asi como las deméas normas
vigentes para ese momento como la Ley 33 de 1985, la cual dispone que la pensién de
jubilacién es equivalente al 75% del salario que sirvié de base para los aportes del tltimo afio
de servicios, pudiendo incluir, segun la sentencia de unificacién del Consejo de Estado del 4
de agosto de 2010, todos los rubros percibidos a titulo de salario, posicién que se confirmé en

sentencia del 14 de agosto de 2009.
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Manifesté que, por lo anterior, el acto administrativo demandado no se ajusta a derecho ya
que desconoce por completo lo establecido en el articulo 15 de la Ley 91 de 1989, que a su
vez remite a los Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, normas que permiten
incluir en el IBL todos los factores salariales percibidos en el Gltimo afio de prestacién de
servicios, posicién que se soporta también en el concepto de salario determinado en el

articulo 127 del Cédigo Sustantivo del Trabajo.

Precisé que en este caso es claro que la pensién de jubilacién se liquidé de manera errada, y
resalté que en caso de no haberse realizado los descuentos por concepto de primas y
bonificaciones que percibia la demandante, debe ordenarse el mismo en el Gltimo afio de

servicios.

CONTESTACION DE LA DEMANDA.

Nacién - Ministerio de Educacién - Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio: no contesté

la demanda.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Manizales, mediante sentencia del 4 de
febrero de 2020 negé pretensiones, tras plantearse como problemas juridicos si la
demandante tenia derecho a que su pensién de jubilacién fuera reliquidada con la
totalidad de los factores salariales devengados en el tltimo afio de servicios; y en caso de

tener derecho al reajuste pensional solicitado, si se habia configurado la prescripcién.

Tras hacer un recuento normativo que incluyé la Ley 812 de 2003, la Ley 91 de 1989, la Ley
33 de 1985, Ley 62 de 1985, asi como las sentencias de unificacién del Consejo de Estado
del 4 de agosto de 2010 del Consejo de Estado y 28 de agosto de 2018, concluyé que, en
un cambio de postura sobre el tema, solo era procedente incluir en el IBL de la pensién de
los docentes los factores salariales enlistados en el articulo 3 de la Ley 33 de 1985,

modificado por el articulo 1° de la Ley 62 de 1985.

El juez decidié negar pretensiones, al concluir que la demandante no tenia derecho a que se
le incluyeran en la base de liquidacion de la pensién la prima de servicios y la prima de
navidad, pues no estaban incluidas en la Ley 62 de 1985, y tampoco demostré que sobre las
mismas se hubieran realizado aportes. Y en relacién con la bonificacién por servicios

prestados manifesté que en la resolucién que reconocié la pensién se indicé que se incluia la
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bonificacién mensual, por lo que ese factor ya se habia tenido en cuenta en el calculo de la

pensioén.

No condené en costas, en atencién a que hubo un cambio jurisprudencial sobre el tema.

Se plasmé en la parte resolutiva:

PRIMERO. -NEGAR las pretensiones de la demanda dentro de/
medio de control de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO instaurado por la sefiora MARIA CONSUELO OSPINA
ACEVEDO en contra de la NACION -MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL -FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO.

SEGUNDO. -SIN COSTAS, por lo considerado.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién adoptada en primera instancia, la parte demandante presenté
recurso de apelacién en forma oportuna mediante memorial visible de folios 120 a 125 del

archivo que en el expediente digital se denomina “01ExpedienteJuzgadoCompleto125F".

Adujo que en la sentencia de primera instancia se argumenté que, no habia lugar a incluir
en la base de liquidacién de la pensién la bonificacién por servicios prestados, ya que se
habia incorporado al momento de liquidar la prestacion el factor bonificacién mensual

docente.

Sefiala que el a guo, no analizé adecuadamente la normativa que regula la pensién de la
demandante, ni tampoco la sentencia de unificacién del Consejo de Estado que data del
25 de abril de 2019, pues de conformidad con ella, a los docentes vinculados antes de la
expedicion de la Ley 812 de 2003 se les aplican las normas proferidas con anterioridad a la
entrada en vigencia de esta ley, es decir, la Ley 91 de 1989, que a su vez remite al régimen
pensional de los servidores publicos del orden nacional, la Ley 33 de 1985, modificada por

la Ley 62 de 1985.

En atencién a ello, dentro de los factores enlistados en la Ley 33 de 1985 y Ley 62 del mismo
afio se encuentra la bonificaciéon por servicios prestados, la cual fue devengada por la
demandante en el afio anterior al estatus pensional por haberse ordenado su

reconocimiento desde el 7 de julio de 2005 mediante sentencia del Tribunal
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Administrativo de Caldas, por lo que esta probado que fue un factor que devengé en el afio

anterior a la adquisicién del estatus pensional.

Destacé que en este caso la demandante no tiene por qué soportar la carga de verificar si
por parte de la entidad empleadora se le realizaron los descuentos con destino al sistema
de seguridad social, mas cuando el reconocimiento de la bonificacién por servicios
prestados se originé en sentencia judicial en firme que fue cancelada en junio de 2019, y

en ese momento en que se debieron hacer las retenciones a que hubiera lugar.

Afiadié que también se cometié un error en la sentencia al equiparar la bonificacién
mensual docente con la bonificacién por servicios prestados, ya que la primera es producto
de acuerdos y decretos expedidos desde el 2014, y la bonificacién por servicios prestados

fue reconocida por sentencia judicial proferida por el Tribunal Administrativo de Caldas.

Solicité se revoque el fallo de primera instancia, y en su lugar se acceda a la pretension de
incluir en el IBL de la pensidn la bonificacién por servicios prestados, y para el efecto indicé
que anexaba un comprobante de pago que da cuenta del pago de la sentencia en el cual

se consigné el descuento respectivo por aportes a pension.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

Parte demandante: manifesté en el escrito que ratificaba los fundamentos de hecho y

derechos formulados en el recurso de apelacién.

Parte demandada: no presenté alegatos de conclusién.

Ministerio Pablico: mediante concepto nro. 02-2021, el sefior Procurador Judicial pidié

confirmar la sentencia de primera instancia.

Para emitir su concepto analizé las sentencias de unificacién del Consejo de Estado del 28
de agosto de 2018 y 25 de abril de 2019, asi como el Acto Legislativo 01 de 2005, con base
en los cuales concluyé que a los docentes vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de
2003 solo se les puede incluir en el IBL de su pensién, de conformidad con la Ley 33 de
1985, los factores salariales establecidos en la Ley 62 de 1985 sobre los cuales se hubieran
efectuado aportes al sistema de seguridad social; lo que lo llevé a concluir que los rubros

solicitados en la demanda, devengados en el afio de estatus, no podian incluirse en el IBL
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de la pensién, pues no constituian factores salariales de acuerdo con la dltima norma

citada.

CONSIDERACIONES

La Sala no observa irregularidades procedimentales que conlleven a decretar la nulidad
parcial o total de lo hasta aqui actuado, y procedera en consecuencia a fallar de fondo la

litis.

Problemas juridicos

Antes de plantear los interrogantes que se absolveran en esta sentencia, debera destacar
la Sala que, pese a que la sentencia de primera instancia neg6 pretensiones, en el recurso
de apelacién solo se plantearon argumentos en torno a incluir en el IBL de la pensién de la
demandante la bonificacion por servicios prestados, no los otros rubros que fueron

solicitados en la demanda, prima de servicios y prima de navidad.

En atencién a lo anterior, y al contenido del articulo 328 del CGP, el cual se aplica por

remision del 306 del CPACA, el problema juridico a resolver sera el siguiente:

= ;Es procedente para el caso concreto reliquidar la pensién de jubilacién de la sefiora
Maria Consuelo Ospina Acevedo con inclusién en el IBL de la bonificacién por servicios

prestados devengada en el afio anterior al cumplimiento del estatus pensional?

Lo probado

» A través de Resolucién nro. 7103-6 del 15 de agosto de 2018, se reconocié y ordené el
pago de una pensién de jubilacién a la demandante en cuantia de $2.464.299 a partir del
10/06/2018, por haber adquirido el estatus el 9/06/2018. En la base de liquidaciéon se
tuvieron en cuenta los factores de sueldo mensual, prima de vacaciones y bonificacién

mensual (fols. 32 y 33 archivo “01ExpedienteJuzgadoCompleto125F”).

» A través de derecho de peticién radicado el 13 de diciembre de 2018, la demandante
solicité el reajuste de su pensién de jubilacién para que se incluyeran en el IBL la prima de

servicios, la bonificacién por servicios prestados y la prima de navidad (fols. 26 a 29 ibidem)
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> Mediante Resolucion nro. 10247-6 del 26 de diciembre de 2018, la secretaria de
Educacién del departamento de Caldas negé la solicitud de reajuste de la pensién de

jubilacién que presenté la demandante (fol. 23 a 25 jbidem).

» En el formato unico para la expedicién de certificado de historia laboral que data del
10 de octubre de 2018, se informé que la demandante fue nombrada mediante Decreto
190 del 11 de diciembre de 1991, y que se posesioné el 20 de enero de 1992. De igual

manera se marcé con unas equis la casilla de “activo” (fol. 34 ibidem).

» Conforme al certificado de salarios visible a folio 36 del archivo
“01ExpedienteJuzgadoCompleto125F”, la sefiora Maria Consuelo Ospina Acevedo
devengé entre el 1° de enero del afio 2017 y el 30 de septiembre de 2018, ademas de la
asignacién basica, prima de navidad, prima de servicios, bonificacién mensual docente,

prima de vacaciones docentes y horas extras.

» En el afio 2009 la sefiora Ospina Acevedo presenté demanda con la finalidad que se
declarara la nulidad del oficio GISED nro. 1847 del 25 de agosto de 2008, que negé el
reconocimiento y pago de la prima de servicios, prima de antigiiedad, bonificacién por
servicios prestados y bonificacién por recreacién a partir del afio 2005, al argumentarse
que la demandante, en su calidad de docente, tenia derecho a percibir estos factores
salariales y prestacionales en las mismas condiciones que los demas empleados de la Rama
Ejecutiva. En este proceso se emitié sentencia el 16 de mayo de 2013 por parte del Juzgado
Sexto Administrativo de Descongestién del Circuito de Manizales que negé pretensiones

(fols. 38 a 60 ibidem).

» Envirtud del recurso de apelacién, el Tribunal Administrativo de Caldas dicté sentencia
de segunda instancia el 4 de septiembre de 2014 que revocé el fallo del Juzgado Sexto
Administrativo de Descongestién del Circuito de Manizales. En consecuencia, declaré la
nulidad del oficio GJSED nro. 1847 del 25 de agosto de 2008, al considerar que la
demandante tenia derecho a recibir los mismos factores salariales que los demas
empleados de la Rama Ejecutiva, segun el articulo 42 del Decreto 1042 de 1978, y ordend
pagar a la demandante la prima de servicios y la bonificacién por servicios que se causaron

en su favor con posterioridad al 7 de julio de 2005 (fols. 61 a 76 ibidem).
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Régimen legal aplicable

Para determinar cuél es el régimen aplicable a los docentes, debe hacerse referencia

inicialmente al articulo 81 de la Ley 812 de 2003" que regulé dos eventos:

i) El régimen prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, que
se encontraban vinculados antes de la entrada en vigencia de dicha ley al servicio piblico
educativo oficial, es el establecido para el Magisterio en las disposiciones que regian con

anterioridad.

ii) Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la referida ley, deben
ser afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y tienen los
derechos pensionales del régimen de prima media establecido en las Leyes 100 de 1993
y 797 de 2003, con los requisitos previstos en él, con excepcién de la edad de pensién de
vejez que sera de 57 afios para hombres y mujeres.

El Acto Legislativo nro. 01 de 2005, que adicioné el articulo 48 de la Constitucién Politica,

dispuso en el paragrafo transitorio 1° lo siguiente:

PARAGRAFO TRANSITORIO To. EI 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, 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.

Antes de la Ley 812 de 2003, la norma que regia el régimen pensional de los docentes era
la Ley 91 de 1989 “Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio”, que unificé el porcentaje de la pensién y también equiparé el régimen al de

los pensionados del sector publico nacional.

Sefial6 a propésito, en su articulo 15, lo siguiente:

ARTICULO 15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal
docente nacional y nacionalizado y el que se vincule con
posterioridad al 1° de enero de 1990, serd regido por las
siguientes disposiciones:

1 “Por la cual se aprueba el Plan Nacional de Desarrollo 2003-2006, hacia un Estado comunitario”.
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1. Los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31
de diciembre de 1989, para efectos de las prestaciones
econdmicas 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 econdmicas y
sociales se regirdn por las normas vigentes aplicables a los
empleados publicos del orden nacional, Decretos 3135 de 71968,
1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan en el futuro, con
las excepciones consagradas en esta Ley.

2. Pensiones: [...]

B. Para los docentes vinculados a partir del 1° de enero de 71981,
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 reconocerd sélo una pension de jubilacién equivalente al
75% del salario mensual promedio del dltimo afio. Estos
pensionados gozardn del régimen vigente para los pensionados del
sector publico nacional y adicionalmente de una prima de medio
afio equivalente a una mesada pensional. [...] (Negrillas fuera de
texto)

Para el caso concreto, segtin el formato de expedicién de certificado de historia laboral, la
accionante fue nombrada mediante Decreto 190 del 11 de diciembre de 1991, y se

posesioné el 20 de enero de 1992.

En este orden de ideas, su vinculacién fue anterior a la Ley 812 de 2003, y por ello le es
aplicable en materia pensional el régimen vigente para los pensionados del sector publico

nacional, es decir, el previsto en la Ley 33 de 1985, modificada por la Ley 62 del mismo afio.

Asi lo precisé6 igualmente el Consejo de Estado en reciente sentencia de unificacién del 25
de abril de 20192, en la que indicé que «£/ régimen pensional para los servidores piblicos
del orden nacional a la entrada en vigencia de la Ley 91 de 1989, era el previsto en la Ley
33 de 1985. Por lo tanto, el régimen aplicable a 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, por remision de la misma Ley 97 de 1989, es el previsto en la citada Ley

2 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Consejero Ponente: Dr. César
Palomino Cortés. Sentencia de unificacion del 25 de abril de 2019. Radicado niimero: 68001-23-33-000-2015-
00569-01(0935-2017).

3 Cita de cita: Se fij6 el 1 de enero de 1981, tal y consta en los antecedentes histéricos de la norma, por ser el
momento de la nacionalizacién de la educacion a la luz de la Ley 43 de 1975.
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33 de 1985%»

El articulo 1° de la Ley 33 de 1985 dispuso: «£/ empleado oficial que sirva o haya servido
veinte (20) afios continuos o discontinuos y lleque a la edad de cincuenta y cinco (55) afios
tendrd derecho a que por la respectiva Caja de Prevision se le pague una pensién mensual
vitalicia de jubilacion equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio

que sirvio de base para los aportes durante el dltimo ario de servicio.

Ingreso base de liquidacién pensional y factores salariales a reconocer

Como se indicé anteriormente, el literal b) del numeral 2 del articulo 15 de la Ley 91 de
1989 dispuso que los docentes que cumplieran los requisitos de ley, tendrian derecho a
una pensién de jubilacién equivalente al 75% sobre el salario mensual promedio del tltimo
afio de servicios. Los requisitos de ley en cuanto a edad y tiempo de servicios son los

sefialados en el articulo 1° de la Ley 33 de 1985.

En lo que respecta al ingreso base de liquidacién de la pensién de jubilacién y la manera
de establecerlo, debe precisarse que a la parte demandante no le es aplicable la Ley 100
de 1993, ni el régimen de transicién previsto en dicha normativa, en razén de la fecha de
su vinculacién al servicio docente y, por ende, no le es predicable la regla® y primera
subregla® establecidas en la sentencia de unificacién del Consejo de Estado del 28 de
agosto de 2018/, relacionadas con la interpretacién adecuada del articulo 36 de la Ley 100

de 1993.

4 Cita de cita: “Por la cual se dictan algunas medidas en relacién con las Cajas de Prevision y con las
prestaciones sociales para el Sector Publico”.

5 De conformidad con la sentencia de unificacion, la regla es la siguiente: “El Ingreso Base de Liquidacién
del inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 hace parte del régimen de transicion para aquellas
personas beneficiarias del mismo que se pensionen con los requisitos de edad, tiempo y tasa de reemplazo
del régimen general de pensiones previsto en la Ley 33 de 1985” (negrilla es del texto).

¢ Atendiendo lo indicado en la sentencia de unificacion, la primera subregla es la siguiente:

“La primera subregla es que para los servidores publicos que se pensionen conforme a las condiciones de la
Ley 33 de 1985, el periodo para liquidar la pensién es:

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

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

7 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Consejero Ponente: Dr. César Palomino
Cortés. Sentencia del 28 de agosto de dos mil dieciocho (2018). Radicacién ntimero: 52001-23-33-000-2012-
00143-01(1J).
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Por el contrario, tal como quedé expuesto en sentencia de unificacion del Consejo de
Estado del 25 de abril de 2019, «Lla regla que rige para el ingreso base de liquidacion en /a
pension de jubilacion de los docentes es la prevista en la Ley 33 de 1985 en cuanto a
periodo y factores. Lo que quiere decir que el periodo es el de un (1) ario y los factores son
Unicamente los que se sefialan en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985 que modifico el

articulo 3°de la Ley 33 de 1985».

En punto alos factores salariales que deben tenerse en cuenta en la respectiva liquidacion,
el Consejo de Estado fijé la siguiente regla en la misma sentencia de unificacién referida:
«En la liguidacion de la pension ordinaria de jubilacion de los docentes vinculados antes
de la vigencia de la Ley 812 de 2003, que gozan del mismo régimen de pension ordinaria
de jubilacién para los servidores piblicos del orden nacional previsto en la Ley 33 de 1985,
los factores que se deben tener en cuenta son solo los factores sobre los que se hayan
efectuado los respectivos aportes de acuerdo con el articulo 1°de la Ley 62 de 1985, y por
lo tanto, no se puede incluir ningin factor diferente a los enlistados en el mencionado

articulox.

El articulo 1° de la Ley 62 de 1985 que modificé el articulo 3 de la Ley 33 de 1985,

establecié la liquidacién de las pensiones de jubilacién de la siguiente manera:

Articulo 1°. Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a
cualquier Caja de Prevision, deben pagar los aportes que prevean las
normas de dicha Caja, ya sea que su remuneracion se impute
presupuestalmente como funcionamiento o como inversion.

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacion
para los aportes proporcionales a la remuneracion del empleado
oficial, estard constituida por los siguientes factores, cuando se trate
de empleados del orden nacional: asignacion bdsica, gastos de
representacion; primas de antigliedad, técnica, ascensional y de
capacitacion; dominicales y feriados; horas extras; bonificacion por
servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en jornada
nocturna o en dia de descanso obligatorio. En todo caso, las
pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden, siempre se
liquidardn sobre los mismos factores que hayan servido de base para
calcular los aportes (subrayado fuera de texto).

Aplicacién de la nueva jurisprudencia sobre los factores salariales a incluir en la liquidacién

de las pensiones de jubilacién de los docentes

En la sentencia de unificacién del 25 de abril de 2019 ya citada, el Consejo de Estado

precisé los efectos de la decisién con la cual se fijaron las reglas jurisprudenciales en

12
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materia de los factores que deben incluirse en la liquidacién de la mesada pensional
obtenida bajo la Ley 33 de 1985, especificamente para el caso de los docentes vinculados

antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003.

Indicé que el nuevo criterio sefialado se aplicaria en forma retrospectiva, esto es, a todos
los casos pendientes de solucién tanto en via administrativa como en via judicial a través
de acciones ordinarias, salvo aquellos en los que hubiere operado la cosa juzgada, que en

virtud del principio de seguridad juridica resultarian inmodificables.

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

cosa juzgada.

Reconocimiento y liquidacién de la pensién de jubilacién de la parte demandante

Para el caso que convoca la atencidn de esta Sala, se observa que a la sefiora Ospina
Acevedo le reconocieron pensiéon de jubilacién, en cuya liquidacién se incluyeron la
asignacién basica mensual, la prima de vacaciones y la bonificacién mensual, segin

Resolucién 7103-6 de 2018.

En la demanda promovida, la parte actora reprocha que se hubieran omitido incluir en el
IBL la prima de servicios, bonificacién por servicios prestados y prima de navidad
devengadas en el afio de estatus; pero en el recurso de apelacién solo insistié en la no
inclusién de la bonificacién por servicios prestados, al afirmar que mediante sentencia
emitida por el Tribunal Administrativo de Caldas se ordené reconocer este factor salarial a
la accionante desde el 7 de julio de 2005, aunado a que el juez no ordené su incorporacién
al afirmar que ya habia sido tenido en cuenta en el IBL, lo que denota que confundié la
bonificacién mensual con la bonificacién por servicios prestados, cuando es claro que se

trata de dos rubros diferentes.

Conforme a la regla fijada por el Consejo de Estado en materia de ingreso base de
liquidacién de las pensiones de jubilacién de los docentes vinculados antes de la Ley 812
de 2003, los factores que deben tenerse en cuenta son solo aquellos sobre los que se
hubieran efectuado los aportes, esto es, tinicamente los sefialados expresamente en el
articulo 1° de la Ley 62 de 1985, entre los que se encuentra la bonificacién por servicios
prestados, factor que le fue reconocido a la demandante en sentencia emitida por el

Tribunal Administrativo de Caldas el dia 4 de septiembre de 2014.
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Ello significa que el a guoincurrié en una imprecisién al considerar que este factor no debia
ser incluido en la base de liquidacién de la pensién porque ya hacia parte de la misma,
cuando lo cierto es que el incorporado era la bonificacién mensual, por lo que es necesario
emitir pronunciamiento en torno al rubro que afirma la parte actora se dejé por fuera del
calculo de la pensién, y de acuerdo a lo resefiado considera la Sala que la reliquidacién
pensional reclamada procede respecto de la bonificacién por servicios prestados recibida
en el afio de estatus pensional, por estar contemplado en la Ley 62 de 1985, lo que permite

inferir que sobre el mismo se efectuaron los respectivos descuentos

Debe aclarar la Sala que pese a que en la Resolucién nro. 7103-6 del 15 de agosto de 2018
se tuvo en cuenta la prima de vacaciones y la bonificacién mensual-factores que no estan
incluidos en la Ley 62 de 1985-, dicho acto de reconocimiento pensional no puede
modificarse en ese aspecto, pues este juez no tiene competencia, ya que la demanda solo

pretende la nulidad por no incluir otros factores salariales.

Llegar a una conclusién diferente implicaria vulnerar el principio de congruencia externa,
y como lo sostuvo el Consejo de Estado® no sélo desbordar el objeto del litigio fijado sino
que afectaria principios y derechos constitucionales como el debido proceso, la confianza
legitima y la tutela efectiva de los derechos que pretende quien impugna una decisién

administrativa a través de este medio de control.

Prescripcién

Respecto al tema de la prescripciéon de los derechos salariales y prestacionales, 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)

Considera la Sala que el fenémeno de la prescripcién no se configuré en el asunto bajo
examen, toda vez que no transcurrieron mas de tres afios desde el momento en que se hizo

exigible el derecho (9 de junio de 2018), la reclamacién de reajuste pensional presentada

8 Asi lo preciso en la sentencia de unificacién del 29 del 25 de abril de 2019 ya citada.
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ante la entidad (13 de diciembre de 2018) y la presentacién de la demanda (29 de enero

de 2019).

Conclusién

De conformidad con la normativa y la jurisprudencia citada y con fundamento en los
hechos debidamente acreditados, estima esta Sala de Decisién que a la parte demandante
le asiste derecho a que su pensién de jubilacidn se reliquide incluyendo la bonificacién por
servicios prestados percibida en el afio de estatus, que va del 10 de junio de 2017 al 9 de

junio de 2018.

En ese sentido, se modificara la sentencia dictada en primera instancia, para acceder
parcialmente a pretensiones y ordenar la reliquidacién de la pensién de jubilacién con la
inclusién en el IBL, ademas de los factores ya reconocidos, con la bonificacién por servicios

prestados percibida por la demandante en el afio de estatus.

Las sumas que resulten a favor de la parte demandante aplicando la siguiente férmula:

R = Rh Indice Final
Indice Inicial
En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh) que es el
que corresponde a la prestacién social que se reclama, por el guarismo que resulta de
dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE (vigente a la fecha
de ejecutoria del pago) por el indice final (vigente para la fecha en que debié hacerse el

pago), esto es, a partir del 10 de junio de 2018.

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la férmula se aplicara separadamente mes por mes
empezando por la primera mesada pensional que se debié reliquidar, teniendo en cuenta que

el indice inicial es el vigente al momento de la causacién de cada uno de ellos.

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

segundo de la disposicién en mencién.

Costas

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, adicionado por el articulo

47 de la Ley 2080 de 2021, este tribunal considera que en el presente asunto no debe
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condenarse en costas, ya que, conforme a los criterios sefialados en el Cédigo General de
Proceso, al ser la sentencia modificada, y no revocada totalmente no hay lugar a condenar

en costas.

En mérito de lo expuesto, LA SALA PRIMERA DE DECISION DEL TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE CALDAS, administrando justicia, en nombre de la Republica y por

autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: MODIFICAR la sentencia del 4 de febrero de 2020, proferida por el Juzgado
Tercero Administrativo del Circuito de Manizales, dentro del proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho promovido por la sefiora MARIA CONSUELO OSPINA
ACEVEDO contra LA NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, en el sentido de ACCEDER
PARCIALMENTE a las suplicas de la demanda, segun se indica a continuacién. Lo anterior,

atendiendo las consideraciones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: DECLARAR LA NULIDAD PARCIAL de la Resolucién nro. 10247-6 del 26 de
diciembre de 2018, en tanto negé la reliquidacién de la pensién de jubilacién de la sefiora
demandante con la inclusién de la bonificacién por servicios prestados como factor salarial,

conforme a las consideraciones de esta sentencia.

TERCERO: En consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho, ORDENAR a la
Nacién — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio reliquidar la pensién de jubilacién de la sefiora MARIA CONSUELO OSPINA
ACEVEDO, con la inclusién en la base de liquidacién, ademas de los factores salariales ya
reconocidos, de la bonificacién por servicios prestados percibida en el afio de estatus,

comprendido entre el 10 de junio de 2017 al 9 de junio de 2018.

Los mayores valores determinados deberan ser objeto de actualizacién mes por mes,

conforme ala férmula matematica sefialada en la parte motiva.
CUARTO: La entidad demandada dara cumplimiento al presente fallo en los términos

previstos por el articulo 192 del CPACA, sin perjuicio de la carga impuesta a la parte actora

en el inciso segundo de la disposicién en mencién.
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QUINTO: CONFIRMAR en lo demaés la sentencia de primera instancia en tanto negé las

demas pretensiones de la demanda.

SEXTO: SIN COSTAS EN ESTA INSTANCIA, por lo brevemente expuesto.

SEPTIMO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Proyecto discutido y aprobado en Sala de Decisién Virtual realizada el 01 de julio de 2021

conforme Acta n® 036 de la misma fecha.

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

s

PATRICIA VARELA CIFUENTES
Magistrada
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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. 117 del 07 de julio de 2021.
Surtido lo anterior, se envié mensaje de datos al correo
electrénico.

Manizales,

CARLOS ANDRES DIEZ
Secretario (E)
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA PRIMERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Manizales, primero (01) de julio de dos mil veintiuno (2021)

RADICADO 17001-33-33-004-2017-00431-02

MEDIO DE CONTROL | NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

ACCIONANTE MADELLY MUNOZ DE PEREZ

ACCIONADO UNIDAD ADMINISTRATIVA 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 segunda instancia, con ocasién al recurso de apelacién interpuesto por la
parte demandante contra el fallo que negé pretensiones, proferido por el Juzgado Cuarto

Administrativo del Circuito de Manizales el 11 de mayo de 2020.

PRETENSIONES

1. Solicita se declare la nulidad la Resolucién nro. 09218 del 28 de febrero de 2006, por
medio de la cual se negé el reconocimiento de una pensién de sobrevivientes a la sefiora

Madelly Mufioz de Pérez.

2. Declarar la nulidad de la Resolucién nro. 04998 del 21 de junio de 2006, mediante la

cual se confirmé la Resolucién nro. 09218 del 28 de febrero de 2006.

Como consecuencia de lo anterior, y titulo de restablecimiento del derecho:

1. Condenar a la Caja Nacional de Previsién Social Cajanal, hoy UGPP, a reconocer y
pagar una pensién de sobrevivientes a la demandante de manera vitalicia desde el 18 de

marzo de 1992, pero por prescripcién a partir del 8 de septiembre de 2014.

2. Condenar a la demandada a cancelar los intereses moratorios de que trata el articulo

4 de laley 700 de 2001 y el articulo 14 de la Ley 100 de 1993, que se encuentran causados
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desde junio de 2006, fecha en que se resolvié de manera negativa la peticién, pero por

prescripcion a partir del 8 de septiembre de 2016.

3. Ordenar a la entidad demandada dar cumplimiento al fallo en el término de 30 dias,

contados a partir de la comunicacién de este.

4. Condenar de manera subsidiaria a la entidad accionada, sobre las cantidades que
resulte condenada, reconocer y pagar las sumas necesarias para hacer los ajustes de valor

conforme al IPC, segun lo establecido en el articulo 187 del CPACA.

5. Condenar en costas a la accionada por los gastos ocasionados con la presentacién de
la demanda.

HECHOS

» Lasefiora Madelly Mufioz de Pérez y el sefior José Arlex Pérez contrajeron matrimonio

bajo el rito catélico el 3 de mayo de 1973.

» ElsefiorJosé Arlex Pérez fallecié el 17 de marzo de 1992, y hasta ese momento convivié

con la sefiora Mufioz de Pérez, quien ademas dependia econémicamente de este.

» El sefior José Arlex Pérez laboré para el municipio de Filadelfia-Caldas en varios
periodos comprendidos entre 1975y 1981.Y también presté sus servicios al departamento

de Caldas, de manera interrumpida, entre 1970y 1978.

» Elsefior Pérez cotizé a la Caja Nacional de Previsién Social por 3505 dias.

» La actora solicit6 el 17 de agosto de 2005 a Cajanal el reconocimiento de la pensién
de sobrevivientes, o en su defecto, una indemnizacién sustitutiva a titulo de sobreviviente;
prestaciones que fueron negadas mediante Resolucién nro. 09218 del 20 de febrero de

2006.

» La sefiora Mufioz de Pérez presenté demanda en la Jurisdiccién Ordinaria Laboral,
proceso del que conocié el Juzgado Veintiuno Laboral del Circuito de Bogot4, quien se
declaré incompetente, por lo que remitié todo lo actuado a la Jurisdiccién de lo
Contencioso Administrativa, correspondiéndole por reparto al Juzgado Doce
Administrativo de Bogot4, quien a su vez remitié el proceso a los Juzgados Administrativos

del Circuito de Manizales.
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» El proceso le correspondié al Juzgado Octavo Administrativo de Descongestién,

despacho que rechazé la demandante a través de auto del 19 de noviembre de 2013.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Articulos 46, 48 y 53 de la Constitucién Politica; articulo 21 del Cédigo Sustantivo del Trabajo;
articulos 4y 5 de la Ley 153 de 1887; articulos 25 a 32 del Cédigo Civil; articulos 6, 25, 26, 27
y 28 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo afio.

Afirmé que la entidad demandada se opuso al reconocimiento de la pensién de sobrevivientes
al considerar que el retiro del causante se dio con anterioridad a la vigencia de la Ley 100 de
1993, no siendo posible aplicar este cuerpo normativo de manera retroactiva, interpretacion
que considera quebranta la Constitucién Politica y los articulos mencionados, y viola los
derechos fundamentales de la demandante, quien dependia econémicamente del sefior José

Arlex Pérez.

Resalté que la caja de prevision ignoré el compendio normativo vigente y aplicable para la
fecha de la muerte del sefior Pérez, Acuerdo 049 de 1990, al afirmarse que la disposicién
aplicable era la Ley 33 de 1985, la cual exigia 20 afios de servicios para tener derecho a la

pension, requisito que segun la entidad demandada no cumplié el causante de la prestacién.

Con fundamento en los articulos 53 de la Constitucién Politicay 21 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo indicé que, en aplicacién del principio de favorabilidad, se debe acudir al Acuerdo
049 de 1990 para resolver la solicitud de reconocimiento de la pensién de sobrevivientes que
realiz6 la demandante, ya que se cumple con el requisito de las 300 semanas que en esta
norma se establece para reconocer la prestacién periédica que se reclama, pues el causante
cotizé 500.

CONTESTACION DE LA DEMANDA.

La UGPP en relacién con los hechos adujo que unos eran ciertos; que otros no lo eran; y

que otros no le constaban. A continuacidn, se opuso a la prosperidad de las pretensiones.

Propuso las excepciones de:

- Inexistencia de la obligacién y cobro de lo no debido: de conformidad con la normativa
aplicable a este caso Ley 33 de 1985, el causante no cumplié los requisitos para acceder

a una pension, ya que solo cotizé 500 semanas, por lo que no se debe reconocer ningin
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derecho a la demandante. Tampoco procede reconocer una indemnizacién sustitutiva
de la pension de vejez porque esta prestacion fue creada por la Ley 100 de 1993, norma

que no estaba vigente al momento del fallecimiento del sefior Pérez.

En relacién con la aplicacién del Acuerdo 049 de 1990, advirtié que esta norma cubria a
quienes cotizaban al Instituto de los Seguros Sociales, y este no era el caso del sefior

Pérez.

Advirtié ademas que la pensidn de sobrevivientes no es un derecho que se reconozca por
voluntad del causante, ni es heredable, por lo que la entidad demandada siempre ha

actuado de conformidad con la ley.

- lrretroactividad: no es posible aplicar la Ley 100 de 1993 para reconocer una pensién
de sobrevivientes o una indemnizacidn sustitutiva ya que la norma no estaba vigente al

momento del fallecimiento del causante.

- Buena fe: la UGPP al expedir las resoluciones demandadas no actué de manera

arbitraria, amafiada y mucho menos vulnerando normativa alguna.

- Prescripcién: solicité se declare la prescripcién prevista para las acciones laborales y

prestaciones peridédicas contempladas en el articulo 488 del CSTy 151 del CPT.

- Genérica: pidi6 se declare probada de oficio cualquier otra excepcién que se

encuentre probada en el proceso.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Manizales, mediante sentencia del 11 de
mayo de 2020 neg6 pretensiones, tras plantearse como problemajuridico silademandante
tenia derecho al reconocimiento y pago de la pensién de jubilacién en calidad de cényuge
supérstite del sefior José Arlex Pérez.

Para desatar el fondo del asunto, comenzé por analizar cual era el régimen pensional
aplicable al causante de la prestacién, que incluyé la Ley 6 de 1945, Ley 4 de 1966, Ley 33
de 1973, Ley 12de 1975y Ley 71 de 1988.

Afirmé que en atencién a la fecha del fallecimiento del sefior Pérez no le era aplicable la

Ley 100 de 1993, ya que no habia entrado en vigencia; y afiadié que al haberse acreditado
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un tiempo laborado en el sector publico de 500 semanas no se cumplié con el requisito de
los 20 afios de servicios previsto en la Ley 33 de 1985, que era la norma aplicable, por lo
que la demandante no tiene derecho a la pensién de sobrevivientes, pues el sefior Pérez

no alcanzé a completar el tiempo de servicios para tener derecho a una pensién.

Seguidamente, y al solicitarse por la parte actora la aplicacién del articulo 25 del Acuerdo
049 de 1990, en virtud del principio de favorabilidad, ya que el causante alcanzé a cotizar
500 semanas, aclaré que aunque la Corte Constitucional ha permitido acumular tiempos
cotizados a cajas o fondos de previsién social o que en todo caso fueron laborados en el
sector publico y debieron ser cotizados, con las semanas aportadas al Instituto de Seguros
Sociales para efectos de la pensién de vejez, en este caso no se habia allegado ningln
elemento probatorio que permitiera inferir que el sefior Pérez presté sus servicios en el

sector privado.

Hizo mencidn a que, si bien dentro del tramite administrativo se solicité el reconocimiento
de la indemnizacién sustitutiva, y en los alegatos de conclusién se planteé esto como
pretensiéon subsidiaria, este pedimento no se realizé en la demanda, por lo que el despacho
se abstenia de estudiar este tema porque quebrantaria el derecho al debido proceso y

defensa de la parte demandada.

Finalmente, condend en costas a la parte actora, pero solo en el rubro de agencias en
derecho.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién adoptada en primera instancia, la parte demandante presenté
recurso de apelacién en forma oportuna, mediante memorial visible en el archivo # 06 del

expediente digital.

Nuevamente hizo mencién al principio de favorabilidad en materia laboral segtin el articulo
53 de la Constitucién Politica y el articulo 21 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, para insistir
en que el fallador debe optar por la situacién que resulte mas benéfica para el trabajador, con

fundamento, ademas, en el principio pro homine.

Precis6 que de la redacciéon del Acuerdo 049 de 1990, reglamentado por el Decreto 758 del
mismo afio, no se advierte que el tiempo de servicios deba ser prestado en el sector privado,
o con tiempos publicos méas privados, sino que se acepta que ain solo con tiempos publicos

se pueda acudir a esta norma para reconocer la prestacién que se reclama, pues no aplicar el
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acuerdo de esta manera dejaria sin fundamento el principio de favorabilidad por ser una

interpretacion perjudicial para el trabajador.

Hizo referencia a jurisprudencia de la Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia en
la que se exhorta a que se aplique el régimen que resulte mas favorable al solicitante de una
pension de sobrevivientes; y aclaré que la interpretacion que del Decreto 758 de 1990 se ha
realizado permite que se aplique el tiempo de servicios prestado a otras entidades publicas,

tal como lo autorizan los articulos 13y 36 de la Ley 100 de 1993.

En relacién con la postura del Consejo de Estado precisé que esta Corporacién también ha
permitido la aplicacién del principio de favorabilidad en casos de reconocimiento de la
pension de sobrevivientes, al consagrar unos requisitos que se deben respetar para ello, los

cuales son:

i) Laexistencia de varias fuentes formales de derecho que regulen la misma situacién factica,
lo cual ocurre en este caso con la Ley 12 de 1975 y el Acuerdo 049 de 1990.

ii) Que las fuentes se encuentren vigentes al momento de causarse el derecho, supuesto que
también se da en este proceso, ya que las dos disposiciones mencionadas eran aplicables al
momento de la muerte del sefior Pérez.

iif) Que exista duda sobre cual aplicar.

iv) Que la fuente formal elegida se aplique en su integridad, como seria el caso del Acuerdo

049 de 1990, el cual resuelve a cabalidad la situacién de la demandante.

En relacién con laretrospectividad de la ley, especificamente la Ley 100 de 1993, afirmé que,
aunque el deceso del causante se produjo en el afio 1992, la actora ya estaba protegida por
la Constitucién Politica de 1991; y ademas entre la muerte del sefior Pérez y la expedicién de

la Ley 100 se dejé de dar solucién al derecho a la sequridad social de la demandante.

En cuanto a la indemnizacién sustitutiva de la pensién de sobrevivientes que no se estudié en
la sentencia de primera instancia, en aras de no quebrantar el derecho de defensa de la
contraparte porque no se habia solicitado en la demanda sino en los alegatos de conclusién,
sostuvo que al juez laboral le esta permitido declarar los derechos que encuentre probados
en uso de las facultades u/tra y extra petita, mas en este caso que los aportes que realizé el

causante no estan en duda.

Pidié se revoque la decisién de primera instancia y se acceda a las pretensiones de la

demanda, procediendo areconocer una pensién de sobrevivientes a la actora de conformidad
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con el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo afio; y que en el evento
que no prospere esta pretension, de manera subsidiaria, se acceda a la devolucién de los

aportes o a reconocer la indemnizacién sustitutiva.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

Parte demandante: no presenté alegatos de conclusién.

Parte demandada: solicité confirmar la sentencia de primera instancia al afirmar que la
demandante no tiene derecho a la pensién de sobrevivientes que solicita ya que el
causante de la misma no cumplia con los requisitos legales para acceder a una pensién, al
tenor de lo establecido en la Ley 73 de 1973, Ley 12 de 1975 y Ley 33 de 1985. Y menos

para que le fuera reconocida bajo los parametros del Acuerdo 049 de 1990.

Adujo ademas que las personas que rindieron declaracién en este proceso hacen parte del
ntcleo familiar de la accionante, por lo que no son testigos que tengan un grado absoluto
de credibilidad, y pidié no sean tenidos en cuenta al momento de dictar sentencia ya que
fueron tachados en la diligencia de pruebas, segtin el articulo 211 del CGP. Y afiadi6é que
los testigos tampoco informaron sobre la efectiva convivencia de la demandante y su
esposo.

Ministerio Pablico: no presenté alegatos de conclusién.

CONSIDERACIONES

La Sala no observa irregularidades procedimentales que conlleven a decretar la nulidad
parcial o total de lo hasta aqui actuado, y procedera en consecuencia a fallar de fondo la
litis.

Problemas juridicos

1. ¢(Con fundamento en el principio de favorabilidad, tiene derecho la sefiora Madelly
Mufioz de Pérez a que se le reconozca una pensién de sobrevivientes de conformidad con
el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo afio, en calidad de

cényuge supérstite del sefior José Arlex Pérez?

En caso de que la respuesta anterior sea negativa se debera determinar:
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2. ;En atencidn a las facultades u/tra y extra petita que tiene el juez en materia laboral, se
debe estudiar la solicitud de reconocimiento de una indemnizacién sustitutiva o una
devolucién de aportes a favor de la demandante; pretensiones que solo fueron planteadas

al momento de presentar los alegatos de conclusién de primera instancia?

Lo probado

» Elsefior José Arlex Pérez y la sefiora Madelly Mufioz contrajeron matrimonio el dia 3

de mayo de 1973, segtin Registro Civil de Matrimonio (fol. 59 archivo “c1fls1a137").

> El sefior José Arlex Pérez fallecié el 17 de marzo de 1992, seguin Registro Civil de

Defuncién (fol. 61 jibidem).

» Reposa certificacién emitido por la Contraloria General del departamento de Caldas
que da cuenta que el sefior José Arlex Pérez presté sus servicios al departamento asi (fols.

62 a 66 ibidem):

- Filadelfia—inspeccién departamental: 17 de marzo de 1970 al 26 de mayo de 1970.

- Palestina- secretario inspolicia departamental: 4 de junio de 1970 al 30 de
septiembre de 1970.

- Belalcazar — secretario inspolicia departamental: 1° de octubre de 1970 al 18 de julio
de 1971.

- Manizales - secretario inspolicia departamental: 13 de octubre de 1971 al 31 de
octubre de 1971.

- Salamina - secretario inspolicia departamental: 22 de noviembre de 1971 al 27 de
marzo de 1972.

- Filadelfia — almacenista recaudador rentas departamentales: 1° de julio de 1978 al 31
de mayo de 1980.

- Filadelfia — auditor fiscal: 24 de julio de 1985 al 30 de noviembre de 1985.

- Filadelfia — maestro de obras inspector: 4 de noviembre de 1986 al 16 de septiembre
de 1990.

» La Tesorera de Rentas Municipales de Filadelfia certific6 que José Arlex Pérez laboré

al servicio del municipio de Filadelfia de forma interrumpida entre el 20 de enero de

1973 al 31 de octubre de 1981 de la siguiente manera (fol. 67 ibidem):

- Del 20 de enero de 1975 al 27 de abril de 1975.
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- Del 27 de septiembre de 1975 al 31 de diciembre de 1975.
- Del 1°de julio de 1980 al 31 de octubre de 1981.

» A través de Resolucién nro. 09218 del 23 de marzo de 2006, Cajanal negé el
reconocimiento de una sustitucion pensional a la sefiora Madelly Mufioz de Pérez (fols.

35 a 41 ibidem).

» Mediante Resolucién nro. 004998 del 21 de junio de 2006, se resolvié de manera
negativa un recurso de reposicién interpuesto contra el anterior acto administrativo

(fols. 45 a 49 ibidem).

» Reposan declaraciones juramentadas de Maria Enelia Mufioz Acevedo, José Fernando
Lancheros Salazar, Néstor Mufioz Acevedo y German Cardona Avila, las cuales dan
cuenta de la convivencia ininterrumpida entre la demandante y su esposo hasta el
momento del fallecimiento de este; asi como de la dependencia econémica que tenia la

sefiora Acevedo respecto del sefior Pérez (fols. 95 a 102 ibidem).

Tacha de testimonios

En el presente proceso se recepcionaron las declaraciones de Maria Enelia Mufioz
Acevedo, Néstor Muiioz Acevedo y José Fernando Lancheros Salazar, testigos que fueron
tachados por la apoderada de la UGPP, en atencién a la relacién de parentesco que tienen

con la sefiora Madelly Mufioz de Pérez.

Frente alatacha de los testigos la Sala se pronunciara al momento de valorar estas pruebas,

en caso de que sea necesario para resolver el proceso.

Primer problema juridico

¢Con fundamento en el principio de favorabilidad, tiene derecho la sefiora Madelly Mufioz
de Pérez a que se le reconozca una pensién de sobrevivientes de conformidad con el
Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo afio, en calidad de cényuge

supérstite del sefior José Arlex Pérez?

Tesis: La Sala defendera la tesis que la demandante no tiene derecho a que se le reconozca
una pensién de sobrevivientes con fundamento en el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por

el Decreto 758 del mismo afio, ya que el causante de la prestacién nunca cotizé ni estuvo
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afiliado al Instituto de Seguros Sociales, hoy Administradora Colombiana de Pensiones’, por

lo que no era beneficiario de esta norma.

La sefiora Madelly Mufioz de Pérez solicité ante la entidad demandada el reconocimiento
de la pensién de sobrevivientes en calidad de cényuge sobreviviente del sefior José Arlex
Pérez, la cual le fue negada mediante los actos administrativos enjuiciados al argumentarse
que para el momento del fallecimiento del causante este no acredité el tiempo de servicios

necesario para reconocerle una pensidn, segtn lo establecido en la Ley 33 de 1985.

A pesar de lo expuesto, se afirma en la demanda que para el momento del fallecimiento
del causante habia dos normas vigentes para reconocer la pensién de sobrevivientes, la Ley
72 (12) de 1975 y el Acuerdo 049 de 1990; y con fundamento en el principio de
favorabilidad, se asegura que esta dltima disposicién es la que se debe aplicar para
reconocer la prestacion que se reclama, ya que es mas benéfica en relacién con los

requisitos que se deben acreditar.

Lo primero que debera advertir la Sala, es que, si bien en anteriores oportunidades se
aceptoé aplicar de manera retrospectiva la ley para reconocer pensiones de sobrevivientes
con fundamento en el principio de favorabilidad, esta posicién fue replanteada por el
Consejo de Estado en sentencia del 25 de abril de 20132 en la cual se esgrimié lo siguiente:

La jurisprudencia de esta Corporacién’® ha considerado que en
circunstancias especiales, cuando un régimen pensional
especial no satisface las minimas garantias que si satisface el
régimen general y cuando éste resulta mds favorable que el
especial, debe preferirse su aplicacion; no obstante, es
necesario tener en cuenta que la ley favorable que se debe
aplicar es la que esté vigente al momento en que se habria
causado el derecho.

El derecho a la pension de sobrevivientes se causa al momento
del fallecimiento del pensionado, es decir, en el caso analizado
las normas que gobiernan la pension de sobrevivientes que
hubiera podido surgir con ocasion del fallecimiento del sefior
Jaime Reyes son las que estaban vigentes el 19 de octubre de
1985, pues fue durante su vigencia cuando se produjo el
deceso y por tanto, cuando se pudo consolidar el presunto
derecho reclamado.

! También Colpensiones

2 Consejo de Estado; Sala de lo Contencioso Administrativo; Secciéon Segunda; Consejero Ponente: Luis Rafael Vergara
Quintero; Bogota, D.C., veinticinco (25) de abril de dos mil trece (2013); Radicacion No. 76001 23 31 000 2007 01611 01
(1605-09)

3 Ver, entre otras, las sentencia de octubre 7 de 2010, Consejero ponente Luis Rafael Vergara Quintero, radicacién No.
76001-23-31-000-2007-00062-01(0761-09); febrero 18 de 2010, Consejero ponente Gustavo Eduardo Gémez Aranguren,
radicacion No. 08001-23-31-000-2004-00283-01(1514-08); abril 16 de 2009, Consejero ponente Victor Hernando Alvarado
Ardila, radicacion No. 76001-23-31-000-2004-00293-01(2300-06).
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La Ley 100 de 1993, que consagra el derecho pensional de
sobrevivientes solicitado por la accionante, entré en vigencia
el 1° de abril de 1994, de conformidad con lo previsto en su
articulo 151, que es del siguiente tenor literal:

“ARTICULO 151. VIGENCIA DEL SISTEMA GENERAL DFE
PENSIONES. El Sistema General de Pensiones previsto en la
presente Ley, regird a partir del 1o. de Abril de 1.994.”

Es decir, no estaba en vigencia al momento del fallecimiento
del causante, razén por la cual no puede aplicarse para resolver
la situacion pensional aqui reclamada.

Para la Sala es evidente que lo que pretende la demandante es
la aplicacion retroactiva de la Ley 100 de 1993, pues considera
que le es benéfica y favorece sus pretensiones; no obstante, los
derechos prestacionales derivados de la muerte del sefor
Reyes se consolidaron a la luz de las normas vigentes al
momento de su fallecimiento, lo que lleva a afirmar que no es
viable la aplicacion de la ley que se pretende, toda vez que ello
iria_en contravia del principio de irretroactividad de la ley,
derivado de la Ley 153 de 1887.

La ley sustancial, por lo general, tiene la virtud de entrar a regir
las situaciones que se produzcan a partir de su vigencia, pues
adn no se encuentran consolidadas y, solo por excepcion, rigen
de manera retroactiva; sin embargo, para que ello ocurra, el
contenido de la ley debe precisar lo pertinente, lo que no
sucede en el caso de la Ley 100 de 1993, pues al tenor de lo
dispuesto en su articulo 157 empezd a regir a partir del 1° de
abril de 1994.

En las anteriores condiciones, la demandante no tiene derecho
a acceder al derecho pensional consagrado en los articulos 46
a 48 de la Ley 100 de 1993, toda vez que los derechos
prestacionales causados con la muerte de su conyuge se
consolidaron en vigencia de la normatividad anterior?, la que
exigia el requisito de tener 15 o mds afios de servicio activo y,
como no cumplic ese requisito, no era viable su
reconocimiento.

Con los argumentos expuestos en forma antecedente, la Sala
rectifica la posicion adoptada en sentencias de abril 29 de
2010° y noviembre 1° de 20125, en las que, en materia de

4 Articulo 120 del Decreto 2063 de 1984.

5 Radicacién No. 25000-23-25-000-2007-00832-01 (0548-09) Consejero Ponente Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, en la
que se reconoci6 una pension de sobrevivientes con base en la aplicacion retrospectiva de la Ley 12 de 1975, a pesar de
que el fallecimiento habia ocurrido en octubre de 1970.

¢ Radicacion No. 13001-23-31-000-2005-02358-01 (0682-11) Consejero Ponente Victor Hernando Alvarado Ardila, en que se
reconoci6 una pension de sobrevivientes con base en la aplicacion retrospectiva de la Ley 100 de 1993, a pesar de que el
deceso del causante se produjo el 20 de febrero de 1991. En esta oportunidad el doctor Gerardo Arenas Monsalve salvo el
voto en los siguientes términos: “Notese ademds, desde el punto de vista prictico, el complejo problema que surge con la tesis
mayoritaria que no se comparte, de aplicar el régimen general de la Ley 100 de 1993 a situaciones que se resolvieron plenamente antes
de su vigencia. Como se trata de pensiones, y éstas no tienen término de prescripcion, todos los derechos pensionales de sobrevivientes,
resueltos en su momento aplicando vilidamente la legislacién anterior, resultan ahora sorpresivamente litigiosos, es decir, susceptibles

11
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sustitucion pensional se aplicoé una ley nueva o posterior a
hechos acaecidos antes de su vigencia, en ejercicio de la
retrospectividad de la ley, precisando que no hay lugar a la
aplicacion de tal figura, toda vez que la ley que gobierna el
reconocimiento de la pension de beneficiarios es la vigente al
momento del fallecimiento del causante y no una posterior.
(...)” (Negrilla texto original, subrayado Sala de Decisién)

Y frente a la sentencia antes transcrita, en providencia mas reciente, 27 de noviembre de

2020, el Maximo Tribunal Administrativo reiteré”’:

Sobre el particular, la seccion sequnda del Consejo de
Estado, en sentencia de 25 de abril de 20138, criterio
vigente para este tipo de asuntos, sostuvo:

[.]

La anterior posicion jurisprudencial ha sido reiterada por
esta Corporacidn en fallos de 22 de agosto de 2013° y 19 de
febrero’%, 2 de julio y 9 de julio de 201572.

En tales condiciones, el principio de favorabilidad en
materia laboral es aplicable en aquellos casos en que existan
dos normas o una con diferentes interpretaciones, para lo
cual deberd aplicarse la mds favorable, siempre que las
normas en cuestion tengan vigencia para el momento en
que se consolidé el derecho reclamado, en tanto que la
retrospectividad comporta la aplicacion inmediata de la ley
a situaciones juridicas en proceso de consolidacion que
venian reguladas en virtud de una norma anterior, en
garantia de expectativas legitimas que no se habian
perfeccionado.

Asi las cosas, comoquiera que la seccion sequnda de esta
Corporacién ha reiterado el derrotero contenido en la

de discusion judicial, ast el fallecimiento del causante se haya producido en vigencia de esa legislacion anterior, y asi se hayan reconocido
los derechos derivados del régimen anterior. El principio constitucional de la sostenibilidad financiera, establecido en la Carta desde el
Acto Legislativo No. 1 de 2005 queda en entredicho, con una extensién tan amplia y generalizada de la aplicacion del régimen general”.
7 Seccién Segunda - Subseccién "B" - Consejero ponente: Carmelo Perdomo Cuéter, veintisiete (27) de noviembre de dos
mil veinte (2020), Radicacién namero: 05001-23-33-000-2014-01874-01(1691-18)

8 Expediente 76001-23-31-000-2007-01611-01 (1605-09), C. P. Luis Rafael Vergara Quintero.

9 Consejo de Estado, sala de lo contencioso-administrativo, seccidn segunda, subseccion A, expediente 88001-23-31-000-
2012-00002-01 (1756-2012), C. P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren: «En la normatividad no existe un limite de tiempo
establecido de manera expresa, dentro del cual una persona pueda buscar, en virtud del principio fundamental de
favorabilidad y de igualdad, la aplicacion retrospectiva del marco pensional consagrado en la Ley 100 de 1993.

Por principio de seguridad juridica, y porque no puede darse pie a que dicho término quede al arbitrio del interesado, la
aplicacion retrospectiva de la ley general de seguridad social en materia pensional, debe ser limitado su uso en el tiempo,
y como no existe uno fijado, razén por la que estima esta colegiatura que habra de acudirse al régimen general de
prescripcion para reclamo de prestaciones sociales, previsto en el articulo 102 del Decreto 1848 de 1969, término que se
contara a partir de la entrada en vigencia del régimen pensional de la Ley 100 de 1993 -1° de abril de 1994 a nivel nacional
y 30 de junio de 1995 a nivel territorial-, y cobija casos cuyos supuestos se hayan estructurado dentro de los tres (3) afios
anteriores a dicha fecha».

10 Expediente 05001-23-31-000-2011-00501-01 (3533-13), C. P. Luis Rafael Vergara Quintero.

11 Expediente 13001-23-31-000-2011-00756-01 (300-14), C. P. Luis Rafael Vergara Quintero.

12 Expedientes 17001-23-33-000-2013-00153-01 (1293-14) y 05001-23-33-000-2012-00166-01 (3571-13), C. P. Sandra Lisset
Ibarra Vélez.
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sentencia de 25 de abril de 2013 (en relacién con la
improcedencia de aplicar de manera retrospectiva la Ley
100 de 1993 y sus normas subsiguientes, en materia
pensional), es claro que en la hora actual este tiene un
cardcter vinculante frente a los jueces de instancia de la
Jjurisdiccion contencioso-administrativa y, por ende, no
puede ser desconocido al decidir asuntos semejantes.

De acuerdo alo probado en el expediente, el sefior José Arlex Pérez falleci6 el 17 de marzo
de 1992, por lo que es diafano, de acuerdo a las providencias resefiadas, que deberan ser
las normas vigentes al momento de su muerte las que deben analizarse para determinar la

procedencia de reconocer a la demandante la pensién de sobrevivientes que reclama.

Para la data de la muerte, la norma que establecia esta prestacién era la Ley 12 de 1975

que dispuso:

Articulo 1°- E|/ conyuge supérstite o la compaiiera
permanente de un trabajador particular o de un empleado
o trabajador del sector piblico, y sus hijos menores o
invdlidos, tendrdn derecho a la pension de jubilacion del
otro conyuge si éste falleciere antes de cumplir la edad
cronoldgica para esta prestacion, pero que hubiere
completado el tiempo de servicio consagrado para ella en la
Ley, o en convenciones colectivas.

Articulo 2°- Este derecho lo pierde el conyuge
sobreviviente cuando por su culpa no viviere unido al otro
en el momento de su fallecimiento, o cuando contraiga
nuevas nupcias o haga vida marital, y los hijos por llegar a la
mayoria de edad o cesar la incapacidad.

En consecuencia, se tendra derecho a la pension de jubilacién del cényuge fallecido

siempre y cuando este hubiere completado el tiempo de servicios consagrado para el

reconocimiento de la pensién en la ley o en convenciones colectivas.

Frente al tiempo de servicio para adquirir la pensién de jubilacién, la Ley 33 de 1985

determiné:

Articulo 1°.- El empleado oficial que sirva o haya servido
veinte (20) afios continuos o discontinuos y lleque a la edad
de cincuenta y cinco (55) tendrd derecho a que por /a
respectiva Caja de Prevision se le pague una pension
mensual vitalicia de jubilaciéon equivalente al setenta y cinco
por ciento (75%) del salario promedio que sirvié de base
para los aportes durante el dltimo ario de servicio.

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

En todo caso, a partir de la fecha de vigencia de esta Ley,
ningin empleado oficial, podrd ser obligado, sin su
consentimiento expreso y escrito, a jubilarse antes de /a
edad de sesenta afios (60), salvo las excepciones que, por via
general, establezca el Gobierno.

Pardgrafo 1°. Para calcular el tiempo de servicio que da
derecho a la pension de jubilacion o vejez, solo se
computardn como jornadas completas de trabajo las de
cuatro (4) o mds horas diarias. Si las horas de trabajo
sefialadas para el respectivo empleo o tarea no llegan a ese
limite, el cémputo se hard sumando las horas de trabajo real
y dividiéndolas por cuatro (4); el resultado que asi se
obtenga se tomard como el de dias laborados y se adicionard
con los de descanso remunerado y de vacaciones, conforme
alaley.

Pardgrafo 2°. Para los empleados oficiales que a la fecha de
la presente Ley hayan cumplido quince (15) arfios continuos
o discontinuos de servicio, continuardn aplicindose las
disposiciones sobre edad de jubilacion que regian con
anterioridad a la presente Ley.

Quienes con veinte (20) afos de labor continua o
discontinua como empleados oficiales, actualmente se
hallen retirados del servicio, tendrdn derecho cuando
cumplan los cincuenta (50) arios de edad, si son mujeres, o
cincuenta y cinco (55), si son varones, a una pension de
Jubilacion que se reconocerd y pagard de acuerdo con las
disposiciones que regian en el momento de su retiro.

Pardgrafo 3° En todo caso, los empleados oficiales que a la

vigencia de esta Ley, hayan cumplido los requisitos para

obtener pension de jubilacion, se continuardn rigiendo por

las normas anteriores a esta Ley.
Asi las cosas, y segln el material probatorio, el sefior Pérez laboré 500 semanas, lo que
significa que no tenia los 20 afios exigidos por las anteriores disposiciones para proceder

al reconocimiento de la pensién de jubilacidn, y, en consecuencia, de sobrevivientes a favor

de la actora.

Sin embargo, y como se ha advertido, se arguye en la demanda que en aplicacién del
principio de favorabilidad la demandante si tiene derecho a la pensién de sobrevivientes
en virtud de lo dispuesto en el Acuerdo 090 de 1990, norma que también estaba vigente al
momento del fallecimiento del causante y que tiene requisitos menos exigentes que la Ley

12 de 1975, por lo que pasara la Sala a revisar este tépico pero dejando claro previamente
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que al principio de favorabilidad debe acudirse cuando existen dos normas, o una, con
diferentes interpretaciones, siempre y cuando estén vigentes, para de esta manera

determinar cual seria la mas favorable para resolver una situacién.

Al revisar el Decreto 758 de 1990, aprobatorio del Acuerdo 049 del mismo afio, se
encuentra que su aplicacién es de caracter excepcional, pues al tenor de lo establecido en

el articulo 1° este solo cubria:

1. En forma forzosa: a) Los trabajadores nacionales o extranjeros que presten sus servicios
a patronos particulares mediante contrato de trabajo o de aprendizaje; b) Los funcionarios
de seguridad social del Instituto de Seguros Socialesy, c) Los pensionados por jubilacién
cuyas pensiones vayan a ser compartidas con las pensiones de vejez a cargo del Instituto

de Seguros Sociales o asumidas totalmente por él.

2. En forma facultativa: a) Los trabajadores independientes; b) Los sacerdotes diocesanos y
miembros de las Comunidades Religiosas y, c) Los servidores de entidades oficiales del

orden estatal que al 17 de julio de 1977 se encontraban registradas como patronos ante el

ISS.

3. Otros sectores de poblacién respecto de quienes se amplie la cobertura del régimen de

los sequros sociales obligatorios.

Frente a la pensién de sobrevivientes determiné el Decreto 758 de 1990:

ARTICULO 25. PENSION DE SOBREVIVIENTES POR MUERTE
POR RIESGO COMUN. Cuando la muerte del asequrado sea de
origen no profesional, habrd derecho a pension de
sobrevivientes en los siguientes casos:

a) Cuando a la fecha del fallecimiento, el asequrado haya
reunido el nimero y densidad de cotizaciones que se exigen
para adquirir el derecho a la pensién de invalidez por riesgo
comdny,

b) Cuando el asegurado fallecido estuviere disfrutando o tenga
causado el derecho a la pension de invalidez o de vejez segiin
el presente Reglamento.

Para tener derecho a la pensién de invalidez por riesgo comtn, que seria el supuesto a
aplicar en este caso ya que el sefior Pérez no se habia pensionado, el articulo 6 de la norma

en comento dispuso:

ARTICULO 60. REQUISITOS DE LA PENSION DE
INVALIDEZ. Tendrdn derecho a la pension de invalidez de
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origen comdin, las personas que rednan las siguientes
condiciones:

a) Ser invdlido permanente total o invdlido permanente
absoluto o gran invdlido y,

b) Haber cotizado para el Sequro de Invalidez, Vejez y Muerte,
ciento cincuenta (150) semanas dentro de los seis (6) afios
anteriores a la fecha del estado de invalidez, o trescientas (300)
semanas, en cualquier época, con anterioridad al estado de
invalidez.

Es decir, la pensién de sobrevivientes se puede reconocer cuando el causante hubiera
cotizado 150 semanas dentro de los 6 afios anteriores, o 300 semanas en cualquier época;
y en relacién con este Gltimo requisito se afirma que es mas benéfico, ya que el sefior Pérez
cotizé 500 semanas, y ademas el Decreto 758 de 1990 no exige que los aportes se hayan
tenido que realizar al ISS, sino que se permite computar el tiempo laborado y cotizado a

otras cajas de previsién como empleado publico.

Pese al anterior argumento, la Sala comparte el analisis realizado en la sentencia de
primera instancia frente a la aplicacién del Decreto 758 de 1990, y no el que esboza la

parte accionante, por lo siguiente.

Si bien es cierto la jurisprudencia del Consejo de Estado y la Corte Constitucional’® ha
admitido, por ser la postura que mejor se ajusta a la Constitucién y a los principios de
favorabilidad y pro homine asi como al derecho fundamental a la seguridad social, la
posibilidad de acumular los tiempos de servicios cotizados a las cajas o fondos de previsién
social, con las semanas de cotizacién efectuadas al ISS, por cuanto la exclusividad en los
aportes a esta entidad se trata de un evento no contemplado en el Acuerdo 049 de 1990,
para la Sala también debe cumplirse el supuesto de que el servidor debié cotizar al ISS en
algiin momento, por lo que la prestacién debe ser asumida en todo o en parte por esa caja
de prevision, hoy en dia Colpensiones, supuesto factico que en este caso no se acredité de

ninguna manera.

A modo ilustracién, se referencia sentencia del Maximo Tribunal Administrativo de la
Seccién Segunda — Subseccién B del 18 de marzo de 2021, proceso radicado 54001-23-
33-000-2017-00252-01(2424-19) en la cual se explicé frente a la aplicacién del Decreto

758 lo siguiente:

13 T-522 de 2020 y T-401 de 2020
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En lo atafiedero al campo de aplicacion de esta normativa,
se advierte que cobijaba, en forma forzosa u obligatoria, a
(i) los trabajadores nacionales o extranjeros que presten sus
servicios a empleadores particulares mediante contrato de
trabajo o de aprendizaje, (ii) los funcionarios de sequridad
social del Instituto de Seguros Sociales y (iii) «los
pensionados por jubilacion cuyas pensiones vayan a ser
compartidas con las pensiones de vejez a cargo del Instituto
de Seguros Sociales o asumidas totalmente por ély; y de
manera facultativa, a los trabajadores independientes, los
sacerdotes diocesanos y miembros de las comunidades
religiosas y los servidores de entidades oficiales que al 17 de
Julio de 1977 se encontraban registradas como empleadores
ante el ISS (articulo 79).

De igual modo, la Corte Constitucional’ ha precisado que
su «[..] jurisprudencia [...] establece la posibilidad de
acumular tiempos de servicio cotizado a cajas o fondos de
prevision social o que, en todo caso, fueron laborados en e/
sector piblico y debieron ser cotizados, con las semanas
aportadas al Instituto de Seguros Sociales, para efectos de/
reconocimiento de la pension de vejez bajo el régimen de/
Acuerdo 049 de 1990. Tal posibilidad opera tanto para
acreditar las 500 semanas de cotizacion dentro de los 20
afios anteriores al cumplimiento de la edad como las 1000
semanas de tiempo cotizadas en cualquier tiempo.
Adicionalmente, las solicitudes de reconocimiento
pensional que se realicen con fundamento en el Acuerdo
049 de 1990 deben resolverse computando los tiempos
cotizados tanto en el sector piblico como en el privado, con
indiferencia de si la fecha de causacion o adquisicion de/
derecho a la pensién de vejez operd con anterioridad a la
fecha de la Sentencia SU-769 de 20714», con la que unificé
su criterio al respecto.

Ahora bien, en lo concerniente a la posibilidad de acumular
tiempos cotizados a distintas cajas o fondos de prevision
social, ademds al entonces 1SS, hoy Colpensiones, para
acreditar los requisitos previstos en el Decreto 758 de 1990,
tanto la Corte Constitucional’> como el Consejo de Fstado y
/a Corte Suprema de Justicia se han pronunciado acerca de
su procedencia.

Sobre el particular, la seccion sequnda de esta Corporacion,
en providencia de 23 de abril de 2020, expediente 25000-
23-42-000-2016-02417-01 (3357-2018), C. P. Gabriel
Valbuena Herndndez, djjo:

Lo anterior, toda vez que tanto la jurisprudencia de la Corte
Constitucional como de esta Seccion han establecido la
posibilidad de acumular tiempos de servicio cotizado a cajas
o fondos de prevision social o que, en todo caso, fueron

14 T-280 de 20 de junio de 2019, magistrada ponente Gloria Stella Ortiz Delgado.
15 T-280 de 20 de junio de 2019, magistrada ponente Gloria Stella Ortiz Delgado.
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laborados en el sector piblico o privado y debieron ser
cotizados, con las semanas aportadas al Instituto de Seqguros
Sociales, indicando que dicha posibilidad opera tanto para
acreditar las 500 semanas de cotizacion dentro de los 20
afos anteriores al cumplimiento de la edad como las 1000
semanas de tiempo cotizadas en cualquier tiempo.

En similar sentido se pronuncié la Corte Suprema de Justicia
(sala de casacion laboral), en fallo de 1° de julio de 2020,
expediente 70918, M. P. Ivdn Mauricio Lenis Gomez, al
advertir:

En efecto, el literal f) del articulo 13 y el pardgrafo del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 establecen que para el
reconocimiento de las pensiones se tendrd en cuenta la
suma de las semanas cotizadas al Instituto de Seguros
Sociales o a cualquier caja, fondo o entidad del sector
publico o privado, o el tiempo de servicio que se haya
prestado en calidad de servidor publico, cualquiera que sea
el nimero de semanas o el tiempo de servicio. En el mismo
sentido, se reafirma, el pardgrafo 1.°del articulo 33 de dicho
precepto consagra la validez de los tiempos como servidor
publico para el computo de las semanas.

Esta lectura es acorde justamente con las finalidades propias
de la Ley 100 de 1993, como ley del Sistema Seguridad
Social Integral, pues esta regulacion permitié que las
personas pudieran acumular semanas aportadas o tiempos
servidos al Estado, indistintamente, para efectos de
consolidar su pension de vejez, bajo el presupuesto de que
los aportes a sequridad social tengan soporte en el trabajo
efectivamente realizado.

La posibilidad de /a sumatoria de tiempos parte también de
la propia Ley 100 de 1993, que contemplé diversos
instrumentos de financiacién, tales como /los bonos
pensionales, los cdlculos actuariales o las cuotas partes, que
permiten contabilizar todos los tiempos servidos y cotizados
para efectos del reconocimiento de las prestaciones
econdémicas, sin distincion alguna.

En ese contexto, emerge con claridad que nada obsta para
que se puedan acreditar los tiempos aportados por el actor
a distintas cajas de prevision social (incluido el ISS y
Colpensiones), en la medida en que, en dltimas, lo que
interesa es que se hayan efectuado las cotizaciones
establecidas en la forma establecida en el Decreto 758 de
1990 y la prestacion deba ser asumida en todo o en parte
por Colpensiones.
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Como se advirtié, no hay prueba dentro del expediente de una afiliacion o cotizaciones
realizadas al Instituto de Seguros Sociales, ya que el documento que reposa a folio 7 del
cuaderno 3, identificado como formato nro. 1 “Certificado de informacién laboral”, da
cuenta que la caja o fondo al que se realizaron aportes por parte del sefior Pérez durante
su vida laboral fue la Caja Nacional de Previsién Social, por lo que en este caso no se
configura el supuesto para sumar tiempos de servicios, y menos para considerar que el
aportado exclusivamente a Cajanal puede servir para reconocer una pensién que se rige

por el Acuerdo 049.

Es claro para esta Sala que el Decreto 758 de 1990 tiene unos destinatarios especificos,
diferente a la Ley 33 de 1985 o a la Ley 100 de 1993, que en materia de pensiones son
normas generales, y por ello no cabe la posibilidad de que una entidad distinta del ISS
reconozca pretensiones establecidas en esa norma, como ocurriria en este caso, ya que no
es posible atribuirle una carga prestacional a la entidad demandada que, de acuerdo con
lo que se ha explicado, es de resorte exclusivo del ISS, hoy Colpensiones, respecto de sus
afiliados, y por ello la demandante no tiene derecho al reconocimiento de la pensién de
sobrevivientes regulada en el decreto mencionado, en tanto no era la norma aplicable para

reconocer la prestacion.

Se concluye que en este caso no es necesario acudir al principio de favorabilidad para
determinar qué disposicién es mas benéfica, pues el reconocimiento de la pensién de
sobrevivientes para la demandante no esta regido por dos normas vigentes, en tanto el
Decreto 758 de 1990 no le es aplicable, sino que lo son la Ley 72 de 1975 y la Ley 33 de
1985, frente a las cuales no se acreditaron los requisitos para reconocer la prestacién

periddica que se reclama.

Segundo problema juridico

¢En atencién a las facultades u/tra y extra petita que tiene el juez en materia laboral, se
debe estudiar la solicitud de reconocimiento de una indemnizacién sustitutiva o una

devolucién de aportes a favor de la demandante; pretensiones que solo fueron planteadas

al momento de presentar los alegatos de conclusién de primera instancia?
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Tesis: la Sala defendera la tesis de que no es posible estudiar una pretensién que no fue
planteada en las oportunidades procesales pertinentes, ya que ello vulnerarfa el principio de

congruencia de la sentencia, justiciarogaday el derecho de defensa de la parte demandada.

El principio de congruencia de la sentencia que rige las actuaciones del juez, plasmado en
el articulo 281 del CGP'¢, determina que una controversia juridica esta delimitada por las
propias partes seglin lo expuesto en la demanday la contestacidn, de tal manera que no le
es dable al funcionario pronunciarse sobre puntos o asuntos no discutidos en el proceso;
ademas que su decisién debe ajustarse a las conclusiones derivadas del analisis de las

pruebas y los argumentos expuestos en el proceso.

Sobre este principio, y su relacién con los fallos u/tra y extra petitala Seccién Cuarta del
Consejo de Estado en providencia del 30 de julio de 2020, radicado 25000 23 37 000 2015
00266 01(24179) explico:

Principio de congruencia. Sentencia ultra y extra petita.

En relacion con el principio de congruencia de las sentencias y
los fallos ultra y extra petita, esta Corporacion ha sefialado lo
siguiente:

“(..) el principio de congruencia de la sentencia, en sus dos
acepciones: como armonia entre la parte motiva y la resolutiva
del fallo (congruencia interna), y como conformidad entre la
decision y lo pedido por las partes en la demanda y en la
contestacion (congruencia externa)

El principio asi concebido persique la proteccion del derecho
de las partes a obtener una decision judicial certera sobre el
asunto puesto a consideracion del juez, al igual que la
salvaguarda del debido proceso y del derecho de defensa del
demandado, cuya actuacién procesal se dirige a controvertir
los argumentos y hechos expuestos en la demanda.

lgualmente, trae consigo los conceptos de fallo ultra y
extrapetita, como decisiones que van mds alld de lo pedido, ya
sea porque se otorgan cosas adicionales a las solicitadas en la
demanda (sentencia ultrapetita), o porque se reconoce algo que
no se solicité (sentencia extrapetita)’”

(Destacado fuera del texto original)

16 Aplicable por remision del articulo 306 del CPACA

17 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta. Sentencia del 3 de agosto de 2016, exp. 20865,
C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia. En el mismo sentido, ver sentencias del 16 de septiembre del 2010, exp. 16605, C.
P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez, y del 30 de agosto de 2017, exp. 20778, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.
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El principio de congruencia de la sentencia tiene como
finalidad garantizar que haya consonancia entre la parte
motiva y la parte resolutiva de la providencia (congruencia
interna); al igual que haya conformidad entre lo solicitado por
la partes en la demanda y en su contestacion (congruencia
externa).

Lo anterior a fin de salvaguardar el derecho de defensa y el
debido proceso de la partes intervinientes en el proceso y, en
este sentido, que en la sentencia no se decida sobre aspectos
adicionales a los solicitados por las partes (fallo utrapetita), ni
que se reconozca algo que no haya sido solicitado (fallo
extrapetita).

Argumenta la parte actora que en este tipo de casos el juez puede hacer uso de las
facultades u/tra y extra petita para proceder a pronunciarse sobre algtn derecho laboral
no reclamado en la demanda, pero si probado en el proceso; y para este caso especifico
reconocer una indemnizacidn sustitutiva a la sefiora Acevedo de Pérez, o el reembolso de

las cotizaciones que realizé el sefior Pérez.

Para esta Sala no tiene asidero el anterior argumento, no solo en atencién al principio de
congruencia de la sentencia, sino también al de justicia rogada que rige esta jurisdiccién,
a diferencia de la laboral, tal como lo advirtié la Seccién Segunda — Subseccién A en

providencia del 25 de febrero de 2021, radicado 25000-23-42-000-2013-02726-01(0421-

17) en la que se precisé:

» De las facultades extra y ultra petita en el marco de la
Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo

(..)

En todo caso, no es viable para el juez asumir una
interpretacion extensiva y favorable sobre los pedimentos de
los demandantes cuando estos son explicitos, pues al no existir
duda en cuanto a lo instado, ir mds alld implicaria aceptar una
postura que en principio se avizoraria vulneratoria del debido
proceso y el derecho de defensa, al no estar el presente caso en
las excepciones previstas normativamente para aplicar las
referidas facultades ultra y extra petita.

Sobre el particular, debe tenerse en cuenta que una de las
bases adjetivas que circunscriben las actuaciones judiciales
ante la presente jurisdiccion, es que el proceso se desarrolla de
manera general bajo la égida de la justicia rogada y
excepcionalmente de oficio cuando la misma ley lo permite o
en situaciones puntuales de abierta vulneracion de garantias
constitucionales que ameritan una proteccion inmediata en
razon de su prevalencia.
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Lo anterior cobra sentido en tanto los medios de control/
previstos para verificar la juridicidad de las diversas
manifestaciones de la administracion, deben promoverse y
desenvolverse bajo los criterios y presupuestos fdcticos y
Juridicos que determine la parte afectada, sin que sea del caso
fijar circunstancias mds gravosas para el Estado, en tanto se
presume ante todo la buena fe y diligencia de sus decisiones en
virtud del principio de legalidad.

Lo anterior se traduce en que quien alega la vulneracion de sus
derechos por parte de los agentes estatales y pretende el
consecuente restablecimiento de éstos, en efecto debe instar
lo propio con total precision, claridad y completitud.

Estos planteamientos tienen un respaldo constitucional en
virtud del principio del debido proceso y el derivado derecho
de defensa y contradiccion, habida cuenta de que no es dable
sorprender a la parte demandada con decisiones que afecten
sus intereses cuando aquello no fue objeto de debate en la
definicion propia del litigio. Lo antedicho se acompasa
entonces con el principio procesal de la congruencia contenido
en el articulo 287 del CGP, que se predica como fundamento
para que exista coherencia entre lo pretendido con la
demanda, /o discutido y probado en la causa judicial y lo que
debe resolver la autoridad judicial conforme a los limites que
tales extremos determinen. Al respecto la norma ejusdem
prevé lo siguiente:

()

Ahora, precisamente como se observa ut supra, la excepcion a
la regla en comento se contempla legalmente, pues se han
previsto las facultades ultra y extra petita, las cuales implican
que el juez podria fallar mds alla o por fuera de lo deprecado
respectivamente. Tales potestades tienen sentido en asuntos
concretos y determinados como se enuncian en dicha norma,
no obstante, en materia laboral el articulo 50 del Cédigo
Procesal del Trabajo y de la Sequridad Social también consagra
aquella posibilidad pues indica lo siguiente:

«ARTICULO 50. EXTRA Y ULTRA PETITA. El Juez podrd ordenar
el pago de salarios, prestaciones o indemnizaciones distintos
de los pedidos, cuando los hechos que los originen hayan sido
discutidos en el procesoy 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.»

Puntualmente para casos en los que se han evidenciado
sentencias con decisiones por fuera de lo pretendido, esta
Subseccién ha fijado una posicion restrictiva sobre su uso, en
orden de garantizar el principio de congruencia como
fundamento esencial de proteccion del debido proceso en el
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contexto de esta jurisdiccion. Frente a este punto en sentencia
del 7 de octubre de 20198 se precisé que:

«Le asiste razén a la entidad demandada al afirmar que el fallo
de primera instancia es incongruente porque (i) lo solicitado en
via gubernativa (ii) las pretensiones de la demanda (iii) los
argumentos del concepto de violacién y (iv) la defensa de la
entidad demandada, no corresponden con lo que se decidio,
esto es, el reconocimiento y pago de horas extras En otros
términos, nos encontramos ante la presencia de una
sentencia extra petita, que si bien en materia laboral es
procedente, dado que el juez puede pronunciarse sobre el
pago de salarios, prestaciones o indemnizaciones distintos de
los pedidos, con fundamento en el articulo 50 del Cédigo
Procesal del Trabajo; lo cierto, es que el ejercicio de dicha
facultad procede siempre y cuando los hechos que los originen
hayan sido discutidos en el proceso y estén debidamente
probados, circunstancia que no ocurrié en el sub judice, como
se evidencio. En conclusion y toda vez que en la providencia
apelada se concedié un derecho que no fue reclamado en la via
Judicial, la Sala de Subseccion estd de acuerdo en afirmar que
vulnerd los derechos al debido proceso, audiencia y defensa de
la E.S.E. Hospital Universitario San Jorge de Pereira.»

Del mismo modo, en providencia del 30 de mayo de 2019 se
manifesté sobre el particular lo que se transcribe a
continuacion:

«Se evidencia que el Tribunal accionado, al confirmar la
sentencia de primera instancia, se pronuncio sobre un aspecto
que no fue solicitado por el demandante y con ello hizo mds
gravosa su situacion y transgredio el principio de congruencia
al fallar de forma extra petita. Efectivamente, la corporacion
Judicial decidio estudiar la forma en que debia fijarse la prima
de antigiiedad y llegé a la conclusion de que la misma no debia
concretarse sobre un 38.5 % del 100 % de la asignacion bdsica,
sino sobre el 38.5% del 58.5 % de aquella. Sobre el particular,
se recuerda que el articulo 281 del Cédigo General del
Proceso, aplicable al presente asunto por remision expresa del
articulo 306 de la Ley 1437 de 2011, dispuso que las sentencias
deben ser consonantes con los hechos y pretensiones de la
demanda, con las demds oportunidades previstas en el Cédigo
y con las excepciones probadas. Asi mismo, sefialé que el
demandado no puede condenarse por objeto distinto al
pretendido en la demanda ni por una causa distinta. £n esa
linea de pensamiento, se precisa que las sentencias judiciales
deben ser congruentes con lo solicitado y discutido en el
proceso, lo cual constituye una garantia del debido proceso y
del derecho de defensa. Sin embargo, en el caso bajo estudio
el Tribunal Administrativo de Casanare transgredio este

18 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Secciéon Segunda. Subseccion A. Sentencia del 7 de octubre
de 2019. Radicado: 66001-23-31-000-2012-00065-01 (3706-14).

19 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccion A. Sentencia del 30 de mayo de
2019. Radicado: 11001-03-15-000-2019-01946-00 (AC).
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principio al ir mds alld de lo solicitado en la demanda.
Ciertamente, la labor de la corporacion judicial se limitaba a
examinar si el [actor] demostré la ilegalidad del acto
administrativo demandado, pero no podia hacer mds gravosa
su situacion y afectar los porcentajes que ya le habia
reconocido la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares.»

Como se observa a partir de los extractos jurisprudenciales
transcritos, no es dable proferir decisiones respecto de asuntos
no discutidos en via administrativa y mucho menos cuando
tampoco fueron planteados en la demanda al punto de haberse
incluido en el litigio con opcion de pronunciamiento por parte
de la demandada.

(..)

Se puede concluir que tuvo razén la a quo cuando se abstuvo de estudiar la pretensién
subsidiaria que planted la parte demandante en los alegatos de conclusién de primera
instancia, y que nuevamente mencioné en el recurso de apelacién, pues hacerlo implicaria
no solo ir en contra via de los principios de congruencia de la sentencia y justicia rogada,
sino que ademas vulneraria el derecho de defensa y contradiccién de la entidad

demandada.

Y aunque es cierto que con fundamento en el articulo 50 del Cédigo Sustantivo del Trabajo
se abre la posibilidad en materia laboral de acudir a las facultades extra y ultra petita, ello
procedera siempre y cuando los hechos que los originen hayan sido discutidos en el
proceso y estén debidamente probados, circunstancia que no ocurrié en el sub jidice, pues
como se menciond, a mas de lo planteado en el acto administrativo que negé la prestacién
periédica sobre la indemnizacién sustitutiva, nada en torno al tema se expuso en la

demanda, y tampoco en el tramite judicial.

Conclusiones

Al no ser procedente acudir al Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del
mismo afio, para estudiar el reconocimiento de la pensién de sobrevivientes reclamada por
la accionante ya que no era la norma aplicable al causante de la prestacién, y tampoco ser
viable estudiar una pretensién subsidiaria que no fue planteada en las oportunidades
procesales pertinentes, se confirmara la sentencia de primera instancia emitida por el

Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Manizales el dia 11 de mayo de 2020.

Costas
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En el presente asunto, de conformidad con el articulo 188 del CPACA, adicionado por el
articulo 47 de la Ley 2080 de 2021, al evidenciarse que la demanda se presentd
con manifiesta carencia de fundamento legal pues conforme se sefialé en la parte motiva
la disposicién que se invocé para reconocer la pensién de sobrevivientes no era aplicable
al causante de la prestacién, se condenara en costas de segunda instancia a la parte

demandante, las cuales se liquidaran conforme a los articulos 365y 366 del CGP.

Las agencias en derecho se tasan en un valor de un salario minimo legal mensual vigente,
de conformidad con el Acuerdo PSAA16-10554 de agosto 5 de 2016 del Consejo Superior

de la Judicatura, a favor de la entidad demandada.

En mérito de lo expuesto, LA SALA PRIMERA DE DECISION DEL TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE CALDAS, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombiay por autoridad de la Ley.

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia emitida por el Juzgado Cuarto
Administrativo del Circuito de Manizales el dia 11 de mayo de 2020, dentro del proceso
que en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho instauré
MADELLY MUNOZ DE PEREZ contra LA UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION
PENSIONALY CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL — UGPP, segun

lo expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: COSTAS de segunda instancia a cargo de la parte demandante, las cuales se
liquidaran conforme a los articulos 365y 366 del CGP.

Se sefialan agencias en derecho en una suma igual a un salario minimo legal mensual

vigente a favor de la UGPP.
TERCERO: 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.
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Sentencia proferida en Sala de Decisién realizada el 01 de julio de 2021 conforme Acta

n°036 de la misma fecha.

PATRICIA VARELA CIFUENTES
Magistrada

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
El suscrito Secretario certifica que Ila anterior
providencia se notifica a la parte demandante por
Estado Electrénico No. 117 del 07 de julio de 2021.
Surtido lo anterior, se envié mensaje de datos al correo
electrénico.

Manizales,

CARLOS ANDRES DIEZ
Secretario (E)

26



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

-Sala Quinta de Decision-

Magistrado Ponente: Augusto Ramon Chavez Marin

A.lI. 221
Asunto: Resuelve impedimento Juez
Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacion: 17001-33-33-005-2021-00065-02
Demandante: Maria Magdalena Gomez Zuluaga
Demandado: Nacion - Rama Judicial - Direccion Ejecutiva

de Administracion Judicial

Aprobado en Sala Ordinaria de Decision, segin consta en Acta n°
32 del 2 de julio de 2021

Manizales, dos (2) de julio de dos mil veintiuno (2021).

ASUNTO

Procede esta Sala de Decision a resolver sobre la declaracion de
impedimento formulado por el Dr. Luis Gonzaga Moncada Cano, en
calidad de Juez Quinto Administrativo del Circuito de Manizales, para
conocer de la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho de la
referencia, en la cual aduce encontrarse incurso en la causal prevista en el
numeral 1 del articulo 141 del Codigo General del Proceso!, aplicable por
remision expresa del articulo 130 del Cdédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo?.

ANTECEDENTES

La sefiora Maria Magdalena Gémez Zuluaga, actuando debidamente
representada, en ejercicio del medio de control de nulidad vy
restablecimiento del derecho, present6 demanda contra la Naciéon — Rama
Judicial — Direccion Ejecutiva de Administracién Judicial, con el fin de
obtener la declaratoria de nulidad de los actos administrativos que negaron
el reconocimiento y pago de la “Bonificacion Judicial” como factor salarial y
prestacional.

1 En adelante CGP
2 En adelante CPACA
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Como consecuencia de lo anterior, se inaplique por ilegal e inconstitucional
la expresion “y constituird iinicamente factor salarial para la base de cotizacion al
Sistema General de Seguridad Social en Salud” contenida en el articulo 1° del
Decreto 0383 de 2013.

Se solicito que se le reconociera y pagara la bonificacion judicial sehalada en
el Decreto 383 de 2013 y Decreto 1016 de 2013 como factor salarial y
prestacional desde el momento de su creacion, con incidencia en los
emolumentos prestacionales que por imperio de la ley devenga.

El conocimiento del citado proceso correspondid, por reparto, al Juzgado
Quinto Administrativo del Circuito de Manizales, del cual es titular el Dr.
Luis Gonzaga Moncada Cano.

Por auto del 26 de abril de 2021, el mencionado funcionario se declard
impedido para conocer del asunto, manifestando que tiene interés directo en
el resultado del proceso, al tener este servidor judicial los mismos intereses
salariales perseguidos por la parte demandante dentro del presente caso.

Como consecuencia, el Juez de conocimiento remitioé el expediente a este
Tribunal para que se surta el tramite legal que corresponda, con fundamento
en lo dispuesto por el numeral 2 del articulo 131 del CPACA.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

El articulo 131 del CPACA regulo lo relativo al tramite de los impedimentos,
fijando entre otras, la siguiente regla:

“Articulo 131. Tramite de los impedimentos. Para el trdmite de los
impedimentos se observardn las siguientes reglas:

(...)

2. Si el juez en quien concurra la causal de impedimento estima que comprende
a todos los jueces administrativos, pasarad el expediente al superior expresando
los hechos en que se fundamenta. De aceptarse el impedimento, el tribunal
designard conjuez para el conocimiento del asunto.

En razén a lo anterior, corresponde a este Tribunal resolver sobre la
manifestacion de impedimento presentado por el Juez Quinto
Administrativo del Circuito de Manizales.

Al respecto, debe precisarse preliminarmente que los articulos 141 del CGP
y 130 del CPACA establecen las causales de impedimento y recusacion en



Exp. 17001-33-33-005-2021-00065-02 3

las que pueden incurrir los magistrados y jueces. Dichas causales han sido
previstas de manera taxativa con la finalidad de preservar el principio de
imparcialidad en los procesos judiciales, tal como lo ha indicado el Supremo
Tribunal de lo Contencioso Administrativo3.

Asi las cosas, tan pronto el funcionario judicial tenga conocimiento de que se
halla inmerso en una de dichas causales debe expresar su impedimento para
que, conforme a lo indicado anteriormente, su superior se pronuncie sobre el
mismo, para salvaguardar la imparcialidad judicial como atributo que debe
revestir a los juzgadores que tienen a su cargo el ejercicio de la funciéon
jurisdiccional, frente a lo cual el H. Consejo de Estado* ha fraguado al
respecto que:

“El impedimento y la recusacion han sido concebidos como instrumentos
idoneos establecidos por el legislador para hacer efectiva la condicion de
imparcialidad del juez o del funcionario judicial en la toma de decisiones.
Uno y otra son figquras legales que permiten observar la transparencia
dentro del proceso judicial y que autorizan a los funcionarios judiciales a
alejarse del conocimiento del mismo. Las causales de impedimento son
taxativas y de aplicacion restrictiva, comportan una excepcion al
cumplimiento de la funcion jurisdiccional que le corresponde al Juez, y
como tal, estin debidamente delimitadas por el legislador y no pueden
extenderse o ampliarse a criterio del juez o de las partes, por cuanto, la
escogencia de quien decide no es discrecional. Para que se configuren debe
existir un “interés particular, personal, cierto y actual, que tenga
relacion, al menos mediata, con el caso objeto de juzgamiento de manera
que impida una decision imparcial.”. Se trata de situaciones que afecten el
criterio del fallador, que comprometan su independencia, serenidad de
dnimo o transparencia en el proceso. La imparcialidad e independencia
judicial, como objetivos superiores, estin orientadas a garantizar que las
actuaciones se ajusten a los principios de equidad, rectitud, honestidad y
moralidad, sobre los cuales descansa el ejercicio de la funcion publica,
articulo 209 de la Constitucion Politica”.

Como se puede apreciar, la causal invocada por el Juez Quinto
Administrativo del Circuito de Manizales es la prevista en el numeral 1 del
articulo 141 del CGP, aplicable por remision expresa del articulo 130 del
CPACA, por cuyo ministerio se dispuso lo siguiente:

“Son causales de recusacion las siguientes:

3 Auto de 11 de mayo de 2006; Consejero Ponente Alier Eduardo Hernandez Enriquez; Exp. 47001-
23-31-000-2005-00949-01(32362)

¢ Auto de 21 de abril de dos mil nueve 2009; Consejero Ponente Victor Hernando Alvarado; Exp.
11001-03-25-000-2005-00012-01(IMP)IJ; = Consejo de Estado Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo
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(...)
1. Tener el juez, su conyuge, compaiiero 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”

En relacion con el alcance de la expresion “interés directo” contenida en el
numeral 1 del articulo 141 del CGP, la H. Corte Constitucional en auto n° 334
del 2 de diciembre de 2009° explicé que aquélla no soélo tiene una
connotacion patrimonial sino moral, y que ademads para que se configure, el
interés debe ser actual y directo, en los siguientes términos:

“(..)

Es directo cuando el juzgador obtiene, para si (sic) o para los suyos, una
ventaja o provecho de tipo patrimonial o moral, y es actual, cuando el
vicio que se endilga de la capacidad interna del juzgador, se encuentra
latente o concomitante al momento de tomar la decision. De suerte que, ni
los hechos pasados, ni los hechos futuros tienen la entidad suficiente para
deslegitimar la competencia subjetiva del juez.

En este orden de ideas, para que exista un interés directo en los
magistrados de esta Corporacion, es indispensable que frente a ellos sea
predicable la existencia de alguna ventaja de tipo patrimonial a partir de
las resultas del proceso. De igual manera, si lo que se pretende probar es
la existencia de un interés moral, debe acreditarse con absoluta claridad la
afectacion de su fuero interno, o en otras palabras, de su capacidad
subjetiva para deliberar y fallar”®”. (Lineas son del texto).

Por su parte, la Sala de Casacién Penal de la H. Corte Suprema de Justicia,
en auto del 13 de diciembre de 20077, sostuvo en relacion con lo que debe
entenderse por “interés en el proceso”, lo que se desprendera a continuacion:

“(..)

6. Sobre la causal que estd sometida a debate en el presente asunto la Sala ha
expresado, en forma reiterada y pacifica®, lo siguiente:

5 H. Corte Constitucional. Magistrada Ponente: Dra. Maria Victoria Calle Correa. Auto n° 334 del 2
de diciembre de 2009. Referencia: expedientes D-7882 y 7909 acum. Recusacién formulada contra
el Procurador General de la Nacion.

¢ Cita de cita: Cfr., Auto 080A de 2004, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra, en el cual se resolvian
recusaciones contra los magistrados de la Corte Constitucional.

7 H. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Magistrado Ponente: Dr. Yesid Ramirez
Bastidas. Auto del 13 de diciembre de 2007.

8 Cita de cita: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, auto de 13 de agosto de 2005,
radicacion 23903 y decisiones alli citadas.
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“El "interés en el proceso”, debe entenderse como aquella expectativa
manifiesta _por la posible utilidad o menoscabo, no soélo de indole
patrimonial, sino también intelectual o moral, que la solucion del asunto
en_una forma determinada acarrearia al funcionario judicial o a sus
parientes cercanos, y que, por aparecer respaldada en serios elementos de
juicio, compromete la ponderacion e imparcialidad del juzgador, tornando
imperiosa su separacion del conocimiento del proceso.

“Por lo anterior, el interés que causa el impedimento tiene que ser real,
existir verdaderamente. No basta la afirmacion que haga un Magistrado a
su arbitrio, pues de aceptarse ese proceder, la posibilidad de apartarse del
conocimiento de un caso quedaria sometida solamente a la voluntad del
juez o magistrado.

“Por lo tanto, se trata de establecer "si la intervencion del juez recusado o
impedido en el caso concreto implicaria la obtencion de un provecho,
utilidad o ganancia, para si, para su conyuge o compariiero permanente, o
para sus parientes; o si el Juez, su conyuge o compaiiero permanente, o
alguno de sus parientes en el rango que establece la ley, profesa un
sentimiento respecto de alguno de los sujetos procesales, con suficiente
intensidad para hacerle inclinar su dnimo; o si existe un interés creado
por otro tipo de circunstancias que permita vislumbrar la ausencia de
ecuanimidad”.

Se ha agregado que:
“El interés a que alude la disposicion es aquel que surge del tramite y

decision del asunto. En modo alguno de un comportamiento extraprocesal
de uno de los intervinientes”. (Subraya la Sala).

En el caso particular, el impedimento se fundamenta en el hecho que la
prestacion negada por las resoluciones cuya nulidad se solicita, es percibida
en igualdad de condiciones por todos los Jueces Administrativos del
Circuito, lo que en su sentir configura un interés directo en el asunto.

Para esta Sala es claro que se presenta un interés directo en cuanto a las
prestaciones economicas que devengan los Jueces en el ejercicio de sus
funciones, y en este caso en concreto los Jueces de la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo del Circuito de Manizales, ya que
patrimonialmente se obtendrian beneficios en el caso de que eventualmente
se fallare a favor del accionante, y por tanto habria lugar a que se perturbe el
fuero interno y la ecuanimidad del fallador encargado de este caso.

9 Cita de cita: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, auto de 13 de agosto de 2005,
radicacion 23903 y decisiones alli citadas.
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Para esta Sala es claro que se presenta un interés directo en cuanto a las
prestaciones economicas que devengan los Jueces en el ejercicio de sus
funciones, y en este caso en concreto los Jueces de la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo del Circuito de Manizales, ya que
patrimonialmente se obtendrian beneficios en el caso de que eventualmente
se fallare a favor del accionante, y por tanto habria lugar a que se perturbe el
fuero interno y la ecuanimidad del fallador encargado de este caso.

En otras palabras, se considera por esta Sala que, en efecto, cualquier
decision que sea adoptada en el asunto de la referencia puede afectar la
objetividad e imparcialidad que deben gobernar a los Jueces
Administrativos del Circuito en el ejercicio de la funcion jurisdiccional, pues
se trata de la definicion de aspectos salariales de funcionarios y empleados
de la Rama Judicial.

En ese orden de ideas, al configurarse la causal discutida y al abarcar ésta a
la totalidad de los Jueces Administrativos del Circuito, habra de designarse
Conjuez para resolver sobre el particular, tal como lo dispone el numeral 2
del articulo 131 del CPACA vy el articulo 30 del Acuerdo 209 de 1997, “Por el
cual se establecen las reglas generales para el funcionamiento de los tribunales
administrativos”.

Se aclara que de acuerdo con el articulo 4 del Acuerdo PCSJA21-11764 del 11
de 03 marzo de 2021, relativo a la competencia y distribucion de procesos al
Juzgado Administrativo Transitorio de Manizales, no es posible remitir el
presente asunto al mencionado Despacho.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision del TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE CALDAS,

RESUELVE:

Primero. DECLARASE fundado el impedimento para conocer del medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho instaurado por la sefora
Maria Magdalena Gomez Zuluaga contra la Nacion—-Rama Judicial-
Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial, propuesto por el Dr. Luis
Gonzaga Moncada Cano, en calidad de Juez Quinto Administrativo del
Circuito de Manizales, que comprende a todos los Jueces Administrativos
del Circuito, por encontrarse incurso en la causal prevista en el numeral 1
del articulo 141 del CGP, aplicable por remision del articulo 130 del CPACA,
en atencion a lo expuesto. En consecuencia,
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Segundo. SEPARASE del conocimiento del presente asunto a los Jueces
Administrativos de este Circuito y al Juzgado Administrativo Transitorio
creado por la Presidencia del Consejo Superior de la Judicatura en el
Acuerdo PCSJA21-11764 del 11 de marzo de 2021 para la ciudad de
Manizales.

Tercero. FIJASE como fecha para el sorteo de conjuez el dia lunes doce (12)
de julio de 2021 a las once de la mafiana (11:00 am).

Cuarto. 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

No.117

FECHA: 07/07/2021
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CARLOS ANDRES DIEZ VARGAS

Secretario (e)
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CONSTANCIA SECRETARIAL: A Despacho del sefor Magistrado el presente
Medio de Control, recibido por ventanilla virtual, proveniente del Juzgado
Quinto Administrativo del Circuito de Manizales con apelacidon de sentencia,
para decidir sobre su admision.

Manizales, seis (06) de julio de dos mil veintiuno (2021)

WBV4Y,

Carlos Andrés Diez Vargas
Secretario (E)

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Manizales, seis (06) de julio de dos mil veintiuno (2021)

RADICADO 17001-33-33-756-2015-00344-03

MEDIO DE CONTROL |REPARACION DIRECTA

DEMANDANTE ANDRES MAURICIO ARENAS BOLIVAR Y OTROS

DEMANDADQOS MUNICIPIO DE ANSERMA Y  CENTRAL
HIDROELECTRICA DE CALDAS - CHEC

De conformidad con lo establecido en el numeral 3 del articulo 247 del Cédigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo' SE
ADMITE el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante el 02 de
septiembre de 2020 (No. 63 Expediente Electronico Juzgado) en contra de la
sentencia proferida por el Juzgado Quinto Administrativo del Circuito de

Manizales el 14 de agosto de 2020, al haberse interpuesto de manera oportuna,

1 También CPACA
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es decir, dentro de los 10 dias siguientes a la notificacién de la sentencia,

actuacion procesal que se efectué el 21 de agosto de 2020.

Vencido el término de ejecutoria de la admisién del recurso, y en caso de que
no exista solicitud de pruebas por practicar en segunda instancia, segun lo
dispuesto en el articulo 247 numeral 4 del CPACA, modificado por el articulo
623 del Codigo General del Proceso, al considerar innecesario citar a audiencia
de alegaciones y juzgamiento, CORRASE traslado comun a las partes por el

término de diez (10) dias, para que presenten sus alegaciones de conclusién.

Vencido el término concedido a las partes, el Ministerio Publico dispondra

igualmente de diez (10) dias para emitir su concepto, sin retiro del expediente.

Notifiquese personalmente al sefior Agente del Ministerio Publico y por estado
electrénico a las demas partes, a las cuales se les enviara una vez surtido este

mensaje de datos segun lo dispone el inciso 3° del articulo 201 del CPACA.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

&
/e v =

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado .

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
El suscrito Secretario certifica que la anterior providencia se notifica a las
partes por Estado Electrénico No. 117 de fecha 07 de julio de 2021.
Surtido lo anterior, se envid mensaje de datos al correo electrénico.

MLV,

Carlos Andrés Diez Vargas
Secretario (E)

Manizales,




17001-33-39-006-2018-00405-02 Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Sentencia. 102
Segunda Instancia

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA PRIMERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Manizales, primero (01) de julio de dos mil veintiuno (2021)

PROCESO No. 17001-33-39-006-2018-00405-02

CLASE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

ACCIONANTE LUZ MARINA MANRIQUE GRAJALES

ACCIONADO NACION - MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO

Procede La Sala Primera de Decisién del Tribunal Administrativo de Caldas a dictar
sentencia de segunda instancia, con ocasién del recurso de apelacién interpuesto por la
parte actora, contra el fallo que negé las pretensiones, proferido por el Juzgado Sexto
Administrativo del Circuito de Manizales el 8 de octubre de 2020, dentro del proceso de la

referencia.

PRETENSIONES

1. Solicita se declare la nulidad parcial de la actuacién administrativa contenida en la
Resolucién N°5048-6 del 12 de junio de 2018, surgida con ocasién de la peticién de fecha
de 13 do Julio do 2017, en lo que tiene que ver con la determinacién de la cuantia do la
mesada pensional reconocida a ml mandante, por cuanto no incluyé la prima de servicios
y la bonificacién por servicios prestados, de acuerdo a la sentencia proferida por el Tribunal

do lo Contencioso Administrativo de Caldas

2. Declarar que su representada tiene derecho a que la NACION - MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, lo reconozcay pague la Reliquidacién de su Pensién Ordinaria de Jubilacién,
incluyendo los factores salariales prima de servicios y la bonificacién por servicios

prestados a partir del 19 de diciembre do 2012, (fecha status pensionado).

3. A titulo de restablecimiento del derecho, se ordene a la parte demandada:
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3.1 Condenar a LA NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, a que le reconozca y pague
una reliquidacién de la Pensién Ordinaria de jubilacién, a partir del 19 de diciembre de
2012 (fecha de adquisiciéon del status), incluyendo los factores salariales devengados
durante los 12 meses anteriores al momento en que adquirié el status juridico de
pensionado y los reconocidos a través de la sentencia proferida por el Tribunal de lo

Contencioso Administrativo de Caldas de fecha 27 de junio de 2013

3.2 Que en el caso concreto extienda el reconocimiento a la bonificacién por servicios

prestados y a la prima de servicios los cuales no fueron tenidos en cuenta.

3.3 Ordenar a LA NACION- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO que, sobre el monto inicial de
la pensién reconocida, aplique los reajustes de la ley para cada afio como lo ordena la

Constitucién Politica de Colombia, y la ley.

3.4 Ordenar a LA NACION- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, el respectivo pago de las
mesadas atrasadas, desde el momento de la consolidacién del derecho hasta la inclusién
en lanémina del pensionado. Que el pago del incremento decretado se siga realizando en

las mesadas futuras como reparacion integral del dafio.

3.5 Ordenar a LA NACION- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO el reconocimiento y pago de
los ajustes de valor a que haya lugar, con motivo de la disminucién del poder adquisitivo
de cada una de las diferencias en las mesadas pensionales decretadas, por tratarse de
sumas de tracto sucesivo, y demas emolumento con el inciso final del articulo 187 del

Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

3.6 Ordenar a LA NACION- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, el reconocimiento y pago de
los intereses moratorios a partir de la fecha de la ejecutoria de la sentenciay por el tiempo

siguiente hasta que se cumpla su totalidad la condena.

3.7 Condenar en costas a LA NACION- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
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HECHOS

1.La demandante trabajé por mas de 20 afios como docente oficial y cumplié con los
requisitos de ley para que le fuera reconocida su pensién de jubilacién adquiriendo el

status de pensionada el 19 de diciembre de 2012.

2.Por medio de la Resolucién No. 6277-6 del 7 de octubre de 2013, se reconocié la pensién
de jubilacién a la demandante, incluyendo en el IBL la asignacién basica, prima de navidad

y prima de vacaciones.

3. Que el tribunal Administrativo de Caldas mediante sentencia de fecha 27 de junio de
2013, modificé la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Administrativo de
Descongestion de Manizales. y le reconocié la prima de servicios y bonificacién por

servicios prestados con posterioridad al 4 de junio de 2006 como factores salariales.

4. Que la actora presenté peticién a la demandada para que se incluyera los factores

salariales reconocidos en la sentencia y reliquidara la pensién de jubilacién, el cual se

resolvié de forma negativa por medio de laresolucién Nro. 5048-6 del 12 de junio de 2018.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Ley 91 de 1989; Ley 33 de 1985; Ley 62 de 1985 y Decreto Nacional 1045 de 1978.

Afirmé que la normativa en mencién es clara en consagrar que los docentes nacionales
nacionalizados y territoriales vinculados al servicio publico antes de la vigencia de la Ley 812

de 2003, se les deben aplicar las normas vigentes anteriores a la entrada en rigor de la misma

ley.

Haciendo alusién al derecho a la igualdad, destacé que hay otros docentes a los que si se les
liquidé su pensién con inclusién de los factores salariales devengados en el afio anterior a la
adquisicién del estatus, lo que constituye un trato discriminatorio en el caso de la actora, a

quien solo se le reconocié la misma con el salario basico.

Finalmente se refirié a sentencia del Consejo de Estado en la cual se unificé la jurisprudencia,
dejando claro que el objetivo de la nueva tesis es garantizar los principios de igualdad
material, progresividad, primacia de la realidad sobre las formalidades y favorabilidad en

materia laboral, lo que permite incluir en la base de liquidacidn, todos los factores salariales

3
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devengados por el servidor, sin distincién alguna, en lo que claramente esta incluido el gremio

docente.

CONTESTACION DE LA DEMANDA.

Nacién - Ministerio de Educacién - Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio: manifiesta

que se opone a todas y cada una de las pretensiones, puesto que los actos demandados se

ajustan a derecho.

Como fundamentos de defensa, esgrimié que la Ley 812 de 2003 y sus decretos
reglamentarios, modificaron el concepto de aportes para el personal docente afiliado al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en el sentido de incluir como base
de cotizacién para pensiones, ademas de la asignacion basica, las horas extras y el

sobresueldo.

En aplicacién a lo anterior, todas las pensiones causadas con posterioridad a la vigencia del
Decreto 3752 de 2003, se liquidan tnicamente con la asignacién basica, y en caso de que el
docente haya devengado sobresueldo y horas extras, y certifique la realizacién de aportes por

dicho concepto, también le serén incluidos como base de liquidacién de su pensién.

Plante6 como excepciones de fondo:

- Inexistencia de la obligacién demandada por inexistencia de causa jurfdica: que conforme a
la sentencia de unificaciéon a la actora no le asiste derecho a la reliquidaciéon pensional

solicitada.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Manizales, mediante sentencia del 8 de

octubre de 2020, negé las pretensiones de la demanda.

La Juez A-quo se plante6 como problema juridico, determinar si a la actora le asiste derecho
a que se reliquide su pensién de jubilacién con la inclusién de la totalidad de los factores
devengados en el Gltimo afio de prestacidn de servicios, especialmente la prima de servicios

y la bonificacién por servicios prestados.

Con fundamento en lajurisprudencia de unificacién indicé en el caso concreto que, ala actora
no le asiste derecho a que su pensién sea reliquidada teniendo en cuenta la bonificacién por

servicios prestados, ni la prima de servicios, por no estar consagrados en la Ley 33 de 1985.
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RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién adoptada en primera instancia, la parte actora presenté recurso
de alzada de forma oportuna, mediante memorial visible a PDF n°037 del expediente

digital de primera instancia,

En el recurso se sefialé, que conforme a la sentencia de unificacién, la mesada pensional de la
actora debe ser reliquidada con la inclusién de los factores salariales consagrados en el
articulo 1 de la Ley 62 de 1985, en los cuales se encuentra expresamente consagrada la

bonificacién por servicios prestados.

En este orden de ideas, solicita que debe revocarse el fallo de primera instancia, y ordenar la
reliquidacién pensional de la sefiora Manrique Grajales con lainclusién de la bonificacién por

servicios prestados.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

Parte demandante: se ratificé en los argumentos expuestos en el recurso de apelacién.

Parte demandada: guardé silencio.

Ministerio Pablico: guardé silencio.

CONSIDERACIONES

La Sala no observa irregularidades procedimentales que conlleven a decretar la nulidad
parcial o total de lo hasta aqui actuado, y procedera en consecuencia a fallar de fondo la

litis.

Problemas juridicos.

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

cuestionamientos:

= ;Es procedente para el caso concreto reliquidar la pensién de jubilacién de la sefiora
Luz Marina Manrique Grajales teniendo en cuenta la bonificacién por servicios prestados

devengada en el Gltimo afio de servicios?

LO PROBADO

Para el caso bajo estudio, se encuentra demostrado lo siguiente:
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® Que mediante la Resolucion No. 6277-6 del 07 de octubre de 2013, expedida por la
Secretaria de Educacion del Departamento de Caldas, reconocid y ordené el pago de una

pensién vitalicia de jubilacién a favor de la demandante, efectiva a partir del 20 de

diciembre de 2012. (PDF n°004 del expediente digital).

e Con peticién radicada el 13 de julio de 2017, solicité la parte actora se le reconozcay
pague la pensidon de jubilacion con los factores denominados prima de servicios y

bonificacién por servicios prestados, (Doc. 002 E.D).

e Mediante la Resolucién Nro. 5048-6 del 12 de junio de 2018, la administracion le negé

el ajuste a la pensién de jubilacién a la demandante. (Doc. 003 E.D).

e Segun certificado Nro. 5073 del 26 de enero de 2017, expedido por el Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio - Secretaria de Educacién del Departamento de
Caldas, se certificé que la demandante devengé ademas del salario basico, la prima de
vacaciones y la prima de navidad, entre el 1° de enero de 2011 y el 31 de diciembre de

2012. (PDF n°10 del expediente digital),

e Seallegé copiade lasentencia proferida por el Juzgado Segundo Administrativo de del
Circuito de Manizales. (PDF n°008 del expediente digital).

Copia de la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Caldas del 27 de junio de

2013 (PDF n°009 del expediente digital).

e Mediante la Resolucién n°9714-6 del 24 de diciembre de 2014 se dio cumplimiento al
fallo judicial reconociendo a favor de la actora la prima de servicios y la bonificacién por

servicios prestados (PDF n°007 del expediente digital)

Régimen legal aplicable

Para determinar cudl es el régimen aplicable a los docentes, debe hacerse referencia

inicialmente al articulo 81 de la Ley 812 de 20037, que requlé dos eventos:

i) El régimen prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales,

que se encontraban vinculados antes de la entrada en vigencia de dicha ley al servicio

1 “Por la cual se aprueba el Plan Nacional de Desarrollo 2003-2006, hacia un Estado comunitario”.
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publico educativo oficial, es el establecido para el magisterio en las disposiciones

que regian con anterioridad.

i)  Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la referida ley,
deben ser afiliados al FOMAG vy tienen los derechos pensionales del régimen de
prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos
previstos en él, con excepcidn de la edad de pensién de vejez que sera de 57 afios

para hombres y mujeres.

El Acto Legislativo n® 01 de 2005, que adicioné el articulo 48 de la Constitucién Politica,

dispuso en el paragrafo transitorio 1°, lo siguiente:

PARAGRAFO TRANSITORIO 1o. El régimen pensional de los docentes
nacionales, nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio pudblico
educativo oficial es el establecido para el Magisterio en las disposiciones
legales vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 872 de
2003, y lo preceptuado en el articulo 871 de esta. Los docentes que se hayan
vinculado o se vinculen a partir de la vigencia de la citada ley, tendrdn los
derechos de prima media establecidos en las leyes del Sistema General de
Pensiones, en los términos del articulo 81 de la Ley 812 de 2003.

Antes de la Ley 812 de 2003, la norma que regia el régimen pensional de los docentes era
la Ley 91 de 1989 “Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio”, que unificé el porcentaje de la pensién y también equiparé el régimen al de
los pensionados del sector publico nacional. Sefialé a propésito, en su articulo 15, lo

siguiente:

ARTICULO 15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente
nacional y nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al 1° de enero
de 1990, serd regido por las siguientes disposiciones:

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

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1° de enero de 1990,
para efecto de las prestaciones econdmicas y sociales se regirdn por las normas
vigentes aplicables a los empleados pdblicos 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.

2. Pensiones: [...]

B. Para los docentes vinculados a partir del 1° de enero de 1981, nacionales y
nacionalizados, y para aquellos que se nombren a partir del 1° de enero de 1990,
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cuando se cumplan los requisitos de ley, se reconocerd sélo una pensién de
Jubilacién equivalente al 75% del salario mensual promedio del dltimo afio.
Estos pensionados gozardn del régimen vigente para los pensionados del sector
publico nacional y adicionalmente de una prima de medio afio equivalente a una
mesada pensional. [...] (Negrillas fuera de texto)

Para el caso concreto, de conformidad con lo manifestado en la parte motiva de la
Resolucién n® 000696 del 8 de octubre de 2010 (fol. 25, C.1), la sefiora Luz Marina Manrique
Grisales, prest6 sus servicios en el ramo de la educacién desde el 20/08/1973, esto es, con
anterioridad a la Ley 812 de 2003. En ese orden de ideas, le es aplicable en materia
pensional el régimen vigente para los pensionados del sector publico nacional, es decir, el

previsto en la Ley 33 de 1985, modificada por la Ley 62 del mismo afio.

Asi lo precisé6 igualmente el Consejo de Estado en reciente sentencia de unificacién del 25
de abril de 20192, en la que indicé que «F£/ régimen pensional para los servidores piblicos
del orden nacional a la entrada en vigencia de la Ley 97 de 1989, era el previsto en la Ley
33 de 1985. Por lo tanto, el régimen aplicable a 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, por remision de la misma Ley 91 de 1989, es el previsto en la citada Ley

33 de 71985%»

El articulo 1° de la Ley 33 de 1985 dispuso: «£/ empleado oficial que sirva o haya servido
veinte (20) afios continuos o discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) afios
tendrd derecho a que por la respectiva Caja de Prevision se le pague una pension mensual
vitalicia de jubilacion equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio

que sirvio de base para los aportes durante el dltimo afio de servicio».

Ingreso base de liquidacién pensional y factores salariales a reconocer

Como se indicé anteriormente, el literal b) del numeral 2 del articulo 15 de la Ley 91 de
1989 dispuso que los docentes que cumplieran los requisitos de ley, tendrian derecho a
una pensién de jubilacién equivalente al 75% sobre el salario mensual promedio del dltimo

afio de servicio. Los requisitos de ley en cuanto a edad y tiempo de servicios son los

2 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Consejero Ponente: Dr. César
Palomino Cortés. Sentencia de unificacion del 25 de abril de 2019. Radicado nimero: 68001-23-33-000-2015-
00569-01(0935-2017).

3 Cita de cita: Se fij6 el 1 de enero de 1981, tal y consta en los antecedentes histéricos de la norma, por ser el
momento de la nacionalizacién de la educacion a la luz de la Ley 43 de 1975.

4 Cita de cita: “Por la cual se dictan algunas medidas en relaciéon con las Cajas de Prevision y con las
prestaciones sociales para el Sector Publico”.
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sefialados en el articulo 1° de la Ley 33 de 1985.

En lo que respecta al ingreso base de liquidacién de la pensién de jubilacién y a la manera
de establecerlo, debe precisarse que a la parte demandante no le es aplicable la Ley 100
de 1993 ni el régimen de transicién previsto en dicha normativa en razén de la fecha de su
vinculacién al servicio docentey, por ende, no le es predicable laregla® y primera subregla®
establecidas en la sentencia de unificaciéon del Consejo de Estado del 28 de agosto de

20187, relacionadas con la interpretacién adecuada del articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Por el contrario, tal como quedé expuesto en sentencia de unificacién del Consejo de
Estado del 25 de abril de 2019, «La regla que rige para el ingreso base de liquidacién en la
pension de jubilacion de los docentes es la prevista en la Ley 33 de 1985 en cuanto a
periodo y factores. Lo que quiere decir que el periodo es el de un (1) afio y los factores son
Unicamente los que se sefialan en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985 que modifico el

articulo 3°de la Ley 33 de 1985».

En punto a los factores salariales que deben tenerse en cuenta en la respectiva liquidacién,
el Consejo de Estado fij6 la siguiente regla en la misma sentencia de unificacién referida:
«En la liquidacion de la pension ordinaria de jubilaciéon de los docentes vinculados antes
de la vigencia de la Ley 812 de 2003, que gozan del mismo régimen de pension ordinaria
de jubilacién para los servidores publicos del orden nacional previsto en la Ley 33 de 71985,
los factores que se deben tener en cuenta son solo los factores sobre los que se hayan
efectuado los respectivos aportes de acuerdo con el articulo 1°de la Ley 62 de 1985, y por
lo tanto, no se puede incluir ningin factor diferente a los enlistados en el mencionado

articulox.

5 De conformidad con la sentencia de unificacion, la regla es la siguiente: “El Ingreso Base de Liquidacién
del inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 hace parte del régimen de transicion para aquellas
personas beneficiarias del mismo que se pensionen con los requisitos de edad, tiempo y tasa de reemplazo
del régimen general de pensiones previsto en la Ley 33 de 1985” (negrilla es del texto).

¢ Atendiendo lo indicado en la sentencia de unificacion, la primera subregla es la siguiente:

“La primera subregla es que para los servidores publicos que se pensionen conforme a las condiciones de la
Ley 33 de 1985, el periodo para liquidar la pensién es:

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

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

7 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Consejero Ponente: Dr. César Palomino
Cortés. Sentencia del 28 de agosto de dos mil dieciocho (2018). Radicacién ntimero: 52001-23-33-000-2012-
00143-01(1J).
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El articulo 1° de la Ley 62 de 1985 que modificé el articulo 3 de la Ley 33 de 1985,

establecié la liquidacién de las pensiones de jubilacién de la siguiente manera:

Articulo 1°. Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier
Caja de Prevision, deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha
Caja, ya sea que su remuneracion se impute presupuestalmente como
funcionamiento o como inversion.

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacion para los
aportes proporcionales a la remuneracion del empleado oficial, estard
constituida por los siguientes factores, cuando se trate de empleados del orden
nacional: asignacion bdsica, gastos de representacion; primas de antigiiedad,
técnica, ascensional y de capacitacion; dominicales y feriados; horas extras;
bonificacién por servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en
Jjornada nocturna o en dia de descanso obligatorio. En todo caso, las pensiones
de los empleados oficiales de cualquier orden, siempre se liquidardn sobre los
mismos factores que hayan servido de base para calcular los aportes. (negrillas
y subraya fuera del texto)

Aplicacién de la nueva jurisprudencia sobre los factores salariales a incluir en la liquidacién

de las pensiones de jubilacién de los docentes

En la sentencia de unificaciéon del 25 de abril de 2019 ya citada, el Consejo de Estado
precisé los efectos de la decisién con la cual se fijaron las reglas jurisprudenciales en
materia de los factores que deben incluirse en la liquidacién de la mesada pensional
obtenida bajo la Ley 33 de 1985, especificamente para el caso de los docentes vinculados
antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003. Indicé que el nuevo criterio sefialado se
aplicaria en forma retrospectiva, esto es, a todos los casos pendientes de solucién tanto en
via administrativa como en via judicial a través de acciones ordinarias, salvo aquellos en los
que hubiere operado la cosa juzgada, que en virtud del principio de seguridad juridica

resultarian inmodificables.

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

cosa juzgada.

Reconocimiento y liquidacién de la pensién de jubilacién de la parte demandante

Para el caso que convoca la atencién de esta Sala, se observa que a la sefiora Manrique
Grajales le reconocieron pensién de jubilacién, en cuya base de liquidacién se incluyeron
los siguientes factores: la asignacién basica mensual, la prima de navidad y la prima de

vacaciones.

10
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En la demanda promovida, la parte actora reprocha que se hubiera omitido incluir la
bonificacién por servicios prestados, pues también fue devengada en el Gltimo afio anterior
a la adquisicién del status pensional, y se apoya en sentencia del Tribunal Administrativo

de Caldas que ordené su reconocimiento.

Conforme a la regla fijada por el Consejo de Estado en materia de ingreso base de
liquidacién de las pensiones de jubilacion de los docentes vinculados antes de la Ley 812
de 2003, los factores que deben tenerse en cuenta, son sélo aquellos sobre los que se
hubieran efectuado los aportes, esto es, inicamente los sefialados expresamente en el
articulo 1° de la Ley 62 de 1985, asi: asignacién basica mensual, gastos de representacion,
primas de antigiiedad, técnica, ascensional y de capacitacién cuando fueran factor de
salario, dominicales y festivos, horas extras, bonificacién por servicios prestados, y trabajo

suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio.

Asi pues, la Sala de Decision encuentra que la pretension de que se tenga en cuenta en la
base de liquidacién la bonificacién por servicios prestados, es procedente, toda vez que
de acuerdo a lo probado, ese factor fue devengado por la actora en el afio de adquisicién

del status pensional.

De otro lado, debe aclarar la Sala que pese a que en la Resolucién n® 6277-6 del 07 de
octubre de 2013 tuvo en cuenta ademas de la asignaciéon basica mensual la prima de
navidad y la prima de vacaciones, para liquidar la pensién de jubilacién de la parte
demandante —factores que no estan incluidos en la Ley 62 de 1985-, dicho acto de
reconocimiento pensional no puede modificarse en ese aspecto, en tanto la nulidad
solicitada sélo recae sobre la no inclusién de la prima de servicios y de la bonificacién

mensual como factores adicionales.

Llegar a una conclusién diferente implicaria, como lo sostuvo el Consejo de Estado?, no
s6lo desbordar el objeto del litigio fijado, sino que afectaria principios y derechos
constitucionales como el debido proceso, la confianza legitima y la tutela efectiva de los
derechos que pretende quien impugna una decisién administrativa a través de este medio

de control.

8 Asi lo preciso en la sentencia de unificacion del 29 del 25 de abril de 2019 ya citada.
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Restablecimiento del derecho

Como hay lugar a que se le adicione al IBL, se ordenara a la Nacién-Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, que reliquide la pensién de la actora, incluyendo en
el IBL ademéas de los factores ya reconocidos lo recibido por la docente a titulo de
bonificaciéon por servicios prestados. Los mayores valores determinados deberan

actualizarse conforme a la siguiente férmula financiera

R=RhX indice final

Indice inicial

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh) que es el
que corresponde a la prestaciéon social que se reclama, por el guarismo que resulta de
dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE (vigente a la fecha
de ejecutoria del pago) por el indice final (vigente para la fecha en que debié hacerse el

pago)” esto es a partir del 2012/12/20.
Como se trata de mesadas pensionales la actualizacidn se debera realizar mes a mes.
Prescripcién de mesadas

En el presente caso la pensién fue reconocida el 07 de octubre de 2013, y la reclamacién
el 13 de julio de 2017, conforme a lo anterior, han prescrito las mesadas pensionales

anteriores al 13 de julio de 2014, por prescripcién trienal.

Conclusién

De conformidad con la normativa y la jurisprudencia citada y con fundamento en los
hechos debidamente acreditados, estima esta sala de decisién que a la parte demandante
le asiste derecho a que adicionalmente a los factores reconocidos se tenga en cuenta lo

recibido por bonificacién por servicios prestados.

En ese sentido, se REVOCARA la sentencia de primera instancia, para declarar la nulidad
parcial del acto demandado, y ordenar la inclusién de la bonificacién por servicios
prestados, dentro del IBL de liquidacién de la pensién ordinaria de la sefiora Manrique

Grajales.
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Costas

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, este Tribunal considera
que en el presente asunto debe condenarse en costas en ambas instancias a la entidad
demandada, pues en razén a la negativa del reconocimiento de la reliquidacioén, la parte
debié acudir a abogado y correr con los gastos de sus servicios y del proceso

correspondiente.

Las costas mismas se liquidaran por el Juzgado de Primera instancia, conforme lo sefiala los

articulos 365 y subsiguientes del C.G. del P.

Se fijan agencias en derecho a favor de la parte demandante en $ 300.000.00.

En mérito de lo expuesto, la Sala Primera de Decisiéon del TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE

CALDAS, administrando justicia, en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: REVOCAR lasentencia del 08 de octubre de 2020 proferida por el Juzgado Sexto
Administrativo del Circuito de Manizales, dentro del proceso de nulidad y restablecimiento
del derecho promovido por la seifiora LUZ MARINA MANRIQUE GRAJALES contra la
NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.

En su lugar:

DECLARAR la nulidad parcial de la Resolucién n® 5048-6 del 12 de junio de 2018, por medio
de la cual laNACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO negé la reliquidacién de la pensién de

jubilacién de la sefiora Luz Marina Manrique Grajales.

A TITULO DE RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, la demandada debera reliquidar la
pensién de jubilacién de la actora, incluyendo dentro del IBL, ademas de los factores
tenidos en cuenta inicialmente, lo percibido en el Gltimo afio de servicios a titulo de
bonificacién por servicios prestados, con efectos fiscales a partir del 13 de julio de 2014

por prescripcién trienal.
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Los mayores valores determinados deberan ser objeto de actualizacién mes por mes,

conforme a la férmula matematica sefialada en la parte motiva.
NEGAR las demaés pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: CONDENAR en costas en ambas instancias a la NACION — MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, las cuales se liquidaran por el Juzgado de Primera instancia conforme a los

articulos 365 y subsiguientes del C.G. del P.

Reconocer agencias en derecho a favor de la parte demandante y a cargo de lademandada

por valor de $300.000.00
TERCERO: NOTIFIQUESE conforme lo dispone el articulo 203 del CPACA.

CUARTO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen

y HAGANSE las anotaciones pertinentes en el programa informatico Justicia Siglo XXI

NOTIFIQUESE y CUMPLASE
Proyecto discutido y aprobado en Sala de Decisién Virtual celebrada el 01 de julio de

2021, seglin Acta n°036 de la misma fecha.

. -
/ /,j/(f LU ) T

/(AR!OS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado \

PATRICIA VARELA CIFUENTES
Magistrada

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 Electronico No. 117 del 07 de julio de 2021.
Surtido lo anterior, se envié mensaje de datos al correo electrénico.

Manizales,

CARLOS ANDRES DIEZ
Secretario (E)

15



17001-33-39-006-2019-00124-02 Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Sentencia. 103
Segunda Instancia

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA PRIMERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Manizales, primero (01) de julio de dos mil veintiuno (2021)

PROCESO No. 17001-33-39-006-2019-00124-02

CLASE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

ACCIONANTE LUZ MARINA VILLA

ACCIONADO NACION - MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO

Procede La Sala Primera de Decisién del Tribunal Administrativo de Caldas a dictar
sentencia de segunda instancia, con ocasién del recurso de apelacién interpuesto por la
parte actora, contra el fallo que negé las pretensiones, proferido por el Juzgado Sexto
Administrativo del Circuito de Manizales el 12 de marzo de 2020, dentro del proceso de la

referencia.

PRETENSIONES

1. Declarar la nulidad parcial de la actuacién administrativa contenida en Resolucién No
0854-6 del 14 de febrero do 2019, surgida con ocasién de la peticién de fecha 01 de
febrero de 2019, en lo que tiene que ver con la determinacién de la prima de servicios y la

bonificacién por servicios prestados.

2. Declarar que su representada tiene derecho a quo la NACION - MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, lo reconozcay pague la Reliquidacién do su Pensién Ordinaria de Jubilacién,
incluyendo los factores salariales la prima de servicios y la bonificacién por servicios

prestados a partir del 24 de noviembre de 2007, (fecha status pensionado).

3. A titulo de restablecimiento del derecho, se ordene a la parte demandada:

3.1 Condenar a LA NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONALFONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, a que le reconozca y pague
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una reliquidacién de la pensién ordinaria do jubilacién, a partir del 24 de noviembre de
2007 (fecha de adquisicion del status), incluyendo los factores salariales devengados
durante los 12 meses anteriores al momento en que adquirié el status juridico de
pensionado y los reconocidos a través de la sentencia proferida por el Tribunal de lo

Contencioso Administrativo de Caldas de fecha 21 de noviembre de 2014.

3.2 Que en el caso concreto extienda el reconocimiento a la bonificacién por servicios

prestadosy a la prima de servicios los cuales no fueron tenidos en cuenta.

3.3 Ordenar a LA NACION- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO que, sobre el monto inicial de
la pensién reconocida, aplique los reajustes de la Ley para cada afio como lo ordena la

Constitucién Politica de Colombiay la ley.

3.4 Ordenar a LA NACION- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, el respectivo pago de las
mesadas atrasadas, desde el momento de la consolidacién del derecho hasta la inclusién
en lanémina del pensionado. Que el pago del incremento decretado se siga realizando en

las mesadas futuras como reparacién integral del dafio.

3.5 Ordenar a LA NACION- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO el reconocimiento y pago de
los ajustes de valor a que haya lugar con motivo de la disminucién del poder adquisitivo de
cada una de las diferencias en las mesadas pensionales decretadas, por tratarse de sumas
de tracto sucesivo, y demas emolumento con el inciso final del articulo 187 del Cédigo de

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

3.6 Ordenar a LA NACION- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, el reconocimiento y pago de
los intereses moratorios a partir de la fecha de la ejecutoria de la sentenciay por el tiempo

siguiente hasta que se cumpla su totalidad la condena.

3.7 Condenar en costas a LA NACION- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
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HECHOS

La sefiora LUZ MARINA VILLA laboré méas de veinte (20) afios al servicio de la docencia
oficial y cumplié con los requisitos establecidos por la Ley para que le fuera reconocida su

pensién de jubilacién.

En el IBL base de liquidacién pensional se incluyé la asignacién basica mensual, la prima de

alimentacién y la prima de vacaciones.

Mediante sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Caldas el 21 de noviembre
de 2014, le fue reconocida la prima de servicios y la bonificacién por servicios prestados

como factores salariales a partir del 11 de diciembre de 2005.

La demandante a través de derecho de peticidn solicité que se expidiera un nuevo acto
administrativo en el que se incluyera los factores salariales reconocidos en la sentencia y
reliquidara la pensién de jubilacién, el cual se resolvié de forma negativa por medio de la

Resoluciéon 0854-6 del 14 de febrero do 2019.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Ley 91 de 1989; Ley 33 de 1985; Ley 62 de 1985 y Decreto Nacional 1045 de 1978.

Afirmé que la normativa en mencién es clara en consagrar que los docentes nacionales
nacionalizados y territoriales vinculados al servicio ptblico antes de la vigencia de la Ley 812

de 2003, se les deben aplicar las normas vigentes anteriores a la entrada en rigor de la misma

ley.

Haciendo alusién al derecho a la igualdad, destacé que hay otros docentes a los que si se les
liquidé su pensién con inclusién de los factores salariales devengados en el afio anterior a la
adquisicién del estatus, lo que constituye un trato discriminatorio en el caso de la actora, a

quien solo se le reconocié la misma con el salario basico.

Finalmente se refiri6é a sentencia del Consejo de Estado en la cual se unificé la jurisprudencia,
dejando claro que el objetivo de la nueva tesis es garantizar los principios de igualdad
material, progresividad, primacia de la realidad sobre las formalidades y favorabilidad en
materia laboral, lo que permite incluir en la base de liquidacidn, todos los factores salariales

devengados por el servidor, sin distincién alguna, en lo que claramente esta incluido el gremio

3
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docente.

CONTESTACION DE LA DEMANDA.

Nacién - Ministerio de Educacién - Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio: no contesté

la demanda.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Manizales, mediante sentencia del 12 de

marzo de 2020, negé las pretensiones de la demanda.

La Juez A-quo se planteé como problema juridico, determinar si a la actora le asiste derecho
a que se reliquide su pensién de jubilacidn con la inclusién de la totalidad de los factores
devengados en el dltimo afio de prestacidn de servicios, especialmente la prima de servicios

y la bonificacién por servicios prestados.

Con fundamento en la jurisprudencia de unificacién indicé en el caso concreto que. ala actora
no le asiste derecho a que su pensién sea reliquidada teniendo en cuenta la bonificacién por

servicios prestados ni la prima de servicios por no estar consagrados en la Ley 33 de 1985.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién adoptada en primerainstancia, la parte actora presenté recurso
de alzada de forma oportuna, mediante memorial visible a PDF n°024 del expediente

digital de primera instancia,

En el recurso se sefialé que conforme a la sentencia de unificacién, la mesada pensional de la
actora debe ser reliquidada con la inclusién de los factores salariales consagrados en el
articulo 1 de la Ley 62 de 1985, en los cuales se encuentra expresamente consagrada la

bonificacién por servicios prestados.

En este orden de ideas debe revocarse el fallo de primera instancia y ordenar la reliquidacién
pensional de la sefiora Luz Marina Villa con la inclusién de la bonificacién por servicios

prestados.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

Parte demandante: se ratificé en los argumentos expuestos en el recurso de apelacién.
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Parte demandada: guardé silencio.

Ministerio Pablico: guardé silencio.

CONSIDERACIONES

La Sala no observa irregularidades procedimentales que conlleven a decretar la nulidad
parcial o total de lo hasta aqui actuado, y procedera en consecuencia a fallar de fondo la

litis.

Problemas juridicos.

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

cuestionamientos:

= ;Es procedente para el caso concreto reliquidar la pensién de jubilacién de la sefiora
Luz Marina Villa teniendo en cuenta la bonificacién por servicios prestados reconocida

mediante sentencia judicial?

LO PROBADO

Para el caso bajo estudio, se encuentra demostrado lo siguiente:

¢ Que mediante la Resolucién No. 1691 del 17 de abril de 2008, expedida por la
Secretaria de Educacién del Departamento de Caldas, se reconocié y ordené el pago de

una pensidn vitalicia de jubilacién a favor de la demandante, efectiva a partir del 25 de
noviembre de 2011. (PDF n°006 del expediente digital).

¢ Que mediante la Resolucion n°9782-6 del 01 de diciembre de 2016, se reliquidé la
pensién de la actora por retiro definitivo del cargo, en la cual se tuvo en cuenta ademas de
la asignacién basica mensual, la prima de alimentacién, la bonificacién Decreto1566 de
2014, la prima de vacaciones y la prima de navidad (PDFn°007 del expediente digital),

e A través de peticiéon radicada el 1 de febrero de 2017, solicité se le reconozca y pague
el a pensién de jubilacién con los factores denominados prima de servicios y bonificacién
por servicios prestados, (PDFOO5 del expediente Digital).

e Mediante la Resolucién Nro. 854-6 del 14 de febrero de 2019 se negé el ajuste a la

pensién de jubilacién a la demandante. (PDFn°004 del expediente digital).
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e Segun certificado Nro. 3342, expedido por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, Secretaria de Educacion del Departamento de Caldas, se certificé que la
demandante devengé ademas del salario basico, la prima de alimentacién especial, la
prima de servicios, la prima de vacaciones y la prima de navidad, entre el 1° de enero de
2011y el 31 de diciembre de 2012. (PDF n°08 del expediente digital).

Se allegé copia de la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Administrativo de del

Circuito de Manizales. (PDF n°011 del expediente digital).

0 Copia de la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Caldas del 27 de junio

de 2013 (PDF n°012 del expediente digital).

Régimen legal aplicable

Para determinar cual es el régimen aplicable a los docentes, debe hacerse referencia

inicialmente al articulo 81 de la Ley 812 de 20037, que requlé dos eventos:

i) El régimen prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales,
que se encontraban vinculados antes de la entrada en vigencia de dicha ley al servicio
publico educativo oficial, es el establecido para el Magisterio en las disposiciones

que regian con anterioridad.

ii)  Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la referida ley,
deben ser afiliados al FOMAG vy tienen los derechos pensionales del régimen de
prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos
previstos en él, con excepcidn de la edad de pensién de vejez que sera de 57 afios

para hombres y mujeres.

El Acto Legislativo n® 01 de 2005, que adicioné el articulo 48 de la Constitucién Politica,

dispuso en el paragrafo transitorio 1°, lo siguiente:

PARAGRAFO TRANSITORIO 1o. El régimen pensional de los docentes
nacionales, nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio pudblico
educativo oficial es el establecido para el Magisterio en las disposiciones
legales vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de
2003, y lo preceptuado en el articulo 81 de esta. Los docentes que se hayan
vinculado o se vinculen a partir de la vigencia de la citada ley, tendrdn los

1 “Por la cual se aprueba el Plan Nacional de Desarrollo 2003-2006, hacia un Estado comunitario”.
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derechos de prima media establecidos en las leyes del Sistema General de
Pensiones, en los términos del articulo 87 de la Ley 812 de 2003.
Antes de la Ley 812 de 2003, la norma que regia el régimen pensional de los docentes era
la Ley 91 de 1989 “Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio”, que unificé el porcentaje de la pensién y también equiparé el régimen al de
los pensionados del sector publico nacional. Sefialé a propésito, en su articulo 15, lo

siguiente:

ARTICULO 15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente
nacional y nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al 1° de enero
de 1990, serd regido por las siguientes disposiciones:

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

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1° de enero de 1990,
para efecto de las prestaciones econémicas y sociales se regirdn por las normas
vigentes aplicables a los empleados pdblicos 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.

2. Pensiones: [...]

B. Para los docentes vinculados a partir del 1° de enero de 1981, nacionales y
nacionalizados, y para aquellos que se nombren a partir del 1°de enero de 1990,
cuando se cumplan los requisitos de ley, se reconocerd sélo una pension de
Jubilacién equivalente al 75% del salario mensual promedio del dltimo afio.
Estos pensionados gozardn del régimen vigente para los pensionados del sector
publico nacional y adicionalmente de una prima de medio afio equivalente a una
mesada pensional. [...] (Negrillas fuera de texto)

Para el caso concreto, de conformidad con lo manifestado en la parte motiva de la
Resoluciéon n® 000696 del 8 de octubre de 2010 (fol. 25, C.1), la sefiora Luz Marina Villa
presté sus servicios en el ramo de la educacién desde el 20/08/1973, esto es, con
anterioridad a la Ley 812 de 2003. En ese orden de ideas, le es aplicable en materia
pensional el régimen vigente para los pensionados del sector publico nacional, es decir, el

previsto en la Ley 33 de 1985, modificada por la Ley 62 del mismo afio.

Asi lo precisé6 igualmente el Consejo de Estado en reciente sentencia de unificacién del 25

de abril de 20192, en la que indicé que «£/ régimen pensional para los servidores piblicos

2 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Consejero Ponente: Dr. César
Palomino Cortés. Sentencia de unificaciéon del 25 de abril de 2019. Radicado niimero: 68001-23-33-000-2015-
00569-01(0935-2017).
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del orden nacional a la entrada en vigencia de la Ley 97 de 1989, era el previsto en la Ley
33 de 1985. Por lo tanto, el régimen aplicable a 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, por remision de la misma Ley 97 de 1989, es el previsto en la citada Ley

33 de 71985%»

El articulo 1° de la Ley 33 de 1985 dispuso: «£/ empleado oficial que sirva o haya servido
veinte (20) afios continuos o discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) afios
tendrd derecho a que por la respectiva Caja de Prevision se le pague una pension mensual
vitalicia de jubilacion equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio

que sirvio de base para los aportes durante el dltimo afio de servicio».

Ingreso base de liquidacién pensional y factores salariales a reconocer

Como se indicé anteriormente, el literal b) del numeral 2 del articulo 15 de la Ley 91 de
1989 dispuso que los docentes que cumplieran los requisitos de ley, tendrian derecho a
una pensién de jubilacién equivalente al 75% sobre el salario mensual promedio del tltimo
afio de servicio. Los requisitos de ley en cuanto a edad y tiempo de servicios son los

sefialados en el articulo 1° de la Ley 33 de 1985.

En lo que respecta al ingreso base de liquidacién de la pensién de jubilacién y a la manera
de establecerlo, debe precisarse que a la parte demandante no le es aplicable la Ley 100
de 1993 ni el régimen de transicién previsto en dicha normativa en razén de la fecha de su

vinculacién al servicio docentey, por ende, no le es predicable laregla® y primera subregla®

3 Cita de cita: Se fijo el 1 de enero de 1981, tal y consta en los antecedentes histdricos de la norma, por ser el
momento de la nacionalizacién de la educacién a la luz de la Ley 43 de 1975.

4 Cita de cita: “Por la cual se dictan algunas medidas en relacién con las Cajas de Prevision y con las
prestaciones sociales para el Sector Publico”.

5 De conformidad con la sentencia de unificacion, la regla es la siguiente: “El Ingreso Base de Liquidacion
del inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 hace parte del régimen de transicion para aquellas
personas beneficiarias del mismo que se pensionen con los requisitos de edad, tiempo y tasa de reemplazo
del régimen general de pensiones previsto en la Ley 33 de 1985” (negrilla es del texto).

¢ Atendiendo lo indicado en la sentencia de unificacion, la primera subregla es la siguiente:

“La primera subregla es que para los servidores puiblicos que se pensionen conforme a las condiciones de la
Ley 33 de 1985, el periodo para liquidar la pension es:

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

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

8
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establecidas en la sentencia de unificacion del Consejo de Estado del 28 de agosto de

20187, relacionadas con la interpretacién adecuada del articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Por el contrario, tal como quedé expuesto en sentencia de unificacién del Consejo de
Estado del 25 de abril de 2019, «La regla que rige para el ingreso base de liquidacién en la
pension de jubilacion de los docentes es la prevista en la Ley 33 de 1985 en cuanto a
periodo y factores. Lo que quiere decir que el periodo es el de un (1) afio y los factores son
Unicamente los que se sefialan en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985 que modifico el

articulo 3°de la Ley 33 de 1985».

En punto a los factores salariales que deben tenerse en cuenta en la respectiva liquidacién,
el Consejo de Estado fij6 la siguiente regla en la misma sentencia de unificacién referida:
«En la liquidacion de la pension ordinaria de jubilacion de los docentes vinculados antes
de la vigencia de la Ley 812 de 2003, que gozan del mismo régimen de pension ordinaria
de jubilacién para los servidores piblicos del orden nacional previsto en la Ley 33 de 71985,
los factores que se deben tener en cuenta son solo los factores sobre los que se hayan
efectuado los respectivos aportes de acuerdo con el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, y por
lo tanto, no se puede incluir ningin factor diferente a los enlistados en el mencionado

articulox.

El articulo 1° de la Ley 62 de 1985 que modificé el articulo 3 de la Ley 33 de 1985,

establecié la liquidacién de las pensiones de jubilacién de la siguiente manera:

Articulo 1°. Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier
Caja de Prevision, deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha
Caja, ya sea que su remuneracion se impute presupuestalmente como
funcionamiento o como inversion.

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacion para los
aportes proporcionales a la remuneracion del empleado oficial, estard
constituida por los siguientes factores, cuando se trate de empleados del orden
nacional: asignacion bdsica, gastos de representacion; primas de antigiiedad,
técnica, ascensional y de capacitacion; dominicales y feriados; horas extras;
bonificacién por servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en
Jjornada nocturna o en dia de descanso obligatorio. En todo caso, las pensiones
de los empleados oficiales de cualquier orden, siempre se liquidardn sobre los
mismos factores que hayan servido de base para calcular los aportes. (negrillas
y subraya fuera del texto)

7 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Consejero Ponente: Dr. César Palomino
Cortés. Sentencia del 28 de agosto de dos mil dieciocho (2018). Radicacién ntimero: 52001-23-33-000-2012-
00143-01(1J).

9
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Aplicacién de la nueva jurisprudencia sobre los factores salariales a incluir en la liquidacién

de las pensiones de jubilacién de los docentes

En la sentencia de unificaciéon del 25 de abril de 2019 ya citada, el Consejo de Estado
precisé los efectos de la decisién con la cual se fijaron las reglas jurisprudenciales en
materia de los factores que deben incluirse en la liquidacién de la mesada pensional
obtenida bajo la Ley 33 de 1985, especificamente para el caso de los docentes vinculados
antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003. Indicé que el nuevo criterio sefialado se
aplicaria en forma retrospectiva, esto es, a todos los casos pendientes de solucién tanto en
via administrativa como en via judicial a través de acciones ordinarias, salvo aquellos en los
que hubiere operado la cosa juzgada, que en virtud del principio de seguridad juridica

resultarian inmodificables.

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

cosa juzgada.

Reconocimiento y liquidacién de la pensién de jubilacién de la parte demandante

Para el caso que convoca la atencidn de esta Sala, se observa que el IBL que le tuvieron en
cuenta para la liquidacién de la pensién de jubilacién de la sefiora Luz Marina Villa
incluyeron la asignacién basica mensual, la prima de alimentacién, la bonificacién Decreto

1566 de 2014, la prima de navidad y la prima de vacaciones.

En la demanda promovida, la parte actora reprocha que se hubiera omitido incluir la
bonificacién por servicios prestados, pues también fue devengada en el tltimo afio anterior

a la adquisicién del status pensional.

Conforme a la regla fijada por el Consejo de Estado en materia de ingreso base de
liquidacién de las pensiones de jubilacién de los docentes vinculados antes de la Ley 812
de 2003, los factores que deben tenerse en cuenta son sélo aquellos sobre los que se
hubieran efectuado los aportes, esto es, tinicamente los sefialados expresamente en el
articulo 1° de la Ley 62 de 1985, asi: asignacién basica mensual, gastos de representacion,
primas de antigiiedad, técnica, ascensional y de capacitacién cuando fueran factor de
salario, dominicales y festivos, horas extras, bonificacién por servicios prestados, y trabajo

suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio.
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Asi pues, la Sala de Decisidn encuentra que, la reliquidacion pensional reclamada procede
respecto de la bonificacién por servicios prestados, toda vez que de acuerdo a lo probado

este factor fue devengado por la actora en el afio de adquisicién del status pensional.

De otro lado, debe aclarar la Sala que pese a que en la Resolucién n® 1691 del 17 de abril
de 2008 y la Resolucién n°9782-6 del 01 de diciembre de 2016, tuvieron en cuenta ademas
de la asignacion basica mensual la prima de alimentacién, la bonificacién Decreto1566 de
2014, la prima de navidad y la prima de vacaciones, para liquidar y reliquidar la pensién de
jubilacion de la parte demandante —factores que no estan incluidos en la Ley 62 de 1985-,
dicho acto de reconocimiento pensional no puede modificarse en ese aspecto, en tanto la
nulidad solicitada sélo recae sobre la no inclusion de la prima de servicios y de la

bonificaciédn mensual como factores adicionales.

Llegar a una conclusién diferente implicaria, como lo sostuvo el Consejo de Estado?, no
s6lo desbordar el objeto del litigio fijado, sino que afectaria principios y derechos
constitucionales como el debido proceso, la confianza legitima y la tutela efectiva de los
derechos que pretende quien impugna una decisién administrativa a través de este medio

de control.

Restablecimiento del derecho

Como hay lugar a que se le adicione al IBL, se ordenaré a la Nacién-Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, que reliquide la pensién de la actora, incluyendo en
el IBL ademéas de los factores ya reconocidos lo recibido por la docente a titulo de
bonificacién por servicios prestados. Los mayores valores determinados deberan

actualizarse conforme a la siguiente férmula financiera

R=RhX indice final

Indice inicial

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh) que es el
que corresponde a la prestaciéon social que se reclama, por el guarismo que resulta de
dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE (vigente a la fecha
de ejecutoria del pago) por el indice final (vigente para la fecha en que debié hacerse el

pago)” esto es a partir del 2007/11/25.

8 Asi lo preciso en la sentencia de unificacién del 29 del 25 de abril de 2019 ya citada.

11



17001-33-39-006-2019-00124-02 Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Sentencia. 103
Segunda Instancia

Como se trata de mesadas pensionales la actualizacion se debera realizar mes a mes.
Prescripcién de mesadas

En el presente caso la pensién fue reconocida 17 de abril de 2008, presentandose la
reclamacién de reliquidacién el 01 de febrero de 2019, asi las cosas, operé la prescripcién
de las mesadas anteriores al 1 de febrero de 2016, teniendo en cuenta la prescripcién

trienal de derechos laborales.

Conclusién

De conformidad con la normativa y la jurisprudencia citada, y con fundamento en los
hechos debidamente acreditados, estima esta sala de decisién que a la parte demandante
le asiste derecho a que adicionalmente a los factores reconocidos se tenga en cuenta lo

recibido por bonificacién por servicios prestados.

En ese sentido, se REVOCARA la sentencia de primera instancia, para declarar la nulidad
parcial del acto por medio del cual se negé la reliquidacién pensional, y en su lugar se
ordenard la reliquidacién de la pensién de jubilaciéon de la sefiora Luz Marina Villa
incluyendo en el IBL, lo percibido por la docente a titulo de bonificacién por servicios

prestados.

Costas

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, este Tribunal considera
que en el presente asunto debe condenarse en costas en ambas instancias a la entidad
demandada, pues en razén a la negativa del reconocimiento de la reliquidacién, la parte
debié acudir a abogado y correr con los gastos de sus servicios y del proceso

correspondiente.

Las costas mismas se liquidaran por el Juzgado de Primera instancia, conforme lo sefiala los

articulos 365 y subsiguientes del C.G. del P.

Se fijan agencias en derecho a favor de la parte demandante en $ 300.000.00.

En mérito de lo expuesto, la Sala Primera de Decisién del TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE

CALDAS, administrando justicia, en nombre de la Republicay por autoridad de la Ley,
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FALLA

PRIMERO: REVOCAR la sentencia del 12 de marzo de 2020 proferida por el Juzgado Sexto
Administrativo del Circuito de Manizales, dentro del proceso de nulidad y restablecimiento
del derecho promovido por la sefiora LUZ MARINA VILLA contra la NACION - MINISTERIO
DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO.

En su lugar:

DECLARAR la nulidad parcial de la Resolucién n° 0854 -6 del 14 de febrero de 2019, por
medio de la cual la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO negé la reliquidacién de la

pensién de jubilacién de la sefiora Luz Marina Villa.

A TITULO DE RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, la demandada debera reliquidar la
pensién de jubilacién de la actora, incluyendo dentro del IBL, ademas de los factores
tenidos en cuenta inicialmente, lo percibido en el Gltimo afio de servicios a titulo de

bonificacién por servicios prestados. Las mesadas se reconoceran a partir del 01 de febrero

de 2016.

Los mayores valores determinados deberan ser objeto de actualizacién mes por mes,

conforme ala férmula matematica sefialada en la parte motiva.
NEGAR las demas pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: CONDENAR en costas en ambas instancias a la NACION - MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, las cuales se liquidaran por el Juzgado de Primera instancia conforme a los

articulos 365 y subsiguientes del C.G. del P.

Reconocer agencias en derecho a favor de la parte demandante y a cargo de lademandada

por valor de $300.000.00
TERCERO: NOTIFIQUESE conforme lo dispone el articulo 203 del CPACA.

CUARTO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen

y HAGANSE las anotaciones pertinentes en el programa informatico Justicia Siglo XXI
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NOTIFIQUESE y CUMPLASE
Proyecto discutido y aprobado en Sala de Decisién Virtual celebrada el 01 de julio de

2021, seglin Acta n°036 de la misma fecha.

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado

frtm fhor O

PATRICIA VARELA CIFUENTES
Magistrada

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
El suscrito Secretario certifica que la anterior
providencia se notifica a la parte demandante por
Estado Electrénico No. 117 del 07 de julio de 2021.
Surtido lo anterior, se envié mensaje de datos al correo
electrénico.

Manizales,

CARLOS ANDRES DIEZ
Secretario (E)
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA PRIMERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Manizales, primero (01) julio de dos mil veintiuno (2021)

PROCESO No. 17-001-33-39-006-2021-00126-01.
MEDIO DE | CUMPLIMIENTO

CONTROL

ACCIONANTE DIANA PIEDAD LOAIZA VALENCIA
ACCIONADO MUNICIPIO DE PENSILVANIA - CALDAS

Procede la Sala Primera de Decision del Tribunal Administrativo de Caldas, a proferir
sentencia de segunda instancia, con ocasidn a la apelacién interpuesta por la parte actora
contra la sentencia proferida por el Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de
Manizales el dia 15 de junio de 2021, dentro del proceso de la referencia, mediante el cual

se declaré improcedente la accién.

PRETENSIONES

Se solicita por la parte actora se hagan las siguientes declaraciones:

“PRIMERA: DECLARAR que el sefior JORGE ORLANDO GARCIA
RESTREPO, identificado con la C.C. 16.078.091, en calidad de alcalde
Municipal de Pensilvania- Caldas, ha omitido el cumplimiento de la Ley
909 de 2004, modificada por la Ley 1960 de 2019, en concordancia con
el Decreto Unico Reglamentario 1083 de 2015, en relacién con el uso
de lista de elegibles para proveer vacancias definitivas en empleos
publicos de carrera administrativa en la planta globalizada de la Alcaldia
de Pensilvania- Caldas.

Como consecuencia de la anterior declaracién,

SEGUNDA: ORDENAR al alcalde de Pensilvania -Caldas, sefior JORGE
ORLANDO GARCIA RESTREPO, o quien haga sus veces, que de manera
inmediata proceda con el nombramiento de la ciudadana DIANA
PIEDAD LOAIZA VALENCIA C. C. 24.870.879, en periodo de prueba, en
el empleo publico de carrera (vacante definitivamente) denominado
auxiliar administrativo, c6digo 407, grado 20, identificado con el OPEC
51834, de la planta globalizada de la Alcaldia Municipal de Pensilvania-
Caldas, en atencidn a la lista de elegibles vigente conformada mediante
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resolucién: Nro. CNSC - 20202230029225 del 14 de febrero de 2020,
en estricto orden de mérito.

TERCERO: En atencién al articulo 21 delaley 393 de 1997, COMPULSAR
COPIAS del presente tramite a la Comisiéon Nacional del Servicio Civil,
para que adelante las investigaciones respectivas como maximo garante
del sistema de mérito, empleo publico y régimen de carrera en
Colombia, en uso de sus funciones de vigilancia segtin los literales c) y h)
y el paragrafo 2° del articulo 12 de la Ley 909 de 2004, en concordancia
con el TituloV de la Ley 760 de 2005 y demas normatividad relacionada.

CUARTO: En atencién al articulo 21 de la Ley 393 de 1997, compulsar
copias(sic) del presente tramite a la Procuraduria General de la Nacién,
para que adelante las investigaciones disciplinarias que considere
pertinentes, por las acciones y omisiones ventiladas en el presente
tramite constitucional, considerando especialmente la falsa motivacién
contenida en la resolucién Nro. Resolucién Nro. 209 del 11 de mayo de
2020 emitida por el sefior alcalde Municipal de Pensilvania, Caldas.

QUINTA: Condenar en costas del presente tramite constitucional a la
autoridad demandada”.

HECHOS

La parte actora sustenta sus pretensiones bajo los siguientes supuestos de hecho que, en

resumen, indica la Sala:

* Mediante Acuerdo Nro. CNSC - 20181000004286 del 14 de septiembre de 2018,
celebrado entre la Alcaldia Municipal de Pensilvania-Caldas, y la Comisién Nacional del
Servicio Civil (CNSC) nominado: “por el cual se establecen las reglas del concurso abierto
de mérito para proveer definitivamente los empleos vacantes pertenecientes al Sistema
General de Carrera Administrativa de la planta de personal de la ALCALDIA de
PENSILVANIA CALDAS", proceso de seleccién Nro. 682 de 2018 - Convocatoria Territorial

Centro Oriente”, se convocé concurso publico y abierto de méritos.

* El proceso de seleccién surtié todas sus etapas, la demandante participé en la
convocatoria publica para ocupar el cargo ofertado con el Nro. OPEC 51834 del Sistema
General de Carrera Administrativa de la planta de personal de la Alcaldia Municipal de

Pensilvania- Caldas, denominado: auxiliar administrativo, cédigo 407, grado 20.

* EnlaResolucién Nro. CNSC -20202230029225 del 14 de febrero de 2020 “ Por el cual
se conforma y adopta la Lista de Flegibles para proveer Un (1) vacantes definitivas del

empleo denominado Auxiliar Administrativo, Cédigo 407, Grado 20, identificado con el



17001-33-39-006-2021-00126-02 Cumplimiento de normas con fuerza material de
ley o de actos administrativos

Sentencia. 101

Segunda instancia

Codigo OPE C No. 51834, del Sistema General de Carrera Administrativa de la planta de
personal de la Alcaldia de Pensilvania (Caldas), Proceso de Seleccion No. 682 de 2018 —
Convocatoria Territorial Centro Oriente”, la sefiora DIANA PIEDAD LOAIZA VALENCIA
ocup6 el segundo puesto en estricto orden de elegibilidad seglin mérito. La lista de

elegibles adquirié firmeza juridica el dia 27 de febrero de 2020 y tiene vigencia hasta el

dia 26 de febrero de 2022.

* Lapersona que ocupé primer (1) puesto en lista de elegibles: PAULA ALEXANDRA RIOS
GARCIA fue nombrada en el cargo publico identificado con el OPEC 51834, denominado
auxiliar administrativo, cédigo 407, grado, 20, de la planta globalizada de la Alcaldia

Municipal de Pensilvania, Caldas.

* Durante la vigencia de la lista de elegibles en comento, se generé otra vacancia

Ill

definitiva en el “mismo empleo” en la misma entidad, esto es, se generé otra vacante
definitiva en el empleo publico de carrera administrativa identificado con el c6digo OPEC
51834, denominado auxiliar administrativo, c6digo 407, grado 20, de la planta globalizada
de la Alcaldia Municipal de Pensilvania- Caldas. Para mayor precisién, en la actualidad
existe una situacién administrativa de vacancia definitiva en empleo publico de la Alcaldia
Municipal con la misma denominacién, mismo grado, mismo cédigo para el cual concursé

mi poderdante y debe ser provisto definitivamente mediante uso de lista de elegibles

vigente, atendiendo estricto orden de mérito.

* Segun oficio del 27 de febrero de 2021 suscrito por el Secretario de General, Gobierno
y TIC del Municipio de Pensilvania, uno de los empleos de carrera administrativa
denominado Auxiliar Administrativo, cédigo 407, grado 20, de la planta globalizada de la

Alcaldia Municipal se encuentra vacante definitivamente.

* El dia 17 de noviembre de 2020, el Secretario General, Gobierno, Contratacién y TIC
Municipal, solicité a la CNSC autorizacién de uso de lista de elegibles, en relacién con el
empleo denominado auxiliar administrativo, cédigo 407, grado 20 del Municipio de

Pensilvania, Caldas.

* Mediante oficio 20201020915731 del 30 de noviembre de 2020 la CNSC Autorizé a la
Alcaldia Municipal de Pensilvania-Caldas, el uso de lista de elegibles del empleo

identificado con el OPEC Nro. 51834.
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* Através de Resolucion Nro. 209 del 11 de mayo de 2020, el sefior alcalde de Pensilvania
JORGE ORLANDO GARCIA RESTREPO nombré en provisionalidad y, por ello, sin atender
lista de elegibles vigente, a la ciudadana MONICA ALEXANDRA DIAZ en el cargo

denominado auxiliar administrativo, cédigo 407, grado 20 de la Alcaldia Municipal.

* El pasado 07 de mayo de 2021, se remitid, via electrénica, escrito de constitucién en
renuencia con el fin de reclamar el cumplimiento del deber legal al sefior alcalde Municipal
de Pensilvania, Caldas JORGE ORLANDO GARCIA RESTREPO, con el fin de agotar el
requisito de procedibilidad de la presente accién constitucional, de conformidad con el

articulo 8 de la Ley 393 de 1997.

RESPUESTA A LA DEMANDA:

El Municipio de Pensilvania: El Municipio de Pensilvania-Caldas, contesté la demanda
dentro del término legal concedido. Se refirié a los hechos aceptando como ciertos, el
primero, segundo, tercero, cuarto, quinto (parcial), sexto, octavo, noveno y décimo

primero; los restantes los desconocié.

En cuanto a las pretensiones de la demanda, hizo oposicién a las mismas, formulando como
excepciones las siguientes: i. subsidiariedad de la accion de cumplimiento, aduce que la
finalidad de la accién de cumplimiento es hacer efectivo el cumplimiento de una norma
con fuerza material de ley o un acto administrativo, citando para el efecto jurisprudencia
del Consejo de Estado y lo dispuesto en laley 393 de 1997, concluyendo que la parte actora
no ha demostrado el perjuicio grave, necesario o urgente e inminente con el fin de ejercer
la presente accién, ademas cuenta con otra accién como lo es la nulidad y restablecimiento
del derecho; ii. Imposibilidad de ejercer la accion de cumplimiento por cuanto es una
norma que implica erogacion del gasto publico, se explica conforme el articulo 9 de la ley
393 de 1997, en tanto no se puede perseguir el cumplimiento de normas que impliquen
gastos y conforme el acuerdo Nro. 0165 de 2020 se hacen cobros por el uso de la lista, en
respuesta a peticiéon elevada ante la CNSC para el uso de lista se sefialé que el costo es de
$482.902 y es una suma de dinero que es nuevo gasto en el presupuesto del Municipio por
lo que la accién de cumplimiento no es procedente; iii. /mposibilidad de aplicacion
irretroactiva de lanorma”, se aduce con fundamento en los antecedentes del caso que no
es procedente solicitar el cumplimiento de la ley 1960 de 2019 por no estar vigente al
momento de la realizacién del concurso de méritos; “falta de identificacién de las normas

presuntamente incumplidas”, se fundamenta en que el apoderado de la demandante no
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hace mencién concreta a que articulo se solicita se de orden de cumplimiento de la ley 909

de 2004 modificada porlaley 1960 de 2019 en concordancia con el decreto 1085 de 2015.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juez de conocimiento luego de hacer un recuento de los hechos de la demanda, de la
normativa aplicable y la jurisprudencia sobre la procedencia de la acciéon de cumplimiento,
sefiala que en el caso concreto, la demandante tiene otra via judicial para ventilar las
pretensiones que se presentan en este medio de control; sin embargo, no se evidencia que
lo pretendido por laactorainvolucre la proteccién de derechos fundamentales que puedan
ser invocados via accién de tutela, y asi mismo, sefiala que las normas cuyo cumplimiento

se solicita no implican gastos.

En consecuencia, de lo expuesto declaré la improcedencia del medio de control de
cumplimiento, en cuanto que no se encontré acreditado el requisito de ser el mandato
imperativo e inobjetable (claro) y, ademas, el ordenamiento juridico prevé un juez natural

y otros medios de control diferentes a la accién de cumplimiento.

IMPUGNACION

La parte actora sefiala que, en el Sub /ite, se encuentran acreditados todos los requisitos
jurisprudenciales para la procedencia de la accién de cumplimiento y, por ello, el H.
Tribunal Administrativo de Caldas se encuentra habilitado para adoptar la decisién de
mérito que en derecho corresponde, ordenando el cumplimiento de normas con fuerza

material de ley, y actos administrativos.

En el caso en concreto de la ciudadana DIANA PIEDAD LOAIZA VALENCIA, ordenando al
nominador de la Alcaldia Municipal hacer uso de la lista de elegibles y proceder con el
nombramiento, en periodo de prueba, atendiendo el estricto orden de mérito segtin la lista
de elegibles que se encuentra vigente en la actualidad del empleo publico identificado

con el OPEC Nro. 51834, denominado auxiliar administrativo, c6digo 407, grado 20.

De otro lado sefiala que, si no es procedente la accién de cumplimiento el juez tiene el
deber de adecuar el tramite a la accién de tutela puesto que en el presente caso se
encuentran amenazados y vulnerados derechos de naturaleza fundamental de la

ciudadana DIANA PIEDAD LOAIZA VALENCIA al no ser nombrada, en periodo de prueba,
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en el empleo publico de carrera administrativa para el cual concursé e integra lista de
elegibles que se encuentra vigente hasta el mes de febrero del afio 2022. Derechos
fundamentales afectados tales como: 1.) al trabajo, 2.) al minimo vital, 3) a la Libertad de
profesién u oficio, 4) al acceso a los cargos publicos, 5) a la igualdad, 6) al debido proceso

administrativo (no judicial).

El Juez administrativo debe observar que en efecto esa accién y las omisiones de la
autoridad nominadora municipal constituyen una palmaria transgresién de derechos de
carrera administrativa y derechos de orden fundamental que deben ser reconocidos y
amparados por la Jurisdiccion en el presente tramite constitucional con el fin de evitar
perjuicios irremediables de la demandante, a saber: sustento minimo vital de ella y su hijo

menor de edad, e inminente vencimiento de lista de elegibles que se encuentra vigente.

Sefiala que se debe recordar que, la lista de elegibles objeto del caso presente, tiene
alcance publico, y la misma responde a intereses generales de carrera administrativa que
gobierna la funcién publica en Colombia, por ello las autoridades respectivas deben
atenderla de manera estricta, no hay lugar para efectuar maniobras ilegales para
desconocer la lista de elegibles vigentes por parte de la autoridad publica demandada y el
Juez constitucional debe ejercer control jurisdiccional sobre el actuar de la autoridad

demandada, amparando los derechos de la demandante.

Es por ello que solicita, se revoque el fallo de primera instanciay en su lugar se acceda a las
pretensiones, y en caso de que se considere improcedente la accién de cumplimiento se
adecue el tramite constitucional de cumplimiento al tramite de accién de tutela, segun el
articulo 9° de la Ley 393 de 1997, con el fin de amparar derechos fundamentales de la

demandante a través del tramite correspondiente al derecho de tutela.

CONSIDERACIONES

Revisado que, en Segunda instancia, no existen irregularidades que den lugar a la nulidad

de la actuacién, procede la sala a resolver la impugnacién.

Problema Juridico.

¢Es procedente el medio de control de cumplimiento para ordenar a la autoridad

demandada, proceder a nombrar a la actora, en un cargo que se encuentra vacante
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definitivamente denominado auxiliar administrativo, cédigo 407, grado 20, de la planta

de la Alcaldia de Pensilvania-Caldas?

Recaudo probatorio

» CopiaAcuerdo Nro. CNSC 20181000004286 DEL 14 -09-2018 por e/ cual se establecen
las reglas del concurso abierto de méritos para proveer definitivamente los empleos
vacantes pertenecientes al sistema general de carrera administrativa de la planta de
personal de la ALCALDIA DE PENSILVANIA -CALDAS “proceso de seleccion No. 682 de

2018-convocatoria Territorial centro Oriente”.

» Copia Resoluciéon Nro. CNSC 20202230029225 DEL 14-02-2020, “Por la cual se
conforma y adopta /a lista de elegibles para proveer UN (1) vacantes definitivas del empleo
denominado Auxiliar Administrativo, Cédigo 407, Grado 20, identificado con el Cédigo
OPEC No. 51834. Del sistema general de carrera administrativa de la planta de personal
de la alcaldia de Pensilvania (Caldas), proceso de seleccién no. 682 de 2018-Convocatoria

Territorial Centro Oriente”.

» Copia respuesta peticién de fecha 27 de febrero de 2021 remitida por el Municipio de

Pensilvania a la sefiora Diana Piedad Loaiza Valencia.

» Copia de la resolucién nro. 209 de mayo 11 de 2020 “por medio de /a cual se hace un

nombramiento provisional’, expedida por el Alcalde Municipal de Pensilvania.

» Copia oficio 20201020915741 de fecha 30-11-2020, dirigido por la CNSC al sefior

secretario general y de Gobierno del Municipio de Pensilvania.

» Oficio con el cual se pretende constituir en renuencia al alcalde del Municipio de

Pensilvania-Caldas y respuesta a la misma expedida por el Municipio de Pensilvania.

» Copiadeclaracién extra juicio rendida por la sefiora DIANA PIEDAD LOAIZA VALENCIA
y de la seiora ANGELA CRISTINA ARIAS ALZATE

» Copia Acuerdo Nro. CNSC 20181000006876 DEL 18 -10-2018 por e/ cual se modifican
los articulos 11 y 13 del acuerdo No. 20181000004286 del 14 de septiembre de 2018, en
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el que se establecen las reglas del concurso abierto de méritos para proveer
definitivamente los empleos vacantes pertenecientes al sistema general de carrera
administrativa de la planta de personal de la ALCALDIA DE PENSILVANIA -CALDAS

“proceso de seleccion No. 682 de 2018-convocatoria Territorial centro Oriente”.

» Copia oficio 20212230302941 de fecha 22-02-2021, dirigido por la CNSC a la sefiora

Diana Piedad Loaiza Valencia.

» Copia Acuerdo Municipal Nro. 019 del 25 de noviembre de 2020 “por medio del cual
se fija el presupuesto general de rentas y gastos del Municipio de Pensilvania para la

vigencia fiscal comprendida entre el 1 de enero al 31 de diciembre de 2021.

Solucién al Problema Juridico.

Naturaleza de la accién de cumplimiento

La accién de cumplimiento esta instituida en el articulo 87 de la Constitucién Politica,
como un mecanismo para que toda persona pueda "acudir ante /a autoridad judicial para
hacer efectivo el cumplimiento de una Ley o un acto administrativo. En caso de prosperar
la accion, la sentencia ordenard a la autoridad renuente el cumplimiento del deber
omitido". En igual sentido, el articulo 1° de la Ley 393 de 1997 precisa que "Toda persona
podrd acudir ante la autoridad judicial definida en esta Ley para hacer efectivo el

cumplimiento de normas aplicables con fuerza material de Ley o actos administrativos".

Colombia es un estado social de derecho, y dentro de sus fines esenciales esta el de
garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la
Constitucién, teniendo en cuenta lo anterior y que las autoridades de la republica estan
instituidas, entre otras cosas, para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del
Estado y de los particulares (articulo 2° de la Constitucién Politica), la accién en estudio
permite la realizacién de este postulado logrando la eficacia material de la ley y de los
actos administrativos expedidos por las diferentes autoridades en cumplimiento de sus

funciones publicas.

De este modo, la accién de cumplimiento constituye el instrumento adecuado para

demandar de las autoridades o de los particulares que ejercen funciones publicas, y ante
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el inminente incumplimiento la efectividad de las normas con fuerza material de ley y de
los actos administrativos.

II/

Como lo sefialé la Corte Constitucional “e/ objeto y finalidad de esta accion es otorgarle a
toda persona, natural o juridica, e incluso a los servidores piblicos, la posibilidad de acudir
ante la autoridad judicial para exigir la realizacion o el cumplimiento del deber que surge
de la ley o del acto administrativo y que es omitido por la autoridad, o el particular cuando
asume este cardcter. De esta manera, la referida accion se encamina a procurar la vigencia
y efectividad material de las leyes y de los actos administrativos, lo cual conlleva la

concrecion de principios medulares del Estado Social de Derecho, que tienden a asegurar

la vigencia de un orden juridico, social y econémico justo™

Sin embargo, para que la accién de cumplimiento prospere, del contenido de la Ley 393

de 1997, se desprende que se deben acreditar los siguientes requisitos minimos:

e Que el deber que se pide hacer cumplir se encuentre consignado en normas

aplicables con fuerza material de ley o actos administrativos vigentes (Art. 1°)

e Que el mandato sea imperativo e inobjetable y que esté radicado en cabeza de
aquella autoridad publica o del particular en ejercicio de funciones publicas que

deba cumplir y frente a los cuales se haya dirigido la accién de cumplimiento.

¢ Que el actor pruebe la renuencia de la entidad accionada frente al cumplimiento
del deber, antes de formular la demanda, bien sea por accién u omisién del exigido
o por la ejecuciéon de actos o hechos que permitan deducir su inminente
incumplimiento (Art. 8°).

e El articulo 8° sefiala que excepcionalmente, se puede prescindir de este requisito
“cuando el cumplirlo a cabalidad genere el inminente peligro de sufrir un perjuicio

irremediable”, caso en el cual debera ser sustentado en la demanda.

e Que el afectado no tenga o haya podido ejercer otro instrumento judicial para
lograr el efectivo cumplimiento del deber juridico o administrativo omitido, salvo
el caso que, de no proceder el juez, se produzca un perjuicio grave e inminente
para quien ejercié la accidn, circunstancia esta que hace procedente la accién. Por

tanto, es improcedente la accién que persigue la proteccién de derechos que

! Corte Constitucional, sentencia C-157 de 1998. Magistrados Ponentes Antonio Barrera Carbonell y
Hernando Herrera Vergara.
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puedan ser garantizados a través de la acciéon de tutela o se pretenda el

cumplimiento de normas que establezcan gastos a la administraciéon (Art. 9°).

Ahora bien, respecto de la procedencia de la accién de cumplimiento en un caso de

analogos hechos facticos, el Consejo de Estado en providencia del 11 de febrero de 20212,

expuso:

4.3. De la procedencia de la accién de cumplimiento

57. En el caso concreto, el accionante solicita que en cumplimiento del
contenido del articulo 31, numeral 4° de la Ley 909 de 2004, modificado
por el articulo 6° de la Ley 1960 de 2019, las autoridades accionadas

VZ4

procedan a nombrar en periodo de prueba al actor en “..uno de los dos
empleos de TECNICO AREA SALUD CODIGO 323 grado 03 que se
encuentran en vacancia definitiva en la planta de cargos del Distrito de
Santiago de Cali, empleo que corresponde a la oferta del Concurso de
Meéritos en el No. 437 -2017 — Valle del Cauca del cual se conformé la
lista de elegibles en firme Mediante Resolucion CNSC-
20202320004595 del 13-07-2020, en la que el sefior MONTERO
SOLARTE ocupa la posicion No. 6. (...)".

58.En este orden de ideas, la Sala manifiesta que el precepto que se pide
ordenar cumplir - articulo 6° de la Ley 1960 de 2019-, es actualmente
exigible en la medida que no estd derogado o suspendido y su
cumplimiento no implica el establecimiento de gasto.

59. Tampoco se evidencia que lo pretendido por el actor involucre la
proteccién de derechos fundamentales que puedan ser invocados via
accion de tutela, lo que torna procedente la accién de cumplimiento.

60. No obstante, en criterio de esta Sala el analisis de procedencia no se
limita exclusivamente al articulo 6° de la Ley 1960 de 2019, que
modificé el articulo 31 numeral 4° de la Ley 909 de 2004, porque como
ya se expuso las pretensiones del demandante refieren a la utilizacién
de la lista de elegibles de la que hace parte por haber participado en
concurso de méritos para acceder al cargo de Técnico Area de la Salud,
cédigo 323, grado 03, que se encuentran en vacancia definitiva en la
planta del Distrito de Santiago de Cali.

61. Es decir, no basta con que el precepto legal que se dice desatendido
por las accionadas supere el juicio de procedibilidad para que esta
Corporacién analice de fondo sus pedimentos, por el contrario, es
necesario establecer si la lista de elegibles resulta ser un acto que puede
ser exigido de cumplir en el curso de la presente accién constitucional.

2 Consejo De Estado; Sala De Lo Contencioso Administrativo; Seccién Quinta; M.P: Rocio Aratijo Ofiate;

Bogota D.C., once (11) de febrero de dos mil veintiuno (2021) ; Radicaciéon 76001-23-33-000-2020-01203-01
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62. En este aspecto, lo primero que advierte la Sala es que tanto las
accionadas como el demandante, afirman que la lista de elegibles que
se debe tener en cuenta al momento de definir si se ordena o no el
nombramiento que exige el sefior Montero Solarte esta contenida en la
Resolucién CNSC-20202320004595 del 13 de enero de 2020, la cual se
encuentra en firme; no obstante, su obedecimiento implica que el juez
constitucional tenga que abordar un analisis de legalidad del articulo 6°
de la Ley 1960 de 2019 para determinar si aplica o no a la particular
situacion de la accionante, con lo cual se presenta una controversia legal
entre las partes que no es definible a través de este medio de control.

63. Por otra parte, el Distrito de Santiago de Cali, precisé que
atendiendo el Criterio Unificado de 16 de enero de 2020, la CNSC, que
aprobé el “Uso de las listas de elegibles en el contexto de la Ley 1960
del 27 de junio de 2019", con el cual se dejo sin efecto el Criterio
Unificado de fecha 01 de agosto de 2019 “listas de elegibles en el
contexto de la Ley 1960 del 27 de junio de 2019”, junto con su
aclaracion, determinando el régimen aplicable a las listas de elegibles
conformadas y en firme en los procesos de seleccién convocados con
anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 1960 del 27 de junio de
20178%.

64. Asi mismo, sefialé que la CNSCy el Departamento Administrativo de
la Funcién Puablica -DAFP-, a través de la Circular Conjunta
N°20191000000117 de 29 de Julio de 2019, numeral 6°, impartieron
instrucciones sobre la aplicaciéon de Ley 1960 de 2019 a partir de su
entrada en vigor y en relacién con los procesos de seleccién a los que
cobija, indicé que “E/ articulo 7° de la Ley 1960 de 2019, prevé: 1...) La
presente ley rige a partir de su publicacion (...), hecho que acaeci6 con
la publicacién realizada en el Diario Oficial N°50997 del 27 de junio de
2019.

65. Con fundamento en lo anterior, concluyé que con las etapas
definidas en el articulo 31 de la Ley 909 de 2004 y el precedente
jurisprudencial, los procesos de seleccién existen juridicamente desde
el momento en que son aprobados por la Sala Plena de la CNSC, como
consecuencia del agotamiento de la etapa previa de planeacién y
coordinacién interinstitucional; asi los procesos aprobados en sesién de
Comisiéon hasta antes del 27 de junio de 2019 podran ser modificados,
corregidos o aclarados en cualquier de sus aspectos en los términos de
la normativa que se encontraba vigente antes de la expedicién de la Ley
1960 de 2019.

66. En este orden de ideas, se evidencia un debate de orden legal
existente entre las partes a la hora de establecer si la Ley 1960 de 2019,
aplica para el caso del demandante, que corresponde resolverla al juez
natural, lo que torna improcedente el presente medio de control.

67. Por otro lado, tampoco es viable lo solicitado por el apoderado de
la parte actora en memorial allegado el 8 de febrero de 2021, en el cual
aduce que de conformidad con el Acuerdo 013 del 22 de enero de 2021,
pueden usarse las listas de elegibles, mientras estén vigentes para
proveer definitivamente las vacantes de la respectiva entidad “..cuando

11
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durante la vigencia, se generen nuevas vacantes del mismo empleo o
empleos equivalentes en la misma entidad”, por consiguiente, el sefior
Montero Solarte tiene derecho de ser nombrado en uno de los empleos
vacantes, pretensién que igualmente resulta improcedente, en cuanto
requiere pronunciarse respecto de la legalidad de los actos de
nombramiento que se mantienen en firme.

4.4, Conclusién

68. En consecuencia de lo anterior, procede confirma la sentencia de
primerainstancia que declaré laimprocedencia del medio de control de
cumplimiento, en cuanto el ordenamiento juridico prevé un juez natural
y otros medios de control diferentes a esta acciéon constitucional,
conforme las razones aqui indicadas.
Conforme a la jurisprudencia en cita, es diafano para esta Sala de decisién, que para que
proceda la accién de cumplimiento, el mandato cuyo cumplimiento se exige debe ser claro
en la medida que su obedecimiento no implique que el juez constitucional tenga que

abordar analisis de legalidad de otras normas o actos administrativos a la hora de definir

su procedencia, porque dicho estudio escapa a la 6rbita del juez de cumplimiento.

Debe ser expreso, porque el mandato que se pide cumplir tiene que constar en una norma
con fuerza material de ley o de un acto administrativo y, actualmente, exigible porque se
trata de hacer respetar el ordenamiento juridico, entonces, no podra el juez constitucional

disponer el acatamiento de mandatos que ya no estén vigentes.

En el caso concreto la parte actora pretende se ordene su nombramiento en aplicacién de
la lista de elegibles de la cual hace parte y atin esta vigente en el empleo publico que se
encuentra vacante definitivamente denominado auxiliar administrativo, cédigo 407,
grado 20, de la planta globalizada de la Alcaldia Municipal, segln estricto orden de
mérito, atendiendo lista de elegibles del empleo identificado con el OPEC Nro. 51834,
contenida en la Resolucién Nro. CNSC - 20202230029225 del 14 de febrero de 2020.

Teniendo en cuenta lo anterior, encuentra esta Sala que la accién de cumplimiento no es
la via idénea para las pretensiones, puesto que el argumento preponderante de la parte
actora conlleva necesariamente a que se estudie legalidad del articulo 6° de la Ley 1960
de 2019 para determinar si aplica o no a la particular situacién de la accionante y de
legalidad de actos administrativos, entre ellos el nombramiento en provisionalidad de la
sefiora Ménica Alexandra Diaz en el cargo denominado auxiliar administrativo, cédigo
407, grado 20 de la Alcaldia Municipal , con lo cual se presenta una controversia legal

entre las partes que no es definible a través del medio de control de cumplimiento, mas

12
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aun cuando también habria que definirse si a la fecha el ente territorial cuenta o no, con
la autorizacion de la CNSC para proceder al uso de la lista de elegibles, puesto que
conforme a lo manifestado en el escrito que da respuesta a la peticién de la actora de que
se dé cumplimiento a la norma en comento el municipio de Pensilvania esgrime que ... no
se tiene a la fecha la autorizacion de la Comision Nacional del Servicio Civil, para hacer
uso de la lista de elegibles conformada mediante Resolucién Nro. CNSC 20202230029225
del 14 de febrero de 2020, en tanto si bien hubo una autorizacion otorgada por la CNSC
mediante oficio 20201020915741, para el afio 2021, se ha consultado a la Comision
nacional del Estado Civil el estado del tramite de autorizacion, indicando que se debia
realizar nuevamente la solicitud teniendo en cuenta que habian trascurrido los 10 dias
otorgados, aduce también el ente territorial accionado que se ha solicitado nueva
autorizacion para proceder al nombramiento en los términos indicados por la entidad

competente.

De suerte que, era dable para la actora cuestionar en sede judicial la actuacién de la
administracién de haber nombrado, a su juicio, una persona ajena a la lista de elegibles en
el cargo que corresponde en identidad o equivalencia al ofertado en la Convocatoria Nro.
682 de 2018 — Convocatoria Territorial Centro Oriente, y del cual considera es merecedora
por haber adelantado satisfactoriamente las etapas; circunstancia que automaticamente
desplaza la accién de cumplimiento en razén a su caracter subsidiario, impidiendo su
ejercicio de primera mano para el logro de propésitos que cuentan con unas herramientas

judiciales destinadas para ello.

En este orden de ideas, la actora, podia instaurar una demanda en ejercicio del medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho para discutir el nombramiento en el
cargo que se encuentra vacante definitivamente denominado auxiliar administrativo,
codigo 407, grado 20, de la planta globalizada de la Alcaldia Municipal de Pensilvania-
Caldas por una personasin tener en cuenta la lista de elegibles vigente, y como medida de
restablecimiento solicitar la aplicacién de la lista de elegibles, es decir, ser nombrada en
ellugar de la persona nombrada en el dicho cargo, atendiéndose al abanico de las medidas
cautelares ordinarias y de urgencia para forzar el pronunciamiento anticipado del

operador judicial.

De cara alo dicho, la actora contaba por excelencia con otro mecanismo de defensay por

tanto la accion de cumplimiento se torna improcedente, especialmente cuando no se

13
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demostré el acaecimiento de un perjuicio irremediable el cual debe ser grave, inminente

e impostergable que conlleve a la adopcién de medidas urgentes.

En conclusién, tal y como lo consideré La juez de primera instancia, no se encuentra
cumplida la condicién de procedibilidad del medio de control, en tanto el mandato deba
ser claro, toda vez, que se itera, existe una discusién que versa sobre la legalidad de unos
actos administrativos y la existencia de un derecho particular de la actora a ser nombrada
en un cargo mediante una lista de elegibles, controversia que debe ser resuelta por el juez
natural de la causa, que no es el constitucional, puesto que existe otro el medio de control

procedente previsto por el ordenamiento para dilucidar dicha controversia.

Por otra parte, tampoco el Juez de primerainstancia podia aplicar el contenido del articulo
171 del CPACA, que da la opcion de adecuar la demanda al medio de control
correspondiente -que en este caso seria el de nulidad y restablecimiento del derecho,
como se ha sostenido en sentencias como la del Consejo de Estado, Seccién Quinta, de
fecha 31 de marzo de 2011, C.P. Dr. Mauricio Torres Cuervo, radicado No 1101-03- 28-
000-2000-114- 00- pues ese mismo articulo 171 lo condiciona que eso es posible, siempre
y cuando, la demanda cumpla con los requisitos para su admisién, pero en el caso presente
entre el acto de nombramiento en provisional que hizo el alcalde de Pensilvania-Caldas y
la demanda, transcurrieron mas de 4 meses, por lo que ya habia operado la caducidad del
medio, esto por cuanto el acto de nombramiento provisional se hizo el 11 de mayo de 2020,
y segtn la constancia de presentacion de la demanda ésta se hizo el 21 de mayo de 2021;
por otro lado tampoco se allegé el requisito de procedibilidad de conciliacién

extrajudicial.

Ahora bien, contrario a lo considerado por la parte actora en su apelacién, en el sentido de
que el juez debié adecuarla a una tutela, no es susceptible de ser atendida, dado que,
precisamente al existir otro medio de defensa como seria la de nulidad y restablecimiento
del derecho, la tutela también se tornaba en improcedente, maxime que ahora con las
normas procesales establecidas en el CPACA, se pueden desde el mismo momento de

presentar la demanda, solicitar medidas cautelares, incluso de urgencia art. 234 jbidem.

Todo lo anterior lleva a que esta Sala de Decisién, sin necesidad de mayores
elucubraciones, a confirmar la sentencia proferida por el Juzgado Sexto Administrativo del
Circuito de Manizales de fecha 15 de junio de 2021, dentro de la presente accién de
cumplimiento instaurada por DIANA PIEDAD LOAIZA VALENCIA contra el MUNICIPIO DE
PENSILVANIA - CALDAS.

14
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Costas

De conformidad con lo consagrado en el articulo 188 del CPACA, no se condenara en

costas, por tratarse de un medio de control constitucional.

Por lo expuesto, la Sala de Decision del TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS,

administrando justicia en nombre de la Republicay por autoridad de ley

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia proferida por el Juzgado Sexto
Administrativo del Circuito de Manizales el 15 de junio de 2021, dentro de la presente
accion de cumplimiento instaurada por DIANA PIEDAD LOAIZA VALENCIA contra el
MUNICIPIO DE PENSILVANIA - CALDAS.

SEGUNDO: EJECUTORIADA esta sentencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de

origen.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

Proyecto discutido y aprobado en Sala de Decisién Virtual realizada el 01 de julio de 2021,

conforme Acta n® 036 de la misma fecha.

o
e

/CAR[ OS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado

PATRICIA VARELA CIFUENTES
Magistrada

o,

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. 117 del 07 de julio de 2021.
Surtido lo anterior, se envid mensaje de datos al correo
electrénico.

Manizales,

CARLOS ANDRES DIEZ
Secretario (E)
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RAMA JUDICIAL
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

Magistrado Ponente: Publio Martin Andrés Patifio Mejia

Manizales, seis (06) julio de dos mil veintiuno (2021)

A.l. 86
Accion: Repeticion
Demandante: Departamento de Caldas
Demandado: Jesus Antonio Bermudez Salazar
Radicado: 17001-23-31-004-2019-00294-00
Antecedentes

Por auto del 23 de septiembre de 2019, se admitié la demanda dentro del proceso
de la referencia, donde se ordend notificar a la parte accionada y a los
intervinientes.

Posteriormente por auto del 10 de febrero de 2020, se requiri6 a la parte actora
para que brindara informacion, acerca de la direccién de notificacion de la parte
actora, como quiera que conforme a la constancia secretarial visible a folio 126,
no ha sido posible comunicarse con el sefior Jesis Antonio Bermuldez Salazar,
ni por via electrénica, como tampoco a la direccion suministrada, ya que la
comunicacion fue devuelta por la oficina de correos 4-72., por inexistencia de la
direccion.

CONSIDERACIONES

En atencién a lo indicado en precedente, se tiene que no ha sido posible la
comparecencia del sefior Jesis Antonio Bermudez Salazar, comoquiera que la
direccidn de correspondencia se tiene por inexistente, y en consecuencia ha sido
devuelta la comunicacion.

Conforme a lo anterior, el numeral 4 del articulo 291 del CGP, aplicable a esta
jurisdiccion por remision del articulo 306 del CPACA, sobre la notificacion
personal, la norma reza:

“Articulo 291. Practica de la notificacion personal. Para la practica de la
notificacion personal se procedera asi:

4. Si la comunicacion es devuelta con la anotacion de que la direccion no
existe o que la persona no reside o no trabaja en el lugar, a peticion del
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interesado se procedera a su emplazamiento en la forma prevista en este
cadigo.

Cuando en el lugar de destino rehusaren recibir la comunicacion, la empresa
de servicio postal la dejara en el lugar y emitird constancia de ello. Para
todos los efectos legales, la comunicacion se entendera entregada.

De acuerdo a la norma citada y en aras de garantizar el derecho de defensa y
contradiccién del demandado, se ordenara al Departamento de Caldas, llevar a
cabo el emplazamiento del sefior Jesus Antonio Bermudez Salazar, de acuerdo
a lo previsto en el articulo 108 del CGP, el cual dispone:

“ARTICULO 108. EMPLAZAMIENTO. <Ver Notas del Editor> Cuando
se ordene el emplazamiento a personas determinadas o indeterminadas,
se procedera mediante la inclusion del nombre del sujeto emplazado, las
partes, la clase del proceso y el juzgado que lo requiere, en un listado que
se publicara por una sola vez en un medio escrito de amplia circulacion
nacional o local, o en cualquier otro medio masivo de comunicacion, a
criterio del juez, para lo cual indicara al menos dos (2) medios de
comunicacion.

Ordenado el emplazamiento, la parte interesada dispondra su publicacion
a través de uno de los medios expresamente sefialados por el juez.

Si el juez ordena la publicacion en un medio escrito esta se hara el
domingo; en los demas casos, podra hacerse cualquier dia entre las seis
(6) de la mafiana y las once (11) de la noche.

El interesado allegara al proceso copia informal de la pagina respectiva
donde se hubiere publicado el listado y si la publicacion se hubiere
realizado en un medio diferente del escrito, allegara constancia sobre su
emision o transmision, suscrita por el administrador o funcionario.

Efectuada la publicaciéon de que tratan los incisos anteriores, la parte
interesada remitira una comunicacién al Registro Nacional de Personas
Emplazadas incluyendo el nombre del sujeto emplazado, su nimero de
identificacion, si se conoce, las partes del proceso, su naturaleza y el
juzgado que lo requiere.

El Registro Nacional de Personas Emplazadas publicara la informacion
remitida y el emplazamiento se entenderd surtido quince (15) dias después
de publicada la informacion de dicho registro.

Surtido el emplazamiento se procedera a la designacion de curador ad
litem, si a ello hubiere lugar.

PARAGRAFO PRIMERO. El Consejo Superior de la Judicatura llevaré el
Registro Nacional de Personas Emplazadas y determinara la forma de
darle publicidad. ElI Consejo Superior de la Judicatura garantizara el
acceso al Registro Nacional de Personas Emplazadas a través de Internet
y establecera una base de datos que deberad permitir la consulta de la
informacion del registro, por lo menos, durante un (1) afio contado a
partir de la publicacion del emplazamiento.
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El Consejo Superior de la Judicatura podra disponer que este registro se
publique de manera unificada con el Registro Nacional de Apertura de
Procesos de Pertenencia, el Registro Nacional de Apertura de Procesos
de Sucesion y las demés bases de datos que por ley o reglamento le
corresponda administrar.

PARAGRAFO SEGUNDO. La publicacion debe comprender la
permanencia del contenido del emplazamiento en la pagina web del
respectivo medio de comunicacion, durante el término del
emplazamiento.”

De acuerdo al precepto normativo, se ordena que el emplazamiento debe
realizarse en un periddico de amplia circulacién territorial y nacional.

En mérito de lo expuesto,
RESUELVE

PRIMERO: ORDENESE al Departamento de Caldas, realizar el
emplazamiento del sefior Jests Antonio Bermudez Salazar, de conformidad con
lo sefialado en los articulos 108 y 291 numeral 4 del CGP.

SEGUNDO: Por Secretaria, Elabdrese el edicto emplazatorio para llevar a cabo
la notificacion del auto fechado del 23 de septiembre de 2019, por medio del
cual se admitié la demanda de repeticion presentada por el Departamento de
Caldas, en contra del sefior Jesus Antonio Bermudez Salazar, con el nimero de
radicacion.

El Departamento de Caldas debera publicar en un dia domingo, en periddico de
amplia circulacion territorial y nacional, el edicto emplazatorio, indicando el
nombre del emplazado, las partes del proceso, la naturaleza del proceso, nimero
de expediente y el Despacho que ordena el Emplazamiento.

TERCERO: Cumplido lo anterior, el Departamento de Caldas, debera allegar
al proceso prueba donde conste la publicacion del emplazamiento.

CUARTO: Efectuada la publicacion por Secretaria, Remitase comunicacion al
Registro Nacional de Personas Emplazadas, incluyendo el nombre de la persona
emplazada, su nimero de identificacion, si se conoce, las partes del proceso, y
el Despacho Judicial que lo requiere.

QUINTO: El emplazamiento se entendera surtido quince (15) dias después de
publicada la informaciéon en el Registro Nacional de Personas Emplazadas.

SEXTO: Cumplido lo anterior, INGRESESE de inmediato el expediente a
Despacho para proveer lo que corresponda.
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NOTIFIQUESE

Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

NOTIFICACION POR ESTADO

No. 117

FECHA: 07/07/2021

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario




REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA UNITARIA DE DECISION

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DOHOR EDWIN VARON VIVAS

Manizales, seis (06) de julio de dos mil veintiuno (2021).

Al 121
Radicado: 17-001-23-33-000-2013-00265-00
Naturaleza: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Andrés Mauricio Montoya Betancur y otros
Demandada: Nacién - Rama Judicial - DEA]

L. ASUNTO.

Procede la Sala a resolver el recurso de reposicion interpuesto por la parte accionada

contra el auto interlocutorio No. 076 del 3 de mayo de 2021.
1.1. Antecedentes.

Por medio de proveido del 03 de mayo de 2021, se dispuso dar traslado a las partes
para que formularan sus alegatos de conclusion, al considerar culminado el periodo
probatorio, por haberse recaudado la ultima prueba documental de las que fueron
decretadas en el sub lite. Prueba que fuere remitida por la parte demandada tanto a

esta Corporacion como a la parte actora.

1.2. Recurso de reposicion.

La parte accionante presenté memorial en el cual depreca se reponga la decision
adoptada en el referido proveido del 03 de mayo de 2021, arguyendo que la etapa
probatoria dentro del presente asunto no ha culminado, pues para ello se requiere
que se corra traslado a la parte contraria de las pruebas documentales aportadas por

la Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial, traslado que no ha sido efectuado.
IL. CONSIDERACIONES
De conformidad con el articulo 4° del decreto 806 de 2020 se dispuso:

“ARTICULO 9. Notificacién por estado y traslados. Las notificaciones por estado

se fijardn virtualmente, con insercion de la providencia, y no serd necesario imprimirlos,
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ni firmarlos por el secretario, ni dejar constancia con firma al pie de la providencia

respectiva.

No obstante, no se insertaran en el estado electronico las providencias que decretan
medidas cautelares o hagan mencion a menores, o cuando la autoridad judicial asi lo

disponga por estar sujetas a reserva legal.

De la misma forma podrin surtirse los traslados que deban hacerse por fuera de

audiencia.

Los ejemplares de los estados y traslados virtuales se conservardn en linea para consulta

permanente por cualquier interesado.

PARAGRAFO. Cuando una parte acredite haber enviado un escrito del cual deba

correrse traslado a los demds sujetos procesales, mediante la remision de la copia por un

canal digital, se prescindird del traslado por secretaria, el cual se entenderd

realizado a los dos (2) dias habiles siguientes al del envio del mensaje y el

término respectivo empezard a correr a partir del dia siguiente.” (Subrayado y

negrilla fuera de texto)

Segun el precepto en cita el traslado de las documentales aportadas por la parte
actora, segun decreto de las mismas efectuado en la audiencia inicial, se surtio
durante los dos dias siguientes a la fecha en la cual estas se remitieron al correo
electrénico de la parte actora, lo cual fue realizado el 22 de abril de 2021, data en la
cual la parte actora arribd por dicho medio digital las pruebas decretadas tanto a esta

Corporacién como a la parte actora, como puede verse en el expediente digital
archivo “01RadicadoRespuestaDSAJC”:

Fwd: SOLICITUD CERTIFICACIONES- DENTRO DEL PROCESO- 000-2013-00265

Notificaciones Manizales <notificacionesmanizales@giraldoabogados.com.co>

Jue 22/04/2021 3:18 PM

Para: Secretaria General Tribunal Administrativo - Caldas - Manizales <sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co>; Tribunal
Administrativo 03 - Caldas - Manizales <tadmin03cld@notificacionesr.gov.co>

. 56 archivos adjuntos (14 MB)

Alba Orled Mejia Zambrano 2021 0270.pdf; Andres Mauricio Montoya Betancur 2021 0256.pdf; Angela Maria Cortazar Giraldo
2021 0301.pdf; Beatriz Elena Otalvaro Sanchez 2021 0275.pdf; Bertha Ines Hoyos de Berni 2021 0259.pdf; Certificado pagos
Intereses Cesantias 2021 0317.pdf; Claudia Consuelo Garcia Reyes 2021 0309.pdf; German Marquez Herrera 2021 0287 pdf;
Gladis Eugenia Villareal Carrefio 2021 0305.pdf; Guillermo Leon Aguilar Gonzalez 2021 0306.pdf; Guillermo Leon Valencia
Vasquez 2021 0300.pdf; Guillermo Zuluaga Giraldo 2021 0293 pdf; Gustavo Sanint Ocampo 2021 0283.pdf; Hector Fernando
Alzate Velez 2021 0285.pdf; Hernando Yara Echeverry 2021 0284.pdf; Ines Elvira Jaramillo Hoyos 2021 0303.pdf; Irene Rocio
Torres Fernandez 2021 0272 pdf; Jaime Soto Ramirez 2021 0281 pdf; Jairo Hugo Buritica Trujillo 2021 0290.pdf; Javier Tabares
Ramirez 2021 0297.pdf; Jorge Hernan Piedrahita Gallo 2021 0271.pdf; Jorge Hernan Vargas Rincon 2021 0262.pdf; Jorge Luis
Jaramillo Mufioz 2021 0273 .pdf; Jorge Mario Vargas Agudelo 2021 0267.pdf; Jose Eugenio Gomez Calvo 2021 0282.pdf; Juan
Carlos Arias Zuluaga 2021 0302 pdf; Julian Marin Ocampo 2021 0286.pdf; Julio Nestor Echeverry Arias 2021 0296.pdf; Laura
Maria Botero Moreno 2021 0261.pdf; Luis Fernando Baquero Gonzalez 2021 0279 (002).pdf; Luis Fernando Salgado Valencia
2021 0277.pdf; Luis Gonzaga Garcia Bedoya 2021 0264.pdf; Luis Horacio Pelaez Ocampo 2021 0308 pdf; Luz Angela Gabelo
Ramirez 2021 0269.pdf; Luz Marina Lopez Gonzalez 2021 0295.pdf; Luz Stella Montes Gomez 2021 0294.pdf; Manuel Ivan
Hidalgo Gomez 2021 0263.pdf; Maria Jovita Herrera Agudelo 2021 0304.pdf; Maria Patricia Rios Alzate 2021 0307 pdf; Maria
Teresa Chica Cortes 2021 0292.pdf; Martha Lucia Bautista Parrado 2021 0289 pdf; Martha Lucia Castafio Arango 2021 0274.pdf;
Mauricio Bedoya Vidal 2021 0265.pdf; Mercedes Rodriguez Higuera 2021 0278.pdf; Melly Rodriguez Sanabria 2021 0299.pdf;
Mestor Jairo Betancourth Hincapie 2021 0298.pdf; Norberto Gomez Bonilla 2021 0257 .pdf; Orlando Rozo Duarte 2021 0266.pdf;
Oscar Albeiro Cardona Trujillo 2021 0291.pdf; Pedro Antonio Montoya Jaramillo 2021 0288.pdf, Ramon Alberto Herrera Ramirez
2021 0276.pdf; Rosa Jarmillo Echeverry 2021 0258.pdf; Sandra Lorena Ramirez Florez 2021 0280.pdf; Sonia Patricia Gonzalez
Gomez 2021 0268 pdf; Yanet Licet Ocampo Vallejo 2021 0260.pdf; DESAJMAOZ 1-440 Rta Solicitud Tribunal Radicado 2013-
00265.pdf;
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RESUELVE

PRIMERO: NO REPONER la decision adoptada mediante auto interlocutorio
No. 076 del 3 de mayo de 2021.

SEGUNDQO: En firme la presente providencia, contintiese con el tramite ordinario

del asunto.

Notifiquese

L

Dohor Edwin Varon Vivas

Magistrado



REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA UNITARIA DE DECISION

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DOHOR EDWIN VARON VIVAS

Manizales, seis (06) de julio de dos mil veintiuno (2021).

Al 122
Radicado: 17-001-23-33-000-2020-00060-00
Naturaleza: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Unidad Administrativa de Gestion Pensional y
Contribuciones Parafiscales - UGPP
Demandada: Maria Doralis Herrera Franco

L ASUNTO.

Procede la Sala a resolver el recurso de reposicion interpuesto por la parte accionada

contra el auto interlocutorio No. 107 del 4 de junio de 2021.

1.1. Antecedentes.

Por medio de proveido del 4 de junio de 2021, se dispuso requerir a la parte actora
para que en el término de cinco 5 dias, aportara copia del poder conferido al
apoderado judicial designado para actuar en el presente asunto junto con los
documentos que acreditan la existencia y representacion de la entidad, so pena de la

aplicacion del desistimiento tacito de que trata el articulo 178 del CPACA.

1.2. Recurso de reposicion.

La parte accionada presenté memorial en el cual depreca se reponga la decision

adoptada en el referido proveido del 4 de junio de 2021, bajo tres derroteros a saber:

(i) Se arguye que la figura del desistimiento tacito no podia ser aplicada para
requerir a la parte actora que acreditara su representacion judicial, dado
que dicha norma “estd limitada a aquellos eventos en que es imposible continuar
con el tramite del proceso, pues en los demds eventos corresponderd al funcionario
judicial continuar con las etapas pertinentes.”

(i) La etapa pertinente que debid se agotada por el Despacho debia
corresponder a la de resolucién de excepciones previas, sin que fuera dable

requerir a la parte actora para que subsanara el defecto sobre su
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representacion judicial que fue esgrimido como excepcion por la
contraparte.
(iti)  Se vulnera el principio de imparcialidad al requerir a la parte actora para

que acredite su representacion judicial.
IL. CONSIDERACIONES

De conformidad con el derecho de postulacion establecido por el articulo 160 del
CPACA “Quienes comparezcan al proceso deberdn hacerlo por conducto de abogado inscrito,
excepto en los casos en que la ley permita su intervencion directa”, por lo cual resulta
necesario para continuar con el tramite de cualquier medio de control -en el que no
se permita la intervencion directa-, que la parte respectiva cuente con apoderado

judicial que le represente.

Por su parte, el articulo 178 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, establece el desistimiento tacito en los siguientes

términos:

“ARTICULO 178. DESISTIMIENTO TACITO. Transcurrido un plazo de treinta
(30) dias sin que se hubiese realizado el acto necesario para continuar el tramite de la
demanda, del incidente o de cualquier otra actuacion que se promueva a instancia de
parte, el Juez ordenard a la parte interesada mediante auto que lo cumpla dentro de los

quince (15) dias siguientes.

Vencido este ultimo término sin que el demandante o quien promovid el trdamite
respectivo haya cumplido la carga o realizado el acto ordenado, quedard sin efectos la
demanda o la solicitud, seguin el caso, y el juez dispondra la terminacion del proceso o
de la actuacion correspondiente, condenard en costas y perjuicios siempre que como
consecuencia de la aplicacion de esta disposicion haya lugar al levantamiento de medidas

cautelares. (...)”

Segun este precepto, en aquellos casos en los cuales se requiera un acto necesario para
continuar con el tramite del proceso a instancia de parte y una vez transcurrido un
lapso de treinta (30) dias sin que se hubiese realizado el acto requerido para ello, el
Juzgado deberad instar a la parte a quien le corresponda la carga, para que realice la
misma dentro de los quince (15) dias siguientes, término que vencido, sin que se
cumpla con la carga procesal, dejara sin efectos la demanda o la solicitud, segtin el

caso, y por lo cual se dispondra la terminacién del proceso.

En el presente caso, como se advirtid mediante proveido del 04 de junio de 2021, se
requirid a la parte demandante para que aportara los documentos que acreditaran la
designacion del apoderado judicial que representa sus intereses en el presente medio

de control, por tratarse de una carga necesaria para toda persona natural o juridica
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que pretenda actuar ante la jurisdiccion contencioso-administrativa, se itera, tal y
como lo dispone el articulo 160 del CPACA.

En tal sentido, para esta Sala Unitaria no resultan de recibo los argumentos
propuestos por la parte actora, referentes a que la carga de acreditar la representacion
de la parte actora no era necesaria para continuar con el tramite del asunto, pues
como lo ha senalado el H. Consejo de Estado, si lo es, e incluso ante la desatencién a
dicha obligacion de las partes es dable la aplicacion de la figura del desistimiento

tacito. En efecto dicha Corporacién seniald!:

“De conformidad con el articulo 160 del CPACA quien comparezca a un proceso deberd
hacerlo por conducto de apoderado inscrito, excepto en los casos en que la ley permita
su intervencion directa. De otra parte, el articulo 84 del Codigo General del
Proceso establece que con la demanda deberd acompanarse del poder cuando se actué por

intermedio de apoderado.

Por tanto, designar a apoderado y allegar el poder si es una carga procesal para las partes

en el proceso ordinario, en consecuencia, el incumplimiento de esta carga procesal

acarrea el desistimiento tdcito de la demanda.

Segtin se advierte del expediente, ese auto se notifico por estado el 18 de septiembre de
2015. Luego, el término de 15 dias previsto para que la demandante cumpliera la orden
empezo a correr el 21 de septiembre de 2015 y vencid el 9 de octubre del mismo afio. Sin
embargo, la demandante no acredito la designacion de un nuevo apoderado que los

representara.

Esa omision configura los presupuestos previstos en el numeral cuarto del articulo 178

del CPACA vy faculta al juez para declarar el desistimiento tdcito de la

demanda.”

Corolario, es claro que antes de proceder a continuar con las etapas siguientes del
proceso sub examine resultaba necesario que la parte actora acreditara dicha carga,

razon por la cual se le requirio para el efecto.

Finalmente, se advierte por el Despacho que el requerimiento efectuado a la parte
actora no se trata de una decisidon parcializada como lo alude el apoderado de la
demandada, pues incluso de permitir -inadecuadamente- que dicha situacion
continuase hasta la etapa de decision de excepciones previas, la misma no conllevaria
por modo alguno la terminacién del proceso, pues la excepcion que fue propuesta

por la parte accionada sobre el particular, conllevaria que se proceda a la subsanaciéon

1 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, C.P.: Hugo Fernando Bastidas Barcenas,
30 de agosto de 2016, Radicacién niimero: 25000-23-37-000-2014-00838-01(22378).
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de la indebida representacion, como en efecto se ha hecho en forma anticipada
mediante el auto objeto de reposicion, pues cabe recordar que en los términos del
articulo 101 del C.G.P. la actuacién solo se declarara terminada cuando prospere
alguna de aquellas excepciones previas “...que impida continuar el tramite del proceso y

que no pueda ser subsanada” (Se subraya)

Por lo expuesto se,
RESUELVE

PRIMERO: NO REPONER la decision adoptada mediante auto interlocutorio
No. 107 del 4 de junio del afio 2021

SEGUNDQO: En firme la presente providencia, contintiese con el tramite ordinario

del asunto.

Notifiquese

e

Dohor Edwin Varon Vivas
Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
MAGISTRADO PONENTE: MANUEL ZAPATA JAIMES CARLOS

Manizales, seis (6) de julio de dos mil veintiuno (2021).

Procede el Despacho Numero Uno del Tribunal Administrativo de Caldas,
conforme con lo dispuesto en el articulo 171 de la Ley 1437 de 2011, a decidir
sobre la admisién de la demanda que en ejercicio del medio de control de
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO regulado en el articulo 138
ibidem, present6 FANNY GARCIA CIFUENTES contra LA UNIDAD
ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL - UGPP.

Al cumplirse los requisitos de ley, admitase el proceso de la referencia. En

consecuencia, por la Secretaria de la corporacion:

1. NOTIFIQUESE personalmente en la forma y términos indicados en el articulo
199 del CPACA, modificado por el articulo 48 de la Ley 2080 de 2021, a LA
UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL — UGPP

al correo electronico notificacionesjudicialesugpp@ugpp.gov.co, y al

MINISTERIO PUBLICO al buzén del correo electrénico que repose en los
archivos de la corporacion; mensaje que contendra en relacion con la UGPP
Unicamente copia de esta providencia, ya que se verifico el envio de la demanda
y los anexos por la parte demandante a la entidad (fol. 293 archivo #2). Pero en
cumplimiento de lo dispuesto en el inciso tercero del articulo 199 del CPACA,
modificado por el articulo 48 de la Ley 2080 de 2021, al momento de notificar
este auto al Ministerio Publico, si se anexara copia de la demanda, sus anexos y

de esta providencia.
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2. CORRASE traslado de la demanda a LA UNIDAD ADMINISTRATIVA
ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES
DE LA PROTECCION SOCIAL — UGPP y al MINISTERIO PUBLICO por el
término de treinta (30) dias de conformidad con los dispuesto en el articulo 172
del CPACA, plazo que EMPEZARA A CORRER TRANSCURRIDOS DOS (2)
DIAS de enviado el mensaje de datos de notificacion, conforme lo establece el
articulo 199 del CPACA, modificado por el articulo 48 de la Ley 2080 de 2021.

3. PREVENGASE a LA UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION
PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION
SOCIAL - UGPP para que con la contestacion de la demanda dé cumplimiento
al paragrafo 1°del articulo 175 del CPACA vy allegue copia de todos los
antecedentes administrativos de los actos demandados, so pena de que el

funcionario encargado incurra en falta disciplinaria gravisima.

4. Se reconoce personeria para actuar y en nombre y representacion de la sefiora
Fanny Garcia Cifuentes al abogado LUIS CARLOS AVELLANEDA TARAZONA
portador de la tarjeta profesional nro. 15.338 del CSJ, de conformidad con el
poder a él conferido, segun el documento que reposa a folio 33 del archivo que

en el expediente digital se identifica con el #2.

5. Para efectos de que las partes alleguen la contestacién de la demanda, nuevos
poderes, memoriales y solicitudes se les informa que el correo habilitado para

ello es sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co. Cualquier documento enviado a

direccion distinta, se entendera por no presentado.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
MAGISRADO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
NOTIFICACION POR ESTADO
ELECTRONICO

No. 117

FECHA: 7 DE JULIO DE 2021
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Manizales, seis (6) de julio de dos mil veintiuno (2021)

RADICADO 17001-23-33-000-2021-00120-00

MEDIO DE |NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
CONTROL DERECHO

ACCIONANTE SPARTA S.AS

ACCIONADO LA UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE

GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES
PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL -
UGPP

Procede el Despacho Uno del Tribunal Administrativo de Caldas a resolver sobre la

admision de la demanda presentada en el proceso de la referencia.

El articulo 163 de la Ley 1437 de 2011, consagro que cuando se pretenda la nulidad
de un acto administrativo este se debe individualizar con toda precisién; y que si el
acto fue objeto de recursos ante la administracion, se entenderan demandados los

actos que los resolvieron.

En el presente asunto al revisar las pretensiones de la demanda, se observa que la
parte demandante solicitd declarar la nulidad de la parte resolutiva de la o
Resolucién RDC-2021-00251 del 22 de marzo de 2021, que resolvio el recurso
de reconsideracion, liquidacion oficial RDO-2019-02521 del 12 de agosto de
2019.

Es decir, entiende el despacho que estd demandado la resolucion que resolvio el
recurso de reconsideracion, pero no el acto administrativo inicial que impuso la
sancion, lo cual al tenor del articulo mencionado no es procedente, en tanto debio
solicitar la nulidad del acto administrativo principal, y, por consiguiente, se

entendera enjuiciada la resolucién que resolvio el recurso.
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Aunado a lo anterior, y segun lo establecido en el numeral 1° del articulo 166, se
debera allegar copia del acto administrativo Resolucion RDO-2019-02521 del 12
de agosto de 2019, con su constancia de notificacion, publicaciéon, ejecucion o

comunicacion.

Asi mismo, al tenor del numeral 2 del articulo 162 del CPACA, en el libelo petitorio
se indicara con toda claridad las pretensiones de la demanda. En tal sentido, de
acuerdo a lo decidido en los actos administrativos, se debera determinar con
precision cudl es el restablecimiento del derecho, pues se consigné en las
pretensiones en torno a esto: “Que de conformidad con la declaracion anterior
se ordene a la demandada restablecer el derecho que le corresponde a mi
mandante, anulando el cobro de las respectivas obligaciones que constituyen una
carga parafiscal adicional impuesta en el acto administrativo impugnado.
Igualmente, que en consecuencia se archive el expediente del procedimiento de

fiscalizaciéon adelantado en su contra”.

Por ultimo, se observa que la parte demandante no cumpli6 con la carga
establecida en el numeral 8 del articulo 162 del CPACA, adicionado por el articulo
35 de la Ley 2080 de 2021, en el sentido de enviar la demanda, los anexos y ahora

la correccion, a la parte demandada.

De acuerdo a lo expuesto, y por un término de 10 dias! contados a partir de la
notificacién del presente auto, so pena de rechazo, se ordenara a la parte
demandante corregir la demanda en los siguientes aspectos: aclarar lo
relacionado con las suplicas de la demanda en torno a los actos administrativos
demandados y el restablecimiento del derecho; aportar copia de Resolucion RDO-
2019-02521 del 12 de agosto de 2019, con su constancia de notificacion,
comunicacién o publicacién; y acreditar el envio de la demanda, los anexos y

correccion a la entidad demandada.

Se reconoce personeria para actuar en nombre y representacion de SPARTA
S.A.S al abogado Paulo Cesar Bermudez Santa, portador de la tarjeta profesional
nro. 86.805 del CSJ, de conformidad con el poder visible a folio 1 del archivo #02

del expediente digital.

1 Articulo 170 del CPACA.
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Para efectos del proceso, el unico correo electronico autorizado para la recepcion
de memoriales es el sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
NOTIFICACION POR ESTADO
ELECTRONICO

No. 117

FECHA: 7 DE JULIO DE 2021

Firmado Por:

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
MAGISTRADO TRIBUNAL O CONSEJO SECCIONAL
DESPACHO 1 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CALDAS

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

Cadigo de verificacion:
d715037585124del1158a22¢c3a79c11291f2a3cd4cfe210a0al3b843ec71653e6
Documento generado en 06/07/2021 09:54:40 AM

Valide éste documento electrénico en la siguiente URL.:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Manizales, seis (6) de julio de dos mil veintiuno (2021)

RADICADO 17001-23-33-000-2021-00121-00

MEDIO DE | REPETICION

CONTROL

ACCIONANTE DIRECCION TERRITORIAL DE SALUD DE
CALDAS

ACCIONADOS MERCEDES PINEDA GARCIA Y JAIRO
ENRIQUE GIRALDO

Procede el Despacho Uno del Tribunal Administrativo de Caldas a resolver sobre la

admision de la demanda presentada en el proceso de la referencia.

El articulo 142 de la Ley 1437 de 2011 consagro el medio de control de repeticion,
y determind que cuando se ejerza esta pretension de manera autbnoma, se debe
allegar el certificado del tesorero, pagador o servidor publico que cumpla esas
funciones en el que conste que se realizd el pago, y sera prueba suficiente para

iniciar el proceso.

Al revisar los anexos de la demanda, se encuentra que se aporté copia de la
Resolucién nro. 0620 del 16 de septiembre de 2020, mediante la cual se da
cumplimiento a una conciliacién judicial y se autoriza un pago; asi como de un
comprobante de egreso que data del 18 de septiembre de 2020 donde figura como
tercero la Cruz Roja Colombiana, que tiene como concepto “pago de conciliacion”,
por un valor de $585.676.787. Sin embargo, no se aporté el documento que

establece el articulo mencionado, que es el procedente para admitir la demanda.

Aunado a lo anterior, al tenor del numeral 8 del articulo 162 del CPACA, adicionado
por el articulo 35 de la Ley 2080 de 2021, se debe acreditar el envio de la demanda

y sus anexos a la parte accionada.
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Aunque en el expediente digital, archivo #5, reposa un documento que da cuenta
de un mensaje de correo electronico del 21 de mayo de 2021 enviado por la parte
demandante a los demandados, en el cual se indica que se remite copia de la
demanda y sus anexos para dar cumplimiento a lo establecido en el articulo 6 del
Decreto 806 de 2020, lo cierto es que no se evidencia algun archivo adjunto que
permita verificar que efectivamente se envid lo determinado en la ley a los

accionados.

De acuerdo a lo expuesto, y por un término de 10 dias! contados a partir de la
notificacién del presente auto, so pena de rechazo, se ordenara a la parte
demandante corregir la demanda en los siguientes aspectos: aportar el certificado
del tesorero, pagador o servidor publico que cumpla esas funciones, en el que
conste que se realizé el pago; y acreditar el envio de la demanda y sus anexos, y
ahora de la correccion, a los demandados.

Se reconoce personeria para actuar en nombre y representacion de la Direccién
Territorial de Salud de Caldas a la abogada Sandra Carolina Hoyos Guzman,
portadora de la tarjeta profesional 168.650 del CSJ, de conformidad con el poder
y sus anexos visibles en el archivo #2 del expediente digital.

Para efectos del proceso, el unico correo electrénico autorizado para la recepcion

de memoriales es el sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
MAGISTRADO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
NOTIFICACION POR ESTADO
ELECTRONICO

No. 117

FECHA: 7 DE JULIO DE 2021

Firmado Por:

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
MAGISTRADO TRIBUNAL O CONSEJO SECCIONAL

1 Articulo 170 del CPACA.
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

-Sala Quinta de Decision-

Magistrado Ponente: Augusto Ramon Chavez Marin

A.lL. 222
Asunto: Resuelve impedimento Juez
Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacion: 17001-33-39-006-2021-00064-02
Demandante: Gladis Vargas Agudelo
Demandado: Nacion - Rama Judicial - Direccion Ejecutiva

de Administracion Judicial

Aprobado en Sala Ordinaria de Decision, segin consta en Acta n°
032 del 2 de julio de 2021

Manizales, dos (2) de julio de dos mil veintiuno (2021).

ASUNTO

Procede esta Sala de Decision a resolver sobre la declaracion de
impedimento formulado por la Dra. Bibiana Maria Londofio Valencia, en
calidad de Jueza Sexta Administrativa del Circuito de Manizales, para
conocer de la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho de la
referencia, en la cual aduce encontrarse incursa en la causal prevista en el
numeral 1 del articulo 141 del Codigo General del Proceso!, aplicable por
remision expresa del articulo 130 del Cdédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo?.

ANTECEDENTES

La senora Gladis Vargas Agudelo, actuando debidamente representada, en
ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,
presenté demanda contra la Nacion — Rama Judicial — Direcciéon Ejecutiva de
Administraciéon Judicial, con el fin de obtener la declaratoria de nulidad de
los actos administrativos que negaron el reconocimiento y pago de la
“Bonificacion Judicial” como factor salarial y prestacional.

1 En adelante CGP
2 En adelante CPACA
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Como consecuencia de lo anterior, se inaplique por ilegal e inconstitucional
la expresion “y constituird iinicamente factor salarial para la base de cotizacion al
Sistema General de Seguridad Social en Salud” contenida en el articulo 1° del
Decreto 0383 de 2013.

Se solicitd que se le reconociera y pagara la bonificacidn judicial sefialada en
el Decreto 383 de 2013 y Decreto 1016 de 2013 como factor salarial y
prestacional desde el momento de su creacion, con incidencia en los
emolumentos prestacionales que por imperio de la ley devenga.

El conocimiento del citado proceso correspondid, por reparto, al Juzgado
Sexto Administrativo del Circuito de Manizales, del cual es titular la Dra.
Bibiana Maria Londofio Valencia.

Por auto del 12 de abril de 2021, la citada funcionaria se declaré impedida
para conocer del asunto, manifestando que tiene interés directo en el
resultado del proceso, al tener esta servidora judicial los mismos intereses
salariales perseguidos por la parte demandante dentro del presente caso.

Como consecuencia, la Juez de conocimiento remitio el expediente a este
Tribunal para que se surta el tramite legal que corresponda, con fundamento
en lo dispuesto por el numeral 2 del articulo 131 del CPACA.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

El articulo 131 del CPACA regulo lo relativo al tramite de los impedimentos,
fijando entre otras, la siguiente regla:

“Articulo 131. Tramite de los impedimentos. Para el trdmite de los
impedimentos se observardn las siguientes reglas:

(..)

2. Si el juez en quien concurra la causal de impedimento estima que comprende
a todos los jueces administrativos, pasarad el expediente al superior expresando
los hechos en que se fundamenta. De aceptarse el impedimento, el tribunal
designard conjuez para el conocimiento del asunto.

En razén a lo anterior, corresponde a este Tribunal resolver sobre la
manifestacion de impedimento presentado por la Juez Sexta Administrativa
del Circuito de Manizales.

Al respecto, debe precisarse preliminarmente que los articulos 141 del CGP
y 130 del CPACA establecen las causales de impedimento y recusacion en
las que pueden incurrir los magistrados y jueces. Dichas causales han sido
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previstas de manera taxativa con la finalidad de preservar el principio de
imparcialidad en los procesos judiciales, tal como lo ha indicado el Supremo
Tribunal de lo Contencioso Administrativo3.

Asi las cosas, tan pronto el funcionario judicial tenga conocimiento de que se
halla inmerso en una de dichas causales debe expresar su impedimento para
que, conforme a lo indicado anteriormente, su superior se pronuncie sobre el
mismo, para salvaguardar la imparcialidad judicial como atributo que debe
revestir a los juzgadores que tienen a su cargo el ejercicio de la funcion
jurisdiccional, frente a lo cual el H. Consejo de Estado* ha fraguado al
respecto que:

“El impedimento y la recusacion han sido concebidos como instrumentos
idoneos establecidos por el legislador para hacer efectiva la condicion de
imparcialidad del juez o del funcionario judicial en la toma de decisiones.
Uno y otra son figquras legales que permiten observar la transparencia
dentro del proceso judicial y que autorizan a los funcionarios judiciales a
alejarse del conocimiento del mismo. Las causales de impedimento son
taxativas y de aplicacion restrictiva, comportan una excepcion al
cumplimiento de la funcion jurisdiccional que le corresponde al Juez, y
como tal, estdn debidamente delimitadas por el legislador y no pueden
extenderse o ampliarse a criterio del juez o de las partes, por cuanto, la
escogencia de quien decide no es discrecional. Para que se configuren debe
existir un “interés particular, personal, cierto y actual, que tenga
relacion, al menos mediata, con el caso objeto de juzgamiento de manera
que impida una decision imparcial.”. Se trata de situaciones que afecten el
criterio del fallador, que comprometan su independencia, serenidad de
dnimo o transparencia en el proceso. La imparcialidad e independencia
judicial, como objetivos superiores, estin orientadas a garantizar que las
actuaciones se ajusten a los principios de equidad, rectitud, honestidad y
moralidad, sobre los cuales descansa el ejercicio de la funcion publica,
articulo 209 de la Constitucion Politica”.

Como se puede apreciar, la causal invocada por la Juez Sexta Administrativa
del Circuito de Manizales es la prevista en el numeral 1 del articulo 141 del
CGP, aplicable por remision expresa del articulo 130 del CPACA, por cuyo
ministerio se dispuso lo siguiente:

“Son causales de recusacion las siguientes:

(...)

3 Auto de 11 de mayo de 2006; Consejero Ponente Alier Eduardo Hernandez Enriquez; Exp. 47001-
23-31-000-2005-00949-01(32362)

¢ Auto de 21 de abril de dos mil nueve 2009; Consejero Ponente Victor Hernando Alvarado; Exp.
11001-03-25-000-2005-00012-01(IMP)IJ; = Consejo de Estado Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo
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1. Tener el juez, su conyuge, compariero 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”

En relacidon con el alcance de la expresidon “interés directo” contenida en el
numeral 1 del articulo 141 del CGP, la H. Corte Constitucional en auto n® 334
del 2 de diciembre de 2009° explicé que aquélla no solo tiene una
connotacion patrimonial sino moral, y que ademads para que se configure, el
interés debe ser actual y directo, en los siguientes términos:

“(..)

Es directo cuando el juzgador obtiene, para si (sic) o para los suyos, una
ventaja o provecho de tipo patrimonial o moral, y es actual, cuando el
vicio que se endilga de la capacidad interna del juzgador, se encuentra
latente o concomitante al momento de tomar la decision. De suerte que, ni
los hechos pasados, ni los hechos futuros tienen la entidad suficiente para
deslegitimar la competencia subjetiva del juez.

En este orden de ideas, para que exista un interés directo en los
magistrados de esta Corporacidn, es indispensable que frente a ellos sea
predicable la existencia de alguna ventaja de tipo patrimonial a partir de
las resultas del proceso. De igual manera, si lo que se pretende probar es
la existencia de un interés moral, debe acreditarse con absoluta claridad la
afectacion de su fuero interno, o en otras palabras, de su capacidad
subjetiva para deliberar y fallar”®”. (Lineas son del texto).

Por su parte, la Sala de Casacién Penal de la H. Corte Suprema de Justicia,
en auto del 13 de diciembre de 20077, sostuvo en relacion con lo que debe
entenderse por “interés en el proceso”, lo que se desprenderd a continuacion:

“(..)

6. Sobre la causal que estd sometida a debate en el presente asunto la Sala ha
expresado, en forma reiterada y pacifica®, lo siguiente:

5 H. Corte Constitucional. Magistrada Ponente: Dra. Maria Victoria Calle Correa. Auto n° 334 del 2
de diciembre de 2009. Referencia: expedientes D-7882 y 7909 acum. Recusacién formulada contra
el Procurador General de la Nacion.

¢ Cita de cita: Cfr., Auto 080A de 2004, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra, en el cual se resolvian
recusaciones contra los magistrados de la Corte Constitucional.

7 H. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Magistrado Ponente: Dr. Yesid Ramirez
Bastidas. Auto del 13 de diciembre de 2007.

8 Cita de cita: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, auto de 13 de agosto de 2005,
radicacion 23903 y decisiones alli citadas.
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“El "interés en el proceso”, debe entenderse como aquella expectativa
manifiesta _por la posible utilidad o menoscabo, no soélo de indole
patrimonial, sino también intelectual o moral, que la solucion del asunto
en_una forma determinada acarrearia al funcionario judicial o a sus
parientes cercanos, y que, por aparecer respaldada en serios elementos de
juicio, compromete la ponderacion e imparcialidad del juzgador, tornando
imperiosa su separacion del conocimiento del proceso.

“Por lo anterior, el interés que causa el impedimento tiene que ser real,
existir verdaderamente. No basta la afirmacion que haga un Magistrado a
su arbitrio, pues de aceptarse ese proceder, la posibilidad de apartarse del
conocimiento de un caso quedaria sometida solamente a la voluntad del
juez o magistrado.

“Por lo tanto, se trata de establecer "si la intervencion del juez recusado o
impedido en el caso concreto implicaria la obtencion de un provecho,
utilidad o ganancia, para si, para su conyuge o compariero permanente, o
para sus parientes; o si el Juez, su conyuge o compaiiero permanente, o
alguno de sus parientes en el rango que establece la ley, profesa un
sentimiento respecto de alguno de los sujetos procesales, con suficiente
intensidad para hacerle inclinar su dnimo; o si existe un interés creado
por otro tipo de circunstancias que permita vislumbrar la ausencia de
ecuanimidad”.

Se ha agregado que:
“El interés a que alude la disposicion es aquel que surge del tramite y

decision del asunto. En modo alguno de un comportamiento extraprocesal
de uno de los intervinientes”. (Subraya la Sala).

En el caso particular, el impedimento se fundamenta en el hecho que la
prestacion negada por las resoluciones cuya nulidad se solicita, es percibida
en igualdad de condiciones por todos los Jueces Administrativos del
Circuito, lo que en su sentir configura un interés directo en el asunto.

Para esta Sala es claro que se presenta un interés directo en cuanto a las
prestaciones economicas que devengan los Jueces en el ejercicio de sus
funciones, y en este caso en concreto los Jueces de la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo del Circuito de Manizales, ya que
patrimonialmente se obtendrian beneficios en el caso de que eventualmente
se fallare a favor del accionante, y por tanto habria lugar a que se perturbe el
fuero interno y la ecuanimidad del fallador encargado de este caso.

9 Cita de cita: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, auto de 13 de agosto de 2005,
radicacion 23903 y decisiones alli citadas.
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En otras palabras, se considera por esta Sala que, en efecto, cualquier
decision que sea adoptada en el asunto de la referencia puede afectar la
objetividad e imparcialidad que deben gobernar a los Jueces
Administrativos del Circuito en el ejercicio de la funcién jurisdiccional, pues
se trata de la definicion de aspectos salariales de funcionarios y empleados
de la Rama Judicial.

En ese orden de ideas, al configurarse la causal discutida y al abarcar ésta a
la totalidad de los Jueces Administrativos del Circuito, habra de designarse
Conjuez para resolver sobre el particular, tal como lo dispone el numeral 2
del articulo 131 del CPACA vy el articulo 30 del Acuerdo 209 de 1997, “Por el
cual se establecen las reglas generales para el funcionamiento de los tribunales
administrativos”.

Se aclara que de acuerdo con el articulo 4 del Acuerdo PCSJA21-11764 del 11
de 03 marzo de 2021, relativo a la competencia y distribucidon de procesos al
Juzgado Administrativo Transitorio de Manizales, no es posible remitir el
presente asunto al mencionado Despacho.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision del TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE CALDAS,

RESUELVE:

Primero. DECLARASE fundado el impedimento propuesto por la Dra.
Bibiana Maria Londono Valencia, en calidad de la Jueza Sexta
Administrativa del Circuito de Manizales, que comprende asi mismo a todos
los Jueces Administrativos del Circuito, para conocer del medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho instaurado por la sefiora Gladis
Vargas Agudelo contra la Naciéon — Rama Judicial — Direccién Ejecutiva de
Administracion Judicial, por encontrarse incursa en la causal contenida en el
numeral 1 del articulo 141 del CGP, aplicable por remision del articulo 130
del CPACA, en atencion a lo expuesto. En consecuencia,

Segundo. SEPARASE del conocimiento del presente asunto a los Jueces
Administrativos de este Circuito Circuito y al Juzgado Administrativo
Transitorio creado por la Presidencia del Consejo Superior de la Judicatura
en el Acuerdo PCSJA21-11764 del 11 de marzo de 2021 para la ciudad de
Manizales.

Tercero. FIJASE como fecha para el sorteo de conjuez el dia lunes doce (12)
de julio de 2021 a las once de la mafiana (11:00 am).
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Cuarto. HAGANSE las anotaciones pertinentes en el programa informatico
“Justicia Siglo XX1".

Notifiquese y camplase

MON CHA
Magistrado

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

NOTIFICACION POR ESTADO

No.117

FECHA: 07/07/2021

WAV

CARLOS ANDRES DIEZ VARGAS

Secretario (e)
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS
SALA 42 UNITARIA DE DECISION ORAL
Magistrado Ponente: AUGUSTO MORALES VALENCIA
Manizales, seis (6) de JULIO de dos mil veintiuno (2021)

A.l. 179

Se pronuncia la Sala Unitaria sobre la demanda EJECUTIVA presentada, A
CONTINUACION DE SENTENCIA, por la UNIVERSIDAD DE CALDAS contra el sefior
JOSE FERNANDO QUINTANA VELASCO.

LA DEMANDA EJECUTIVA

Con el libelo obrante a folio 435, solicita la parte actora se libre mandamiento de
pago contra el accionado por la suma de TRESCIENTOS CUARENTA Y OCHO MIL
QUINIENTOS CUARENTA Y UN PESOS (S 348.541).

Como fundamento de su pretension de ejecucion, relata de manera sucinta que el
senor QUINTANA VELASCO adelant6é proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho contra la universidad, tramite en el cual el ente educativo salio airoso en
ambas instancias, obteniendo una condena en costas a su favor por la suma
impetrada, que hasta el momento de la presentacion de la solicitud de ejecucion

no ha sido cancelada.

CONSIDERACIONES
DE LA
SALA UNITARIA

La atencion de este organo judicial se contrae en determinar si es o no
procedente librar mandamiento ejecutivo contra el senor QUINTANA VELASCO y
a favor de la UNIVERSIDAD DE CALDAS.

El articulo 297 de la Ley 1437 de 2011 establece que, para los efectos de ese
codigo, constituyen titulo ejecutivo “1. Las sentencias debidamente

ejecutoriadas proferidas por la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo,
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AL

mediante las cuales se condene a una entidad publica al pago de sumas

dinerarias”.

Si bien una primera lectura del articulo en mencion sugeriria que solo
constituyen titulo ejecutivo las sentencias que imponen una condena a una
entidad publica, y no asi aquellas que consagran obligaciones en cabeza de
particulares, este aspecto se dilucida con el concepto de titulo ejecutivo que

consagra el canon 422 del Codigo General del Proceso, por cuyo ministerio:

“Pueden demandarse ejecutivamente las
obligaciones expresas, claras y exigibles que
consten en documentos que provengan del
deudor o de su causante, y constituyan plena
prueba contra él, o las que emanen de una
sentencia de condena proferida por juez o
tribunal de cualquier jurisdiccién, o de otra
providencia judicial, o de las providencias que
en procesos de policia aprueben liquidacion de
costas o senalen honorarios de auxiliares de la
justicia, y los demas documentos que senale la
ley. La confesion hecha en el curso de un
proceso no constituye titulo ejecutivo, pero si
la que conste en el interrogatorio previsto en el
articulo 184” /Resalta el Tribunal/.

A su vez, el H. Consejo de Estado - Seccion 32, con ponencia del Magistrado, Dr.
Carlos Alberto Zambrano Barrera, refiriéndose a las condiciones esenciales de

los titulos ejecutivos, expreso que,

“(...) Esta Seccion (alude a los autos de 4 de mayo de 2002
y 30 de marzo de 2006, expedientes 15.679 y 30.086, en
su orden) ha senalado que los titulos ejecutivos deben
gozar de ciertas condiciones esenciales, unas formales y
otras sustantivas. Las primeras (las formales, anota este
Tribunal) se refieren a que los documentos que dan cuenta
de la existencia de la obligacidn, sean auténticos y emanen
del deudor o de su causante, de una sentencia de condena
proferida por el juez o tribunal de cualquier jurisdiccion,
o de otra providencia judicial que tenga fuerza ejecutiva,

de conformidad con la ley.



17-001-23-33-000-2013-00505-00
Ejecutivo a continuacion
AL

Las condiciones sustanciales se traducen en que las
obligaciones que se acrediten en favor del ejecutante o de
su causante y a cargo del ejecutado o de su causante, sean

claras, expresas y exigibles”.

En el caso que ocupa la atencion del Tribunal, el titulo ejecutivo se encuentra
constituido por las sentencias de primera y segunda instancia proferidas por este
Tribunal y el Consejo de Estado, respectivamente, dentro del proceso de
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido por el sefior JOSE
FERNANDO QUINTANA VELASCO contra la UNIVERSIDAD DE CALDAS.

En el fallo de primer grado, se dispuso /fls. 313-324/:

“(...) NIEGANSE las pretensiones de la parte accionante
dentro del proceso de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO de caracter LABORAL que promovid el doctor
JOSE FERNANDO QUINTANA VELASCO contra la
UNIVERSIDAD DE CALDAS.

COSTAS a cargo de la parte demandante, cuya liquidacion
y ejecucion se hara en la forma dispuesta en el Codigo

General del Proceso.

FIJASE como agencias en derecho la suma de TRESCIENTOS
CUARENTA'Y OCHO MIL QUINIENTOS CUARENTA'Y UN PESOS
M/CE ($348.541), a cargo de la parte accionante”

La decision fue confirmada por el Consejo de Estado - Seccion Segunda mediante
sentencia de 31 de octubre de 2019 /fls. 379-393/; de igual manera, a folio 404
del cartulario se halla liquidacion de costas a cargo de la parte demandante por
valor de $ 348.541, la cual fue aprobada por este despacho con auto de 13 de
febrero de 2020 /fl. 405/.

De acuerdo con lo expuesto, la Sala Unitaria se encuentra frente a una obligacion
que cumple con los parametros del articulo 422 de la Ley 1564 de 2012 y las

pautas trazadas por el H. Consejo de Estado en cuanto a los requisitos del
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documento base de la ejecucién, pues la obligacion reclamada reviste las

siguientes caracteristicas:

(i) Es clara, atendiendo a que el contenido de la condena impuesta es
diafano, esto es, se entiende en un solo sentido.

(i1) Es expresa, en tanto emana de la redacciéon misma y documento
contentivo de las providencias que le sirven de base.

(iii)  Es exigible, por no hallarse sometida a plazo o condicion diferente de los

términos de ley.

El articulo 430 del Codigo General del Proceso establece que, “Presentada la
demanda acompafiada de documento que preste mérito ejecutivo, el juez

librard mandamiento ordenando al demandado que cumpla la obligacion en la

forma pedida, si fuere procedente, o en la que aquel considere legal”. En este

caso, al hallar viable la orden de pago por la suma impetrada, asi se dispondra

en la parte resolutiva de este proveido.

Es por o ello que,
RESUELVE

LIBRASE MANDAMIENTO DE PAGO contra el sefior JOSE FERNANDO QUINTANA
VELASCO y a favor de la UNIVERSIDAD DE CALDAS, por la suma de TRESCIENTOS
CUARENTA Y OCHO MIL QUINIENTOS CUARENTA Y UN PESOS (S 348.541)

NOTIFIQUESE al demandado, al Ministerio PUblico y a la Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado, de conformidad con lo establecido en los articulos
198, 199 y 200 de la Ley 1437 de 2011, haciéndosele saber al ejecutado que
dispone del término de cinco (5) dias para pagar o el de diez (10) dias para

formular excepciones (art. 431 CGP).

NOTIFIQUESE|
N\

N \J
L\ f .i:,/
VWs
AUGUSTO MORALES VALENCIA

Magistrado Ponente

¢
[

.
\
\
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pronuncie frente a la prueba documental, la misma se entenderd debidamente
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La Sala 42 de Decision Oral 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 8° Administrativo del circuito de Manizales, con la cual nego las
pretensiones formuladas por la sefiora GABRIELA DIAZ ALZATE dentro del
contencioso de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido
contra la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION-FNPSM y el DEPARTAMENTO
DE CALDAS.

ANTECEDENTES
PRETENSIONES DE LA PARTE ACTORA.
I) Se declare la nulidad de la Resolucion N° 7860-6 de 13 de octubre de 2017.

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

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

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

equivalente al 5%, cesando los actuales aportes del 12%.
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IV) Se disponga el reajuste pensional de manera retroactiva, aplicando lo
previsto en el articulo 1 de la Ley 71 de 1988, esto es, con base en el

incremento anual del salario minimo y no el IPC.

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

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

VI) Se paguen a la parte demandante las diferencias resultantes entre la

mesada pensional reajustada y la que actualmente recibe.

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

derecho a la demandada.

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

dichos aportes y se condene en costas a la accionada.

CAUSA PETENDI.

En sintesis, expresa lo siguiente:

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

adicionales de junio y diciembre, con destino al sistema de salud.

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

» Desde la promulgacion de la Ley 100 de 1993, los incrementos anuales de

las pensiones ordenados en el articulo 53 de la Carta Politica vienen dandose
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con la aplicacién del indice de Precios al Consumidor (IPC), seg(n lo consagrado

en el canon 14 de dicho dispositivo legal.

»  Presento solicitud ante la entidad demandada con el fin de que su pension
fuera incrementada conforme lo dispone el articulo 1 de la Ley 71 de 1988,
igualmente que el descuento con destino al sistema de salud se ajustara al 5%

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

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION.

Se invocaron: Constitucion Politica, arts. 1, 2, 4, 6, 13, 25, 29, 48, 53, 90,
121, 125y 209 Ley 33 de 1985; Ley 91/89, art. 15, numeral 2 literal A; Ley
115 de 1994, art. 115; Ley 71/88, art. 1; Ley 238/95; Ley 100/93, art. 279;
Ley 238 de 1995, art. 1; Ley 700 de 2011, art. 4; Ley 797 de 2003, art. 9; Ley
812 de 2003, art. 81; Ley 1151 de 2007, art. 160; Acto Legislativo 01 de 2005;
Ley 1437 de 2011, art. 147.

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

gobierno nacional fije para el salario minimo legal.

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

legal vigente.

Respecto a los aportes en salud y el monto que ha de ser descontado, acota
que el FNPSM toma como excusa el articulo 81 de la Ley 812 de 2003 para
incrementar el porcentaje de cotizacion al sistema, sin atender las

precisiones que deben hacerse dependiendo de la vinculacion al servicio
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docente. Agrega que con la aplicacion de manera indistinta de normas
generales y especiales, se ha creado un tercer régimen no previsto por el

legislador, en contravia del postulado 53 Superior.

CONTESTACION AL LIBELO DEMANDADOR.

La NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FNPSM, se pronuncio con memorial
obrante de folios 58 a 72, oponiéndose a las pretensiones del libelo
demandador y proponiendo las excepciones denominadas ‘INEPTITUD SUSTANCIAL
DE LA DEMANDA POR FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA DE LA NACION-MINISTERIO
DE EDUCACION NACIONAL’ mencionando que son las entidades territoriales las
encargadas de administrar las plantas de personal, por ser los nominadores
de los docentes; ‘INEXISTENCIA DEL DEMANDADO’, aduciendo que no existe relacion
de causalidad entre la prestacion reclamada y la entidad accionada;
‘CADUCIDAD’ por no presentar la demanda dentro del término previsto en el
articulo 164 de la Ley 1437 de 2011; ‘INEXISTENCIA DE LA CAUSA POR INEXISTENCIA
JURIDICA’, ya que el régimen de reajuste de la pension de la parte actora es el
previsto en el articulo 14 de la Ley 100/93, declarado exequible en Sentencia
C-435/17; ‘PRESCRIPCION’, de conformidad con el articulo 488 del CST y los
Decretos 3135/68 y 1848/69; ‘COBRO DE LO NO DEBIDO’ reiterando que ese drgano
no tiene competencia para el reconocimiento de prestaciones del sector
docente; ‘BUENA FE’ afirmando que actud con estricto apego a la ley; y
‘GENERICA’, solicitando que se declaren las excepciones que resulten

demostradas en el proceso.

A su turno, el DEPARTAMENTO DE CALDAS /fls. 83-85 cdno. 1/ formulé como
excepciones las de ‘FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA’,
fundamentada en que no le asiste competencia para el reconocimiento y pago
de las prestaciones docentes, las cuales estan en cabeza del FNPSM; ‘BUENA
FE’ atendiendo a que su actuacion se ha cefido a los postulados legales;
‘CADUCIDAD’; ‘INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION CON FUNDAMENTO EN LA
LEY’, pues la Ley 812 de 2003 modifico el porcentaje de cotizacion con
destino al sistema de salud, cifendo su regulacion al régimen general de la
Ley 100 de 1993; y ‘PRESCRIPCION’, con base en los Decretos 3135 de 1968 y
1838 de 1969.
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LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

La Jueza 8* Administrativa del Circuito de Manizales dict6 sentencia negando

las pretensiones de la parte actora en los términos que pasan a compendiarse.

Como sustento de la decisidn, acudiod a los articulos 14 de la Ley 100 de 1993
que regula el reajuste periodico de las pensiones, en desarrollo del mandato
superior establecido en el canon 53 Constitucional; 279 de la misma norma,
que preceptla las excepciones para la aplicacion del régimen general de

pensiones.

Menciona que al tenor de lo analizado por la Corte Constitucional en
Sentencia C-387 de 1994, el derecho al aumento en el valor de las pensiones
en determinado monto no es un derecho adquirido, sino una mera
expectativa, pues el legislador goza de un margen amplio de decision sobre
el método a emplear para el ajuste de las pensiones, siempre que se garantice

el poder adquisitivo de su valor.

Abordando los pormenores del caso, establecid que con la expedicion de la
Ley 100 de 1993, quedaron sin efectos las disposiciones contrarias, como el
articulo 1° de la Ley 71 de 1988 y con respecto de la violacion del principio
de favorabilidad, concluyé que solo aplica en caso de vacios normativos o

tratamientos distintos en casos iguales, lo cual no aplica en el caso.

En cuanto al segundo de los problemas juridicos, referido al porcentaje de
los descuentos con destino al sistema de salud, estimé que si bien con la
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 se conservo el régimen especial en
pensiones de los docentes (Ley 91 de 1989), en cuanto a los aportes al sistema
de seguridad social estos si deben ceiirse a la norma general, inteleccion que
refuerza con lo esbozado por la Corte Constitucional en la Sentencia C-369
de 2004.

Finalmente, concluyd que la parte actora también debe realizar aportes con
destino al sistema de salud sobre las mesadas de julio y diciembre, pues

ingreso al servicio docente con anterioridad a la promulgacién de la Ley 812
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de 2003 y obtuvo su reconocimiento pensional con base en los mandatos de
la Ley 91 de 1989.

EL RECURSO DE SEGUNDO GRADO.

Mediante memorial que constituye el PDF N° 12, la parte demandante
impugno la sentencia de primera instancia, centrando su desacuerdo con la

decisidn en los puntos que a continuacion se relacionan.

Expresa que la sentencia de primer grado desconoce la supremacia
constitucional y la prevalencia de las normas especiales sobre las generales,
en la medida que el articulo 1 de la Ley 71 de 1988, aln vigente para un grupo
de docentes, circunscribe el aumento del valor de las pensiones al incremento
del salario minimo mensual legal vigente. En este sentido, desestima el
argumento segun el cual ese articulo haya sido sustituido por el canon 14 de
la Ley 100 de 1993, pues a los docentes vinculados antes de la Ley 812 de

2003 como es su caso, han de aplicarse las normas anteriores a su vigencia.

Plantea que con la promulgacién de la Ley 238 de 1995, el legislador
pretendié que los pensionados mantuvieran el poder adquisitivo de estas
prestaciones, pudiendo optar por el régimen general o el especial segin les
resulte mas favorable, es decir, se aplica el articulo 14 de la Ley 100 de 1993
siempre y cuando redunde en beneficio del pensionado, en todo caso, indica
que los docentes ya contaban con una norma que les garantizaba mantener

el poder adquisitivo de la mesada, como lo es la Ley 71/88.

Reitera que con base en la Ley 812 de 2003 y el Acto Legislativo N° 01 de
2005, el régimen pensional de los docentes vinculados antes de promulgada
esa norma esta conformado por la Ley 91 de 1989 y las normas que la
complementen, como la citada Ley 71/88, por lo que solo a los docentes
vinculados luego de proferida la Ley 812/03 resulta viable aplicarles el ajuste
del IPC previsto en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993. De la misma manera,
cuestiona que no se haya empleado el principio de favorabilidad, pues a su
juicio, es claro que existen dos regimenes pensionales, uno general y aquel

que cobija a los docentes.
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En cuanto a los descuentos en salud sobre las mesadas pensionales, acota que
estos deben ser del 5% y no del 12%, atendiendo lo dispuesto en las Sentencias
T-348 de 1997, C-956 de 2001 y C-980 de 2002, por lo que considera que
proceder en contravia de esta hermenéutica implica la creacion de un tercer

régimen o una disposicion desfavorable para el docente.

CONSIDERACIONES
DE LA
SALA DE DECISION

Pretende la parte actora la nulidad del acto administrativo con el cual se
nego el reajuste periodico de la pension de jubilacion con base en el
incremento anual del salario minimo mensual legal vigente, atendiendo los
dictados de la Ley 71 de 1988.

PROBLEMA JURIDICO

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

se contraen a la dilucidacion de los siguientes interrogantes:

e /Le asiste derecho a la parte nulidiscente al reajuste periodico de
la pension de jubilacion con base en el incremento del salario
minimo mensual legal vigente, segin lo establece la Ley 71 de
1988?

e ;Qué porcentaje debe aplicarse sobre la mesada pensional de la
parte actora, para realizar el descuento con destino al sistema de

salud?

e ,;Tiene derecho la parte actora a que no se le realicen los
descuentos con destino al sistema de salud sobre las mesadas

adicionales de su pension ordinaria de jubilacion?
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()
AJUSTE PERIODICO DE LAS PENSIONES

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

del poder adquisitivo de las mesadas pensionales:

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

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

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

Este cometido constitucional encuentra desarrollo en diversos instrumentos
de indole legal, incluso, se encuentra previsto en diferentes disposiciones
anteriores a la Carta Politica de 1991. Verbigracia, el canon 1 de la Ley 4° de

1976" disponia a la sazon:

1 “Por la cual se dictan normas sobre materia pensional de los sectores publico, oficial,
semioficial y privado y se dictan otras disposiciones”.
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“Articulo 1°.- Las pensiones de jubilacion,
invalidez, vejez y sobrevivientes, de los
sectores publico, oficial, semioficial, en
todos sus ordenes, y en el sector privado, asi
como las que paga el Instituto Colombiano de
los Seguros Sociales a excepcion de las
pensiones por incapacidad permanente
parcial, se reajustaran de oficio, cada afo, en
la siguiente forma:

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

S. 067

Posteriormente, los parametros para la actualizacion del valor de las

pensiones fueron modificados por el articulo 1 de la Ley 71 de 1988, por cuyo

ministerio:

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

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

En analogos términos, el Decreto 1160 de 1989 reiterd el mandato de reajuste

pensional tomando como parametro el incremento del salario minimo

decretado por el Gobierno Nacional:


https://normativa.colpensiones.gov.co/colpens/docs/ley_0004_1976.htm#1
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“Reajuste pensional. Las pensiones de
jubilacion, invalidez, vejez, incapacidad
permanente parcial, compartidas y de
sobrevivientes, de los sectores publico,
privado y del Instituto de Seguros Sociales, se
reajustaran de oficio y en forma simultanea
con el salario minimo legal, en el mismo
porcentaje en que éste sea incrementado por
el Gobierno Nacional”.

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

disposicional prevé:

“ARTiCULO 14. 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
reajustaran anualmente de oficio, el primero
de enero de cada ano, segin la variacion
porcentual del indice de Precios al
Consumidor, certificado por el DANE para el
ano _inmediatamente anterior. No obstante,
las pensiones cuyo monto mensual sea igual
al salario _minimo legal mensual vigente,
seran reajustadas de oficio cada vez y con el
mismo porcentaje _en que se incremente
dicho salario por el Gobierno.” /Resaltado
del Tribunal/.

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

19942, de la cual la Sala destaca en lo pertinente, lo siguiente:

“Para la Corte es evidente que ese tratamiento distinto

ante situaciones iguales, a la luz de los canones

2 MP. Dr. Carlos Gaviria Diaz.
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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 economicas, en
situacion de debilidad manifiesta frente a los demas. En

consecuencia, ha decidido el legislador que el valor de

la_pensidon para esas personas se reajuste en un

porcentaje igual al del salario minimo legal mensual,

con el fin de que dicho ingreso conserve su poder

adquisitivo y asi pueda el beneficiario satisfacer sus

necesidades basicas y llevar una vida digna.

(...) Asi las cosas, no le asiste razon al demandante, pues
no es posible afirmar con certeza cual de los dos
sistemas podria resultar mas benéfico para el
pensionado, ya que ello dependera del comportamiento
que presente cada uno de esos factores a través del

tiempo, de manera que habra 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

periodico de las pensiones (art. 53 inc. 20.), no sehala

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” /Destacado del
Tribunal/.

S. 067
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Por su parte, el H. Consejo de Estado® se pronuncio sobre la vigencia del
articulo 1 de la Ley 71 de 1988 y el alcance de la formula del incremento

pensional consagrado en la Ley 100 de 1993:

“Ahora bien, en criterio de la parte demandante, la
mesada de quienes se pensionaron con anterioridad al
1.° de abril de 1994 debe incrementarse en la forma
prevista por la Ley 71 del 19 de diciembre de 1988, esto
es, en el mismo porcentaje en que se ajustaba el salario
minimo, 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
validamente 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 senalar:

« (...) Apartirdel 1.° de enero de 1989 y hasta la entrada
en vigencia de la Ley 100 de 1993, todas las pensiones
que fueron reconocidas en el pais, tanto en el sector
publico como en el privado, se reajustaron anualmente
conforme a la formula (sic) prevista en la Ley 71 de
1988, esto es, en el mismo porcentaje en que se
incremento por el Gobierno el salario minimo legal

mensual. Con la expedicion de la Ley 100 de 1993 vy su

entrada en vigencia, las pensiones reconocidas antes y

después de dicha ley, se vienen reajustando en la forma

prevista por su articulo 14 y teniendo en cuenta lo

dispuesto en los articulos 142 y 143 ibidem, lo que

significa que el referido reajuste se produce anualmente

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subsecciéon A,
M.P. William Hernandez Gémez, 17 de agosto de dos mil diecisiete (2017) Rad. 11001-03-24-
000-2010-00007-00(3294-14).
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seglin la variacion porcentual del indice de Precios al

Consumidor, certificado por el DANE para el ano
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 19%4 (...)

Conclusion: Conforme a las consideraciones expuestas,

el porcentaje de reajuste de la mesada pensional no es

un derecho adquirido, por lo tanto la jurisprudencia de

la Corte Constitucional ha considerado que el legislador

esta habilitado para modificar las normas que consagran

la proporcion en que se realizaran los aumentos de las

mesadas pensionales”.

De acuerdo con lo anterior, el reajuste previsto por el

articulo 14 de la Ley 100 de 1993 si es aplicable a

quienes les fue reconocida la pension antes del 1.° de
abril de 1994 y no el definido por la Ley 71 del 19 de

diciembre de 1988, toda vez que esta ultima quedo

derogada por aquella” /Subrayas fuera del texto/.

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

en la Sentencia C-425 de 20174 esbozando:

“(...) Lo anterior, hasta el punto de que en su demanda

no solo solicita declarar inexequible el apartado

demandado, segun el cual las pensiones “se reajustaran

anualmente de oficio, el primero de enero de cada ano,

seg(n la variacion porcentual del indice de Precios al

Consumidor, certificado por el DANE para el ano

4 M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
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inmediatamente anterior”, sino que incluso le pide a la

Corte senalar que lo mas 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”[85], como si este fuese expresamente el

mandato constitucional

(...) Por lo tanto, se concluye que ademas de que la

propia Constitucion faculta al legislador a decidir, con

autonomia politica, de qué manera reajustar

periodicamente el valor de las pensiones, de tal forma

que no hay lugar aqui para la aplicaciéon 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 segun su valor (IPC y SMLMV) tienen un

origen, una explicacion y unos propositos 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 fenémeno 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 econdémico que, a juicio
del accionante, resulte mas favorable a los intereses de
los pensionados entre todos los posibles” /Resaltados
del Tribunal/.

S. 067
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Finalmente, es claro que los docentes afiliados el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio (FNPSM) se hallan excluidos del régimen
pensional general previsto en la Ley 100 de 1993 en virtud del expreso
mandato del articulo 279 de esa norma>, no obstante, este mandato legal
debe leerse en armonia con el canon 1 paragrafo 4 de la Ley 238 de 2005,

que reza:

“ARTICULO 10. Adicidnese al articulo 279 de
la Ley 100 de 1993, con el siguiente
paragrafo: (...)

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

Recogiendo los elementos presentes en el marco normativo y jurisprudencial
reproducido en las lineas que anteceden, los cuestionamientos vertidos por
la parte demandante contra el fallo de primer grado, y con ellas las sUplicas

de la demanda, no encuentran eco de prosperidad, por diversas razones.

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

que no puede realizarse un juicio de comparacion puro y simple entre ambos.

5 “(...) Asi mismo, se excepttia a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo serdn compatibles con
pensiones o cualquier clase de remuneracidn. Este Fondo sera responsable de la expediciéon y
pago de bonos pensionales en favor de educadores que se retiren del servicio, de conformidad
con la reglamentacién que para el efecto se expida. (...)” /Subrayado de la Sala/.
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Adicional a ello, es de suma importancia resaltar que el canon 53 de la Carta,
al paso que consagra el mandato de incremento periddico de las pensiones
de tal forma que mantengan su poder adquisitivo, no sujeta este postulado a
un método especifico, dejando en manos del legislador la materializacion de
este cometido, lo cual precisamente ocurre con el articulo 14 de la Ley
100/93, expedido en uso de la libertad de configuracion que sobre el

particular le asiste al Congreso de la Republica.

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

constituye un derecho adquirido.

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

aspecto no integra el régimen pensional propiamente dicho.

Ante este panorama, tampoco resulta de recibo el argumento relacionado
con el principio de favorabilidad, pues existe una disposicion expresa sobre
la forma en la que proceden los aumentos pensionales, y la existencia de
aumentos pensionales con base en el salario minimo Unicamente se justifica

en el caso de las pensiones cuyo monto equivale a este salario.
CASO CONCRETO

En virtud de lo expuesto y abordados los pormenores del caso, resulta
evidente que la pension reconocida por el FNPSM a favor de la sefora

GABRIELA DIAZ ALZATE supera con creces el valor del salario minimo legal
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mensual vigente (la mesada pensional reconocida equivale a $ 1°113.669 para
2000) /fl. 40 cdno. 1/, por lo que la entidad demandada, al negar el
incremento pretendido al tenor del articulo 1 de la Ley 71 de 1988 se ajusto
plenamente al ordenamiento juridico, lo que derivaba en una decision

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

(1)
DESCUENTOS CON DESTINO
AL SISTEMA DE SALUD

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

solidaridad como elemento medular de su prestacion.

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

los pensionados en su totalidad.

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

al sistema de salud, la H. Corte Constitucional® expreso:

“(...) Entonces, incluso los regimenes de excepcion tienen el

deber de cotizar al Sistema General de Seguridad 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

6 Sentencia T-835 de 2014.
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posicion de la obligacion de cotizar al Sistema, sefalada en la
C-548 de 1998 y sobre los aportes que deben efectuar los

pensionados sefalo:

“(...) 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 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 solo

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 Constitucién. (..) /Resalta el
Tribunal/”.

En cuanto al monto sobre el cual se deben realizar los aportes en salud, las
normas anteriores a la Ley 100 de 1993 contenian porcentajes que
regularmente equivalian al 5%, como ocurria en el caso de la Ley 4* de 1966
para el caso de los pensionados de la extinta CAJA NACIONAL DE PREVISION
SOCIAL - CAJANAL. En el mismo sentido, el Decreto 3135 de 1968 dispuso:

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

18



17-001-33-33-008-2018-00372-02
Nulidad y Restablecimiento del Derecho
S. 067

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

el Fondo incluidas las mesadas adicionales, como aporte de los pensionados’.

Sin embargo, el porcentaje fue modificado con posterioridad con la
expedicion de la Ley 812 de 2003, que introdujo modificaciones sustanciales

al régimen pensional docente. En el articulo 81 esta norma prescribe:

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

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

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

El valor total de la tasa de 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
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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
hara el Consejo Directivo del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, en lo
correspondiente a las cuentas de salud y
pensiones” /Subraya el Tribunal/.

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

a cargo de los afiliados en el articulo 204, por cuyo ministerio:

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

Debe anotarse que esta preceptiva fue objeto de dos (2) modificaciones
relacionadas con el valor o monto de las cotizaciones al sistema de salud, de

la siguiente manera:

(i) Mediante la Ley 1122 de 2007, articulo 10, la cotizacion al régimen
contributivo en salud a partir del 1° de enero de 2007 paso a ser ‘del 12,5%

del ingreso o salario base de cotizacion, el cual no podrd ser inferior al

salario minimo. La cotizacién 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’.

(i)  Luego, la Ley 1250 de 2008 adicion6 el canon 204 de la Ley 100/93 al
prescribir que ‘La cotizacion mensual al régimen contributivo de salud de los

pensionados serd del 12% del ingreso de la respectiva mesada pensional’.
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De igual manera, el deber de cotizar al sistema de salud en cabeza de los
pensionados del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
(FNPSM), asi como el monto de los aportes, fue objeto de pronunciamiento
por el H. Consejo de Estado’, que en reciente oportunidad puntualiz6 lo

siguiente:

“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,
sentd para todos los dfiliados a la Caja Nacional
forzosos y voluntarios e incluidos los pensionados la
obligaciéon 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) (...)

6.2. Afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio

| Ley 91 de 1989 articulo 8-5 5%

7 Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo- Seccion Segunda -Subseccién B-
Consejero ponente: César Palomino Cortés-, diez (10) de mayo de dos mil dieciocho (2018) -
Radicacién namero: 68001-23-31-000-2010-00624-01(0340-14)
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Ley 812 de 2003, 8, articulo 81 | El valor total de la tasa de
cotizacion por los docentes
afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones  Sociales  del
Magisterio 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 hara el
Consejo Directivo del Fondo
Nacional de  Prestaciones
Sociales del Magisterio, en lo
correspondiente a las cuentas
de salud y pensiones.

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

A voces de las normas parcialmente reproducidas, el ordenamiento
constitucional atribuye a los afiliados al Sistema General de Seguridad Social
- entre ellos los pensionados- el deber de materializar el principio de
solidaridad a través de los aportes o cotizaciones destinados a generar su
viabilidad financiera. Asi mismo, aun cuando la Ley 91 de 1989 originalmente
previoé un porcentaje del 5% como monto de la cotizacion, este asciende en
la actualidad al 12%, en virtud de la modificacion introducida por la Ley 812

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

Finalmente, en lo que atane a los descuentos sobre mesadas adicionales,
estos se hallan previstos en la Ley 91/89, segln la cual el FNPSM se halla
constituido, entre otros recursos, por ‘El 5% de cada mesada pensional que

pague el Fondo incluidas las mesadas adicionales, como aporte de los

8 Corte Constitucional. Sentencia C-529 de 23 de junio de 2010
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pensionados’, disposicion que goza de plena vigencia en la medida que no ha

sido objeto de derogatoria, bien sea tacita o expresa.

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

con destino al sistema de salud.

Finalmente, el Tribunal trae a colacion los planteamientos esbozados por el
H. Consejo de Estado® al abordar las pretensiones de devolucion de aportes

realizados sobre las mesadas adicionales de un pensionado afiliado al FNPSM:

“(...) A partir de lo anterior, esta Sala advierte, en
sintesis, que el tribunal, sefalé 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 tacitamente por la Ley 91 de 1989, por haber

sido expedida de forma posterior, la cual, contemplo

dichos descuentos sobre las mesadas adicionales,

inclusive.

9 Sentencia de 14 de septiembre de 2017.
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En esta perspectiva, advierte la Sala que el analisis
normativo efectuado por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca es razonable, toda vez que se sustento 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.” /Subraya el Tribunal/.

Por modo, aun cuando los descuentos sobre las mesadas adicionales no se
encuentren previstos de manera explicita en la Ley 812 de 2003, la Sala es
del criterio que dicha obligacion no ha cesado, pues en atencion al principio
de solidaridad que informa todo el Sistema de Seguridad Social, los

descuentos por este concepto se avienen al ordenamiento juridico.

En conclusion, el acto demandado se ajusta a la legalidad en tanto dispone
realizar los descuentos previstos expresamente en la Ley 91 de 1989 sobre las
mesadas adicionales de los docentes afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, obligacion que les asiste a los
educadores por disposicion de la norma en mencion, y que no ha de
entenderse suprimida, cesada o derogada por el hecho de que la Ley 812 de

2003 no haya reproducido de manera expresa dicho contenido.

Por ende, se confirmara la sentencia de primer grado.

COSTAS.

Se condenara en costas a la apelante, en virtud del supuesto previsto en el
numeral 3 del articulo 365 del Cédigo General del Proceso. Sin agencias en
derecho en esta instancia por no haberse causado.

Por lo discurrido, el Tribunal Administrativo de Caldas, SALA 4% DE

DECISION ORAL, administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la ley,
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FALLA

CONFIRMASE la sentencia emanada del Juzgado 8° Administrativo del circuito
de Manizales, con la cual negd las pretensiones formuladas por la sefora
GABRIELA DIAZ ALZATE dentro del contencioso de NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido contra la NACION-MINISTERIO
DE EDUCACION-FNPSM.

COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandante y a favor de la

entidad demandada. Sin agencias en derecho en esta instancia.

Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de

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

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

Providencia discutida y aprobada en Sala de Decision celebrada en la fecha,
segln consta en Acta N° 031 de 2021.

NOTIFIQUESE

/
/

//
AUGUSTO M()Rwd) VALENCIA

Magistrado

MON CHA
Magistrado

Magistrado



