TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

-Sala Quinta de Decision-

Magistrado Ponente: Augusto Ramoén Chavez Marin

S. 083
Asunto: Sentencia de segunda instancia
Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacion: 17001-33-33-002-2015-00266-03
Demandante: Lilia Florez de Gonzalez
Demandado: Unidad Administrativa Especial de Gestion

Pensional y Contribuciones Parafiscales de la
Proteccion Social - UGPP

Aprobado en Sala Ordinaria de Decisién, segin consta en Acta n°
026 del 08 de julio de 2022

Manizales, ocho (08) de julio de dos mil veintidos (2022).

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 demandada contra la sentencia del veintinueve (29)
de mayo de dos mil diecinueve (2019), proferida por el Juzgado Segundo
Administrativo del Circuito de Manizales, que nego6 las suplicas de la
demanda dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho
promovido por la senora Lilia Florez de Gonzalez contra la Unidad
Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales
de la Proteccion Social - UGPP2.

DEMANDA

En ejercicio de este medio de control interpuesto el 21 de agosto de 2015 (fls.
27 a 40, C.1), se solicito lo siguiente:

Pretensiones

LEn adelante, CPACA.
2 En adelante, UGPP.
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1. Que se declare la nulidad parcial de la Resolucion n® RDP 026540 del 29
de agosto de 2014 y RDP 033489 del 9 de febrero de 2015, por medio de
las cuales se nego la reliquidacion de la pension de jubilacion por retiro
definitivo del servicio.

2. Que como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del
derecho, se ordene a la entidad demandada reliquidar la pension de
jubilacion, teniendo en cuenta el 75% de todos los factores salariales
devengados por la parte accionante en el ultimo afio de servicios,
incluyendo ademas de los reconocidos por la entidad, el subsidio de
alimentacion, prima técnica 50% mensual, prima de navidad, prima de
vacaciones y prima de servicios.

3. Que se ordene liquidar y pagar, a expensas de la demandada y a favor
de la actora, la totalidad de las diferencias entre lo que se ha venido
pagando en virtud de la Resolucion n°025423 del 6 de octubre de 1998,
reliquidada mediante las Resoluciones n°29020 de 2000 y RDP 026540
de 2014, y la sentencia que de fin a este proceso, a partir de la fecha de
retiro oficial hasta el momento de inclusion en ndmina con la totalidad
de factores salariales demandados, teniendo en cuenta para efectos de
la cuantia definitiva, los siguientes factores salariales: asignacion basica,
prima de alimentacion, prima técnica 50%, prima de navidad, prima de
vacaciones y prima de servicios.

4. Que se condene a la demandada a pagar a la parte demandante, sobre
las mesadas ya reconocidas y canceladas en virtud de la Resolucion n°
025423 del 6 de octubre de 1998, las sumas necesarias para hacer los
ajustes de valor, conforme al IPC o al por mayor.

5. Que se ordene a la demandada dar cumplimiento al fallo dentro del
término previsto en el inciso segundo del articulo 192 del C.P.A.C.A.
Igualmente, entregar los dineros al apoderado.

6. Que se condene a la demandada a la demandada a pagar a favor de la
demandante los intereses moratorios, conforme lo ordena el inciso
tercero del articulo 192 del C.P.A.C.A

7. Que se condene en costas a la parte accionada.

Hechos

Como fundamento factico de la demanda, la parte actora expuso lo siguiente
(fls. 30 a 32, C.1):



Exp.: 17001-33-33-002-2015-00266-03

1. La sefiora Lilia Florez de Gonzalez prestd sus servicios como empleada
publica por mas de 20 afios, como auxiliar de servicios generales en el
Fondo Educativo Regional FER de Caldas.

2. Alaentrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, la parte actora ya habia
cumplido mads de 15 afios de servicio, por lo que de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 36 de la ley 100 de 1993, se le debe respetar el
régimen de transicion.

3. La Caja Nacional de Prevision Social E.I.C.E. -En Liquidacion-, le
reconocio y pago a la demandante una pension mensual vitalicia de
jubilacion conforme a la Ley 100 de 1993, mediante la Resolucion
n°025423 del 6 de octubre de 1998, reliquidada mediante la Resolucion
n°29020 del 30 de noviembre de 2000.

4. A través de escrito radicado en la entidad demandada el 26 de mayo de
2014 y recurso de apelacion del 29 de septiembre de 2014, se solicito la
reliquidacion de la pension para que se tuviera en cuenta todos los
factores salariales devengados en el ultimo ano de servicio. La
demandada negd lo solicitado mediante las Resoluciones n° RDP
026540 del 29 de agosto de 2014 y RDP 033489 del 31 de octubre de
2014.

5. Las sumas reconocidas y pagadas por concepto de mesadas ordenadas
en la Resolucion n°025423 del 6 de octubre de 1998 reliquidada
mediante la Resolucion n°29020 del 30 de noviembre de 2000, y la
Resolucion n® RDP 026540 del 29 de agosto de 2014, perdieron poder
adquisitivo por 16 afios, razon por la cual procede la indexacion.

6. Enla reliquidacion referida la entidad sdlo tuvo en cuenta la asignacion
basica mensual y la bonificacion por servicios prestados, dejando de
lado todos los factores salariales devengados en el ultimo afo de
servicios tales como prima de alimentacion, prima técnica 50%
mensual, prima de navidad, prima de vacaciones y prima de servicios.

Normas violadas y concepto de la violacion

La parte demandante invocd como vulneradas las siguientes disposiciones:
Constitucion Politica: articulos 2, 6, 25 y 58; Codigo Civil: articulo 10, , Ley
57 de 1987, Ley 1437 de 2011: articulo 138, Ley 100 de 1993: articulo 36 inc.2,
Leyes 33 y 62 de 1985, Ley 4 de 1966: articulo 4, Decreto 1743 de 1966,
Decreto 3135 de 1968, Ley 5 de 1969, Ley 71 de 1988.
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Asegurd que los actos atacados atentan no sdlo contra el derecho a la
seguridad social sino ademds contra los principios de favorabilidad y
condicion mas beneficiosa; desconociendo de contera, la sentencia de
unificacion del Consejo de Estado del 4 de agosto de 2010, que indicé que
para el reconocimiento de una pension de jubilacion se deben incluir en la
base de liquidacion, todos los factores salariales devengados en el ultimo
ano de servicios, sin importar la denominacion o que no figuren
taxativamente en la Ley 33 de 1985.

Estimd que para efectos de la reliquidacion pensional, se debié aplicar las
leyes 33 y 62 de 1985.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Actuando debidamente representada y dentro del tiempo oportuno
otorgado para tal efecto, la UGPP contestd la demanda a través de escrito
que obra de folios 107 a 113 del cuaderno principal, para oponerse a la
prosperidad de las pretensiones de la misma, con fundamento en las
excepciones que denominé: “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION Y
COBRO DE LO NO DEBIDO”, en tanto los actos atacados no son
violatorios de ninguna norma y se ajustan al régimen juridico y a la nueva
interpretacion que sobre el régimen de transicion efectué la Corte
Constitucional, con base en la cual se debe liquidar la prestacion conforme al
inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y teniendo en cuenta los
factores senalados en el Decreto 1158 de 1994; “PRESCRIPCION ” en los
términos del Decreto 1848 de 1969, reglamentario del Decreto 3135 de 1968,
y de los articulos 488 del Codigo Sustantivo del Trabajo y 151 del Codigo de
Procedimiento Laboral; y “LA GENERICA”, frente a todo hecho a favor de
la entidad que constituya una excepcion frente a las pretensiones.

LLAMAMIENTO EN GARANTIA

En escrito visible de folios 1 a 8 del cuaderno 2, la UGPP llamé en garantia al
Departamento de Caldas, por tratarse de la entidad responsable de cotizar y
realizar los descuentos de aportes para pension de jubilacion de la parte
demandante, como empleadora de aquella.

Por auto del 19 de agosto de 2016, el Juzgado Segundo Administrativo del
Circuito de Manizales negd el llamamiento en garantia (fls. 5 a 7, C.2);
decision que fue confirmada por este Tribunal mediante auto del 9 de mayo
de 2017 (fls. 5a 7, C.3).
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SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El 29 de mayo de 2019 el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de
Manizales dicto sentencia en primera instancia (fls. 178 a 191, C.1), a través
de la cual: i) Nego las pretensiones de la demanda, y, ii) condeno en costas a
la parte demandante. Lo anterior, con fundamento en lo siguiente.

Analiz6 el régimen pensional aplicable a la parte demandante y establecid
que ésta efectivamente se encontraba cobijada por el régimen de transicion
contemplado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, por lo que le asistia
derecho a que su pension de jubilacion fuera reconocida con base en la
norma que regia con anterioridad.

Realiz6 un recuento jurisprudencial sobre la aplicacion del IBL en el régimen
de transicion y afirmé que en la actualidad la interpretacion
constitucionalmente valida del articulo 36 de la ley 100 de 1993 en lo que
respecta al ingreso base de liquidacién de la pension de jubilacion de
quienes son beneficiarios del régimen de transicion, es que es el promedio
de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante los
diez (10) afhos anteriores al reconocimiento de la pensidén, y los factores a
tener en cuenta son aquellos sobre los cuales se haya efectuado aportes, de
conformidad con la ley.

Expres6 que en el caso concreto para el calculo del monto pensional, el IBL
corresponde al promedio de los salarios o rentas sobre los cuales cotizé la
afiliada durante el tiempo que le faltaba para adquirir el derecho, toda vez
que eran menos de 10 afios, actualizados anualmente con base en la
variacion del indice de precios al consumidor, segtn certificacion que expida
el DANE, conforme con el inciso 30 del articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Adujo que la aplicacion del régimen de transicién para la parte actora, de
acuerdo con el articulo aludido en el parrafo precedente, implica que el
calculo del ingreso base de liquidacion de la pension, efectuada por la
entidad demandada, fue realizado sobre los factores salariales devengados
entre el 01 de octubre de 1995 y el 30 de enero de 1999, incluyendo la
asignacion mensual y la bonificacion por servicios; razon por la cual no
procedia la reliquidacion pensional con el fin de tomar como IBL la totalidad
de los factores devengados en el ultimo afio de servicios.

RECURSO DE APELACION

Mediante memorial obrante de folios 194 a 206 del cuaderno principal, la
parte accionante interpuso recurso de apelacion contra la sentencia de
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primera instancia, insistiendo que los actos demandados son violatorios del
ordenamiento juridico, toda vez que a la parte demandante se le aplica el
régimen contenido en las leyes 33 y 62 de 1985 y no el articulo 17 de la Ley 4
de 1992.

Agregd que la sentencia SU 230 de 2015 no es aplicable a la parte
demandante y en tal sentido se pronuncio el H. Consejo de Estado al indicar
la aplicacion de la sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010 para
establecer la base de liquidacion de la pension.

Expres6 que aplicar una sentencia proferida por el Consejo de Estado
después de la fecha de radicacion de la demanda va en contravia de los
derechos del accionante.
Expresé su inconformidad respecto de la condena en costas en primera
instancia e indic6 que no basta con la emision de una sentencia contra los
intereses del accionante sino que se requiere adicionalmente analizar la
conducta desplegada por este en el tramite del proceso, la cual en su criterio
fue de buena fe.
ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA
Parte demandante (fls. 14 a 22 C.4).
Reiterd los planteamientos hechos en su recurso de apelacion.
Parte demandada (fls. 5 a 13, C.4).
Reitero los argumentos de la contestacion de la demanda.
CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO
El Ministerio Publico no emitio concepto en el asunto de la referencia.
TRAMITE PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA
Reparto. Para conocer del recurso de alzada, el expediente fue repartido a
este Tribunal el 16 de julio de 2019, y allegado el 9 de septiembre del mismo

ano al Despacho del Magistrado Ponente de esta providencia (fl. 3, C.4).

Admision y alegatos. Por auto del 9 de septiembre de 2019 se admitio el
recurso de apelacion y se corrio traslado para alegatos (fl. 3, C.4), derecho
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del cual hizo uso la parte actora y la accionada. El Ministerio Publico no
intervino en esta oportunidad.

Paso a Despacho para sentencia. El 18 de octubre de 2019 el proceso
ingresé a Despacho para sentencia (fl. 23, C.4), la que procede a dictarse a
continuacion, en aplicacion de lo dispuesto por el articulo 247 del CPACA.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

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

Problema juridico

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

¢Le asiste derecho a la parte demandante, a que su pension de jubilacion se
reliquide con inclusion de la totalidad de los factores salariales devengados por
aquella en el uiltimo ario de servicio?

¢Procede en el caso concreto la condena en costas impuesta por el Juez de
primera instancia?

Para despejar el problema planteado, la Sala abordara los siguientes
aspectos: i) hechos probados; ii) régimen pensional aplicable a la parte
actora; iii) elementos del régimen de transicion de la Ley 100 de 1993; iv)
aplicacion de la nueva jurisprudencia sobre los elementos del régimen de
transicidn al caso concreto; v) factores salariales a incluir en la liquidacion de
la pension de jubilacidon de la parte demandante; y vi) condena en costas en
primera instancia.

Hechos debidamente acreditados

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

1. La sefiora Lilia Florez de Gonzalez nacié el 29 de marzo de 1942 (fl. 25,
C.1).
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2. De conformidad con los certificados expedidos el 26 de marzo de 2014
(fl. 16 y 17, C.1), se encuentra acreditado que la parte accionante presto
sus servicios en el Fondo Educativo Departamental, desde el 1 de
agosto de 1977 hasta el 31 de enero de 1999.

3. En Resolucion n°® 025423 del 5 de octubre de 1999, Cajanal reconocio a
favor de la sefiora Lilia Florez de Gonzdlez una pension mensual
vitalicia por vejez en cuantia de $203.826 efectiva a partir del 01 de
enero de 1998, previa la acreditacion del retiro del servicio. La
prestacion fue liquidada con el 75% del promedio de lo devengado en
los ultimos 4 anos (fls. 3 a 6 cdno 1). Se incluyeron para efectos de la
liquidacién el Sueldo y la Bonificacion por servicios.

4. A través de la Resolucién n° 029020 del 30 de noviembre de 2000, por
medio de la cual Cajanal reliquidd, por retiro del servicio a favor de la
sefiora Lilia Florez de Gonzélez la pensién mensual vitalicia por vejez
en cuantia de $236.460 efectiva a partir del 01 de febrero de 1999. La
prestacion fue liquidada con el 75% del promedio de lo devengado en
los ultimos 4 afos (fls. 7 a 8 fte y vto cdno 1). Se incluyeron para efectos
de la liquidacion el Sueldo y la Bonificacion por servicios.

5. Mediante Resolucién n° RDP 026540 del 29 de agosto de 2014, a través
de la cual se reliquido nuevamente la pension mensual vitalicia por
vejez a la sefiora Lilia Florez De Gonzalez, en cuantia de $332.580
efectiva a partir del 01 de febrero de 1999, por efectos de la
homologacién (fls. 9 a 11, C.1).

6. En Resolucion RDP 033489 del 31 de octubre de 2014, se resolvio
negativamente el recurso de apelacidn interpuesto contra la Resolucion
n° RDP 026540 del 29 de agosto de 2014 (fls. 13 a 14 cdno 1).

7.  Certificado expedido por la Secretaria de Educacion del Departamento
de Caldas, en el que constan los factores salariales pagados a la sefiora
LILIA FLOREZ DE GONZALEZ en el periodo comprendido entre el 01
de febrero de 1998 y el 31 de enero de 1999 (fl. 17 cdno 1).

Régimen pensional aplicable
La Ley 100 de 19933 en su articulo 11, modificado por el articulo 1° de la Ley

797 de 2003, determind su campo de aplicacion, conservando en todo caso
los derechos adquiridos conforme a disposiciones anteriores.

3 Por la cual se crea el Sistema de Seguridad Social Integral y se dictan otras disposiciones.
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De acuerdo con el articulo 2 del Decreto 691 de 1994, el Sistema General de
Pensiones previsto por la Ley 100 de 1993 entr6 a regir el 1° de abril de 1994
para los servidores publicos del orden nacional incorporados mediante el
articulo 1° de dicho Decreto. Respecto de los servidores publicos
departamentales, municipales y distritales, y de sus entidades
descentralizadas, se establecio como entrada en vigencia, “(...) a mds tardar el
30 de junio de 1995, en la fecha en que asi lo determine el respectivo Gobernador o
Alcalde.”

Ahora bien, el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 consagro el régimen de
transicion como una especial proteccion de quienes se encontraran proximos
a obtener la pension de jubilacidon?, atendiendo lo expresado por el Consejo
de Estado® y por la Corte Constitucional®, en cuanto a que los transitos
legislativos debian ser razonables y proporcionales’.

El articulo 48 de la Carta Politica, adicionado por el Acto Legislativo n® 01 de
2005, en relacion con el régimen de transicion, dispuso en el paragrafo
transitorio 4, lo siguiente:

PARAGRAFO TRANSITORIO 4o. El régimen de transicion establecido en
la Ley 100 de 1993 y demds normas que desarrollen dicho régimen, no podrd
extenderse mds alld del 31 de julio de 2010; excepto para los trabajadores que
estando en dicho régimen, ademds, tengan cotizadas al menos 750 semanas o su
equivalente en tiempo de servicios a la entrada en vigencia del presente Acto
Legislativo, a los cuales se les mantendra dicho régimen hasta el anio 2014.

4 “Articulo 36. Régimen de Transicién. La edad para acceder a la pension de vejez, continuard en
cincuenta y cinco (565) aiios para las mujeres y sesenta (60) para los hombres, hasta el afio 2014, fecha en la
cual la edad se incrementard en dos afios, es decir, serd de 57 afios para las mujeres y 62 para los hombres.

La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el niimero de semanas cotizadas, y el monto
de la pension de vejez de las personas que al momento de entrar en vigencia el sistema tengan treinta y cinco
(35) 0 mds arios de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mds afios de edad si son hombres, o quince (15) o
mds afios de servicios cotizados, serd la establecida en el régimen anterior al cual se encuentren afiliados. Las
demds condiciones y requisitos aplicables a estas personas para acceder a la pensién de vejez, se regirdn por las
disposiciones contenidas en la presente ley. (...)".

5 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Consejera Ponente:
Dra. Ana Margarita Olaya Forero. Sentencia del 13 de marzo de 2003. Radicacién: 17001-23-31-000-
1999-0627-01(4526-01).

® Corte Constitucional. Sentencia C-789 de 2002. Magistrado Ponente: Dr. Rodrigo Escobar Gil.

" En efecto, la citada norma dispuso: “Articulo 36. Régimen de Transicion. La edad para acceder a la
pension de vejez, continuard en cincuenta y cinco (55) afios para las mujeres y sesenta (60) para los hombres,
hasta el afio 2014, fecha en la cual la edad se incrementard en dos afios, es decir, serd de 57 afios para las
mujeres y 62 para los hombres. // La edad para acceder a la pensién de vejez, el tiempo de servicio o el
niimero de semanas cotizadas, y el monto de la pension de vejez de las personas que al momento de entrar en
vigencia el sistema tengan treinta y cinco (35) o mds afios de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mds afios
de edad si son hombres, o quince (15) o mds afios de servicios cotizados, serd la establecida en el régimen
anterior al cual se encuentren afiliados. Las demds condiciones y requisitos aplicables a estas personas para
acceder a la pensioén de vejez, se regirdn por las disposiciones contenidas en la presente ley. (...).
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Los requisitos y beneficios pensionales para las personas cobijadas por este
régimen serdn los exigidos por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y demas
normas que desarrollen dicho régimen.

Atendiendo lo expuesto, y descendiendo al caso concreto se encuentra
acreditado que al 1° de abril de 19948, la parte demandante contaba con 52
anos de edad y 16 afios y 8 meses de servicio, cumpliendo asi los dos
requisitos posibles previstos por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 para
acceder al régimen de transicion.

Lo anterior significa que la parte accionante cumple los presupuestos
facticos del citado articulo 36 y por lo tanto le son aplicables las
disposiciones que hasta antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993
gobernaron el régimen pensional con las correspondientes condiciones
relativas a la edad, tiempo de servicio y monto de la pension.

Por su parte, el articulo 1° de la Ley 33 de 1985 dispuso: “El empleado oficial
que sirva o haya servido veinte (20) afios continuos o discontinuos y llegue a la edad
de cincuenta y cinco (55) afios tendrd derecho a que por la respectiva Caja de
Prevision se le pague una pension mensual vitalicia de jubilacion equivalente al
setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio que sirvidé de base para los
aportes durante el ultimo ano de servicio.”.

Elementos del régimen de transicion

Con ocasién de la sentencia SU-230 de 2015 emanada de la Corte
Constitucional, se gener6 una amplia discusiéon no so6lo sobre la procedencia
de incluir el ingreso base de liquidacién como parte de los aspectos que por
el régimen de transicion previsto en la Ley 100 de 1993 deben ser respetados
y reconocidos conforme a la legislacion anterior aplicable, sino también
acerca de los factores salariales que deben ser tenidos en cuenta en la
respectiva liquidacion, esto es, si deben ser solamente aquellos en relacion
con los cuales se hubieren hecho los correspondientes aportes.

En efecto, en varios pronunciamientos, el Consejo de Estado reiterd que, de
un lado, el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 contempla como elementos
constitutivos del régimen de transicion la edad, el tiempo de servicio y el
monto, entendiendo que este ultimo comprende no sdlo el IBL del ultimo
ano de servicios sino también el porcentaje asignado por la ley; y, de otra
parte, la tinica excepcion a lo que debe entenderse por monto aplica para las

8 Fecha a partir de la cual entrd a regir el Sistema General de Pensiones, tratandose de servidores
publicos nacionales.
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pensiones de los congresistas y asimilados, en virtud de la cosa juzgada
constitucional con ocasion de la sentencia C-258 de 2013.

En sentencia SU-395 de 20179, la Corte Constitucional nuevamente insiste en
que el régimen de transicion contemplado por el articulo 36 de la Ley 100 de
1993, abarca edad, tiempo de servicios y monto de la pension, entendiendo
por este ultimo la tasa de reemplazo, es decir, el porcentaje correspondiente
y no el ingreso base de liquidacion, el cual debe ser promediado, para todos
los efectos, con la base del régimen general; y que sélo pueden incluirse los
factores de liquidacion de la pension sobre los cuales se hubieren realizado
las cotizaciones respectivas.

Posteriormente, el Consejo de Estado profirio sentencia de unificacion el 28
de agosto de 20189, en la que preciso lo siguiente:

1. 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.

2. Para los servidores publicos que se pensionen conforme a las condiciones de
la Ley 33 de 1985, el periodo para liquidar la pension es:

- Si faltare menos de diez (10) afios para adquirir el derecho a la pension, el
ingreso base de liquidacion serd (i) el promedio de lo devengado en el
tiempo que les hiciere falta para ello, o (ii) el cotizado durante todo el
tiempo, el que fuere superior, actualizado anualmente con base en la
variacion del Indice de Precios al consumidor, segiin certificacion que
expida el DANE.

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

3. Los factores salariales que se deben incluir en el IBL para la pension de vejez
de los servidores puiblicos beneficiarios de la transicion son tinicamente aquellos
sobre los que se hayan efectuado los aportes o cotizaciones al Sistema de
Pensiones.

¥ Corte Constitucional. Sala Plena. Magistrado Ponente: Dr. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
Sentencia SU-395 del 22 de junio de 2017.

1o 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). Radicaciéon ntimero:
52001-23-33-000-2012-00143-01(I]).
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Ante los reiterados pronunciamientos de la Corte Constitucional en relacion
con la manera como deben liquidarse las pensiones de jubilacion
reconocidas por el régimen de transicion contemplado por el articulo 36 de
la Ley 100 de 1993, y teniendo en cuenta el cambio de jurisprudencia del
Consejo de Estado sobre la materia, esta Corporacion ha decidido, en aras de
procurar el respeto de los principios de seguridad juridica y de
sostenibilidad del Sistema General de Pensiones, modificar la posicion que
venia adoptando en estos temas de reliquidacidn pensional, para en su lugar
acogerse a la postura planteada por el Maximo Tribunal Constitucional y
por el Consejo de Estado en la actualidad, tal como lo ha hecho ya en varias
sentencias desde el afio 2018.

Aplicacion de la nueva jurisprudencia sobre los elementos del régimen de
transicion al caso concreto

En la sentencia de unificacion del 28 de agosto de 2018 ya citada, el Consejo
de Estado precisd los efectos de la decision con la cual se fijaron las reglas
jurisprudenciales en materia de aplicacion del régimen de transicion. Indicé
que el nuevo criterio sefialado se aplicaria en forma retrospectiva, esto es, a
todos los casos pendientes de solucion 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 decision y no ha operado cosa juzgada.

Factores salariales a incluir en la liquidacion pensional de la parte
demandante

Dado que en el presente asunto la parte actora discute que para la
liquidacion de su pension de jubilacion no se incluyeron la totalidad de
factores salariales devengados, esta Sala de Decision limitard su estudio a
dicho aspecto.

Conforme al precedente constitucional desarrollado con amplitud en la
sentencia SU-395 de 2017 y el precedente vertical obligatorio de la sentencia
emanada del Consejo de Estado el 28 de agosto de 2018, los inicos factores
que pueden incluirse para determinar el IBL son aquellos devengados
durante el tiempo de liquidacion que corresponda y que sirvieron de base
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para calcular las cotizaciones al Sistema General de Seguridad Social en
Pensiones conforme al Decreto 1158 de 1994.

Analizados los actos atacados se observa que para la liquidacién de la
pension de jubilacion reconocida a la parte demandante, la UGPP incluyd
como factor salarial tiinicamente la bonificacidén por servicios prestados, pues
fue el tinico devengados por la parte actora que figura en el Decreto 1158 de
1994 y sobre el que se entiende se efectuaron las respectivas cotizaciones a
pension.

En ese orden de ideas, segun el criterio jurisprudencial antes expuesto, los
demas factores que hubiere percibido la sefiora Lilia Florez de Gonzalez
durante el tultimo afo de servicio, y que no se encontraran contemplados por
el articulo 1° del Decreto 1158 de 1994, que subrogo el articulo 6° del Decreto
691 de 1994, no podian ser incluidos en la respectiva liquidacién pensional.

Conclusion

De conformidad con la normativa y la jurisprudencia citada y con
fundamento en los hechos debidamente acreditados, estima esta Sala de
Decision que a la parte actora no le asiste derecho de acceder a la
reliquidacion pensional que reclama, en tanto para la liquidacién de su
pension de jubilacion soélo podian tenerse en cuenta los factores
contemplados en el Decreto 1158 de 1994 sobre los cuales se hubiere
cotizado.

En ese sentido, se confirmard la sentencia dictada en primera instancia en
relacion con la pretension de reliquidacion de la pension.

Sobre la condena en costas en primera instancia

Antes de resolver si en el caso particular se encuentran dados los supuestos
de procedencia para la condena en costas impuesta, este Tribunal considera

11 La citada norma es del siguiente tenor:
ARTICULO 1o. El articulo 60 del Decreto 691 de 1994, quedard asi: "Base de Cotizacién”.
El salario mensual base para calcular las cotizaciones al Sistema General de Pensiones de los
servidores puiblicos incorporados al mismo, estard constituido por los siguientes factores:
a) La asignacién bisica mensual;
b) Los gastos de representacion;
c) La prima técnica, cuando sea factor de salario;
d) Las primas de antigiiedad, ascensional y de capacitacion cuando sean factor de salario.
e) La remuneracion por trabajo dominical o festivo;
f) La remuneracion por trabajo suplementario o de horas extras, o realizado en jornada
nocturna;
g) La bonificacién por servicios prestados;
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necesario precisar que este problema juridico debe ser resuelto con
fundamento en la norma procesal que se encontraba vigente para el
momento en el cual se dicto la providencia, esto es, con base en el articulo
188 del CPACA, sin la adicion introducida por el articulo 47 de la Ley 2080
de 2021.

Senalado lo anterior, pasa la Sala a indicar qué comprende el concepto de
costas, para lo cual se acude a pronunciamiento del Consejo de Estado??, asi:

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

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

2. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda.
Subseccién ‘A’. Consejero Ponente: Dr. William Hernandez Gémez. Sentencia del 7 de
abril de 2016. Radicado: 13001-23-33-000-2013-00022-01(1291-14).

13 Cita de cita: Articulo 171 No. 4 en conc. Art. 178 ib.

14 Cita de cita: “[...] 3. La liquidacion incluird el valor de los honorarios de auxiliares de la justicia,
los demas gastos judiciales hechos por la parte beneficiada con la condena, siempre que aparezcan
comprobados, hayan sido ttiles y correspondan a actuaciones autorizadas por la ley, y las agencias
en derecho que fije el magistrado sustanciador o el juez, aunque se litigue sin apoderado.

Los honorarios de los peritos contratados directamente por las partes serdn incluidos en la
liquidacion de costas, siempre que aparezcan comprobados y el juez los encuentre razonables. Si su
valor excede los parametros establecidos por el Consejo Superior de la Judicatura y por las
entidades especializadas, el juez los regulara.

4. Para la fijacion de agencias en derecho deberan aplicarse las tarifas que establezca el Consejo
Superior de la Judicatura. Si aquellas establecen solamente un minimo, o este y un maximo, el juez
tendra en cuenta, ademads, la naturaleza, calidad y duracién de la gestién realizada por el
apoderado o la parte que litigd personalmente, la cuantia del proceso y otras circunstancias
especiales, sin que pueda exceder el maximo de dichas tarifas. [...]”

15 Cita de cita: Criterio aceptado por la Corte Constitucional en Sentencia C-043 de 2004 y
C-539 de 1999

16 Cita de cita: Regula la norma como deber de los abogados, el de “...fijar sus honorarios con
criterio equitativo, justificado y proporcional frente al servicio prestado o de acuerdo a las normas

que se dicten para el efecto, y suscribird recibos cada vez que perciba dineros, cualquiera sea su
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La condena en costas quedo regulada en el CPACA en el articulo 188, el
cual, para la época de la sentencia apelada, tenia el siguiente tenor:

ARTICULO 188. CONDENA EN COSTAS. Salvo en los procesos en que se
ventile un interés publico, la sentencia dispondrd sobre la condena en costas,
cuya liquidacion y ejecucion se regirdn por las normas del Cédigo de
Procedimiento Civil.

La remision contemplada por el CPACA debe entenderse hecha, en la
actualidad, al articulo 366 del CGP.

La Seccion Primera del Consejo de Estado ha aclarado que si bien “(...) una
lectura rdpida de la disposicion que antecede, podria llevar a la errénea
interpretacion de que la condena en costas debe imponerse en forma objetiva, es
decir, de manera forzosa, automdtica e ineluctable en todos aquellos procesos
contencioso administrativos en los cuales se ventile un interés de cardcter individual
o particular, lo cierto es que cuando la norma utiliza la expresion “dispondrd”, lo
que en realidad estd serialando es que el operador juridico estd Illamado a
pronunciarse en todos los casos sobre si es 0 no procedente proferir una condena en
costas en contra de la parte que ha visto frustradas sus pretensiones procesales”V”.

En reciente pronunciamiento!'®, el Consejo de Estado ha sefialado que la
condena en costas “(...) implica una valoracion objetiva valorativa que excluye como
criterio de decision la mala fe o la temeridad de las partes. (...)”, y en virtud de lo
cual el Juez debe revisar si las mismas se causaron y en la medida de su
comprobacion. Como sustento de dicha conclusion, el Tribunal remite a
providencia de la misma Alta Corporacion!®, en la que abord6 en forma
extensa el tema y concluyd lo siguiente:

a)  El legislador introdujo un cambio sustancial respecto de la condena en
costas, al pasar de un criterio “subjetivo” —CCA- a uno “objetivo
valorativo” -CPACA-.

b)  Se concluye que es “objetivo” porque en toda sentencia se “dispondrd”
sobre costas, es decir, se decidird, bien sea para condenar total o

concepto”

17 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Primera. Consejero Ponente:
Dr. Guillermo Vargas Ayala. Sentencia del 16 de abril de 2015. Radicado: 25000-23-24-000-2012-
00446-01.

18 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Subseccion A.
Consejero Ponente: Dr. William Herndndez Gomez. Sentencia del 18 de enero de 2018. Radicacion
numero: 44001-23-33-000-2014-90035-01(1575-16).

19 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Subseccion A.
Consejero Ponente: Dr. William Hernandez Gémez. Sentencia del 7 de abril de 2016. Radicacion
numero: 13001-23-33-000-2013-00022-01(1291-14).
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parcialmente, o bien para abstenerse, seguin las precisas reglas del CGP.

c)  Sin embargo, se le califica de “valorativo” porque se requiere que en el
expediente el juez revise si las mismas se causaron y en la medida de su
comprobacion. Tal y como lo ordena el CGP, esto es, con el pago de
gastos ordinarios del proceso y con la actividad del abogado efectivamente
realizada dentro del proceso. Se recalca, en esa valoracion no se incluye la
mala fe o temeridad de las partes.

d)  La cuantia de la condena en agencias en derecho, en materia laboral, se
fijara atendiendo la posicion de los sujetos procesales, pues varia segtin
sea la parte vencida el empleador, el trabajador o el jubilado, estos ultimos
mds vulnerables y generalmente de escasos recursos, asi como la
complejidad e intensidad de la participacion procesal (Acuerdo niim. 1887
de 2003 Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura).

e)  Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendrdn por no
escritas, por lo que el juez en su liquidacion no estard atado a lo asi
pactado por éstas.

f) La liquidacion de las costas (incluidas las agencias en derecho), la hard el
despacho de primera o unica instancia, tal y como lo indica el CGP%,
previa elaboracién del secretario y aprobacion del respectivo funcionario
judicial.

g)  Procede condena en costas tanto en primera como en segunda instancia.

De lo hasta aqui expuesto concluye este Tribunal que con el CPACA, la
imposicion de condena en costas no fue establecida de manera subjetiva en
los términos previstos anteriormente por el Codigo Contencioso
Administrativo y el Cdédigo de Procedimiento Civil, esto es, apelando a la
observancia de buena conducta por parte de la parte vencida, sino
atendiendo un criterio denominado por la jurisprudencia “objetivo
valorativo”, producto del cual las costas proceden siempre y cuando las
mismas se hayan causado y la parte interesada haya aportado prueba de su
existencia, de su utilidad y de su correspondencia con actuaciones
autorizadas por la ley.

Descendiendo al caso concreto, se observa inicialmente que la Juez de
primera instancia condend en costas a la parte actora citando los articulos
188 de la ley 1437 de 2011, el numeral 3 del articulo 365 del Cddigo General
del Proceso y el articulo 6 capitulo III numeral 3.1.2 del Acuerdo 1887 de
2003 del Consejo Superior de la Judicatura, explicando que las costas se
tasarian tnicamente en el valor que corresponde a las agencias en derecho
ya que no se acreditaron otros pagos por la parte demandada.

2 Cita de cita: “ARTICULO 366. LIQUIDACION. Las costas y agencias en derecho seran
liquidadas de manera concentrada en el juzgado que haya conocido del proceso en
primera o Unica instancia, inmediatamente quede ejecutoriada la providencia que le ponga
fin al proceso o notificado el auto de obedecimiento a lo dispuesto por el superior, con
sujecion a las siguientes reglas:(...)”
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Lo primero que ha de sefalarse es que, conforme a los argumentos antes
expuestos, no le asiste razon al apelante al exigir que para la imposicion de
la condena en costas se revise la conducta por él desplegada en la actuacion,
pues como se explico, la norma no contempla un criterio subjetivo.

Ahora, siguiendo el criterio objetivo valorativo, encuentra esta Corporacion
que los gastos o expensas en los que eventualmente incurrié la parte
demandada con ocasién de este proceso no se encuentran acreditados en el
expediente, razon por la cual no es procedente emitir condena en costas por
dicho concepto.

Situacién distinta se predica en relacion con la fijacion de agencias en
derecho (concepto que también hace parte de las costas), pues en sentir de
esta Sala de Decisidn, su imposicion se encuentra justificada, como quiera
que en el expediente se observa que la entidad demandada fue representada
judicialmente por un abogado, en virtud de lo cual dio respuesta a la
demanda, allegd el expediente administrativo, intervino en la audiencia
inicial y presenté alegatos en primera instancia.

En ese orden de ideas, concluye la Sala que en el sub examine hay lugar a
imponer condena en costas a la parte accionante, inicamente en lo que
respecta a las agencias en derecho, cuyo monto se mantendra por no haber
sido objeto de discusion en el recurso de apelacion.

Conclusion

De conformidad con lo expuesto en esta providencia, estima esta
Corporacién que el ordinal tercero de la sentencia proferida por el Juzgado
Segundo Administrativo del Circuito de Manizales amerita ser confirmado,
en el entendimiento que la condena en costas a la parte accionante procede
unicamente en lo que respecta a las agencias en derecho como lo decidio el a
quo.

Costas

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 188 del CPACA, adicionado
por el articulo 47 de la Ley 2080 de 2021, esta Sala de Decision se abstendra
de condenar en costas en esta instancia, como quiera que no observa que la
demanda y el recurso de apelacion hubieren sido presentados con manifiesta
carencia de fundamento legal, como lo exige la norma.
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En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision del TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE CALDAS, administrando justicia, en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

Primero. CONFIRMASE la sentencia del veintinueve (29) de mayo de dos
mil diecinueve (2019), proferida por el Juzgado Segundo Administrativo del
Circuito de Manizales, dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho promovido por la sefiora Lilia Florez de Gonzalez contra la Unidad
Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales
de la Proteccion Social - UGPP.

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

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 XX1”.

Notifiquese y camplase

MON CHA
Magistrado

Magistrado

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado
Ausente con permiso
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

-Sala Quinta de Decision-

Magistrado Ponente: Augusto Ramoén Chavez Marin

S. 084
Asunto: Sentencia de segunda instancia
Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacion: 17001-33-33-003-2017-00247-03
Demandante: Gerardo Antonio Jaramillo
Demandado: Unidad Administrativa Especial de Gestion

Pensional y Contribuciones Parafiscales de la
Proteccion Social - UGPP

Aprobado en Sala Ordinaria de Decisién, segin consta en Acta n°
026 del 08 de julio de 2022

Manizales, ocho (08) de julio de dos mil veintidos (2022).

ASUNTO

De conformidad con lo previsto por los articulos 243 y 247 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo -
CPACA], corresponde a esta Sala de Decision desatar el recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandada contra la sentencia del 14 de mayo de
2019, proferida por el Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de
Manizales, que negd las suplicas de la demanda dentro del proceso de
nulidad y restablecimiento del derecho promovido por el sefior Gerardo
Antonio Jaramillo contra la Unidad Administrativa Especial de Gestion
Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social - UGPP2.

DEMANDA

En ejercicio de este medio de control interpuesto el 23 de mayo de 2017 (fls.
32 a 46, C.1), se solicito lo siguiente:

Pretensiones

1. Que se declare la nulidad parcial de la Resolucion n® RDP 015336 del 21

LEn adelante, CPACA.
2 En adelante, UGPP.
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de abril de 2015 y RDP 028921 del 14 de julio de 2015, por medio de las
cuales se nego la reliquidacion de la pension de jubilacion de la parte
demandante con la inclusion de la prima técnica por evaluacion de
desempeno a partir del 02 de febrero de 2006 por ser la fecha de retiro
del servicio oficial.

2. Que como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del
derecho, se ordene a la entidad demandada reliquidar la pension de
jubilacion, teniendo en cuenta el 75% de todos los factores salariales
devengados por la parte accionante en el ultimo afio de servicios,
incluyendo ademas de los reconocidos por la entidad, la prima técnica
por evaluacion del desempefio.

3. Que se ordene liquidar y pagar, a expensas de la demandada y a favor
de la parte actora, la totalidad de las diferencias entre lo que se ha
venido pagando en virtud de la Resolucion n°46514 del 30 de diciembre
de 2005, reliquidada mediante las Resoluciones n°016050 de 2014 y RDP
015336 de 2015, y la sentencia que de fin a este proceso, a partir de la
fecha de retiro oficial hasta el momento de inclusion en ndmina con la
totalidad de factores salariales demandados, teniendo en cuenta para
efectos de la cuantia definitiva, los siguientes factores salariales: prima
técnica, ademds de aquellos que se tuvieron en cuenta en las
resoluciones mencionadas.

4. Que se condene a la demandada a pagar a la parte demandante, sobre
las mesadas ya reconocidas y canceladas en virtud de la Resolucion n°
46514 del 30 de diciembre de 2005, reliquidada mediante las
Resoluciones n°016050 de 2014 y RDP 015336 de 2015, las sumas
necesarias para hacer los ajustes de valor, conforme al IPC o al por
mayor.

5. Que se ordene a la demandada dar cumplimiento al fallo dentro del
término previsto en el inciso segundo del articulo 192 del C.P.A.C.A.
Igualmente, entregar los dineros al apoderado.

6. Que se condene a la demandada a la demandada a pagar a favor de la
demandante los intereses moratorios, conforme lo ordena el inciso
tercero del articulo 192 del C.P.A.C.A

7. Que se condene en costas a la parte accionada.

Hechos
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Como fundamento factico de la demanda, la parte actora expuso lo siguiente
(fls. 35a 37, C.1):

1. El sefior Gerardo Antonio Jaramillo prestd sus servicios como
empleado publico por mas de 20 afios, como celador en la Secretaria de
Educacion de Manizales.

2. A laentrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, la parte actora ya habia
cumplido mads de 15 afios de servicio, por lo que de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 36 de la ley 100 de 1993, se le debe respetar el
régimen de transicion.

3. La Caja Nacional de Previsiéon Social E.I.C.E. -En Liquidacién-, le
reconocid y pagd a la demandante una pensiéon mensual vitalicia de
jubilacién conforme a la Ley 100 de 1993, mediante la Resolucion
n°046514 del 30 de diciembre de 2005 del 6 de octubre de 1998,
reliquidada mediante la Resolucion n°016050 de 2014.

4.  El demandante laboro hasta el 1 de febrero de 2006, fecha en la que se le
aceptd la renuncia mediante Resolucion 134 del 25 de enero de 2006.

5. Por Decreto n°0338 del 12 de octubre de 2012 el Municipio de
Manizales modificé el Decreto n°083 de 2012 mediante el cual se
homologan y nivelan salarialmente los empleados administrativos
pertenecientes a la planta de personal del sector educacion, financiados
con recursos del sistema general de participaciones.

6. Mediante Resolucion n°635 del 11 de abril de 2014 se ordeno cancelar al

demandante los retroactivos correspondientes.

7. A través de escrito radicado en la entidad demandada el 17 de
diciembre de 2014 y recurso de apelacion del 8 de mayo de 2015, se
solicitd la reliquidacion de la pension para que se tuviera en cuenta
todos los factores salariales homologados y nivelados para el ultimo
ano de servicio. La demandada negd lo solicitado mediante las
Resoluciones n® RDP 015336 del 21 de abril de 2015 y RDP 028921 del
14 de julio de 2015.

En la reliquidacion referida la entidad solo tuvo en cuenta la asignacion
basica mensual, la bonificacion por servicios prestados, horas extras,
prima de antigiiedad, prima de navidad, prima de servicios y prima de
vacaciones y no se tuvo en cuenta la prima técnica como factor
devengado durante el afio anterior al retiro definitivo del servicio.
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Normas violadas y concepto de la violacion

La parte demandante invocd como vulneradas las siguientes disposiciones:
Constitucion Politica: articulos 2, 6, 25 y 58; Cddigo Sustantivo del Trabajo:
articulo 127, Decreto 1042 de 1975, Decreto 1160 de 1974, ley 5 de 1969 y
demas normas concordantes.

Asegurd que los actos atacados atentan no sdélo contra el derecho a la
seguridad social sino ademds contra los principios de favorabilidad y
condicion mas beneficiosa; desconociendo de contera, la sentencia de
unificacion del Consejo de Estado del 4 de agosto de 2010, que indicd que
para el reconocimiento de una pension de jubilacion se deben incluir en la
base de liquidacion, todos los factores salariales devengados en el altimo
ano de servicios, sin importar la denominacion o que no figuren
taxativamente en la Ley 33 de 1985.

Estimé que para efectos de la reliquidacion pensional, se debid aplicar las
leyes 33 y 62 de 1985.

Indico ademas que es procedente la inclusion de la prima técnica para el
calculo del IBL por cuanto la misma ha sido percibida por el actor de manera
ininterrumpida desde el afo 1992 por evaluacion de desempefio.

Destacd que las providencias del Consejo de Estado dejan claro que para
efectos pensionales de los empleados del sector ptblico se deben tener en
cuenta todos los emolumentos devengados por el trabajador durante el
ultimo afo de servicios como contraprestacion, independientemente de la
denominacién que se les dé, aunque no se encuentren senalados
taxativamente en la ley.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Actuando debidamente representada y dentro del tiempo oportuno
otorgado para tal efecto, la UGPP contestd la demanda a través de escrito
que obra de folios 90 a 109 del cuaderno principal, para oponerse a la
prosperidad de las pretensiones de la misma, con fundamento en las
excepciones que denominé: “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION Y
COBRO DE LO NO DEBIDO”, en tanto los actos atacados no son
violatorios de ninguna norma y se ajustan al régimen juridico y a la nueva
interpretacion que sobre el régimen de transicion efectué la Corte
Constitucional, con base en la cual se debe liquidar la prestacion conforme al
inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y teniendo en cuenta los
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factores senalados en el Decreto 1158 de 1994; “IRRETROACTIVIDAD”, el
accionante solicitd que se reliquide la pension en virtud del proceso de
homologacion y nivelacion salarial después de 7 afios de haber sido
reconocida la prestacion con base en lo legalmente establecido, lo cual iria
contra la irretroactividad de la ley. “PRESCRIPCION”, en los términos del
Decreto 1848 de 1969, reglamentario del Decreto 3135 de 1968, y de los
articulos 488 del Codigo Sustantivo del Trabajo y 151 del Cddigo de
Procedimiento Laboral; y “LA GENERICA”, frente a todo hecho a favor de
la entidad que constituya una excepcion frente a las pretensiones.

LLAMAMIENTO EN GARANTIA

En escrito visible de folios 111 del cuaderno 1, la UGPP llamo en garantia al
Ministerio de Educacion Nacional, por tratarse de la entidad responsable de
cotizar y realizar los descuentos de aportes para pension de jubilacion de la
parte demandante, como empleadora de aquella.

Por auto del 27 de noviembre de 2017, el Juzgado Tercero Administrativo
del Circuito de Manizales negd el llamamiento en garantia (fl. 115, C.1);
decision que fue confirmada por este Tribunal mediante auto del 18 de
diciembre de 2018 (fls. 4 a 6, C.2).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El 14 de mayo de 2019 el Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de
Manizales dicto sentencia en primera instancia (fls. 142 a 149, C.1), a través
de la cual: i) Nego las pretensiones de la demanda, y, ii) se abstuvo de
condenar en costas a la parte demandante. Lo anterior, con fundamento en
lo siguiente.

Analizé el régimen pensional aplicable a la parte demandante y establecid
que ésta efectivamente se encontraba cobijada por el régimen de transicion
contemplado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, por lo que le asistia
derecho a que su pensidon de jubilacion fuera reconocida con base en la
norma que regia con anterioridad.

Realiz6 un recuento jurisprudencial sobre la aplicacion del IBL en el régimen
de transicion y afirmé que en la actualidad la interpretacion
constitucionalmente valida del articulo 36 de la ley 100 de 1993 en lo que
respecta al ingreso base de liquidacién de la pension de jubilacion de
quienes son beneficiarios del régimen de transicidn, es que es el promedio
de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante los
diez (10) afhos anteriores al reconocimiento de la pensidn, y los factores a
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tener en cuenta son aquellos sobre los cuales se haya efectuado aportes, de
conformidad con la ley.

Expresé que en el caso concreto para el cdlculo del monto pensional, el IBL
corresponde al promedio de los salarios o rentas sobre los cuales cotizé la
afiliada durante el tiempo que le faltaba para adquirir el derecho, toda vez
que eran menos de 10 afos, actualizados anualmente con base en la
variacion del indice de precios al consumidor, segun certificacion que expida
el DANE, conforme con el inciso 30 del articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Adujo que la aplicacion del régimen de transicion para la parte actora, de
acuerdo con el articulo aludido en el parrafo precedente, implica que el
calculo del ingreso base de liquidacion de la pension, efectuada por la
entidad demandada, fue realizado sobre los factores salariales devengados
entre el 01 de octubre de 1995 y el 30 de enero de 1999, incluyendo la
asignacion mensual y la bonificacion por servicios; razén por la cual no
procedia la reliquidacion pensional con el fin de tomar como IBL Ia totalidad
de los factores devengados en el tltimo afio de servicios.

Expreso que si bien el articulo 6 del Decreto 691 de 1994 incluye la prima
técnica como base de cotizacién para calcular las cotizaciones al sistema
general de pensiones de los servidores publicos, dicha disposicion hace la
salvedad que servird como base cotizacion siempre y cuando sea factor
salarial, lo que no sucede en este caso ya que en el certificado de los factores
que sirvieron de base para la homologacion y nivelacion salarial expedido
por el municipio de Manizales se expresd que la prima técnica no es factor
salarial.

RECURSO DE APELACION

Mediante memorial obrante de folios 153 a 161 del cuaderno principal, la
parte accionante interpuso recurso de apelacion contra la sentencia de
primera instancia, insistiendo que los actos demandados son violatorios del
ordenamiento juridico, toda vez que a la parte demandante se le aplica el
régimen contenido en las leyes 33 y 62 de 1985.

Afirmé que para el mes de febrero del afio 1985 el demandante se
encontraba en las excepciones de la ley 33 de 1985 por haber cumplido a esa
fecha mas de 15 afos de servicio por lo que la pension se regulaba por las
normas anteriores a la ley 33 y como consecuencia de ello se le debid tener
en cuenta los factores contenidos en el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978.



Exp.: 17001-33-33-003-2017-00247-03
7

Agregd que la sentencia SU 230 de 2015 no es aplicable a la parte
demandante y en tal sentido se pronuncio el H. Consejo de Estado al indicar
la aplicacion de la sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010 para
establecer la base de liquidacion de la pension.

Expreso que aplicar una sentencia de unificacion proferida por el Consejo de
Estado después de la fecha de radicacion de la demanda va en contravia de
los derechos del accionante.
ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA
Parte demandante
Guardé silencio.
Parte demandada (fls. 5 a 14, C.3).
Reiterd los argumentos de la contestacion de la demanda.
CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO
El Ministerio Publico no emitio concepto en el asunto de la referencia.
TRAMITE PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA
Reparto. Para conocer del recurso de alzada, el expediente fue repartido a
este Tribunal el 16 de julio de 2019, y allegado el 9 de septiembre del mismo
ano al Despacho del Magistrado Ponente de esta providencia (fl. 3, C.4).
Admision y alegatos. Por auto del 9 de septiembre de 2019 se admitio el
recurso de apelacion y se corrio traslado para alegatos (fl. 3, C.4), derecho
del cual hizo uso tnicamente la parte accionada. El Ministerio Publico no
intervino en esta oportunidad.
Paso a Despacho para sentencia. El 25 de octubre de 2019 el proceso

ingres6 a Despacho para sentencia (fl. 16, C.4), la que procede a dictarse a
continuacion, en aplicacion de lo dispuesto por el articulo 247 del CPACA.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

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

Problema juridico

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

¢Le asiste derecho a la parte demandante, a que su pension de jubilacion se
reliquide con inclusion de la totalidad de los factores salariales devengados por
aquella en el ultimo afio de servicio?

¢Qué factores salariales se deben tener en cuenta para conformar el ingreso
base de liquidacion de su pension ordinaria; especialmente se deben tener en
cuenta los ingresos recibidos por concepto de homologacion y nivelacion
salarial?

Para despejar el problema planteado, la Sala abordara los siguientes
aspectos: i) hechos probados; ii) régimen pensional aplicable a la parte
actora; iii) régimen de transicion previsto en el pardgrafo 2 del articulo 1.2 de
la Ley 33 de 1985; iv) los factores para determinar la base de liquidacién de
la pension en vigencia de la Ley 33 de 1985, especialmente si se deben tener
en cuenta los ingresos recibidos por concepto de homologacion y nivelacion
salarial; v) caso concreto.

Hechos debidamente acreditados

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

1. El sefior Gerardo Antonio Jaramillo nacié el 8 de enero de 1945 (fl. 30,
C.1).

2. La Caja Nacional de Previsiéon Social E.I.C.E. -En Liquidacion-, le
reconocid y pagod a la demandante una pensiéon mensual vitalicia de
jubilacion conforme a la Ley 100 de 1993, mediante la Resolucion
n°046514 del 30 de diciembre de 2005.

En dicho acto administrativo se expreso que la liquidacion se efectuaba
con el 75% del promedio de lo devengado sobre el salario promedio de
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9 afios y 4 meses de acuerdo con lo establecido en la ley 100 de 1993,
entre el 1 de abril de 1994 y el 30 de agosto de 2003, incluyendo
asignacion basica, dominicales y feriados, horas extras, bonificacién por
servicios prestados, prima de antigliedad, recargo nocturno.

3. La UGPP en la Resoluciéon n°016050 del 22 de mayo de 2014, en
cumplimiento de fallo proferido por la Sala de Descongestion del
Tribunal Administrativo de Caldas, reliquidé la pension de vejez de la
parte actora elevando la cuantia de la prestacion al tener en cuenta los
factores denominados auxilio de transporte, y las primas de navidad,
alimentacion, vacaciones y de servicios devengadas por el demandante
en el ultimo afo de servicios.

4. La UGPP mediante la Resolucion n°015336 del 21 de abril de 2015
reliquidé nuevamente la pension de la parte actora por retiro del
servicio.

5. A través de escrito radicado en la entidad demandada el 17 de
diciembre de 2014 y recurso de apelacion del 8 de mayo de 2015, se
solicito la reliquidacion de la pensién para que se tuviera en cuenta
todos los factores salariales homologados y nivelados para el ultimo
ano de servicio, especificamente la prima técnica. La demandada negd
lo solicitado mediante las Resoluciones n® RDP 015336 del 21 de abril
de 2015 y RDP 028921 del 14 de julio de 2015

6. El demandante laboré hasta el 1 de febrero de 2006, fecha en la que se le
acepto la renuncia mediante Resolucion 134 del 25 de enero de 2006.

7. Mediante Resolucion n°635 del 11 de abril de 2014 “Por la cual se
reconoce y ordena el pago por concepto de ajuste de la homologacion y
nivelacion salarial del personal administrativo adscrito a la secretaria de
educacion del Municipio de Manizales” se ordend cancelar al demandante
los retroactivos correspondientes en los que se advierte un pago por
prima técnica por valor de $6.589.098 sin descuentos.

8. Segun constancia del area de recursos humanos del Municipio de
Manizales, la parte demandante labord en dicha entidad desde el 5 de
febrero de 1969 hasta el 1 de febrero de 2006. En el mismo documento
certificd que el sefior Jaramillo percibio en el ultimo ano de servicios,
ademads de los factores reconocidos en su pension, la prima técnica
como factor no salarial.

1.- Régimen pensional aplicable
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La Ley 100 de 19932 en su articulo 11, modificado por el articulo 1° de la Ley
797 de 2003, determin6 su campo de aplicacion, conservando en todo caso
los derechos adquiridos conforme a disposiciones anteriores.

De acuerdo con el articulo 2 del Decreto 691 de 1994, el Sistema General de
Pensiones previsto por la Ley 100 de 1993 entr6 a regir el 1° de abril de 1994
para los servidores publicos del orden nacional incorporados mediante el
articulo 1° de dicho Decreto. Respecto de los servidores publicos
departamentales, municipales y distritales, y de sus entidades
descentralizadas, se establecio como entrada en vigencia, “(...) a mds tardar el
30 de junio de 1995, en la fecha en que asi lo determine el respectivo Gobernador o
Alcalde.”

Ahora bien, el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 consagro el régimen de
transicion como una especial proteccion de quienes se encontraran préoximos
a obtener la pension de jubilacion?, atendiendo lo expresado por el Consejo
de Estado® y por la Corte Constitucional®, en cuanto a que los transitos
legislativos debian ser razonables y proporcionales’.

El articulo 48 de la Carta Politica, adicionado por el Acto Legislativo n® 01 de
2005, en relacion con el régimen de transicion, dispuso en el paragrafo
transitorio 4, lo siguiente:

PARAGRAFO TRANSITORIO 4o. El régimen de transicion establecido en
la Ley 100 de 1993 y demds normas que desarrollen dicho régimen, no podrd

3 Por la cual se crea el Sistema de Seguridad Social Integral y se dictan otras disposiciones.

4 “Articulo 36. Régimen de Transicién. La edad para acceder a la pension de vejez, continuard en
cincuenta y cinco (565) aiios para las mujeres y sesenta (60) para los hombres, hasta el afio 2014, fecha en la
cual la edad se incrementard en dos afios, es decir, serd de 57 afios para las mujeres y 62 para los hombres.

La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el niimero de semanas cotizadas, y el monto
de la pension de vejez de las personas que al momento de entrar en vigencia el sistema tengan treinta y cinco
(35) 0 mds afios de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mds afios de edad si son hombres, o quince (15) o
mds afios de servicios cotizados, serd la establecida en el régimen anterior al cual se encuentren afiliados. Las
demds condiciones y requisitos aplicables a estas personas para acceder a la pension de vejez, se regirdn por las
disposiciones contenidas en la presente ley. (...)".

5 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Consejera Ponente:
Dra. Ana Margarita Olaya Forero. Sentencia del 13 de marzo de 2003. Radicacion: 17001-23-31-000-
1999-0627-01(4526-01).

® Corte Constitucional. Sentencia C-789 de 2002. Magistrado Ponente: Dr. Rodrigo Escobar Gil.

" En efecto, la citada norma dispuso: “Articulo 36. Régimen de Transicion. La edad para acceder a la
pension de vejez, continuard en cincuenta y cinco (55) afios para las mujeres y sesenta (60) para los hombres,
hasta el afio 2014, fecha en la cual la edad se incrementard en dos afios, es decir, serd de 57 afios para las
mujeres y 62 para los hombres. // La edad para acceder a la pensién de vejez, el tiempo de servicio o el
niimero de semanas cotizadas, y el monto de la pension de vejez de las personas que al momento de entrar en
vigencia el sistema tengan treinta y cinco (35) o mds afios de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mds afios
de edad si son hombres, o quince (15) o mds afios de servicios cotizados, serd la establecida en el régimen
anterior al cual se encuentren afiliados. Las demds condiciones y requisitos aplicables a estas personas para
acceder a la pensién de vejez, se regirdn por las disposiciones contenidas en la presente ley. (...).
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extenderse mds alld del 31 de julio de 2010; excepto para los trabajadores que
estando en dicho régimen, ademds, tengan cotizadas al menos 750 semanas o su
equivalente en tiempo de servicios a la entrada en vigencia del presente Acto
Legislativo, a los cuales se les mantendra dicho régimen hasta el anio 2014.

Los requisitos y beneficios pensionales para las personas cobijadas por este
régimen serdn los exigidos por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y demas
normas que desarrollen dicho régimen.

Atendiendo lo expuesto, y descendiendo al caso concreto se encuentra
acreditado que al 1° de abril de 19948, la parte demandante contaba con 49
anos de edad y 25 afos, 1 mes y 26 dias de servicio, cumpliendo asi los dos
requisitos posibles previstos por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 para
acceder al régimen de transicion.

Lo anterior significa que la parte accionante cumple los presupuestos
facticos del citado articulo 36 y por lo tanto le son aplicables las
disposiciones que hasta antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993
gobernaron el régimen pensional con las correspondientes condiciones
relativas a la edad, tiempo de servicio y monto de la pension.

Por su parte, el articulo 1° de la Ley 33 de 1985 dispuso: “El empleado oficial
que sirva o haya servido veinte (20) afios continuos o discontinuos y llegue a la edad
de cincuenta y cinco (55) afios tendrd derecho a que por la respectiva Caja de
Prevision se le pague una pension mensual vitalicia de jubilacion equivalente al
setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio que sirvio de base para los
aportes durante el uiltimo afio de servicio.”.

2.- Sobre el régimen de transicion previsto en el paragrafo 2 del articulo 1.°
de la Ley 33 de 1985

Ahora, se indicé en el recurso de apelacion radicado por la parte actora, que
el demandante cumple los requisitos en el régimen de transicion establecido
en la ley 33 de 1985.

Sobre este tema, quienes al 29 de enero de 1985, contaran con 15 afios de
servicio continuos o discontinuos, podran pensionarse con la edad prevista
en el régimen anterior al que se encontraban afiliados, pero con el tiempo de
servicios sefialado en la Ley 33 de 1985, que resulta ser el mismo de la Ley 6*
de 1945.

8 Fecha a partir de la cual entrd a regir el Sistema General de Pensiones, tratandose de servidores
publicos nacionales.
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Al respecto, se tiene que la Ley 6° de 1945 «Por la cual se dictan algunas
disposiciones sobre convenciones de trabajo, asociaciones profesionales,
conflictos colectivos y jurisdiccion especial de trabajo», previé en su articulo
17, literal b) una pension vitalicia de jubilacién en favor de los empleados y
obreros nacionales de cardcter permanente, al siguiente tenor:

«ARTICULO  17.- Los empleados y obreros nacionales de cardcter
permanente gozardn de las siguientes prestaciones:

[...]

b). Pension vitalicia de jubilacion, cuando el empleado u obrero haya llegado o
llegque a cincuenta (50) afios de edad, después de veinte (20) arios de servicio
continuo o discontinuo, equivalente a las dos terceras partes del promedio de
sueldos o jornales devengados, sin bajar de treinta pesos ($30) ni exceder de
doscientos pesos ($200) en cada mes. La pension de jubilacion excluye el
auxilio de cesantia, menos en cuanto a los anticipos, liquidaciones parciales o
préstamos que se le hayan hecho licitamente al trabajador, cuya cuantia se ira
deduciendo de la pension de jubilacion en cuotas que no excedan del 20% de
cada pension.

[...1.» (Subrayas fuera del texto original)

Posteriormente, el Decreto 3135 de 1968 que reglamentd el régimen
prestacional de los empleados publicos y trabajadores oficiales, modifico la
edad pensional de los hombres en su articulo 27, aumentandola a 55 afios y
mantuvo la de 50 anos para mujeres.

Por su parte, el Decreto 1848 de 1969 reglamentario del Decreto 3135 de
1968, reafirmd en su articulo 68 lo concerniente a la edad pensional en los
siguientes términos: «Todo empleado oficial que preste o haya prestado sus
servicios durante veinte (20) arios, continua o discontinuamente, en las entidades,
establecimientos o empresas sefialados en el articulo 1o. de este decreto, tiene derecho
a gozar de pension de jubilacion al cumplir cincuenta y cinco afios de edad, si es
varon, o cincuenta (50) afios de edad, si es mujer. [...]» (Subrayas propias)

Con la expedicion de la Ley 33 de 1985 que reguld, entre otros aspectos, la
pension ordinaria de jubilacion de los trabajadores oficiales, quienes
cumplieran 20 afos continuos o discontinuos de servicio al sector publico y
tuvieran 55 anos de edad fuesen hombres o mujeres, podian acceder a dicha
prestacion.
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El conjunto de normas expuesto previo ademads, un régimen de transicion
consistente en que quienes, a la fecha de su entrada en vigencia, satisficieran
15 o0 mas afos de servicio, podian pensionarse con la edad prevista en el
régimen vigente a la promulgacion de la Ley 33, esto es, la Ley 6° de 1945, y
el Decreto 3135 de 1968, reglamentado por el Decreto 1848 de 1969, que se
itera, disponian el cumplimiento de 50 afios de edad para mujer y 55 para
hombre.

Al respecto, el H. Consejo de Estado en providencia del 11 de noviembre de
2021° indico lo siguiente:

De lo que resulta claro que la transicion contemplada en el régimen de los
servidores publicos aplicable al presente asunto, limité su alcance en lo que a
la consolidacion del estatus pensional refiere, a salvaguardar la edad con la
cual los mismos podian consolidar su derecho pensional (50 arios de edad para
mujer y 55 para hombre), pues en lo que ataiie a la forma de pago de la
pension bajo las normas que regian a la fecha de entrada en vigencia de la Ley
33 (Ley 4* de 1966 y Decreto 1045 de 1978), la transicion solo quedod
condicionada a quienes con 20 afios de labor al sector publico se hubieran
retirado del servicio.

Para la Sala, las circunstancias de hecho que acredita la demandante,
permiten evidenciar que no solo es beneficiaria del régimen de transicion del
pardgrafo 2 del articulo 1.° de la Ley 33 de 1985, pues para el 29 de enero de
1985 contaba con mas de 15 arios de servicio continuos o discontinuos, sino
que al haber completado los 20 afios de servicio publico el 28 de agosto de
1984, podia pensionarse con la edad prevista en el régimen anterior al que se
encontraba afiliada, esto es 50 afios de edad, y con un 75% del ingreso base de
liquidacion, determinado por el promedio de los salarios devengados en el
ultimo afio de servicio y con los factores enlistados en la Ley 62 de 1985.

Sin embargo, las presentes consideraciones solo ofrecen claridad para los
efectos de la definicion del régimen pensional que debié observar Colpensiones
al momento de revisar el derecho a la prestacion de la demandante, pues vale
la pena reiterar que la discusion desarrollada en el curso de la presente
actuacion se circunscribio a la determinacion del IBL de la mesada reconocida
bajo los parametros del inciso 3.° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Asi, no era entonces viable que la liquidacion de la pension de vejez de la
seriora De la Ossa Ramos se efectuara con los lineamientos normativos del

9 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA,
SUBSECCION A, Consejero ponente: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ, Bogota D.C., once (11) de noviembre
de dos mil veintiuno (2021), Radicacion namero: 13001-23-33-000-2014-00471-01(0912-20), Actor: MAGOLA
MARIA DE LA OSSA RAMOS, Demandado: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES.
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régimen de transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, y en
consecuencia, de las reglas jurisprudenciales fijadas en la sentencia de
unificacion del 28 de agosto de 2018, especificamente en lo que toca al IBL,
pues los supuestos alli contemplados, esto es, «[...]- Si faltare menos de diez
(10) arios para adquirir el derecho a la pension, el ingreso base de liquidacion
serd (i) el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello,
o (ii) el cotizado durante todo el tiempo, el que fuere superior [...]» o «[...]-
Si faltare mds de diez (10) anos, 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,|[...]»,
no pueden ser verificados, en tanto la demandante cumplié el tiempo de
servicios y la edad, antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 para
los empleados del orden territorial.

Lo anterior, implica necesariamente que el analisis realizado por el a quo
tampoco obedezca a la realidad pensional de la interesada, por cuanto su
pronunciamiento partio de la consideracion de que la parte demandante se
encontraba amparada por el régimen de transicion del articulo 36, y bajo el
escenario especifico de su inciso 3.°, de manera que no siendo procedente la
aplicacion del IBL alli definido y que el motivo de disenso expuesto en el
recurso de alzada comprende tinicamente el valor de la mesada sobre la
aplicacion de dicho inciso, no puede esta Subseccion con fundamento en lo
hasta aqui desarrollado agravar la situacion de la entidad demandada, pues el
pronunciamiento que se efectiia en esta instancia se encuentra atado al
principio de la no reformatio in pejus.

3.- Los factores para determinar la base de liquidacion de la pension en
vigencia de la Ley 33 de 1985

En relacion con los factores para determinar la base de liquidaciéon de la
pension de jubilacion, el articulo 3 de la Ley 33 de 1985, modificado por el
articulo 1° de la Ley 62 de 1985 establecio:

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

"Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacion de 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; prima técnica;
dominicales y feriados; horas extras; bonificacion por servicios



Exp.: 17001-33-33-003-2017-00247-03
15

prestados; y trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o
en dias de descanso obligatorio.”

"En todo caso, las pensiones de los empleados oficiales de cualquier
orden, siempre se liquidaran sobre los mismos factores que hayan
servido de base para calcular los aportes.” (Negrilla de la Sala).

El H. Consejo de Estado!” en providencia del 28 de octubre de 2021 al
referirse a la forma de liquidar pensiones en vigencia de la Ley 33 de 1985
expreso:

“En consecuencia, el ingreso base de la liquidacion de la prestacion, debia
sujetarse a los precisos términos de lo dispuesto en la Ley 33 de 1985 que fue
modificada por la Ley 62 de 1985, segtin la cual este estaria constituido por los
siguientes factores: asignacion bdsica; gastos de representacion; primas de
antigiiedad, técnica, ascensional y de capacitacion;, dominicales y feriados;
horas extras; bonificacion por servicios prestados; y trabajo suplementario o
realizado en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio.

Al respecto se advierte que los factores que echa de menos en la liquidacion de
su pension, esto es, las primas de alimentacion, de habitacion y de navidad no
estan contemplados en la norma y en tal sentido, no es procedente la
reliquidacion en los términos reclamados en la demanda.”

En otra providencia que estudio el tema que es objeto de la controversia,
esto es, los factores base de liquidacion en las pensiones de aquellas
personas que causaron su derecho en vigencia de la Ley 33 de 1985, el H.
Consejo de Estado! indico:

“En cuanto a los factores base de liquidacion, el articulo 1° de la Ley 62 de
1985 modifico el articulo 3 de la Ley 33 de 1985, que reglamento aquellos que
eran susceptibles de ser incluidos en el computo pensional, asi:

0 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
SEGUNDA. SUBSECCION “A”. Consejero ponente: RAFAEL FRANCISCO SUAREZ
VARGAS. Bogota, D. C., veintiocho (28) de octubre de dos mil veintiuno (2021).
Radicacién numero: 25000-23-42-000-2015-02609-01(6240-19). Actor: JOSE BASILIO
PRIETO ALVAREZ. Demandado: FONDO DE PRESTACIONES ECONOMICAS,
CESANTIAS Y PENSIONES - FONCEP. Referencia: RELIQUIDACION PENSIONAL -
INDEXACION DE LA PRIMERA MESADA

1 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA,
SUBSECCION "B", Consejero ponente: CESAR PALOMINO CORTES, Bogota, D.C., diez (10) de junio de dos
mil veintiuno (2021). Radicacion namero: 68001-23-33-000-2013-00714-01(0767-15).  Actor: ISIDRO
TARAZONA. Demandado: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL - UGPP. Referencia: MEDIO DE
CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO. LEY 1437 DE 2011. PENSION DE
JUBILACION. IBL LEY 33 DE 1985.
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“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 remumneracion 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 mnacional: asignacion bdsica, gastos de
representacion; primas de antigiiedad, técnica, ascensional y de
capacitacion; dominicales y feriados; horas extras; bonificacion por
servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en jornada
nocturna o en dia de descanso obligatorio.

En todo caso, las pensiones de los empleados oficiales de cualquier
orden, siempre se liquidaran sobre los mismos factores que hayan
servido de base para calcular los aportes. (...)".

De conformidad con las anteriores normas, se precisa que las pensiones de
aquellas personas que causaron su derecho en vigencia de la Ley 33 de 1985
se liguidan con base en el 75% del promedio de los factores sobre los cuales se
efectuaron aportes a la entidad de prevision que hubiese percibido el
trabajador en el ultimo afio de servicio y sobre los cuales existia el deber de
cotizar, seguin el articulo 3 de la Ley 33 de 1985, modificado por el articulo 1.°
de la Ley 62 del mismo afio, esto es, sobre: i) la asignacion bdsica; ii) los
gastos de representacion; iii) las primas de antigiiedad, técnica, ascensional y
de capacitacion; iv) dominicales y feriados; v) horas extras; vi) la bonificacion
por servicios prestados y; vii) el trabajo suplementario.

En el mismo sentido, el Acto Legislativo 01 de 2005, que modificd el articulo
48 de la Constitucion Politica, previo en su inciso sexto que, para la
liquidacion de las pensiones solo se tendria en cuenta aquellos factores sobre
los cuales cada persona hubiese efectuado cotizaciones.

Ahora bien, esta Corporacion en sentencia de unificacion del 4 de agosto de
2010 asumio la posicion jurisprudencial segun la cual la Ley 33 de 1985 no
indico en forma taxativa los factores salariales que conforman la base de
liquidacion pensional, sino que estos fueron simplemente enunciados, lo que
no impedia la inclusion de otros conceptos devengados por el trabajador en el
ultimo ario de servicio.

No obstante, el anterior razonamiento fue superado por la Sala Plena del
Consejo de Estado en la sentencia de unificacion jurisprudencial del 28 de
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agosto de 2018% cuando fijo como subregla que los factores salariales a
incluirse en el IBL son unicamente aquellos sobre los cuales se efectuaron
aportes o cotizaciones al sistema de pensiones, al sostener que:

“(...) 101. A juicio de la Sala Plena, la tesis que adoptd la Seccion
Sequnda de la Corporacion, en la sentencia de unificacion del 4 de
agosto de 2010, segun la cual el articulo 3 de la Ley 33 de 1985 no
sefialaba en forma taxativa los factores salariales que conforman la
base de liquidacion pensional, sino que los mismos estaban
simplemente enunciados y no impedian la inclusion de otros conceptos
devengados por el trabajador durante el iiltimo afio de servicio, va en
contravia del principio de solidaridad en materia de sequridad social.
La inclusion de todos los factores devengados por el servidor durante el
ultimo aro de servicios fue una tesis que adopto la Seccion Segunda a
partir del sentido y alcance de las expresiones “salario” y “factor
salarial”, bajo el entendido que “constituyen salario todas las sumas
que habitual y periddicamente recibe el empleado como retribucion por
sus servicios” con fundamente, ademds, en los principios de
favorabilidad en materia laboral y progresividad; sin embargo, para
esta Sala, dicho criterio interpretativo traspasa la voluntad del
legislador, el que, por virtud de su libertad de configuracion enlistd los
factores que conforman la base de liquidacion pensional y a ellos es que
se debe limitar dicha base.

102. La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo considera que el
tomar en cuenta solo los factores sobre los que se han efectuado los
aportes, no afecta las finanzas del sistema ni pone en riesgo la garantia
del derecho irrenunciable a la pension del resto de habitantes del
territorio colombiano, cuya asegurabilidad debe el Estado, en
acatamiento de los principios constitucionales de universalidad vy
eficiencia”.

Asi las cosas, si bien la sentencia citada ut supra se pronuncio sobre la forma
en que debe aplicarse el régimen de transicion regulado en el articulo 36 de la
Ley 100 de 1993, la subregla sobre los factores salariales a incluirse en el IBL
pensional debe ser extendida al caso de los beneficiarios de la Ley 33 de 1985
en cuanto hace referencia directa a la forma en la cual debe interpretarse el
articulo 3 de la Ley 33 de 1985, modificado por la Ley 62 de 1985, esto es, a la
taxatividad de los factores computables en materia pensional.

12 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 28 de agosto de 2018.
Expediente 2012-00143-01. Demandante: Gladis del Carmen Guerrero de Montenegro.
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De acuerdo con lo expuesto por el H. Consejo de Estado, la interpretacion
contenida en la sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010, fue
superada por la Sala Plena del Consejo de Estado en la sentencia de
unificacion jurisprudencial del 28 de agosto de 2018 cuando fijé como
subregla que los factores salariales a incluir en el IBL son unicamente
aquellos sobre los cuales se efectuaron aportes o cotizaciones al sistema de
pensiones.

Al resolver una tutela contra providencia judicial, el H. Consejo de Estado'®
estudio si el beneficio de la transitoriedad de la Ley 33 de 1985, conlleva a
que la pension sea reconocida en un «equivalente al setenta y cinco por ciento
(75%) del salario promedio que sirvid de base para los aportes durante el 1iltimo afio
de servicio» y sobre esta materia menciono:

Al respecto, esta misma Sala de decision en sentencia del 11 de mayo de 2020,
expediente contencioso 250002342000201602800 (012454-2018), considero:

«[...] Régimen pensional aplicable a los empleados publicos con
anterioridad a la Ley 33 de 1985

27. Sea de indicar que antes del 1 de abril de 1994, fecha en la que entré a
regir la Ley 100 de 1993 que establecio el Sistema General de Pensiones,
las situaciones pensionales de los empleados publicos se gobernaban por
la Ley 33 de 1985 cuya vigencia tuvo inicio el 13 de febrero de 1985'.

28. Esta ley en el articulo 1V dispuso que el empleado oficial que sirva o
haya servido 20 arios continuos o discontinuos y llegue a la edad de 55
arios, tendrd derecho a que la respectiva caja de prevision le pague una
pension mensual vitalicia de jubilacion equivalente al 75% del salario

13 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA,
SUBSECCION B, Consejera ponente: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ, Bogota, D.C., veinticuatro 24 de
agosto de dos mil veintiuno (2021), Radicacién namero: 11001-03-15-000-2021-02919-01(AC), Actor: PEDRO
NEL BORNACELLY MATUTE, Demandado: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL ATLANTICO, Tema
Tutela contra providencia judicial. N y RD Reliquidaciéon pensional. Transitoriedad Ley 33 de 1985.
Desconocimiento del precedente. Decision: Confirma la decisiéon del a quo que negdé la solicitud de
amparo. FALLO DE SEGUNDA INSTANCIA

14 CP. Sandra Lisset Ibarra Vélez. Actor: Maryland Carrillo Turriago, C/. Colpensiones.

15 | ey 33 de 29 de enero de 1985 «Por la cual se dictan algunas medidas en relacion con las Cajas de
Previsién y con las prestaciones sociales para el sector publico».

16 ey 33 de 1985. Articulo 25. «Esta Ley rige a partir de su sancion y deroga los articulos 27 y 28 del Decreto
extraordinario 3135 de 1968 y las demas disposiciones que le sean contrarias». Esta ley «entrd en vigencia a
partir del dia siguiente de su publicacién, esto es, a partir del trece (13) de febrero de 1985 porque a partir esa
fecha, (sic) satisfecho el requisito de publicidad, sus disposiciones adquirieron caracter vinculante y
obligatorio» tal como la Corte Constitucional lo consider6 en la sentencia C-932 de 15 de noviembre de 2006
con ponencia del magistrado Humberto Antonio Sierra Porto.

17 Ley 33 de 1985. Articulo 1. «<El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios continuos o
discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) tendra derecho a que por la respectiva Caja de
Prevision se le pague una pension mensual vitalicia de jubilacién equivalente al setenta y cinco por ciento
(75%) del salario promedio que sirvioé de base para los aportes durante el Gltimo afio de servicio».
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promedio que sirvio de base para los aportes durante el iiltimo ario de
servicio.

29. A su vez, en dicho articulo en el inciso 1° del paragrafo 2° se
determino su régimen de transicion cuando ordeno que «los empleados
oficiales que a la fecha de la presente Ley hayan cumplido quince (15)
anios continuos o discontinuos de servicio continuardn aplicindose las
disposiciones sobre edad de jubilacion que regian con anterioridad a la
presente ley».

30. Esas disposiciones anteriores, tal como lo considerd esta seccion’®, son
las contenidas en la Ley 6* de 1945%, concretamente en el literal b) de su
articulo 1720, segun el cual el derecho a la pension de jubilacion se
adquiere con la edad de 50 arios y el tiempo de servicio de 20 afios
continuo o discontinuo. Tal precepto posteriormente fue modificado por
el articulo 3° de la Ley 65 de 1946%! que entrd a regir el 19 de diciembre
de 1946, solo en el sentido de que dicha prestacion seria equivalente a las
dos terceras partes del promedio de los salarios devengados en el 1ltimo
arno de servicio.

31. Luego, la Ley 4* de 19662? en su articulo 4°>3 modificé el literal b) del
articulo 17 de la Ley 6° de 1945, en el sentido de que las pensiones de
jubilacion o de invalidez a que tengan derecho los trabajadores de
entidades de derecho publico se liquidaran y pagaran tomando como base
el 75% del promedio mensual obtenido en el ultimo afio de servicios.

32. Por su parte el Decreto 3135 de 1968% en el articulo 27%° ordend que

18 Sentencia del 16 de diciembre de 2009, exp. 1754-2006, con ponencia de Bertha Lucia Ramirez de Paez.
Después, Consejo de Estado. Seccion Segunda. Subseccion B. Sentencias de 19 de abril de 2007.
Radicacion: 1114-03 y de 19 de noviembre de 2009. Radicacién: 1028-07 al igual que en la sentencia de 16
de diciembre de 2009. Radicacién: 1754-06.

19 L ey 6 de 1945. «Por la cual se dictan algunas disposiciones sobre convenciones de trabajo, asociaciones
profesionales, conflictos colectivos y jurisdiccion especial del trabajo». Articulo 3. «La pensién mensual
vitalicia de jubilacion de que trata el inciso b) del articulo 17 de la Ley 6a. de 1945 sera equivalente a las dos
terceras partes del promedio de los salarios devengados en el (ltimo afio de servicio».

20 L ey 6 de 1945. Articulo 17. «Los empleados y obreros nacionales de caracter permanente gozaran de las
siguientes prestaciones: [...] b) Pension vitalicia de jubilacion, cuando el empleado u obrero haya llegado o
llegue a cincuenta (50) afios de edad, después de veinte (20) afios de servicio continuo o discontinuo,
equivalente a las dos terceras partes del promedio de sueldos o jornales devengados, sin bajar de treinta
pesos ($ 30) ni exceder de doscientos pesos ($ 200) en cada mes. [...]».

21 Ley 65 de 1946 «Por la cual se modifican las disposiciones sobre cesantia y jubilacion y se dictan otras».
Articulo 3. «La pension mensual vitalicia de jubilacion de que trata el inciso b) del articulo 17 de la Ley 6a. de
1945 sera equivalente a las dos terceras partes del promedio de los salarios devengados en el Gltimo afio de
servicio». De conformidad con su articulo 10: «Esta Ley regird desde su sancion», que lo fue el 19 de
diciembre de 1946.

22 ey 4 de 1966. «Por la cual se provee de nuevos recursos a la Caja Nacional de Previsién Social, se
reajustan las pensiones de jubilacion e invalidez y se dictan otras disposiciones». En su articulo 14 sefala
que: «[...] rige desde su sancion» y fue «Dada en Bogotd, D.E., a 23 de abril de 1966x».

23 ey 4 de 1966. Articulo 4. «A partir de la vigencia de esta ley, las pensiones de jubilaciéon o de invalidez a
gue tengan derecho los trabajadores de una o mas entidades de Derecho Publico se liquidaran y pagaran
tomando como base el setenta y cinco por ciento (75%) del promedio mensual obtenido en el Ultimo afio de
Servicios».

24 Decreto 3135 de 1968. «Por el cual se prevé la integracion de la seguridad social entre el sector pablico y el
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los servidores puiblicos tendrian derecho a una pension de jubilacion que
seria liquidada en cuantia equivalente al 75% del promedio de los salarios
devengados en el ultimo afio de servicio. Y en igual sentido, el Decreto
1848 de 1969% en su articulo 73 reiterd la cuantia en mencion.

33. Ahora bien, el Decreto 1045 de 1978%, cuya vigencia tuvo inicio a
partir del 20 de abril de 1978%, determind en el articulo 453 que, para
efecto del reconocimiento y pago del auxilio de cesantia y de las pensiones
a que tuvieren derecho los empleados publicos y trabajadores oficiales, en
el acto de liquidacion se tendrdn en cuenta como factores de salario los
siguientes:

34. La asignacion basica mensual; los gastos de representacion y la prima
técnica; los dominicales y feriados; las horas extras; los auxilios de
alimentacion y transporte; la prima de navidad; la bonificacion por
servicios prestados; la prima de servicios; los vidticos que reciban los
funcionarios y trabajadores en comision cuando se hayan percibido por
un término no inferior a 180 dias en el ultimo afio de servicio; los
incrementos salariales por antigiiedad adquiridos por disposiciones
legales anteriores al Decreto Ley 710 de 1978; la prima de vacaciones; el
valor del trabajo suplementario y del realizado en jornada nocturna o en
dias de descanso obligatorio; las primas y bonificaciones que hubieran
sido debidamente otorgadas con anterioridad a la declaratoria de
inexequibilidad del articulo 38 del Decreto 3130 de 1968.

privado y se regula el régimen prestacional de los empleados publicos y trabajadores oficiales».

25 Decreto 3135 de 1968. Articulo 27. «<PENSION DE JUBILACION O VEJEZ. El empleado publico o
trabajador oficial que sirva veinte (20) afios continuos o discontinuos y llegue a la edad de 55 afios si es varon
o0 50 si es mujer, tendra derecho a que por la respectiva entidad de prevision se le pague una pension
mensual vitalicia o de jubilacion equivalente al 75% del promedio de los salarios devengados durante el
ultimo afio de servicio. [...J». Esta norma fue derogada por el articulo 25 de la Ley 33 de 1985.

26 Decreto 1848 de 1969. «Por el cual se reglamenta el Decreto 3135 de 1968».

27 Decreto 1848 de 1969. Articulo 73. «ARTICULO 73. CUANTIA DE LA PENSION. El valor de la pension
mensual vitalicia de jubilacion sera equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del promedio de los
salarios y primas de toda especie percibidos en el Ultimo afio de servicios por el empleado oficial que haya
adquirido el status juridico de jubilado, por reunir los requisitos sefialados por la ley para tal fin».

28 Decreto 1045 de 1978. «Por el cual se fijan las reglas generales para la aplicacion de las normas sobre
prestaciones sociales de los empleados publicos y trabajadores oficiales del sector nacional». Este decreto
fue expedido por el presidente de la Republica en ejercicio de las facultades extraordinarias que le fueron
conferidas por la Ley 5 de 1978.

29 Decreto 1045 de 1978. Articulo 57. «DE LA VIGENCIA. Las reglas del presente decreto se aplicaran al
reconocimiento y pago de las prestaciones desde el 20 de abril de 1978, cualquiera sea la fecha en que se
hayan causado. El presente decreto rige a partir de la fecha de su expedicién, surte efectos fiscales desde el
20 de abril del presente afio y subroga en su totalidad el decreto-ley 777 de 1978».

30 Decreto 1045 de 1978. Articulo 45. «<DE LOS FACTORES DE SALARIO POR LA LIQUIDACION DE
CESANTIA Y PENSIONES. Para efectos del reconocimiento y pago del auxilio de cesantia y de las pensiones
a que tuvieren derecho los empleados publicos y trabajadores oficiales, en la liquidacion se tendran en cuenta
los siguientes factores de salario: a. La asignaciéon basica mensual; b. Los gastos de representacion y la prima
técnica; c. Los dominicales y feriados; d. Las horas extras; e. Los auxilios de alimentacion y transporte; f. La
prima de Navidad; g. La bonificacién por servicios prestados; h. La prima de servicios; i. Los viéticos que
reciban los funcionarios y trabajadores en comisién cuando se hayan percibido por un término no inferior a
ciento ochenta dias en el Gltimo afio de servicio; j. Los incrementos salariales por antigiiedad adquiridos por
disposiciones legales anteriores al decreto-ley 710 de 1978; k. La prima de vacaciones; |. El valor del trabajo
suplementario y del realizado en jornada nocturna o en dias de descanso obligatorio; m. Las primas y
bonificaciones que hubieran sido debidamente otorgadas con anterioridad a la declaratoria de inexequibilidad
del articulo 38 del decreto 3130 de 1968».
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35. En conclusion, de conformidad con el régimen de transicion
establecido por la Ley 33 de 1985 en el inciso 1 del paragrafo 2 de su
articulo 1, si para el 13 de febrero de 1985, fecha en la cual cobré vigencia
dicha ley, el empleado oficial ha reunido los 15 arios de servicios
continuos o discontinuos, se tiene que es destinatario de la pension de
jubilacion de conformidad con lo ordenado por el literal b) del articulo 17
de la Ley 6* de 1945, es decir con el cumplimiento de 50 atios de edad y 20
anos de servicios continuos o discontinuos, en cuantia equivalente al 75%
del promedio de los salarios devengados en el ultimo ario de servicio, y
con los factores salariales contenidos en el articulo 45 del Decreto 1045 de
1978.

De acuerdo con lo anterior, si al 13 de febrero de 1985, el empleado oficial
habia cumplido 15 afios continuos o discontinuos es destinatario de la
pension en cuantia equivalente al 75% del promedio de los salarios
devengados en el ultimo afo de servicio, y con los factores salariales
contenidos en el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978.

4.- Caso concreto

En el presente asunto, la parte actora pretende la reliquidacién de la pension
teniendo en cuenta la prima técnica reconocida en virtud de la
homologacién y nivelacion salarial realizada por el Municipio de Manizales.

El Juez de primera instancia nego6 lo solicitado y expres6 que si bien el
articulo 6 del Decreto 691 de 1994 incluye la prima técnica como base de
cotizacion para calcular las cotizaciones al sistema general de pensiones de
los servidores publicos, dicha disposicion hace la salvedad que servird como
base cotizacion siempre y cuando sea factor salarial, lo que en su criterio no
sucede en este caso ya que en el certificado de los factores que sirvieron de
base para la homologacion y nivelacion salarial expedido por el municipio
de Manizales se expresd que la prima técnica no es factor salarial.

En efecto, en el certificado que obra a folios 11 y 12 del expediente se
advierte por este Tribunal que el actor percibié en el afio 2005 y 2006 esta
prima por evaluacién del desempernio, por lo que se acude al articulo 7 del
Decreto 1661 de 1991 que a la letra prescribe:

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

Asi las cosas, se tiene que la prima técnica obtenida por evaluacion del
desempenfio no forma parte del salario, lo que trae como consecuencia que no
pueda ser tenida en cuenta como base para efectos de la pension, a
diferencia de la prima técnica por experiencia altamente calificada. Y lo
anterior es entendible porque la prima por evaluacion del desempefio
depende en consecuencia de la valoracion que se haga en cada ano, lo que
implica que no es una prestacion permanente.

Por todo lo analizado, es claro que el demandante no tiene derecho a que se
reliquide su pension con la totalidad de los factores salariales percibidos en
el altimo afio de servicios.

La circunstancia descrita permite inferir que en relacion con las pretensiones
de la demanda, en el presente asunto no se da el cumplimiento de la
exigencia legal consistente en que las pensiones de los empleados oficiales
de cualquier orden, siempre se liquidaran sobre los mismos factores que
hayan servido de base para calcular los aportes.

Situacion diferente se presenta cuando una pension causada en vigencia de
la Ley 33 de 1985 es liquidada sin tener en cuenta factores no enlistados en la
Ley 62 del mismo ano que modificé la anterior disposicion y sobre los cuales
se realizaron aportes para pension a la respectiva caja de prevision, toda vez
que en estos casos si resultaria procedente la reliquidacion pensional en
tanto la ley y la jurisprudencia, siempre dejaron a salvo la siguiente
expresion “o sobre los factores que realmente se haya efectuado aportes al sistema”.

En efecto, en criterio de esta Corporacion, la pensidon causada en vigencia de
la ley 33 de 1985, se debe liquidar sobre lo cotizado por el empleado, toda
vez que de lo contrario, si se cotiza sobre unos factores pero no se tienen en
cuenta como base de liquidacion, el afectado es el trabajador que se le
disminuye el salario para aportes a pensiones pero no se le tiene en cuenta
para el IBL de su pension.

Como en este asunto no se acreditd que se hayan efectuado aportes sobre la
prima técnica, lo correspondiente es negar las pretensiones de la demanda y
en tal sentido la sentencia apelada debe ser confirmada, por la ausencia de
realizacién de aportes sobre el concepto reclamado.



Exp.: 17001-33-33-003-2017-00247-03
23

En este punto debe la Sala recordar que la UGPP en la Resolucion n°015336
del 21 de abril de 2015 reliquidé nuevamente la pension de la parte actora
por retiro del servicio teniendo en cuenta los nuevos valores salariales por la
homologacion y nivelacion salarial, negando tnicamente lo relativo a la
inclusién de la prima técnica por evaluacion de desempenio, aspecto que fue
objeto de recurso el 8 de mayo de 2015 y de decision negativa de la
demandada en la Resolucion RDP028921 del 14 de julio de 2015.

Lo anterior es relevante dado que en otros procesos similares al presente esta
Corporacion® ha encontrado procedente acceder a la pretension relativa a
que el IBL de la pension se reajuste con base en la nivelacion y
homologacidén salarial, situacién que en el caso concreto no se presenta por
la existencia de un acto administrativo que ya tuvo en cuenta el mencionado
proceso de homologacién para reliquidar la prestacion del accionante.

5.- Conclusion

De conformidad con la normativa y la jurisprudencia citada y con
fundamento en los hechos debidamente acreditados, estima esta Sala de
Decisiéon que de una parte, el sefior Gerardo Antonio Jaramillo es
beneficiario del régimen de transicion de la Ley 33 de 1985 y no de la
transicion de la Ley 100 de 1993 como erréneamente lo afirmo el Juez a quo,
lo que en todo caso no tiene consecuencias en el reconocimiento de la
reliquidacion pretendida por el actor; y de otra, a la parte actora no le asiste
derecho de acceder a la reliquidacion pensional con inclusion de la prima
técnica por evaluacidon del desempenio, en tanto para la liquidacién de su
pensién de jubilacion sdélo podian tenerse en cuenta los factores
contemplados en el articulo 3 de la Ley 33 de 1985, modificado por el
articulo 1° de la Ley 62 de 1985 y en el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978,
sobre los cuales se hubiere cotizado.

En ese sentido, se confirmara la sentencia dictada en primera instancia en
relacion con la negativa de la pretension de reliquidacion de la pension, pero

por los argumentos expuestos en esta providencia.

6.- Costas

3t TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS, SALA PRIMERA DE DECISION, MAGISTRADO
PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES, RADICADO: 17001-23-33-000-2016-00753-00, MEDIO DE
CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO. DEMANDADO: LA UNIDAD
ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA

PROTECCION SOCIAL - (UGPP). quince (15) de julio de dos mil veintiuno (2021.
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De conformidad con lo dispuesto por el articulo 188 del CPACA, adicionado
por el articulo 47 de la Ley 2080 de 2021, esta Sala de Decision se abstendra
de condenar en costas en esta instancia, como quiera que no observa que la
demanda 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 de Decisiéon del TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE CALDAS, administrando justicia, en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

Primero. CONFIRMASE, por las razones expuestas en esta providencia, la
sentencia del 14 de mayo de 2019, proferida por el Juzgado Tercero
Administrativo del Circuito de Manizales, dentro del proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho promovido por el sefior Gerardo Antonio
Jaramillo contra la Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y
Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social - UGPP.

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 XX1".

Notifiquese y camplase

MON CHA
Magistrado

Magistrado
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CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Magistrado
Ausente con permiso

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

Manizales, ocho (8) de julio de dos mil veintidds (2022)

MEDIO DE CONTROL REPARACION DIRECTA

DEMANDANTE JOSE VICENTE MILLAN BONILLA Y OTROS

DEMANDADA NACION - RAMA ]UPICIAL - FISCALIA
GENERAL DE LA NACION

RADICACION 17 001 33 33 005 2016 00263

SENTENCIA No. 131

Se dispone la Sala a proferir sentencia de segunda instancia en el asunto de la
referencia, en virtud del recurso de apelacion presentado por la parte demandante
en contra de la sentencia del 13 de mayo de 2019, proferida por el Juez Quinto
Administrativo de Manizales, que nego las pretensiones de los demandantes.

ANTECEDENTES:

Los demandantes solicitan:

1-

Declarar a la Nacién -Rama Judicial - Fiscalia General de la Nacion,
administrativa y patrimonialmente responsables de los perjuicios
ocasionados a los demandantes como consecuencia de la privacion injusta de
la libertad a que fueron sometidos los srs JOSE VICENTE MILLAN BONILLA
y WILFREDO MILLAN RAMIREZ -padre e hijo, respectivamente-,
ocasionados no solo en el transcurso del proceso penal, sino atn con
posterioridad al mismo.

Que como consecuencia de lo anterior, se ordene el reconocimiento y pago
del valor de los perjuicios causados, asi:



Perjuicios materiales: a favor de JOSE VICENTE MILLAN BONILLA: dafio
emergente por valor de $14°000.000 y lucro cesante por valor de $272’000.000; y a
favor de WILFREDO MILLAN RAMIREZ el valor dejado de percibir por el lapso
que dejo de trabajar durante el proceso penal y con posterioridad, teniendo en
cuenta que devengaba un salario minimo legal mensual vigente.

Perjuicios morales: a favor de JOSE VICENTE MILLAN BONILLA, WILFREDO
MILLAN RAMIREZ (victimas directas), ERIKA SANTAMARIA RAMOS
(compafiera permanente de José Vicente Millan), ROCIO MEDINA GOMEZ
(companera permanente de Wilfredo Millan Ramirez), DAYVERSON ALEXANDER
MILLAN MEDINA (hijo menor de Wilfredo Millain Ramirez) y GRACIELA
RAMIREZ BUSTAMANTE (madre de Wilfredo Milldn Ramirez): 100 SMLMYV para
cada uno.

A favor de JOSE VICENTE, WILFREDO, RUBEN DARIO, LUZ DARY, LEIDY,
MONICA, YURLEY CATERINE, GLORIA YANETH, MIGUEL ANDRES, JOSE
VICENTE MILLAN, en condicién de hijos de JOSE VICENTE MILLAN, el valor
correspondiente a 100 SMLMYV para cada uno.

A favor de JOSE VICENTE, RUBEN DARIO, LUZ DARY, LEIDY, MONICA,
YURLEY CATERINE, GLORIA YANETH, MIGUEL ANDRES, JOSE VICENTE
MILLAN, en condicién de hermanos de WILFREDO MILLAN RAMIREZ, el valor
correspondiente a 50 SMLMYV para cada uno.

A favor de MARIA DEL CARMEN y MIGUEL MILLAN BONILLA, en condicién de
hermanos de JOSE VICENTE MILLAN BONILLA, el valor correspondiente a 50
SMLMYV para cada uno.

A favor de JOSE MARIA MILLAN HERNANDEZ, en condicion de sobrino de JOSE
VICENTE MILLAN BONILLA, el valor correspondiente a 35 SMLMV.

Por el dafio a los bienes constitucionalmente protegidos: favor de JOSE VICENTE
MILLAN BONILLA y WILFREDO MILLAN RAMIREZ (victimas directas), el valor
de 100 SMLMV para cada uno.

HECHOS

El dia 7 de julio de 2012 los srs ]OSE VICENTE MILLAN BONILLA y WILFREDO
MILLAN RAMIREZ se dedicaban a su oficio de conductores, cuando fueron
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aprehendidos por miembros de la Policia Nacional al relacionarlos con 14 cajas de
mercancia, entre ellas una con marihuana, abandonadas en el parqueadero de un
restaurante ubicado en el kilometro 37 sobre la via Bogota a Medellin, sitio donde se
encontraban estacionados.

Ese mismo dia se les impuso medida de aseguramiento privativa de la libertad por
el Juzgado Promiscuo Municipal con funcién de control de garantias; luego de
tramitado el proceso penal, en audiencia de juicio oral del 12 de noviembre de 2013,
el Juez Penal del Circuito de La Dorada anunci¢ sentido del fallo absolutorio por
motivo de duda de la responsabilidad de los imputados en el delito de trafico,
fabricacion y porte de estupefacientes. La Fiscalia interpuso recurso de apelacion en
contra de la decision, el cual fue declarado desierto por falta de sustentacion.

La privacion de la libertad transcurrié entre los dias 7 de julio de 2012 y 13 de
noviembre de 2013, esto es, por 16 meses y seis dias, tiempo durante el cual no
pudieron laborar, ni desempenfarse al interior de sus familias.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

RAMA JUDICIAL: Se opuso a las pretensiones de los demandantes, transcribio los
articulos 90 y 250 de la Constitucién, 308 de la ley 906 de 2004 y apartes de la
sentencia C-327 de 1997 de la Corte Constitucional para afirmar que en caso de
responsabilidad de su representada, la misma debe tasarse en un porcentaje, como
lo ha hecho este Tribunal en ocasiones anteriores.

Sustenta su peticion en que no resulta 16gico ni razonable que el ente investigador
presente en etapas preliminares medios materiales probatorios debidamente
recaudados y lo suficientemente convincentes como para establecer una posible
autoria -no la responsabilidad penal -y luego no presente recurso de apelacion para
demostrar su teoria del caso, inactividad que le es reprochable.

Agrega que en este caso se presentd un factor objetivo que segun el articulo 308 del
CP.P. hacia viable la imposicion de la medida de aseguramiento de detencion
preventiva, pues de no imponerse, se ponia en riesgo la integridad de la sociedad;
habia alta probabilidad de la responsabilidad de los detenidos quienes, entonces, no
sufrieron un dafio antijuridico porque la medida se ajust6 a la ley en cuanto a los
requisitos y su finalidad.

Concluye que en este caso la decisidon absolutoria se origind en el deficiente material
probatorio aportado por la Fiscalia en el decurso del proceso penal, ademads que no
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era juridicamente viable para el juez de control de garantias entrar a hacer juicios de
responsabilidad penal de los imputados, pues sélo podia verificar que el caudal
probatorio allegado a la audiencia de imputacion y solicitud de medida de
aseguramiento, se pudiera inferir razonablemente la participacion de aquellos.

Formulo las excepciones de falta de configuracion de los elementos que estructuran
responsabilidad extracontractual del Estado, falta de legitimacion en la causa por pasiva y
existencia de una excepcion frente a la responsabilidad objetiva del Estado en cabeza de la
Nacién-Rama Judicial”.

FISCALIA GENERAL DE LA NACION: Acepté como ciertos los hechos que
rodearon la captura de los srs JOSE VICENTE MILLAN BONILLA y WILFREDO
MILLAN RAMIREZ y objeté la cuantificacién del perjuicio material de lucro cesante
porque los tractocamiones fueron devueltos puesto que el juez de control de
garantias no admitio la medida de suspension del poder dispositivo con fines de
comiso de los vehiculos, y porque los certificados aportados no son idéneos para
probar cuanto producian los mismos, por falta de soportes. También objetd la
cuantificacion del perjuicio moral por considerar que no cumple los pardmetros
fijados por la jurisprudencia de unificacion del Consejo de Estado.

Como argumentos de defensa expuso que de conformidad con el articulo 250 de la
Constitucion y el articulo 306 de la ley 906, la Fiscalia actué en cumplimiento de sus
funciones.

Narro¢ el tramite del proceso y destaco que en el fallo penal se dieron por probados
los hechos que rodearon la captura en flagrancia de los demandantes, segun
sustentacion de los agentes de policia que realizaron el operativo; pese a ello el
Juzgado Penal del Circuito de La Dorada encontrd que existia una duda frente a la
responsabilidad de los srs Millan porque encontré una inconsistencia entre el
informe de la policia al momento de realizar la captura y las declaraciones rendidas
en el juicio oral, lo cual puso en duda que hubiesen sido capturados en flagrancia, y
ello motivd su absolucién.

Propuso las excepciones de falta de legitimacion por pasiva y ausencia del nexo causal.
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juez Quinto Administrativo de Manizales mediante sentencia del 13 de mayo de
2019 declaro probadas las excepciones de la Rama Judicial, nego las pretensiones y
se abstuvo de condenar en costas a los demandantes.
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Inicialmente disertd sobre la responsabilidad del Estado por privacién injusta de la
libertad a partir del articulo 65 de la ley 270 de 1996 y de la jurisprudencia del
Consejo de Estado, concretamente de la sentencia del 9 de abril de 2018, C.P. Jaime
Orlando Santofimio, radicado 2008-00321, afirmando que aunque la privacion de la
libertad se haya llevado a cabo previa investigacion correctamente adelantada e
incluso con una medida de aseguramiento ajustada a la legalidad, si el imputado no
resulta condenado, se abre paso a la obligacion del Estado de indemnizar los
perjuicios asi irrogados a menos que se configure un eximente de responsabilidad.

Seguidamente establece que se probd la privacion de la libertad de que fueron objeto
los srs JOSE VICENTE MILLAN BONILLA y WILFREDO MILLAN RAMIREZ,
quienes siendo capturados en flagrancia por la Policia Nacional fueron puestos a
disposicion inmediata de la Fiscalia, ente que a su vez solicito al Juez de Control de
Garantias la audiencia preliminar de legalizacion de captura, formulacién de
imputacion e imposicion de medida de aseguramiento consistente en detencion
preventiva como presuntos responsables del delito de trafico, fabricacion o porte de
estupefacientes, al ser sorprendidos por la Policia sobre una via publica subiendo
unas cajas a unos camiones, una de las cuales, al ser verificadas, contenian
marihuana.

Destaca que los ahora demandantes fueron detenidos en flagrancia y por ende se
ameritaba no solo su captura sino la medida de aseguramiento de detencion
intramural, es decir, las demandadas actuaron de conformidad con la ley, al margen
de la duda que le asisti¢ al juez al momento de fallar quien restd credibilidad al
informe policial. Y si existid alguna irregularidad en el procedimiento por parte de
los policiales, frente a dicha institucién debid dirigirse la demanda.

RECURSO DE APELACION

El apoderado de los demandantes interpuso recurso de apelacion en contra de la
sentencia, argumentando: i) el juez dio por acreditado el hecho de un tercero, al
endilgar la génesis del asunto en la actuacion de la policia; no obstante no concurre
ningun elemento de los desarrollados por la jurisprudencia para que el hecho de un
tercero exonere de responsabilidad al Estado, de lo contrario, se genera
responsabilidad solidaria; ii) el informe de captura supuestamente en flagrancia fue
insuficiente para acreditar el verbo rector TRANSPORTAR y mucho menos, la
autoria de los demandantes; iii) la Fiscalia formuld la acusacion sin contar con
medios de conviccion capaces de desvirtuar la presuncion de inocencia y debid
advertir las inconsistencias en el informe policial de captura; iv) el dafio se produjo
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de manera concurrente por el Juzgado Primero Promiscuo Municipal con funcién
de control de garantias de La Dorada, ente que sin contar con pruebas que permitiera
inferir razonablemente que los srs Millan fueran autores o participes de la conducta
y asintiendo la inactividad investigativa de la Fiscalia, decret6 la medida de
aseguramiento, sin contrastar el informe de policia con otras pruebas; v) El juez se
equivoca al manifestar que el defensor no ejercio los recursos legales en contra de la
decision de medida de aseguramiento, porque el articulo 67 de la ley 270 de 1996
exceptta los casos de privacion de la libertad de imputado cuando ésta se produzca
en virtud de una providencia judicial.

ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA E INTERVENCION DEL
MINISTERIO PUBLICO

DEMANDANTE: Mencion¢ la sentencia de unificacion de la Sala Plena del Consejo
de Estado del 15 de agosto de 2018 para afirmar que en este caso no se configura
causal de exoneracidon de responsabilidad de las demandadas porque no existié
ninguna conducta reprochable de los detenidos que permitiera atribuirles la
comision de un delito. Reiterd los argumentos del recurso.

RAMA JUDICIAL: Cité providencias judiciales que considera aplicables porque
desarrollan el cambio de jurisprudencia en estos asuntos y explican la figura de la
inferencia razonable. Anadid que no hay prueba de los perjuicios materiales
reclamados, porque no se aporto la declaracion de renta de los demandantes para
determinar la realidad de sus ingresos, conforme al articulo 10 de la ley 58 de 1982.

-MINISTERIO PUBLICO: Solicité al Tribunal confirmar la sentencia apelada.
Como sustento de su concepto menciond la jurisprudencia vigente en materia de
responsabilidad estatal por privacion injusta de la libertad, segiin sentencia de
unificacién del 15 de agosto de 2018 de la seccion tercera del Consejo de Estado y
SU072 de 2018 de la Corte Constitucional, las cuales explicod en detalle.

Descendiendo al caso concreto, afirmé que la medida de aseguramiento de
detencion preventiva dictada por el Juzgado Primero Promiscuo Municipal con
funcién de control de garantias de La Dorada, Caldas, tuvo suficiente respaldo
probatorio toda vez que los elementos materiales daban cuenta de la posible
existencia del delito investigado, y establecer razonablemente la participacion de los
procesados en el mismo. Ademas, el tipo de delito imputado, era pasible de medida
de aseguramiento de restriccion de la libertad, sumado a la gravedad de la conducta
y a la cantidad de material incautado, por ende se cumplid con el articulo 308 de la



ley 906 de 2004, y con los articulos 336 y 337 idem en cuanto a la formulacion de la
acusacion.

Aseverd que el hecho que el Juez Penal se haya apartado de las consideraciones de
la Fiscalia, de ello no se deduce injusticia en la actuacion desplegada, ni error
jurisdiccional en las providencias referidas, porque los funcionarios judiciales gozan
de independencia en la adopcion de sus decisiones segtn los articulos 228 y 230 de
la Constitucidn, por lo que las diferencias suscitadas entre unos y otros con ocasion
de diversos criterios juridicos, interpretacion normativa o valoracion probatoria, no
configuran una falla en el servicio de administrar justicia.

CONSIDERACIONES

Debe determinar la Sala a la luz del régimen de responsabilidad aplicable y de los
hechos probados, si la privacién de la libertad de los demandantes JOSE VICENTE
MILLAN BONILLA y WILFREDO MILLAN RAMIREZ, tuvo el caracter de injusta.
En caso afirmativo habra de establecerse si se probaron los perjuicios que reclaman.

Frente al cardcter injusto de la privacion de la libertad, la Corte Constitucional
mediante la sentencia C-037 de 1996, al analizar la constitucionalidad de, entre otros,
el articulo 68 de la Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia, sefalo:

“Este articulo, en principio, no merece objecion alguna, pues su fundamento
constitucional se encuentra en los articulos 60, 28, 29 y 90 de la Carta. Con todo,
conviene aclarar que el término ‘injustamente’ se refiere a una actuacion
abiertamente desproporcionada y violatoria de los procedimientos legales, de
forma tal que se torne evidente que la privacion de la libertad no ha sido ni
apropiada, ni razonada ni conforme a derecho, sino abiertamente arbitraria. Si
ello no fuese asi, entonces se estaria permitiendo que en todos los casos en que
una persona fuese privada de su libertad y considerase en forma subjetiva, aiin
de mala fe, que su detencion es injusta, procederia en forma automdtica la
reparacion de los perjuicios, con grave lesion para el patrimonio del Estado, que
es el comiin de todos los asociados. Por el contrario, la aplicabilidad de la norma
que se examina Yy la consecuente declaracion de la responsabilidad estatal a
proposito de la administracion de justicia, debe contemplarse dentro de los
pardmetros fijados y teniendo siempre en consideracion el andlisis razonable y
proporcionado de las circunstancias en que se ha producido la detencion”



De conformidad con lo expuesto, el cardcter injusto de la privacion de la libertad
debe analizarse a la luz de los criterios de razonabilidad, proporcionalidad y
legalidad de la medida de aseguramiento, ponderando los intereses y derechos
comprometidos, de ahi que se deba determinar en cada caso si existia 0 no mérito
para proferir decision en tal sentido y si su prolongacion estuvo justificada.

A su vez el Consejo de Estado unifico con fines de rectificacion la linea
jurisprudencial aplicable a los casos de privacion injusta de la libertad en fallo en el
que concluyo luego de un vasto analisis':

“Ast las cosas y como al tenor de los pronunciamientos de esta Sala la privacion
de la libertad de una persona puede ser imputada al Estado siempre y cuando ella
no haya incurrido, bajo la perspectiva de lo civil, en culpa grave o dolo civil, es
menester determinar si, a la luz del articulo 63 del Codigo Civil62 , la conducta
de quien fue privado de la libertad se puede considerar como tal y si, por
consiguiente, fue esa persona quien dio lugar a la apertura del respectivo proceso
penal y a la imposicion de la medida de aseguramiento de detencion preventiva
cuyos perjuicios subsecuentes pretende le sean resarcidos. En consecuencia,
procede la Sala a modificar y a unificar su jurisprudencia en relacion con los casos
cuya litis gravita en torno a la responsabilidad patrimonial del Estado por
privacion de la libertad, en el sentido de que, en lo sucesivo, cuando se observe
que el juez penal o el érgano investigador levanté la medida restrictiva de la
libertad, sea cual fuere la causa de ello, incluso cuando se encontro que el hecho
no existio, que el sindicado no cometié el ilicito o que la conducta investigada no
constituyo un hecho punible, o que la desvinculacion del encartado respecto del
proceso penal se produjo por la aplicacién del principio in dubio pro reo, serd
necesario hacer el respectivo andlisis a la luz del articulo 90 de la Constitucion
Politica, esto es, identificar la antijuridicidad del dafio. Adicionalmente, deberd
el juez verificar, imprescindiblemente, incluso de oficio, si quien fue privado de
la libertad actud, visto exclusivamente bajo la dptica del derecho civil, con culpa
grave o dolo, y si con ello dio lugar a la apertura del proceso penal y a la
subsecuente imposicion de la medida de aseguramiento de detencion preventiva.
Si el juez no halla en el proceso ningun elemento que le indique que quien
demanda incurrio en esa clase de culpa o dolo, debe establecer cudl es la autoridad
u organismo del Estado llamado a reparar el daio. (...)".

1 SECCION TERCERA SALA PLENA Consejero ponente: CARLOS ALBERTO ZAMBRANO
BARRERA, quince (15) de agosto de dos mil dieciocho (2018) Radicacion niimero: 66001-23-31-000-
2010-00235-01(46947)



A continuacidn, se estableceran entonces los hechos probados para ser analizados a
la luz de estos pronunciamientos y determinar si hay lugar o no a revocar la
sentencia apelada.

Es asi como estd debidamente probada la privaciéon de la libertad de los
demandantes JOSE VICENTE MILLAN BONILLA y WILFREDO MILLAN
RAMIREZ en el Establecimiento Penitenciario de Alta y Mediana Seguridad de La
Dorada desde el 07 de julio de 2012 al 13 de noviembre de 2013 (fls.41-43 C.1). A
continuacion se hara la cronologia de los hechos y decisiones en las cuales se
fundament¢ tal situacion:

-El INFORME DE POLICIA DE VIGILANCIA EN CASOS DE CAPTURA EN
FLAGRANCIA -FPJ-5- del cual se destaca? (fls.237-242 C.1A)

“SIENDO LAS 13:50 HORAS DEL 07 DE JULIO DE 2012 ME ENCONTRABA DE
PATRULLA DE VIGILANCIA CON EL SENOR PATRULLERO MARTINEZ GAMBA
CESAR POR LA AUTOPISTA BOGOTA-MEDELLIN CUADO EN EL KILOMETRO
37 OBSERVAMOS A TRES PERSONAS DE SEXO MASCULINO QEU SE
ENCONTRABAN TRATANDO DE SUBIR UNAS CAJAS DE CARTON A UN
CAMION EN UN LUGAR DONDE NO SE PUEDE HACER NINGUNA CLASE DE
CARGUES O DESCARGUES, INMEDIATAMENTE NOS DIRIGIMOS HACIA LAS
TRES PERSONAS IDENTIFICANDOSEN COMO JOSE VICENTE MILLAN
BONILLA (...), WILFREDO MILLAN RAMIREZ, (...) Y JAVIER PLATA LENGERKE
(...) AL MOMENTO DE SOLICITAR LA DEBIDA DOCUMENTACION Y
PROCEDENCIA DE LAS CAJAS DE CARTON LOS SENORES MANIFESTARON
QUE LOS HABIAN CONTRATADO PARA TRANSPORTAR DICHAS CAJAS DE
CARTON Y QUE NO TENIAN DOCUMENTACION DE LAS MISMAS EN SU
MOMENTO PORQUE EL DUELO QUEDO DE VOLVER PARA TRAERLES MAS
CAJAS DE CARTON, AL REVIZAR EL TOTAL DE LAS CAJAS DE CARTON SE
OBSERVA QUE SON UN TOTAL DE CATORSE CAJAS DE CARTON QUE SE
ENCUENTRABAN CERRADAS Y SELLADAS CON CINTA TRANSPARENTE POR
LO SE LE SOLICITA QUE POR FAVOR NOS ENSENEN EL CONTENIDO QUE
LLEBA DENTRO DE LAS CAJAS DE CARTON Y QUE DESPUES DE ABRIRLASA
ENCONTRAMOS DENTRO DE UNA DE ELLAS 7 PAQUETES CON UN PESO
APROXIMADO CADA UNO DE UN KILOGRAMO ENBUELTOS EN UNA BOLSA
PLASTICA COLOR NEGRO, CON UNA CINTA COLOR CAFE Y AZUL
INTERBAMENTE CUBRIENDO UNA BOLSA PLASTICA DE COLOR
TRANSPARENTE QUE CONTIENE UNA SUSTANCIA VEGETAL COLOR VERDE

2 Se cita en forma literal, con posibles errores de ortografia y redaccion
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QUE POR SU OLOR Y CARACTERISTICAS SON MUY SIMILARES A LAS DE LA
MARIHUNA DEBIDAMENTE PRENSADA, MOTIVO POR EL CUAL SE PROCEDE
A REALIZAR LA INCAUTACION DEL TOTAL DE LAS CAJAS DE CARTON E
INMEDIATAMENTE SE PROSEDE A REALIZAR LA NOTIFICACION DE LOS
DERECHOS DEL CAPTURADO A LAS TRES PERSONAS ANTES MENSIONADAS
A LAS 14:00 HORAS POR EL DELITO DE TRAFICO, FABRICACION O PORTE DE
ESTUPEFACIENTES, SIENDO TRASLADADOS IINMEDIATAMENTE A LAS
INSTALACIONES DE LA ESTACION DE POLICIA PUERTO SALGAR, PARA
REALIZAR EL RESPECTIVO PERITAJE CON LOS FUNCIONARIOS DE LA SIJIN,
LOGRANDO ESTABLECER QUE DENTRO DE LAS CATORCE CAJAS DE CARTON
SE ENCONTRABAN UN TOTAL DE 105 PAQUETES CON LAS MISMAS
CARACTERISTICAS DE LA PRIMER CAJA DE CARTON QUE FUE ABIERTA EN
EL LUGAR DE LOS HECHOS PARA VERTIFICAR SU CONTENIDO (...)".

-Informe de investigador de laboratorio del Instituto Nacional de Medicina Legal y
Ciencias Forenses del 7 de julio de 2012 en el cual se concluye del andlisis del
contenido del material examinado, positivo para marihuana en cantidad de 37.10
gramos (fls.243-244 C.1A)

-El dia 8 de julio de 2012 el Fiscal Tercero Local de La Dorada solicitdo audiencia
preliminar de legalizacion de captura, formulacion de imputacion, suspension de
poder dispositivo de vehiculo e imposicion de medida de aseguramiento por el
delito de tréfico, fabricacion o porte de estupefacientes (fls.77-79 C.1)

-En la misma fecha se llevd a cabo la audiencia por el Juez Primero Promiscuo
Municipal en funciéon de control de garantia, en la cual: se legaliz6 la captura en
flagrancia; se imputd el cargo del delito de trafico, fabricacion o porte de
estupefacientes en la modalidad de transportar y se legalizé la formulacion de la
imputacion; se nego la suspension del poder dispositivo con fines de comiso de unos
vehiculos; y se impuso medida de aseguramiento privativa de la libertad de
conformidad con los articulos 307 y 308 del C.P.P. por considerarla el juez
“necesaria, proporcional, razonable y adecuada” (fls.81-83 C.1; 215-217 C.1A)

En la audiencia el juez se control de garantias manifesté que surgen una inferencia
razonable de autoria o participacion, que en este caso surgid del informe ejecutivo
de los policiales bajo gravedad de juramento sobre las circunstancias de tiempo,
modo y lugar como fueron sorprendidos, ademas el acta de incautacién de
elementos acompanada del registro fotografico, sumado al informe técnico que
acreditd que la sustancia contenida en las cajas era marihuana. (DC {1.292 C.1A,
audiencia del 8 de julio de 2012)
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-En el escrito de acusacion relatd la Fiscalia® (f1s.84-91 C.1; 220-227 C.1A):

“El 7 de Julio de 2012, a las 13:50 horas, miembros de la Policia Nacional, se encontraban de
patrulla de vigilancia por el sector de la Autopista Bogota-Medellin, entre ellos los P.T.
HAROLD ZAMBRANO SAENZ y CESAR MARTINEZ GAMBA, adscritos a la Estacion
de La Dorada, cuando a la altura del Kilometro 37, observaron a tres hombres que estaban
transbordando unas cajas de cartén de un camion CHEVROLET, a un camion marca
MERCEDEZ BENZ, en un lugar en donde no estd permitido el cargue o descargue; razon
por la que procedieron a verificar la situacion, estableciendo que el camion CHEVROLET,
se identificaba con la placa SXS 373 y el MERCEDENS BENZ, con la placa XIJ 016, acto
seguido solicitaron la documentacion de las cajas y los hombres manifestaron no tener ningiin
documento que acreditara la procedencia, asi contabilizaron las cajas, 14 en total, y se solicito
la exhibicion del contenido, pues se encontraban selladas, al verificar el contenido de las cajas,
se encontraron en una de ellas 7 paquetes con un peso cada uno de un peso aproximado de 1
kilo, envueltos en plastico negro, con cinca café y azul, que cubria una bolsa pldstica
transparente que contenia una sustancia vegetal de color verde, con olor caractaristico a la
marihuana, la cual se conservaba prensada, razon por la que, los tres hombres fueron
capturados.

La sustancia incautada fue identificada como MARIHUANA, con un peso neto de 100.500
gramos, al tiempo que los capturados fueron identificados como JOSE VICENTE MILLAN
BONILLA, WILFREDO MILLAN RAMIREZ y JAVIER PLANA LENGERKE (...)".

Como elementos materiales probatorios para presentar en juicio se anunciaron:
informe de policia, acta de incautacion, albumes fotograficos, resefias decadactilares,
prueba de PIPE, dictamen quimico, y testimonios.

-La audiencia de formulacion de la acusacion inici6 el dia 11 de octubre de 2012 ante
el Juzgado Penal del Circuito y concluy? el 15 de noviembre con el descubrimiento
de elementos materiales probatorios, estipulaciones y decreto de pruebas (fls.92-96
C.1;231-236 C.1A)

-El juicio oral inicié en audiencia del 14 de enero de 2013 y concluy6 el 12 de
noviembre del mismo afio, en la cual la Juez anunci6 el sentido del fallo absolutorio
a favor de los acusados “al considerar que existe duda de que en verdad éstos hayan sido
sorprendidos trasbordando o tratando de cargar en los camiones donde se movilizaban las 14
cajas contentivas de estupefaciente. De acuerdo a lo acreditado dentro del proceso las cajas no
fueron encontradas en los vehiculos y por lo mismo el verbo rector “transportar” tampoco se

3 Se transcribe textualmente

11



configura, persistiendo asi la duda sobre la responsabilidad de los mismos en el reato
investigado”, y a continuacién dispuso la libertad inmediata de los imputados (fls.97-

106 C.1; 276-287 C.1A)

-En la sentencia del 28 de enero de 2014 luego del andlisis de las pruebas, asevero la
Jueza: (fls.104-134 C.1)

“Para el Despacho, subsisten muchas dudas de que, efectivamente, y como lo pregond la
Fiscalia, los acusados estuviesen transportando el estupefaciente incautado el dia de los
hechos, pues no se acredito que, como sefniald dicho Ente en la formulacion de acusacion y en
la teoria del caso, hayan sido avistados por los policias trasladando de un camion a otro las
cajas con el estupefaciente. Igualmente y de manera opuesta, a como lo sostuvo en sus alegatos
de conclusion, tampoco el Ente Acusador pudo demostrar que los procesados hayan sido
sorprendidos en el momento en el que intentaban subir las cajas a los vehiculos en los que se
desplazaban. Mucho menos se acredité que los seiores JAVIER, JOSE VICENTE vy
WILFREDO estuviesen llevando de un lugar a otro el estupefaciente en los dos vehiculos en
los que se movilizaban o en alguno de ellos, que seria la interpretacion mds significativa para
el verbo transportar.

En efecto, ni por los testigos de la Fiscalia ni en los documentos allegados por su intermedio
se hablé nunca de traslado de cajas de un camion a otro por parte de los aqui acusados, siendo
extraiia a las probanzas tal afirmacion de la Fiscalia, mucho menos se ha hablado, menos
acreditado, un eventual transporte de las cajas en esos camiones o, siquiera, la presencia de
alguna o algunas de esas cajas al interior de los vehiculos o siquiera de uno de ellos.

Ademds de que no consta en el informe de captura en Flagrancia el supuesto avistamiento de
los camiones cuando estaban descarpados o abiertos, circunstancia en la que insistieron en
juicio los uniformados que participaron en el procedimiento, con las fotografias aportadas
por las partes y los testimonios de varios de los deponentes se establece que, al parecer, ni
durante el procedimiento ni antes del mismo esos vehiculos estuvieron descarpados o con las
carpas abiertas en el lugar de los hechos, como lo quisieron hacer ver los policiales. (...)”.

Concluyé la Funcionaria Judicial que no se demostro por la Fiscalia, mds alla de toda
duda y con la certeza exigida para proferir sentencia, el conocimiento y conciencia
que tenian los encartados en la naturaleza de esa carga y que se trataba de
estupefacientes, mucho menos la intenciéon y voluntad de los mismos en transportar
tal carga.

Ahora bien, para determinar sila privacion de la libertad de los demandantes tuvo
o no el cardcter de injusto, debe precisarse que la responsabilidad del Estado,
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segin lo previsto en el articulo 90 de la Constitucion Politica, supone la
antijuridicidad de la lesidn, esto es, el dafo que el particular no tiene el deber
juridico de soportar.

Asi pues, el articulo 90 de la Constitucion Politica de Colombia consagra:

“[...]1 El Estado vresponderd patrimonialmente por los darios
antijuridicos que le sean imputables, causados por la accion o la omisién
de las autoridades publicas.

En el evento de ser condenado el Estado a la reparacion patrimonial de
uno de tales darios, que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o
gravemente culposa de un agente suyo, aquél deberd repetir contra éste

[...]".

La Fiscalia General de la Nacion, en representacion del Estado, debe cumplir con la
funcion de investigar los delitos y acusar a los presuntos responsables ante las
autoridades judiciales competentes, conforme lo dispone en el articulo 250 ibidem:

“Articulo 250. Corresponde a la Fiscalia General de la Nacidn, de oficio
o mediante denuncia o querella, investigar los delitos y acusar a los
presuntos infractores ante los juzgados y tribunales competentes. Se
exceptiian los delitos cometidos por miembros de la Fuerza Piblica en
servicio activo y en relacion con el mismo servicio. Para tal efecto la
Fiscalia General de la Nacién deberd:

1. Asegurar la comparecencia de los presuntos infractores de la ley
penal, adoptando las medidas de asegquramiento. Ademds, y si fuere del
caso, tomar las medidas necesarias para hacer efectivos el
restablecimiento del derecho y la indemnizacion de los perjuicios
ocasionados por el delito.

2. Calificar y declarar precluidas las investigaciones realizadas.

3. Dirigir y coordinar las funciones de policia judicial que en forma
permanente cumplen la Policia Nacional y los demds organismos que
seriale la ley.

4. Velar por la proteccion de las victimas, testigos e intervinientes en el
proceso.

5. Cumplir las demads funciones que establezca la ley.

El Fiscal General de la Nacidn y sus delegados tienen competencia en
todo el territorio nacional.

La Fiscalia General de la Nacién estd obligada a investigar tanto lo
favorable como lo desfavorable al imputado, y a respetar sus
derechos fundamentales y las garantias procesales que le asisten
[...](Subraya la Sala)
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A su turno, es competencia del juez de control de garantias, al amparo de la ley
906 de 2004, resolver sobre las solicitudes de imposicion de medidas de
aseguramiento como pasa a verse a continuacion:

“Articulo 306. El Fiscal solicitard al Juez de control de garantias imponer medida
de asequramiento, indicando la persona, el delito, los elementos de conocimiento
necesarios para sustentar la medida y su urgencia, los cuales se evaluardn en
audiencia permitiendo a la defensa la controversia pertinente.

Escuchados los argumentos del fiscal, Ministerio Puiblico y defensa, el juez emitird
su decision.

La presencia del defensor constituye requisito de validez de la respectiva
audiencia.

Articulo 308. El juez de control de garantias, a peticion del Fiscal General de la
Nacion o de su delegado, decretard la medida de asequramiento cuando de los
elementos materiales probatorios y evidencia fisica recogidos y asegurados o de la
informacion obtenidos legalmente, se pueda inferir razonablemente gue el
imputado puede ser autor o participe de la conducta delictiva que se investiga,
siempre y cuando se cumpla alguno de los siguientes requisitos:

1. Que la medida de asequramiento se muestre como necesaria para evitar que el
imputado obstruya el debido ejercicio de la justicia.

2. Que el imputado constituye un peligro para la seguridad de la sociedad o de
la victima.

3. Que resulte probable que el imputado no comparecerd al proceso o que 1o
cumplird la sentencia” /Destaca la Sala/

Contrastadas esta premisas legales con los hechos probados y que dieron lugar a la
captura y posterior legalizacion de la misma, asi como la imputacion del delito de
trafico, fabricacion o porte de estupefacientes, encuentra la Sala que efectivamente
se acreditd en el proceso penal que el dia de los hechos se incautd una sustancia
estupefaciente que arrojo un peso neto de 100.500 gramos y result6 positivo para
marihuana, que segin el informe de policia, se encontraba embalada en cajas que
los srs José Vicente Millan y Wilfredo Milldn trataban de subir a un vehiculo tipo
camion.

A partir de estos hechos probados, la Fiscalia cumpli6 con los requisitos establecidos
por la ley para solicitar la imposicion de la medida de aseguramiento de detencion
preventiva en establecimiento de reclusion (articulo 307, literal A, nim. 1°del C.P.P.)
que afecto a los demandantes, pues, para ese momento sumarial, existian elementos
de conocimiento, evidencia fisica e informacion, que permitian inferir
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razonablemente que los procesados podian ser autores o participes de la conducta
delictiva que se investigaba, como lo exige el articulo 308 del C.P.P., estos fueron, el
informe de policia y la evidencia fisica incautada (material estupefaciente). En dicho
informe consta que una vez abordados los srs Milldn por los policiales para
preguntarles por el contenido y origen de las cajas, ellos aceptaron que los habian
contratado para transportarlas. Es mas, en el testimonio vertido por el policia Harold
Zambrano Saenz en el curso del proceso y citado en la sentencia, menciono que “tales
personas dijeron que les iban a pagar para que llevaran esa mercancia al destino que tenian
fijado (...) don VICENTE (...) les informd que un sefior a quien no conocia lo habia
contactado telefonicamente y le habia dicho que ahi les entregaba las cajas para que las
llevaran (...)”, lo cual ratifico en el juicio el patrullero César Heli Martinez Gamba
quien acompano el operativo.

De igual forma, con los elementos de conviccion obrantes en el expediente penal y
en consideracion a la gravedad de la conducta punible investigada, se podia suponer
que los procesados podian continuar con la actividad delictiva constituyendo un
peligro para la sociedad y no comparecer al proceso (articulo 308, nim. 1, 2 y 3 del
C.P.P.), ademas, resultd claro que el Juzgado Primero Promiscuo de La Dorada
decreto la medida de aseguramiento, pues, ésta resultaba necesaria atendiendo a la
gravedad de la conducta punible investigada que comprometia el bien superior de
la salud ptiblica, y a los elementos materiales probatorios e informacién presentada
por la Fiscalia, de los que, se itera, en esa oportunidad procesal, se podia inferir
razonablemente su autoria o participacion en las conductas punibles.

Si bien como consecuencia de las pruebas decretadas y practicadas a lo largo del
proceso, fueron absueltos, ello lo fue porque en el curso del juicio oral, segin la
Jueza, no se logré demostrar por la Fiscalia que la modalidad de delito imputado lo
haya sido en la modalidad de transportar , tal como se hizo la imputacién inicial, ya
que no se acreditd que los imputados hayan sido avistados por los policias
trasladando de un camidén a otro las cajas con el estupefaciente, ni que hayan sido
sorprendidos al momento en el que intentaban subir las cajas a los vehiculos en los
que se desplazaban.

En este orden de ideas, se itera, es valido afirmar que la decisién en torno a la
restriccion de la libertad se ajusto a los requisitos establecidos en la legislacion y
tampoco desbordo los criterios de proporcionalidad inherentes a la adopcion de este
tipo de decisiones, toda vez que existian indicios de responsabilidad en su contra y
la necesidad de amparar los fines que la misma persigue (articulo 308 del C.P.P.).,y
por tanto, no hay lugar a concluir que la imposicion de la medida de aseguramiento
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de detencion preventiva impuesta a los srs Milldn hubiere sido irracional,
innecesaria, ni ilegal.

De acuerdo con lo expuesto, para la Sala debe confirmarse la sentencia apelada.

COSTAS: No se condenara en costas a la parte demandante, de conformidad con el
articulo 188 de la ley 1437 de 2011 adicionado por el articulo 47 de la ley 2080 de
2021, toda vez que la demanda no fue presentada con manifiesta carencia de
fundamento legal.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Caldas, Sala Segunda de
decision, administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la

ley,

Falla
Primero: Confirmar la sentencia proferida por el Juzgado Quinto Administrativo del
Circuito de Manizales, el 13 de mayo de 2019, dentro del medio de control de
reparacion directa interpuesto por el sefior José Vicente Millan Bonilla y otros contra
la Nacién — Rama Judicial - Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial y Fiscalia
General de la Nacion.
Segundo: Sin condena en costas.
Tercero: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de
origen, previas las anotaciones pertinentes en el programa “Justicia Siglo XXI”.

Notifiquese y cimplase,

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

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

Manizales, ocho (8) de julio de dos mil veintidds (2022)

MEDIO DE CONTROL PROTECCION DE DERECHOS E INTERESES
COLECTIVOS

ACCIONANTE ENRIQUE ARBELAEZ MUTIS

ACCIONADO MUNICIPIO DE MANIZALES

VINCULADO MINISTERIO DE VIVIENDA, CIUDAD Y
TERRITORIO

RADICADO 2016-00371

SENTENCIA No. 134

Se dispone la Sala Dual a dictar sentencia de segunda instancia en el asunto de la
referencia, en el tramite del recurso de apelacion presentado por el Ministerio de
Vivienda, Ciudad y Territorio en contra de la sentencia del 9 de septiembre de 2021
proferida por el Juzgado Séptimo Administrativo de Manizales y mediante la cual
declar6 la vulneracién al derecho colectivo al patrimonio publico, asi como la
carencia actual de objeto por hecho superado. Lo anterior, por motivo de no haber
sido aprobada por la Sala mayoritaria la ponencia presentada por el entonces
magistrado ponente, en sesidn del 16 de junio de 2022.

PRETENSIONES

Ordenar a la accionada agilizar las diligencias ante el Ministerio de Vivienda,
Ciudad y Territorio, para que se realice la transferencia del inmueble ubicado en la
carrera 11 No. 51C-03 e identificado con la ficha catastral 1-03-0383-0018-000 y sea
destinado a funcién social, cultural, comunitario y deportivo.



HECHOS

En el inmueble mencionado funcionaba una estacion de policia, pero a la fecha ha
sido ocupado ilicitamente por particulares, quienes han sido denunciados por ese
hecho. A pesar de ello el municipio no ha tomado las medidas para la recuperacion
y conservacion del bien.

Invoca la proteccion a los derechos colectivos a la defensa del bien publico, la
prevencion de desastres previsibles técnicamente y a la moralidad administrativa.

CONTESTACION

MUNICIPIO DE MANIZALES: Informa que el inmueble objeto de este medio de
control, no es de propiedad del ente municipal, sino del antiguo Instituto de Crédito
Territorial y que alli efectivamente funciond una estacidon de policia por autorizacion
de esa entidad. Pone de presente que inici6 el 31 de agosto de 2015 querella de policia
por perturbacion a la posesion, tramite que termino con decision inhibitoria.

Explica que al no ser el inmueble de su propiedad no puede legalmente invertir
recursos publicos en el mismo, y que la responsabilidad en este asunto es del
Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio, ente que asumio las obligaciones del
anterior INURBE liquidado y ésta a su vez del Instituto de Crédito Territorial.

Formulo las excepciones que denomind inexistencia de prueba de los hechos que
constituyen presunta vulneracion de derechos por parte del municipio de Manizales, e
ineptitud sustantiva de la demanda por la no acreditacion del dafio actual o contingente a
derecho o interés colectivo.

MINISTERIO DE VIVIENDA, CIUDAD Y TERRITORIO: Intervino de manera
extemporanea, segin consta en Auto del 6 de diciembre de 2019.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Fue proferida por el Juzgado Séptimo Administrativo de Manizales el dia 9 de
septiembre de 2021, decidiendo:

“PRIMERO: DECLARAR PROBADA la excepcion inexistencia de prueba de
los hechos que constituyen presunta vulneracion de derechos por parte del
MUNICIPIO DE MANIZALES, conforme a lo establecido en la parte motiva de
la presente providencia.



SEGUNDO: DECLARAR que el MINISTERIO DE VIVIENDA, CIUDAD Y
TERRITORIO ha vulnerado el derecho colectivo a la defensa del patrimonio
publico, de conformidad con las razones expuestas en esta sentencia.

TERCERO: DECLARAR la carencia actual de objeto por hecho superado de
acuerdo a lo establecido en la parte considerativa.

(...)".

Como fundamento de su decision se planted si se probd la violacion a los derechos
colectivos debido a la utilizacion indebida de particulares del inmueble ubicado en
la carrera 11 No. 51 C-03, y si se configura un hecho superado por motivo de la
transferencia de la propiedad del mismo al municipio de Manizales por parte del
Ministerio de Vivienda, Ciudad y Desarrollo a través de la resolucion No. 408 del 25
de junio de 2019.

Luego de poner en contexto legal la naturaleza y objeto de la accion popular, y el
contenido de los derechos colectivos invocados, menciond cada una de las pruebas
recaudadas de cuyo andlisis concluyd: i) con anterioridad al 15 de julio de 2019 el
inmueble ubicado en la carrera 11 No. 51 C-03 era de propiedad del Ministerio de
Vivienda, Ciudad y Desarrollo, ii) algunos particulares intervinieron el inmueble sin
ninguna autorizacion, iii) el Ministerio a pesar de conocer de esta situacion no hizo
ninguna gestion para proteger el bien, iv) el municipio de Manizales solicitd
insistentemente al Ministerio la transferencia de la propiedad del inmueble para
desarrollar alli programas sociales, v) si se materializd una vulneracion al derecho
colectivo al patrimonio publico por parte del Ministerio de Vivienda, Ciudad y
Desarrollo porque asumi6 una conducta omisiva frente a medidas de protecciéon y
conservacion del inmueble; y vi) esta conducta cesé con la transferencia del derecho
de dominio del inmueble al municipio de Manizales por medio de la resolucién No.
0408 del 25 de junio de 2019, ente que inici6 las acciones legales para recuperar la
posesion frente a los particulares quienes lo intervinieron.

RECURSO DE APELACION

Fue presentado por el apoderado del Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio en
contra del ordinal segundo de la sentencia, sobre los siguientes argumentos: i) no
hay prueba que la entidad hubiere dejado de cumplir con una obligacion de caracter
legal que pudiera poner en peligro los derechos colectivos reclamados, ii) el
inmueble ubicado en la carrera 11 No. 51 C-03 para la época de presentacion de la
demanda -15 de noviembre de 2016- era objeto de posesion por el municipio de
Manizales porque alli funcionaba una estacion de policia, dependencia que no



pertenece al Ministerio ni pertenecié al INURBE; iii) no se probd que el municipio
hubiera hecho entrega del inmueble a alguna de las mencionadas entidades para ser
legitimados en las acciones policivas para la restitucion del bien, iv) la edificacion
existente en el predio no la construyo el “Inscredial” ni el Ministerio de Vivienda,
Ciudad y Territorio, por ende, la misma es de propiedad del municipio, v) se juzgd
al Ministerio por desproteger un bien que no le fue entregado y por una edificacion
en riesgo que no le es propia.

CONSIDERACIONES

De acuerdo con los argumentos del recurrente, es del caso determinar si al Ministerio
de Vivienda, Ciudad y Territorio le correspondia o no el cuidado y mantenimiento
del inmueble ubicado en la carrera 11 No. 51 C-03 de Manizales, y de ser asi, si
cumplié con dicho deber.

Para esclarecer lo anterior, se hard la relacion de hechos relevantes probados:

-Las labores de construccion (reparaciones locativas) que estaban siendo realizadas
en el inmueble detectadas a través de inspeccidon ocular los dias 29 de julio de 2015
y 12 de octubre de 2016 puesta en conocimiento por parte de la Secretaria de
Planeacion al Secretario de Hacienda, ambos del municipio de Manizales, a través
de los oficios SPM-2850 del 30 de julio de 2015 y SPM-2980 del 12 de octubre de 2016
y en el cual pone de presente que la titularidad del mismo aparece a nombre del
Instituto de Crédito Territorial (doc.03)

-Se puso en conocimiento del Coordinador Grupo Titulacion y Saneamiento Predial
del Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio con oficio SH OB 08393 GED 23651-
15 del 20 de agosto de 2015 del Profesional Universitario de la Oficina de Bienes del
municipio de Manizales, la situacion del inmueble ubicado en la carrera 11 No. 51 C
barrio Villahermosa y con matricula inmobiliaria No. 100-21348 consistente en
intervenciones constructivas y mejoramiento por terceras personas.

Ademas se reitera que con oficio SH OB 0228 del 13 de marzo de 2014 se habia
solicitado al Viceministro por parte del Municipio de Manizales, la entrega del
mismo pues éste estaba interesado en su intervencion para el desarrollo de
programas comunitarios, sociales y deportivos, y con oficio SHOB794 del 13 de
noviembre de 2014 se remitieron los documentos requeridos por el Ministerio para
la transferencia del predio, sin haberse materializado la misma (doc.03)

-Nuevamente se puso en conocimiento del mismo funcionario la situaciéon de
ocupacion e intervencién del inmueble, a través de oficio SHOB 1113-16 del 24 de
noviembre de 2015 (doc.007)



-La querella civil de policia presentada ante la Secretaria de Gobierno de Manizales
por el alcalde de Manizales en contra de los srs Alberto Osorio Sanchez y Luis
Fernando Gutiérrez, por perturbacion a la posesion respecto el inmueble ubicado en
la carrera 11 con calle 5 barrio Villahermosa de Manizales (doc.03)

-La transferencia del derecho de dominio por parte del Ministerio de Vivienda,
Ciudad y Desarrollo al municipio de Manizales del inmueble ubicado en la carrera
11 No. 51 C-03 con folio de matricula inmobiliaria No0.100-21348 a través de la
Resolucion No. 0408 del 25 de junio de 2019, registrada en la oficina de instrumentos
publicos de Manizales el dia 15 de julio de 2019 (doc.28)

Para esta Sala, los hechos probados dan cuenta que el inmueble ubicado en la carrera
11 No. 51 C-03 era de propiedad del Ministerio de Vivienda, Ciudad y Desarrollo y,
efectivamente mientras tuvo tal calidad, el bien fue intervenido materialmente por
terceras personas con adecuaciones y mejoras en su interior, situacion detectada por
funcionarios del municipio de Manizales y puesta en conocimiento en al menos dos
oportunidades, del sefior Viceministro. Por parte del ente ministerial no se demostré
haber ejecutado accion alguna luego del conocimiento de esta situacidon para lograr
la recuperacion del bien, ademas que, es evidente que la desatencion del mismo
posibilitd la intervencion de terceras personas para ocuparlo materialmente.

De hecho, transcurrieron cuatro afios desde que se alertd al Ministerio de lo que
sucedia con el inmueble sin que haya procurado su recuperacion y vigilancia; al
contrario, el municipio como poseedor que se reputaba del mismo, inicid querella
civil de policia para recuperar tal condicion.

Esta situacion, tal como lo analizd la primera instancia, constituye violacion al
derecho colectivo al patrimonio publico cuyo alcance fue definido en sentencia de
unificacion del 1° de febrero de 2022, la Sala de lo Contencioso Administrativo Sala
Décima Especial De Decision, Radicacion 73001-33-31-006-2008-00027-01, asi:

“Se unifica la jurisprudencia respecto al concepto de patrimonio puiblico y se
reitera el alcance del derecho colectivo a su defensa, en los siquientes términos:
El patrimonio publico es el conjunto de los bienes y recursos, cualquiera que sea
su naturaleza, que son propiedad del Estado y que le sirven para el cumplimiento
de sus cometidos, conforme a la legislacion positiva. En ellos se incluyen, ademds
del territorio, los bienes de uso publico y los fiscales, los inmateriales y los
derechos e intereses que no son susceptibles de apreciacion pecuniaria cuyo titular
es toda la poblacion, los valores tangibles e intangibles o no fdcilmente
identificables, tales como el patrimonio cultural de la Nacion, el patrimonio
arqueoldgico, los bienes que conforman la identidad nacional y el medio
ambiente.



La garantia colectiva a la defensa del patrimonio publico propugna por la
proteccion del patrimonio estatal, en orden a resquardar la totalidad de bienes,
derechos y obligaciones piiblicas y procura porque su administracion sea eficiente,
proba y transparente, de acuerdo a la legislacion vigente y con el cuidado y
diligencia propios de un buen servidor, de modo que se evite cualquier
detrimento”.

Como sustento de la decisidn, explico el Alto Tribunal, entre otras consideraciones,
que “La defensa del patrimonio puiblico, conforme lo ha determinado el Consejo de Estado,
tiene una doble naturaleza. La primera es la dimension subjetiva, la cual le otorga el
calificativo de derecho, y la sequnda, una objetiva o de principio, que se convierte en la
obligacion de las entidades publicas de gestionarlo de acuerdo a lo establecido en el articulo
209 de la Constitucion Politica, de forma eficiente y transparente y observando la legalidad
presupuestal vigente. En consecuencia, para que se configure la vulneracion a la garantia
colectiva a la defensa del patrimonio piblico se requiere de la confluencia de los elementos: i)
subjetivo, referido al andlisis de la gestion de ese patrimonio a cargo del funcionario, de modo
que si ésta se hace de forma irresponsable, deshonesta o negligente, se transgrede el interés
colectivo protegido vy, ii) objetivo, que se relaciona con el deber de las entidades estatales de
gestionar el patrimonio publico, de acuerdo con los postulados de eficiencia y transparencia
contemplados en el articulo 209 de la Constitucién Politica”.

En este caso, tal como se establecid, se trataba de un inmueble de propiedad de una
entidad publica (bien fiscal) que fue desatendido por la misma dando lugar a la
ocupacion por particulares, y en consecuencia, al detrimento del bien estatal.

Asilas cosas, y de cara a los argumentos de la apelacion, si se probo que el Ministerio
no cumpli6 con sus deberes como titular del dominio del mencionado bien fiscal al
punto que terceros lo ocuparon sin inconveniente y bajo su conocimiento; ademas,
el hecho que hubiere estado con anterioridad a esa ocupacion, en posesion del
municipio de Manizales, ello lo fue mientras alli funcion6 una estacion de policia,
de tal manera que ya en ente territorial no ejercia tal condicion.

Y en lo que refiere a que la construccion alli levantada la hizo el municipio de
Manizales y nunca la entreg6 al Ministerio, de haber sido ello asi pues no reposa
prueba al respecto, la misma no constituye mas que una mejora en predio ajeno que
en nada altera la obligacion del Estado a través del Ministerio de mantener y vigilar
el bien de su propiedad, para evitar su deterioro u ocupacion.

Pese a la configuraciéon de la vulneracion al derecho colectivo mencionado, es
evidente que la misma cesé cuando el Ministerio entreg6 la propiedad del inmueble
al Municipio de Manizales bajo la condicion resolutoria de destinarlo a programas



sociales, puesto que a partir de dicho acto juridico ya no detenta el deber de
vigilancia y conservacion del mismo. En tal sentido le asistio la razon a la Jueza de
instancia al declarar probada la vulneracion al derecho colectivo al patrimonio
publico y la carencia actual de objeto por hecho superado, lo cual impone confirmar
la sentencia apelada.

COSTAS: No hay lugar a condena en costas al no configurarse los supuestos para
el efecto, de conformidad con la sentencia de unificacion radicado 2017-00036 del 06
de agosto de 2019 del Consejo de Estado.

Por lo expuesto, el EL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS, SALA
SEGUNDA DE DECISION, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 9 de septiembre de 2021
proferida por el Juzgado Séptimo Administrativo de Manizales, mediante la cual se
declaré la violacion al derecho colectivo al patrimonio publico por parte del
Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio, y se declard la carencia actual de objeto
por hecho superado.

SEGUNDO: Sin costas.

TERCERO: EJECUTORIADA esta providencia devuélvase el expediente al
Juzgado de origen previas las anotaciones respectivas en el sistema JUSTICIA
SIGLO XXI.

NOTIFIQUESE

Magistrada Ponente



CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION

MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 180

Manizales, ocho (8) julio de dos mil veintidds (2022).

Radicado: 17-001-33-33-007-2017-00195-02

Naturaleza: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Luis Alfonso Valencia Arango

Demandado: E.S.E. Hospital San Juan de Dios de Pensilvania

Se emite fallo con ocasidn del recurso apelacion impetrado por la parte demandada contra
la sentencia proferida el 22 de septiembre de 2021 por el Juzgado Séptimo Administrativo

de Manizales, que accedio a las pretensiones de la parte demandante.

I Antecedentes

1. La demanda
1.1. Pretensiones

Solicita se declare la nulidad del oficio 1100 del 23 de septiembre de 2016, expedido por el
Gerente del Hospital San Juan de Dios de Pensilvania, en cuanto nego el reconocimiento de
la existencia de una relacion laboral surgida con ocasién al contrato de prestacion de
servicio que celebr6 con la entidad desde el 18 de julio de 2015 al 31 de julio de 2016. En
consecuencia, se ordene el reconocimiento y pago de los créditos laborales equivalentes a

las prestaciones sociales, salariales y demds derechos laborales.

Solicité ademas que, las sumas por reconocer estén debidamente indexadas desde la fecha
en que se causaron, asi como el pago de los interés moratorios y compensatorios que sean

del caso y de las costas y agencias en derecho.
1.2. Hechos

Se senal¢ en sintesis que, el demandante celebro el contrato de prestacion de servicios 226
desde el 18 de julio de 2015 al 31 de julio de 2016, cuyo objeto era desempenar funciones
profesionales de médico en servicio social obligatorio. Sostuvo que el contrato se desarrolld
bajo unas d6rdenes de trabajo y en desarrollo de una multiplicidad de pardmetros de
subordinacién, no diferencidandose de los demds empleados y companeros de labores,

quienes si eran y son considerados como empleados en la entidad, degenerandose en un
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verdadero contrato de trabajo o relacion legal y reglamentaria. Que la asignacién mensual
percibida ascendia a $4.087.000.

1.3. Normas violadas y concepto de la violacion

Argumento que, fueron violados articulos 1, 2, 13, 25, 53, 93, 94, 122, 123, 124, 125, 150
numeral 23, 189, 209 y 228 de la Constitucion; el numeral 3° del articulo 32 de la Ley 80 de
1993, Ley 6 de 1945, Decreto 1045 de 1978 y Ley 4 de 1992.

Cito apartes jurisprudenciales relativos al servicio social obligatorio de los profesionales de
la salud. Con base en el articulo 195 de la Ley 100 de 1993 argument6 que el personal
vinculado a las Empresas Sociales del Estado ostenta la calidad de empleado publico y
trabajador oficial; por esta razon, en casos como el del accionante, se debe cancelar todas

las prestaciones sociales que corresponden.

Que se presentan todos los elementos de una relacion laboral y se transgrede el principio
de igualdad porque con los profesionales de la medicina que entraron a prestar su servicio
social obligatorio con posterioridad al 2016, la entidad suscribié un contrato de caracter

laboral con todas las consecuencias que ello conlleva.

Resalta que presto sus servicios como médico general y esta labor no le permitia contar con
la independencia y autonomia que caracteriza los contratos de prestacion de servicios; las
prestaciones sociales a las que tiene derecho, son las enunciadas en el Decreto 1045 de 1978.
Agrega que la prestacion de los servicios superd la jornada reglamentaria para los

empleados publicos, por lo cual se le debe reconocer el pago por concepto de horas extras.
2. Contestacion de la demanda

La ESE Hospital San Juan de Dios de Pensilvania, se opuso a las pretensiones del
demandante, afirmé que no se configuraron los elementos esenciales del contrato de
trabajo, porque se trat6é de un contrato de prestacion de servicios, ejecutado conforme a los

postulados legales y jurisprudenciales sobre la materia.

Adujo que no se encuentran pruebas documentales que demuestren claramente la
existencia de subordinacién o dependencia, tales como llamados de atencién, memorandos,
sanciones y demas circunstancias que permitan afirmar la dependencia jerarquica, por lo

que no habria lugar al pago de crédito alguno por concepto de prestaciones sociales.

Con fundamento en lo anterior formuld las excepciones: “Falta de competencia”; “Inexistencia
de la relacion laboral” y “Genérica”.

3. Sentencia de primera instancia'

1 A.D.”08Sentencia”
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El a quo declaré no probadas las excepciones propuesta por la entidad demandada y
accedio a las pretensiones del demandante, por lo que declar6 la nulidad del oficio 1100 del
23 de noviembre de 2016 y a titulo de restablecimiento del derecho conden¢ ala demandada
pagar el “valor equivalente a las prestaciones sociales legales ordinarias y demds emolumentos
devengados por quienes desempeiiaban empleos de caracteristicas similares a la actividad cumplida
por el accionante, para el periodo comprendido entre el 18 de julio de 2015 al 31 de julio de 20167, y
cotizar “al respectivo fondo de pensiones la suma faltante por concepto de aportes a pension solo en

el porcentaje que le correspondia como empleador...”.

Como fundamento de lo anterior, luego de analizar las pruebas y desarrollo jurisprudencial
concluyo6 que, a la presente controversia le es aplicable el principio de “la primacia de la
realidad sobre formalidades”, teniendo en cuenta que el objeto misional de la institucion, es la
prestacion de servicios de salud y que el demandante prestd sus servicios profesionales
como médico, destinado a cubrir tareas tales como atender consulta externa, urgencias,

partos y en general las diferentes areas del hospital.

Que se acreditd la subordinacion, en tanto se demostrd el cumplimiento de ordenes, la
sujecion a un horario de trabajo y el desarrollo de funciones en las mismas condiciones de
los servidores publicos del ente demandado que contaban con una vinculacion diferente a
la de prestacion de servicios. Que ademas el demandante no podia desempenar con
autonomia e independencia su labor como médico, toda vez que debia cumplir estrictos

horarios.
5. Recursos de apelacion

La parte demandada solicit6 revocar la sentencia sefialando que, el andlisis realizado por el
a quo solo fue desarrollado desde el punto de vista juridico, cuando en realidad debe

analizarse desde el aspecto factico.

Senald que no comparte la postura del Juzgado de reprochar el hecho de que la entidad no
hubiese vinculado al profesional en los términos de la Resoluciéon 1058 de 2010, y demas
normas que regulan la materia, cuando lo que se debid analizar en estricto sentido es si en
la prestacion del servicio el demandante cumplié con los elementos previstos en el articulo

25 del Codigo Sustantivo del Trabajo, convirtiéndose asi en un juez sancionador.

Afirmé que las pruebas testimoniales practicadas, no dan cuenta de las circunstancias de
tiempo, modo y lugar en que la demandante presto sus servicios a la E.S.E., pues de sus
relatos simplemente hacen referencia la forma en que presuntamente ejecutaron su
contrato, y asumiendo su desarrollo analdgico al demandante, es decir, no pueden afirmar
de manera categorica todas esas circunstancias, en tanto no tuvieron conocimiento directo

ni a través de terceros.

Indico que, el demandante presto sus servicios de manera independiente, en coordinacién

con la entidad contratante, sin que en momento alguno existiera subordinacion.
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IL. Consideraciones
1. Problemas juridicos

Vista la sentencia de primera instancia y el recurso de apelacion interpuesto, y teniendo en
cuenta que no se discute la prestacion del servicio y la remuneracion, se centra en establecer:
¢Fue demostrada la subordinacion en la relacion como médico en servicio social obligatorio que
sostuvo Luis Alfonso Valencia Arango con la ESE Hospital San Juan de Dios de Pensilvania?

2. Tesis del Tribunal

Se encuentra acreditado el elemento de subordinacion entre el demandante y la ESE
Hospital San Juan de Dios de Pensilvania, en la ejecucion de los contratos de prestacion de
servicios 226 desde el 18 de julio de 2015 al 3 de enero de 2016 y, 004 desde el 4 de enero de
al 31 de julio de 2016.

Para fundamentar lo anterior, se hara referencia a: i) el marco juridico sobre el principio de
la primacia de la realidad sobre las formalidades, la relacion de naturaleza laboral, el
servicio social obligatorio, y ii) los hechos relevantes acreditados; para descender al, iii)

analisis del caso concreto.
3. Marco juridico?
3.1. La primacia de la realidad sobre las formalidades

La Constitucién Politica, en su predmbulo, asegura a sus integrantes “la vida, la convivencia,
el trabajo, la justicia, la igualdad, el conocimiento, la libertad y la paz, dentro de un marco juridico,
democrdtico y participativo que asegure un orden politico, econdmico y social justo”. La anterior
premisa fue desarrollada en los articulos 13 y 25 ibidem, seguin los cuales: i) Todas las
personas nacen libres e iguales ante la ley y “recibirdn la misma proteccion y trato de las
autoridades y gozardn de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna
discriminacion por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion,
opinion politica o filosdfica”; y, ii) se garantiza el derecho al trabajo en condiciones dignas y
justas, el cual surge como uno de los valores y propdsitos del Estado al ser consagrado en

el PreAmbulo de la Constitucion con particular importancia.

Como sustento de lo anterior, el articulo 53 consagré el principio de la “primacia de la realidad
sobre formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales”, como aquella garantia
de los trabajadores mas alld de las condiciones que formalmente se hayan pactado. La
finalidad de este articulado es la de exigir al legislador la consagracion uniforme en los
distintos regimenes de los principios minimos fundamentales que protegen a los
trabajadores y la manera de garantizarlos, en aras de hacer efectivo el principio de igualdad

ante la ley.

2 Ver Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, 16 de agosto de 2018, Radicacién ntiimero: 19001-
23-31-000-2006-01070-01(1007-12)
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Desde tiempo atras, la Constitucion de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT.)?,
expresamente consagro en su Predmbulo el “reconocimiento del principio de salario igual por
un trabajo de igual valor” premisa que se fundament¢ en el articulo 2 del Convenio 111 de la
OIT* al senalar que: “todo miembro para el cual este Convenio se halle en vigor se obliga a formular
y llevar a cabo una politica nacional que promueva los métodos adecuados a las condiciones y a las
pricticas nacionales, la igualdad de oportunidades y de trato en materia de empleo y ocupacion, con
objeto de eliminar cualquier discriminacion a este respecto”.

Dicho Convenio en Colombia es fuente de derecho de aplicacion directa en virtud del
articulo 53 de la Constitucion, al decir: “los Convenios Internacionales del Trabajo debidamente
ratificados, hacen parte de la legislacion interna”, cuyo contenido es norma interpretativa de los

derechos constitucionales en virtud del articulo 93 de la Constitucion Politica.
3.2. La relacion de naturaleza laboral

El Cédigo Sustantivo de Trabajo en sus articulos 23 y 24 estableci6 los elementos para
estructurar una relacion laboral, asi: i) La actividad personal del trabajador; ii) la continuada
subordinacién o dependencia “del trabajador respecto del empleador, que faculta a éste para
exigirle el cumplimiento de ordenes, en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de
trabajo, e imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el tiempo de duracion del contrato.
Todo ello sin que afecte el honor, la dignidad y los derechos minimos del trabajador en concordancia
con los tratados o convenios internacionales que sobre derechos humanos relativos a la materia

obliguen al Pais”; y iii) un salario como retribucion del servicio.

Al respecto, el Consejo de Estado® desarrolld los elementos de la relaciéon laboral precisando
que: (i) la subordinaciéon o dependencia es la situacion en la que se exige del servidor
publico el cumplimiento de 6rdenes en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o
cantidad de trabajo, y se le imponen reglamentos, la cual debe mantenerse durante el
vinculo; (ii) le corresponde a la parte actora demostrar la permanencia, es decir, que la labor
sea inherente a la entidad, y la equidad o similitud, que es el pardmetro de comparacion
con los demds empleados de planta, requisitos necesarios establecidos por la
jurisprudencia, para desentrafnar de la apariencia del contrato de prestacion de servicios
una verdadera relacién laboral; y, (iii) por el hecho de que se declare la existencia de la
relacién laboral y puedan reconocerse derechos econémicos laborales a quien fue vinculado
bajo la modalidad de contrato de prestacion de servicios que ocult6é una verdadera relacion
laboral, no se le puede otorgar la calidad de empleado publico, dado que para ello es
indispensable que se den los presupuestos de nombramiento o elecciéon y su

correspondiente posesion.

3 Aprobada en 1919
* Aprobado por Colombia mediante la Ley 22 de 1967
5 Sentencia del 4 de febrero de 2016, expediente 0316-14.
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3.3. El Servicio Social Obligatorio®

El Servicio Social Obligatorio «(e)s el desemperio de una profesion con cardcter social, mediante el
cual los egresados de los programas de educacion superior del drea de la salud contribuyen a la
solucion de los problemas de salud desde el campo de su competencia profesional, como uno de los
requisitos para obtener la autorizacion del ejercicio, en los términos definidos en las disposiciones
normativas y legales vigentes»’.

Actualmente el Servicio Social Obligatorio se encuentra establecido en el articulo 33 de la
Ley 1164 del 2007, el cual en su paragrafo 5° establecio: “El Servicio Social creado en la presente
ley sustituye para todos los efectos del personal de la salud, al Servicio Social Obligatorio creado
mediante la Ley 50 de 1981 (...)»

La Ley 1164 del 2007 fue reglamentada, entre otras, por la Resolucion 1058 del 2010 suscrita

por el Ministro de Proteccidn Social, la cual en su articulo 15, sefalo:

“(...) Las plazas del Servicio Social Obligatorio se proveerdn mediante la vinculacion de los
profesionales a la institucion a través de nombramiento o contrato de trabajo, o en su defecto,
por medio de contrato de prestacion de servicios, garantizando su afiliacion al Sistema de
Seguridad Social Integral y una remuneracion equivalente a la de cargos
desempeiiados por profesionales similares en la misma institucion. Se deberdin

constituir polizas para el aseguramiento de riesgos a que haya lugar (...)". (Se destaca).

En cuanto a la remuneracién de quienes prestan el servicio social obligatorios el Consejo de

Estado?, senalo:

“(...) quienes desempeiien un cargo bajo esta denominacion cuentan con los mismos derechos
salariales y prestaciones del personal de planta de la entidad®. En consecuencia, no pueden
estar vinculados bajo la modalidad de contrato de prestacion de servicios ni siquiera
cuando se trate de Empresas Sociales del Estado, dado que la normatividad que
regula la materia no consagra para el efecto ningiin tipo de excepcion (...)".

Del anterior recuento normativo se concluye que, la orientaciéon dada por el legislador al
momento de crear el Servicio Social Obligatorio fue la de proveer personal calificado idéneo
para garantizar la cobertura en salud a todos los habitantes del territorio nacional. Asi
mismo, que las normas que lo regulan se encaminan a ofrecer un incentivo econémico y

laboral para los profesionales que deben cumplir con el requisito para convalidar su titulo.

¢ Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccién B. Consejera Ponente:
Sandra Ibarra Vélez. Sentencia 8 de julio de 2021. Rad.: 13001-23-33-000-2012-00129-02(5206-19)

7 ABECE DEL SERVICIO SOCIAL OBLIGATORIO (SSO). Fecha elaboracién: septiembre del 2014. Fecha
actualizacion: octubre del 2017. Oficina que elabora: Direccién de Desarrollo del Talento Humano en Salud.

8 Consejo de Estado. Seccidn Segunda, Subseccion B. Sentencia del 25 de marzo del 2010. Consejero Ponente:
Gerardo Arenas Monsalve. Numero interno 1131-09.

° Consejo de Estado, Seccién Segunda. sentencia del 16 de abril de 2009, No. Interno: 0694-07, C. P. Victor
Hernando Alvarado Ardila.
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Y si bien la Resolucion 1058 de 2010 prevé la posibilidad de vincular a profesionales al servicio
social obligatorio a través de contratos de prestacion de servicio, dicha modalidad no puede
desligarse de la caracteristicas que rodean este tipo de contratos, de manera que si se
encuentran acreditados los tres elementos que constituyen contrato de trabajo, en aplicacion a
la supremacia de la realidad sobre las formas deben reconocerse los crédito laborales, similares

a los que tendrian un empleado publico de similares caracteristicas.
4. Hechos relevantes acreditados

— Se encuentra acreditado que, el demandante suscribié el Contrato 226-2015 desde el 18
de julio de 2015 hasta el 3 de enero de 2016 con la ESE Hospital San Juan de Dios de
Pensilvania, cuyo objeto era la “prestacion, por parte del CONTRATISTA, de los servicios
profesionales de Medicina...”, estipulando una duracién de 5 meses y 15 dias y por valor de
$22.478.500.

— Que el demandante suscribi6 el Contrato 004-2016 desde el 4 de enero hasta el 21 de julio
de 2016" con la ESE Hospital San Juan de Dios de Pensilvania, cuyo objeto era la “prestacion,
por parte del CONTRATISTA, de los servicios profesionales de Medicina...”, estipulando una
duracion de 7 meses y por valor de $28.609.000.

— De acuerdo con el Oficio externo 0029 del 23 de febrero de 2016, suscrito por la Gerente
de la ESE Hospital San Juan de Dios de Pensilvania, se acredité que el sefior Luis Alfonso

Valencia Arango, prestaba sus servicios profesionales en calidad de “Médico Rural -

— Segun “Cuadro de Turnos médicos””> expedido por la ESE Hospital San Juan de Dios de
Pensilvania, al demandante desde el 15 de julio de 2015, le fueron asignados turnos de: 1)
urgencias dia; 2) Urgencias noche; 3) Consulta externa; 4) Telemedicina; 5)
Consulta/Disponible y 4) Centro de Salud de Bolivia.

— Obra ademas, “Informe de Actividades ario 2016 realizadas en el Hospital Local San Juan de
Dios Pensilvania”; documento en el que se reporta que el sefior Luis Alfonso Valencia
Arango, desemperio funciones en el Centro de Salud de Bolivia desde el 22 de abril hasta el
31 de julio de 2016.

— LaJefe de Gestion Humana de la ESE Hospital San Juan de Dios de Pensilvania, expidié
certificado de fecha 1 de noviembre de 2016, en el cual constan los salarios y prestaciones
sociales que devengan los médicos en servicio social obligatorio para 2016.

10 Pag. 43-54 AD “01Cuaderno”
11 Pag. 55-65 [dem

12 Pag. 40 {dem.

13 Pag. 66- 83 fdem.

14 Pag. 86-174 Idem.

15 Pag. 39 Idem
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— Mediante Oficio 1100 del 23 de noviembre de 2016'¢ la Gerente del Hospital San Juan de
Dios de Pensilvania, nego la peticion del demandante de reconocer y pagar las prestaciones

sociales que consideraba tenia derecho por la configuracion de contrato realidad.
5. Analisis del caso concreto

De acuerdo con las pruebas y como lo senalod la sentencia apelada, que la prestacion
personal del servicio y la remuneracion se encuentran plenamente acreditados, asuntos que
no son objeto de reproche en el recurso de apelacion. Ello, en tanto se probaron los extremos
durante los cuales el sefior Luis Alfonso Arias Valencia Arango labor¢ al servicio de la ESE
Hospital San Juan de Dios de Pensilvania, mediante contratos de prestacion de servicios
referidos en lineas precedentes, para desempenarse como médico prestando el servicio
social obligatorio. Por lo anterior, se analizard a continuacién la existencia de la

subordinacién.

El ente demandado en su apelacion sefial6 que, el demandante prestd sus servicios de
manera independiente, en coordinacion con la entidad contratante, sin la existencia de

subordinacién.

Al respecto, este Tribunal” ha senalado que, dada la naturaleza de las actividades que
desempenian los profesionales de la salud, tales como galenos o enfermeras, para una
entidad prestadora de servicios de salud, la carga probatoria de la dependencia o
subordinacidn es menos exigente para el demandante, al tratarse de actividades que hacen
parte del objeto misional de la entidad contratante; esto, en linea con lo sefialado por el

Consejo de Estado en providencia del 24 de junio de 2015 en la que se sostuvo que:

“La labor que presta un galeno es insita al objeto misional de una entidad prestadora de
servicios de salud que, ademas, constituye una funcion publica a cargo y/o bajo la vigilancia
del Estado, genera que sea menos exigente la demostracion del elemento subordinacion, tal y
como acontece con el servicio docente, mds aiin cuando el servicio no ha sido contratado de

manera transitoria o excepcional” 8.

En el caso concreto, de las pruebas aportadas emerge con claridad la subordinacion o
dependencia del actor con respecto a la entidad demandada dado que, aquel fue vinculado a
través de los Contrato 226-2015 desde el 18 de julio de 2015 hasta el 3 de enero de 2016%, y
004-2016 desde el 4 de enero hasta el 21 de julio de 2016 para la “prestacion, por parte del
CONTRATISTA, de los servicios profesionales de Medicina...”.

16 Pag. 38 Idem.

7 Ver sentencia del 11 de octubre de 2019, radicado 17001-23-33-000-2016-00283-00, M.P. Augusto Ramon
Chavez Marin y del 10 de octubre de 2016, radicado 17-001-23-33-000-2014-00192-00, M.P. Augusto Morales
Valencia.

18 Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Segunda, Subseccién A, Consejero ponente: Gustavo Eduardo
Gomez Aranguren, 24 de junio de 2015, Radicacion: 68001-23-31-000-2010-00067-01 (3038-13).
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En la clausula segunda del contrato 226-2015 se describen las obligaciones del contratista,
las cuales corresponden a actividades propias del giro ordinario de la entidad prestadora

de servicios de salud, asi:

“SEGUNDA: OBLIGACIONES ESPECIALES del CONTRATISTA: El CONTRATISTA,
en desarrollo del objeto contratado se obliga a realizar a favor del HOSPITAL las siguientes
actividades: (...) 2) Realizar consulta externa, como actividad asistencial; segiin la Plataforma
Estratégica Actualizacion 2010-PAMEC del Servicio de Consulta Externa - Politica de Buen
trato al usuario -Guias Médicas Institucionales 2010 Version Il y para las otras patologias
Enfoque de Medicina Basada en la Evidencia - Guias de Salud Ptiblica Instituto Nacional de
Salud SIVIGILA 2010-Guias del Instituto Nacional de Medicina Legal - Resolucion 00412 de
2000: Normas y Guias- Estrategia AIEPI actualizacion 2010- Estrategia IAMI- Manual de
Auditoria Médica Versién I (Auditoria Retrospectiva) - Manual de Auditoria Médica
Concurrente Version 1 (Concurrente). 3) Revisar y hacer historias clinicas a los usuarios de
consulta externa, incluyendo el servicio de Promocion y Prevencion; (...). 4) Realizar Atencidn
de Urgencias y Atencion Médica en el drea de Hospitalizacion, como actividad asistencial (...)
5) Revisar y hacer historias clinicas a los usuarios de consulta de Urgencias, (...) 6) Garantizar
el funcionamiento del servido de urgencias las 24 horas del dia, y cumplimiento de los
lineamientos establecidos por la E.S.E. Hospital Local San Juan de Dios, segiin la Plataforma
Estratégica Actualizacion 2010- PAMEC del Servicio de Urgencias- Politica de Buen trato al
usuario -Guias Médicas Institucionales 2010 Version 11 y para las otras patologias Enfoque de
Medicina Basada en la Evidencia - Guias institucionales de Obstetricia y Neonatologia
Version 2010- Guia de Coédigo Azul Version 2010- Guia de Reanimacion
Cardiocerebropulmonar 2010-Guias de Salud Publica Instituto Nacional de Salud SIVIGILA
2010-Guias del Instituto Nacional de Medicina Legal - Resolucién 00412 de 2000: Normas y
Guias- Estrategia AIEPI actualizacién 2010- Estrategia IAMI- Manual de Auditoria Médica
Version I ( Auditoria Retrospectiva) - Manual de Auditoria Médica Concurrente Version II (
Concurrente) 7) Asistir a las rondas asistenciales en los diferentes servicios, (...) 8) Realizar
intervenciones quirurgicas del nivel I de complejidad, a los usuarios que lo requieran; segiin
la Lista de procedimientos que se realizan en la sala de procedimientos menores y las Guias de
los procedimientos listados para ser realizados en la Sala de procedimientos menores. 9)
Realizar tumos de disponibilidad y asistenciales en los servicios de Consulta Externa.
Urgencias y Hospitalizacion, segiin la programacion y las necesidades de la ESE, en cualquiera
de las sedes; seguin el Cuadro de Asignaciones médicas y las delegaciones realizadas por las
Coordinaciones Médica y de Enfermeria. 10) Realizar desplazamientos en la Ambulancia con

pacientes criticos a nivel intra e interinstitucional; (...)"?! (sic)

Enigual sentido en la clausula segunda del contrato 004-2016%* se describen las obligaciones
del contratista, las cuales corresponden a actividades propias del giro ordinario de la
entidad prestadora de servicios de salud.

Sumado a lo anterior, se destacan las siguientes declaraciones que dan cuenta de la

subordinacién y dependencia que tenia el demandante:

21 Pag. 47-49 AD “01Cuaderno”
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-. Victor Manuel Mosquera Artamonov?, médico de profesién y companero de trabajo del
demandante durante la ejecucién de los contratos, sefialé que le constaba que, este
inicialmente trabajo en la sede principal en el drea de urgencias, en turnos de 12:00 horas
que iban desde las 7 de la manana hasta las 7 de la noche y de desde las 7 de la noche hasta
las 7 de la mafana del dia siguiente. Sostuvo que los turnos eran designados por el
coordinador médico del hospital y cada mes entregaban los turnos que tenia que realizar.
Que también habia que hacer consulta externa, para ello tenia que cumplir el horario que
era desde las 8 de la mafana, hasta el mediodia y desde las 2 de la tarde aproximadamente
hasta la 5 de la tarde. Que también se presentaban urgencias donde se tenia que trasladar
un paciente que era critico, debiéndose desplazar en la ambulancia hasta Manizales o La
Dorada, remisiones que en promedio tardaban 8 horas. Que el demandante tuvo que
desplazarse al Corregimiento de Bolivia como médico del corregimiento, teniendo que
cumplir su funcidén de consulta externa, ademas debia atender el servicio de urgencias por
si llegaba a un paciente que requeria ser atendido inmediatamente; indic6 que los turnos
en el corregimiento duraban alrededor de 25 dias al mes y tenia que estar disponible las 24

horas del dia para atender urgencias.

Adujo que en la institucion habian otros médicos que desempenaban las mismas labores,
quienes eran contratados de planta, enfatizando que hacian exactamente lo mismo que

hacia el demandante.

-. Mauricio Montoya Canén?, quien también fungié como médico prestando el servicio
social obligatorio en el Hospital San Juan de Dios de Pensilvania entre junio de 2015 y mayo
de 2016, sefiald que, en los cuadros de turnos se indicaba el drea en el que debia estar
disponible el médico sea en consulta externa, urgencias, puesto de salud; que los horarios
eran establecidos desde la Coordinacion de Talento Humano del Hospital, en consulta
externa iba desde las 8 al mediodia y desde las 2 de la tarde hasta las 6 de la tarde; en cuanto
al servicio de urgencia eran de 12 horas, que empezaban a las 7 de la mafana y terminaba
a las 7 de la noche y el segundo turno 7 de la noche y termina a las 7 de la manana. Que
cuando tenian atencion en puesto de salud, la disponibilidad era de 24 horas los dias de la
semana que estuviera de forma continua y sin descanso, dormian en el mismo lugar de
trabajo, y la consulta externa se hacia desde las 8 de la manana hasta las 6 de la tarde. Que

para hacer cambios de turnos habia que pedir permiso.

Senal6 que en el hospital existian médicos de planta, que la diferencia con ellos era que no
prestaban sus servicios en las veredas, tenian vacaciones remuneradas y prestaciones

sociales.

-. Viviana Andrea Parra Caicedo?, quien también fungi6é como médico prestando el servicio
social obligatorio en el Hospital San Juan de Dios de Pensilvania, manifestdé que el

demandante hacia todas las funciones de médico general, tenia que ver todos los pacientes

2 Min. 21 y ss. AD “04AudienciaPruebas”
2 Min 44 y ss. [dem.
% Min. 1:09 y ss. AD “04AudienciaPruebas”
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dependiendo del servicio de donde se encontrara. Que tenia que cumplir horarios y
funciones, los horarios dependian del servicio donde se encontraran, que se distribuia por
un cuadro de turnos que era entregado por parte de personas del area administrativa del

hospital. Los turnos podian ser de urgencias, consulta externa o telemedicina.

Que el demandante, mientras estuvo en el corregimiento de Bolivia tenia que estar a cargo
de todo el servicio, debiendo estar disponible las 24 horas los 7 dias de la semana
incluyendo festivos y domingos, horas nocturnas y normalmente en los corregimientos en
el dia se hacia consulta externa, que iba desde las 7 de la mafiana hasta 12 y desde las 2 de
la tarde hasta 6.

Que durante el tiempo que el demandante estuvo de rural hubo otros médicos que hacian
las mismas funciones junto con los demas y ellos tenian un contrato de trabajo y recibian

por parte de la administracion el pago de todas las prestaciones, incluso de horas extras.

Los testimonios citados son contestes en afirmar que, en el desarrollo de las actividades por
parte del demandante en las instalaciones de la demandada, recibia 6rdenes, que ademas
debia ejecutar sus actividades dentro de un horario definido y periddico sin poder apartarse

libremente de este.

El argumento del apelante, referente a que los testigos en “sus relatos simplemente hacen
referencia a la forma en que presuntamente ejecutaron su contrato, y asumiendo su desarrollo
analdgico al demandante”, no es suficiente para restar el valor probatoria a sus declaraciones,
pues los testigos ademds precisaron que conocieron al demandante, en razon a la relacion
laboral que en similares condiciones sostuvieron con el referido Hospital para la época de
los hechos, circunstancia que denota que, tenian conocimiento real y concreto de la relacién
laboral entre el demandante y la entidad demandada. Aunado a que, no encuentran prueba

que contradiga lo expuesto por los testigos.

Por el contrario, los hechos relatados por los testigos guardan correspondencia con la
informacion contenida en los documentos aportados en el proceso en cuanto a las funciones

desarrolladas, obligaciones y la duracion de la relacion laboral, asi:

-. Como se senald, en ambos contratos de prestacion de servicios dentro de la obligaciones
contraidas por el demandante se encontraban -entre otras-, i) Realizar consulta externa, ii)
Revisar y hacer historias clinicas a los usuarios de consulta externa, incluyendo el servicio
de Promocion y Prevencion, iii) Realizar Atencién de Urgencias y Atencién Médica en el
area de Hospitalizacion; iv) Revisar y hacer historias clinicas a los usuarios de consulta de
Urgencias; v) Garantizar el funcionamiento del servido de urgencias las 24 horas del dia, y
cumplimiento de los lineamientos establecidos por la E.S.E. Hospital Local San Juan de
Dios; vi) Asistir a las rondas asistenciales en los diferentes servicios; vii) Realizar
intervenciones quirurgicas del nivel I de complejidad, a los usuarios; viii) Realizar tumos
de disponibilidad y asistenciales en los servicios de Consulta Externa Urgencias y
Hospitalizacién, segun la programacion y las necesidades de la ESE; ix) Realizar

desplazamientos en la Ambulancia con pacientes criticos a nivel intra e interinstitucional.
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-. Mediante oficio 0029 del 23 de febrero de 2016 la gerente del Hospital ordend al
demandante que: “(...) a partir del 1 de marzo deberd desplazarse al Centro de Salud de Bolivia a
realizar sus funciones de Médico Rural teniendo en cuenta, que la plaza ocupada por Usted pertenece

a dicho centro de salud y serd certificada como tal al finalizar su afio rural ”°.

-. En los cuadros de turnos aportados?, se indicaban los horarios o jornadas que debia
cumplir el personal de la institucidn, entre ellos el demandante; lo cual se corrobora ademas
con el “Informe de Actividades aiio 2016 realizadas en el Hospital Local San Juan de Dios
Pensilvania”?; documento en el que se reporta que el demandante, desempeno funciones en
el Centro de Salud de Bolivia desde el 22 de abril hasta el 31 de julio de 2016.

-. Aunado a lo anterior, de conformidad con la certificacion expedida por la Jefe de Gestion
Humana de la ESE Hospital San Juan de Dios de Pensilvania, el 1 de noviembre de 2016%,
en el cual constan los salarios y prestaciones sociales que devengan los médicos en servicio
social obligatorio para 2016, se infiere que, la entidad demandada para dicha anualidad
contaba con profesionales como el accionante, pero vinculados a través de una relacién

laboral.

Sobre el desempenio de las mismas funciones y bajo las mismas condiciones que el personal

de planta, el Consejo de Estado en sentencia del 6 de noviembre de 2020* sefalo:

“Se resalta, el Servicio Social Obligatorio estd regulado por normas que salvaguardan los
derechos de los profesionales que prestan esa labor, con lo que se garantiza un régimen salarial
justo y retributivo, por lo que quienes desemperian un cargo bajo esta denominacion cuentan
con los mismos derechos salariales y prestacionales del personal vinculado a la entidad,
siempre y cuando se encuentren desempeiiando las mismas funciones y bajo las
mismas condiciones que el personal de planta y, en ningiin caso, su remuneracion
puede ser inferior a la de los cargos en planta de las instituciones en la cual prestan

sus servicios.” (Se Destaca)

En sentencia del 21 de octubre de 2019%, al analizar el caso de una enfermera que presto el

servicio social obligatorio a través de contrato de prestacion de servicios, refirio:

“36. Le corresponderia en este caso a la demandante probar sin lugar a dudas, que
sucedieron acatamiento de Ordenes, cumplimiento de turnos y desempeiio de
funciones inherentes al objeto de la entidad en las mismas condiciones que los
empleados de planta, prestacion del servicio continua, permanente y habitual y no
espordadico u ocasional, siendo dable colegir que se configuro el elemento de la subordinacion,

2 Pag. 40 AD “01Cuaderno”
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ya que cualquiera de estos factores visto aislada y desarticuladamente no constituyen per se la

dependencia predicada del contrato laboral.”(Negrilla para destacar).

Por lo tanto, en el caso concreto, lejos de existir una simple coordinacion en la ejecucion de
las actividades, existia una relacion de subordinacion del demandante con la ESE Hospital
San Juan de Dios de Pensilvania, entidad que imponia las obligaciones de cumplir turnos
de atencidn a los usuarios de los servicios de salud, de rendir informes sobre las actividades
y de solicitar permisos; aunado a que, las funciones desarrolladas por el demandante eran
inherentes al objeto de la entidad, y fueron desarrolladas de forma continua, permanente,
habitual y en las mismas condiciones que los empleados de planta, que también se

encontraban prestando el servicio social obligatorio en 2016.

Lo anterior desdibuja los elementos propios del contrato de prestacion de servicio,

consistentes en la autonomia e independencia en su ejecucion.
6. Conclusion

Con fundamento en lo expuesto se concluye que, se encuentra acreditado el elemento de
subordinacion entre el demandante y la ESE Hospital San Juan de Dios de Pensilvania, en
la ejecucion de los contratos de prestacion de servicios 226 desde el 18 de julio de 2015 al 3
de enero de 2016 y, contrato 004 desde el 4 de enero al 31 de julio de 2016.

Contrario a lo afirmado por la apelante, de las pruebas recaudadas no es posible afirmar
que la prestacion del servicio por parte del demandante se llevd a cabo de forma
independiente, autonoma y temporal, o que simplemente existio una coordinacion de

labores.

En este sentido, al estar acreditados los tres elementos de la relacion laboral, esto es la

prestacion del servicio, la remuneracion y la subordinacion, la Sala confirmara la sentencia.
7. Costas en esta instancia

Atendiendo al criterio objetivo valorativo que ha sido desarrollado por el H. Consejo de
Estado con respecto a la imposicidn de costas (gastos procesales y agencias en derecho), no
se condenara en costas de segunda instancia advirtiendo que no se encuentran acreditadas,
toda vez que las partes no incurrieron en gastos procesales, ni efectuaron actuacién alguna

en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Caldas, Sala de Decision,
administrando justicia en nombre de la Reptiblica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

Primero: Confirmar la sentencia proferida por el Juzgado Séptimo Administrativo de

Manizales el 22 de septiembre de 2021 dentro del proceso que en ejercicio del medio de
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control de nulidad y restablecimiento del derecho promovié por Luis Alfonso Valencia

Arango contra la ESE Hospital San Juan de Dios de Pensilvania.
SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.

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

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

NOTIFICAR

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

fecha, segin Acta No. 047 de 2022.

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

=
AUGU RALESVALENCIA
Magistrado




REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Sala Segunda Oral de Decision
Magistrada Ponente: Patricia Varela Cifuentes

Manizales, ocho (8) de Julio de dos mil veintidos (2022)

Radicado: 17001-23-33-000-2017-00551-00

Clase: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Accionante Ana de Jesus Villegas Rivera

Accionado: Nacién — Ministerio de Educacién Nacional —

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio; Departamento de Caldas y Angélica
Maria Martinez Agudelo

Demanda de Angélica Maria Martinez Agudelo
Reconvencion:
Providencia: Sentencia No. 132

. Asunto

Encontrandose el presente asunto a Despacho para nueva ponencia por parte de la
Magistrada Patricia Varela Cifuentes - quien le sigue en turno al Magistrado Carlos
Manuel Zapata Jaimes en la Sala 12 Oral de Decisién y cuya ponencia fue vencida por
decision mayoritaria de la suscrita y del magistrado Dohor Edwin Varén Vivas -, se
procede a dictar sentencia de primer grado dentro del proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho promovido por la sefiora Ana de JesUs Villegas Rivera
contra la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio; Departamento de Caldas y Angélica Maria
Martinez Agudelo. Asi mismo, se resolvera la demanda de reconvencion promovida

por esta Ultima.

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

se procede a proferir la sentencia que finalice la instancia.

. Antecedentes
1. Pretensiones

Solicita la parte demandante lo siguiente:



» Que se declare la nulidad de la Resolucion nro. 7009-6 del 7 de septiembre de 2016,
proferida por el departamento de Caldas - Secretaria de Educacion, actuando en nombre
y representacion de la Nacion — Ministerio de Educacién — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, mediante la cual se negé el reconocimiento de la sustitucién
pensional a favor de la sefiora Ana de Jesus Villegas Rivera en calidad de conyuge
supérstite del causante Jesus Antonio Hurtado Valencia.

Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho solicito:

> Se ordene a favor de la sefiora Ana de Jesus Villegas Rivera el reconocimiento de
la sustitucién pensional en calidad de cényuge supérstite desde el 14 de octubre de 2015.

> Se ordene pagar las sumas reconocidas de manera indexada.

> Se condene en costas a la parte accionada.

Solicita la interviniente Ad excludendum Angélica Maria Martinez Agudelo lo siguiente:

» Se declare la nulidad de la Resolucién nro. 7009-6 del 7 de septiembre de 2016,
proferida por el departamento de Caldas Secretaria de Educacién, actuando en nombre y
representacion de la Nacién — Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, mediante la cual se negé el reconocimiento de la sustituciéon
pensional a favor de la sefiora Angélica Maria Martinez Agudelo en calidad de compariera

permanente del causante Jesus Antonio Hurtado Valencia.
Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho solicito:
> Se ordene a favor de la sefiora Angélica Maria Martinez Agudelo el reconocimiento

de la sustitucion pensional en calidad de compafiera permanente desde el 14 de octubre
de 2015.

> Se ordene pagar las sumas reconocidas de manera indexada.
> Se condene en costas a la parte accionada.
2. Hechos

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

2.1. Ana de Jesus Villegas Rivera.



> El sefior Jesus Antonio Hurtado Valencia al momento de su fallecimiento, esto es, 14
de octubre de 2015, ostentaba la calidad de pensionado comoquiera que el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio le concedié una pension de jubilacién
mediante Resolucion No. 6511 del 28 de diciembre de 2009.

» El sefior Jesus Antonio Hurtado Valencia contrajo matrimonio con la sefiora Ana de
Jesus Villegas Rivera el 9 de julio de 1983.

» La sefora Villegas Rivera solicito el reconocimiento de la pension de sobrevivientes
en su calidad de Conyuge Supérstite, siendo negada por la Secretaria de Educacion del
departamento de Caldas mediante la Resolucion No. 7009-6 del 7 de septiembre de
2016.

2.2. Angélica Maria Martinez Agudelo (Interviniente Ad Excludendum)

» Sefala que la sefiora Martinez Agudelo y el sefior Jesis Antonio Hurtado Valencia
mediante Acta de Conciliacién nro. 00071 expedida por la Notaria Unica del Circuito de
Anserma — Caldas dan por terminado de mutuo acuerdo la unién marital de hecho
iniciada desde el 1 de agosto de 2010, a partir del 08 de mayo de 2015. Sin embargo,

la separacion nunca se materializo.

» La sefiora Martinez Agudelo present6 solicitud de reconocimiento de la pension de
sobrevivientes, la cual fue negada por la Secretaria de Educacion del departamento de
Caldas mediante la Resolucion No. 7009-6 del 7 de septiembre de 2016.

3. Normas violadas y concepto de la violacién.

Tanto en la demanda inicial como en la de reconvencion se sefialaron como normas
transgredidas la Constitucién Politica, la Ley 100 de 1993, Decreto 1889 de 1994; Ley
33 de 1973; Ley 44 de 1977; Decreto 777 de 1978.

Como concepto de la violacion se transcribieron apartes de la normativa que regula el
reconocimiento de la pensién de sobrevivientes y de jurisprudencia relacionada con
sustitucién pensional, concluyendo cada parte que le asiste derecho a que le sea
reconocida la prestacion reclamada en un porcentaje de 100%.

4. Contestacion de la demanda.

4.1. Departamento de caldas.



Manifestdé que se opone a todas y cada una de las pretensiones incoadas tanto en la

demanda inicial como en la de reconvencion.

Plantea como excepciones las que denominé “Falta de legitimacién en la causa por
pasiva” al considerar que la demanda debio dirigirse sélo contra la Nacion — Ministerio
de Educacién — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, entidad
encargada del reconocimiento, liquidacion y pago de las pensiones de los docentes y
directivos docentes a nivel nacional. “Inexistencia de la obligacién con fundamento en la

ley”y “prescripcion”.

4.2. Nacion — Ministerio de Educaciéon Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio.

Pese a que se contestd la demanda en término, la misma en su contenido hace referencia
a partes distintas a las involucradas en el presente litigio, por lo que no se pueden tener

en cuenta los argumentos expuestos en la contestacion de la demanda.

Respecto de la demanda de reconvencion manifesté que los hechos no le constan y se
opuso a todas las pretensiones. A titulo de excepciones de mérito planted lo siguiente:
“Antes de reconocer la prestacion, es necesario determinar por via de jurisdiccion
ordinaria quien tiene mejor derecho”, “Ineptitud sustancial de la demanda por falta de
legitimacion en la causa por pasiva de la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional’,
“Inexistencia del demandado -falta de relacion con el reconocimiento del derecho conexo
o derivado del acto administrativo expedido por la entidad territorial certificada. Falta de
competencia del Ministerio de Educacion para expedir el acto administrativo y reconocer
el derecho reclamado”, “Ausencia de conciliacion extrajudicial como requisito de

procedibilidad”, “Prescripciéon”, “Buena fe” y “genérica’.

4.3. Ana de Jesus Villegas Rivera.

Solicita se nieguen las pretensiones incoadas en la demanda de reconvencion toda vez
que el sefior Hurtado Valencia jamas dejo el hogar matrimonial, siempre estuvieron juntos
y llevaron su matrimonio de manera amorosa y respetuosa, siendo ella en su calidad de
conyuge a quien le asiste derecho al reconocimiento de la sustitucién pensional.

4.3. Angélica Maria Martinez Agudelo.

Se opone a las pretensiones incoadas por la sefiora Villegas Rivera toda vez que el sefior

Hurtado Valencia se separé de la sefiora Ana Jesus, iniciando una convivencia con ella,



gue duré hasta la fecha de fallecimiento del sefior Jesus Antonio, de suerte que es a ella a
quien le asiste el derecho a que le sea reconocida la sustitucion pensional en calidad de

compafiera permanente.
5. Alegatos de conclusion.

5.1. Ana de Jesus Villegas Rivera.

Se ratifica en los argumentos expuestos en la demanda; de igual forma indica que, de
acuerdo con lo probado dentro del cartulario, a ella le asiste el derecho al reconocimiento
de la prestacion reclamada. De igual forma sefalé que los testigos aportados por la
sefiora Angelica Maria Martinez no ofrecen la suficiente certeza como para tener por
probado la supuesta convivencia que existio entre esta y el causante. En virtud de ello
solicitd se acceda a las pretensiones de la actora y se reconozca el derecho reclamado

en su calidad de conyuge supérstite.

5.2 Angélica Maria Martinez Agudelo. (interviniente ad excludendum)

Ratificd lo expuesto en la contestacién de la demanda y en el escrito de demanda de
reconvencion; ademas de ello esgrimié que la convivencia con el causante quedé
plenamente demostrada en el plenario con los testimonios rendidos en audiencia, es por

ello que se debe reconocer a su favor la prestacién reclamada.

5.3. Departamento de Caldas.

Sefalé que, en el asunto bajo estudio, no se aportaron elementos probatorios que
permitan concluir la existencia de una convivencia del causante con la demandante o
con la interviniente ad excludendum, por lo que no es procedente el reconocimiento de
la sustitucion pensional. De igual forma sefial6 que se ratifica en lo expuesto en la

contestacion de la demanda.

5.4. Naci6én — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio.
Esgrimié que ninguna de las demandantes cumple con los requisitos de ley para el
reconocimiento de la prestacion solicitada. Es por ello que se deben negar las

pretensiones.

5.5. Ministerio Publico: No realizé pronunciamiento alguno.



Consideraciones de la Sala

Los problemas juridicos a resolver en esta instancia se contraen a lo siguiente:

» ¢De las demandantes Ana de Jesus Villegas Rivera y Angélica Maria Martinez
Agudelo (interviniente ad excludendum) quién demostrd, conforme a la ley y la
jurisprudencia, tener derecho al reconocimiento de la sustitucion de la pensiéon del

causante Jesus Antonio Hurtado Valencia?

> ¢ Qué efectos juridicos tiene el acuerdo suscrito ante Notario por la sefiora Angélica
Maria Martinez Agudelo y el sefior Jesis Antonio Hurtado Valencia, para dar por

terminada la comunidad de vida entre ellos?

> ¢A qué entidad le corresponde el reconocimiento pensional en caso de que haya

lugar al mismo?

1. Marco normativo de la sustitucién pensional.

La sustituciébn pensional tiene como finalidad proteger a la familia, al conyuge o
compafiero o compafiera permanente que dependia econémicamente del pensionado
que fallece, evitando que ademas del dolor que conlleva dicha pérdida, se generen otros
efectos colaterales en las condiciones de vida de la familia, especialmente en materia

econdmica.

En efecto, el maximo Tribunal Constitucional' ha sostenido que existe un vinculo
indiscutible entre la pensién de sobrevivencia y los derechos fundamentales al minimo
vital y a la vida digna, ya que esa prestacion otorga a los beneficiarios la garantia de la
satisfaccion de sus necesidades basicas, las cuales eran suplidas por el pensionado o

el afiliado.

Ahora bien, en relacién con la normativa aplicable respecto a la sustitucion de una
pension ordinaria de un docente, ha sido diafano el Consejo de Estado en disponer que,
las normas que gobiernan la sustitucion pensional son las vigentes al momento del
deceso del causante, en este caso, al 14 de octubre de 2015 segun da cuenta el registro

civil de defuncion visible a folio 22 del C.1, pues es éste el momento a partir del cual

1 Sentencia T-140 de 2013 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.



nace el derecho para los beneficiarios del pensionado, tal como lo ha sostenido esa

Corporacion?.

Debe recordarse que de conformidad con el inciso segundo del articulo 279 de la Ley
100 de 1993, se encuentran exceptuados de su aplicacion los afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989, tal
como sucede con el causante del beneficio pensional que ahora se depreca?®.

En este sentido lo expres6 el Maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo®:

“En efecto, para la aludida fecha encontrandose vigente el Régimen
General consagrado en la Ley 100 de 1993, las disposiciones contenidas
en materia de sustitucién pensional tanto en la Ley 71 de 1988 como en
el Decreto Reglamentario 1160 de 1989 aun continuaron produciendo
efectos para aquellos regimenes que por exclusion no quedaron
comprendidos dentro del &mbito de aplicacién del nuevo Sistema de
Seguridad Social contenido en la Ley 100 de 1993 por disposicion
expresa de su articulo 279, el cual reza: (...).

Asi, el ambito de aplicacion tanto del anterior régimen de sustitucion
pensional como del contenido en la Ley 100 de 1993, frente a los
trabajadores y servidores excluidos de éste ultimo, fue definido por esta
Seccion _mediante sentencia del 10 de octubre de 1996 al realizar el
estudio de legalidad del articulo 6° del Decreto 1160 de 1989
reglamentario de la Ley 71 de 1988, el cual quedd delimitado en los
siguientes términos:

“2.2. Ambito de aplicacién de la norma acusada.

No obstante lo anterior ha de precisar la Sala que la Ley 71 de 1988
y por ende su Decreto Reglamentario 1660 (sic) de 1989 continuaron
vigentes en cuanto a aquellos regimenes que por exclusiéon no
guedaron comprendidos dentro de la Ley 100 de 1993, segun lo
dispuesto en el Articulo 279.

A estas conclusiones de derogatoria tacita parcial de la legislacion
anterior sobre pensiones y aplicacion para algunos destinatarios llega la
Sala, primero, porque como ya se dijo, la comparacion de las
disposiciones anteriores a la vigencia de la Ley 100 con el régimen que
ella contiene, permiten afirmar que la preceptiva demandada se
encuentra derogada en cuanto a los regimenes que deben gobernarse
por la Ley 100 de 1993y, segundo, porque los exceptuados en el Articulo
279 ibidem, al no estar comprendidos dentro del ambito de aplicacion del
nuevo sistema, deben regirse por la legislacién anterior en cuanto sea
compatible con cada régimen especial y mientras, como es obvio, el

2 V. Sentencia del 10 de noviembre de 2005. Exp. N0.3496-04. Consejera Ponente Ana Margarita Olaya
Forero.

3 Asi se advierte en la Resolucién N° 007786 del 9 de octubre de 1996, con al cual el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio reconoci6 la pension vitalicia de jubilacion al sefior Hernan Garcia
Barbosa.

4 Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda - Subseccion "A”. C.P.: Gustavo Eduardo Gémez
Aranguren.

Sentencia del dos (2) de octubre de dos mil ocho (2008). Radicacién numero: 25000-23-25-000-2000-
05959-01(0757-04).



Legislador no expida un sistema de pensiones para tales destinatarios.”
—rft-.

En igual sentido, en providencia del 04 de junio de 2020%, el Consejo de Estado expreso:

“En efecto, para la precitada fecha encontrandose vigente el Régimen
General consagrado en la Ley 100 de 1993 modificado por la Ley 797 de
2003, las disposiciones contenidas en materia de sustitucion pensional
tanto en la Ley 71 de 1988 como en el Decreto Reglamentario 1160 de
1989 aun continuaron produciendo efectos para aquellos regimenes que
por exclusion no quedaron comprendidos dentro del &mbito de aplicacion
del nuevo Sistema de Seguridad Social que por disposicidn expresa en
su articulo 279 consagro:

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

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

Se exceptlan también, los trabajadores de las empresas
que al empezar a regir la presente Ley, estén en
concordato preventivo y obligatorio en el cual se hayan
pactado sistemas o0 procedimientos especiales de
proteccién de las pensiones, y mientras dure el respectivo
concordato.

Igualmente, el presente régimen de Seguridad Social, no
se aplica a los servidores publicos de la Empresa
Colombiana de Petroleos, ni a los pensionados de la
misma. Quienes con posterioridad a la vigencia de la
presente Ley, ingresen a la Empresa Colombiana de
Petréleos-Ecopetrol, por vencimiento del término de
contratos de concesion o de asociacion, podran
beneficiarse del régimen de Seguridad Social de la misma,
mediante la celebracibn de un acuerdo individual o
colectivo, en término de costos, forma de pago y tiempo de
servicio, que conduzca a la equivalencia entre el sistema
que los ampara en la fecha de su ingreso y el existente en
Ecopetrol.

[...]»

5 C.E; Seccién Segunda; Subseccion A; C.P: Gabriel Valbuena Hernandez; Bogota, D. C., cuatro (4) de
junio de dos mil veinte (2020); Radicacién numero: 05001-23-33-000-2014-00599-02(6291-18)



En ese entendido, bajo el ambito de aplicacién del anterior régimen de
sustitucién pensional como del contenido en la Ley 100 de 1993
modificada por la Ley 797 de 2003, en relacion con los trabajadores y
servidores excluidos de este Ultimo, esta Seccion mediante sentencia del
10 de octubre de 1996° realizo el estudio de legalidad del articulo 6 del
Decreto 1160 de 1989 reglamentario de la Ley 71 de 1988’, y lo delimito
asi:

«2.2. Ambito de aplicacién de la norma acusada.

No obstante lo anterior ha de precisar la Sala que la Ley 71 de 1988 y
por ende su Decreto Reglamentario 1660 (sic) de 1989 continuaron
vigentes en cuanto a aquellos regimenes que por exclusion no quedaron
comprendidos dentro de la Ley 100 de 1993, segun lo dispuesto en el
Articulo 279.

A estas conclusiones de derogatoria tacita parcial de la legislacion
anterior sobre pensiones y aplicacion para algunos destinatarios llega la
Sala, primero, porque como ya se dijo, la comparacion de las
disposiciones anteriores a la vigencia de la Ley 100 con el régimen que
ella contiene, permiten afirmar que la preceptiva demandada se
encuentra derogada en cuanto a los regimenes que deben gobernarse
por la Ley 100 de 1993 y, segundo, porque los exceptuados en el
Articulo 279 ibidem, al no estar comprendidos dentro del &mbito de
aplicacién del nuevo sistema, deben regirse por la legislacion
anterior en cuanto sea compatible con cada régimen especial y
mientras, como es obvio, el Legislador no expida un sistema
de pensiones para tales destinatarios.» Destacado fuera del texto.

Ahora bien, tratdndose del sub judice la Sala de Decision advierte que la
sefiora MARINA DE JESUS ZAPATA VILLA obtuvo el reconocimiento de
su pensién de jubilacién en calidad de docente a través de Resolucion
Numero 002878 del 21 de diciembre de 1987 proferida por el
departamento de Antioquia (fol. 31 a 34), motivo por el cual le resulta
aplicable el régimen de sustitucién pensional contenido en la Ley 100 de
1993 moadificada por la Ley 797 de 2003.

Lo anterior teniendo en cuenta que aun cuando el articulo 279 de la Ley
100 de 1993 sefiala que los docentes se encuentran excluidos de sus
efectos, de modo que se le aplicaria la Ley 71 de 1989, lo cierto es que
esta excepcion solo es aplicable a aquellos docentes cuyas prestaciones
se encuentren a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio creado por la Ley 91 de 1989 y para el asunto en discusion la
pension cuya sustitucion se pretende esta totalmente a cargo del
departamento de Antioquia, mas aun cuando para la fecha en que se
reconoci6 el derecho prestacional no se habia creado dicho Fondo, tal
como lo sostuvo esta Subseccion en una oportunidad anterior®“

Asi las cosas, siendo claro que el marco normativo que cobija la sustitucién pensional
de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio

esta comprendido por la Ley 71 de 1988 y su Decreto Reglamentario 1160 de 1989 (por

supuesto, siempre que el causante hubiere fallecido en vigencia de dichas normas y

6 C.P.: Dolly Pedraza de Arenas.

7 «por la cual se expiden normas sobre pensiones y se dictan otras disposiciones»

8 Consejo de Estado. Seccion Segunda. Subseccion “A”. Sentencia del 2 de octubre de 2008. Radicacion
namero: 25000-23-25-000-2000-05959-01(0757-04).



teniendo en cuenta la inaplicabilidad de la Ley 100/93, como se dijo), se tiene que el
canon 3° de aquella Ley 71 extendid las previsiones sobre sustitucién pensional de la
Ley 33 de 1973°% de la Ley 12 de 1975, de la Ley 44 de 1980 y de la Ley 113 de
19852 en forma vitalicia, al conyuge supérstite, compariero o compariera permanente,
a los hijos menores o invalidos y a los padres o hermanos invalidos que dependan

econémicamente del pensionado.

En este orden, el numeral 1 del articulo 3 de la citada Ley 71 de 1988, establece a la
letra:

“Articulo 3: Extiéndese las previsiones sobre sustitucion pensional de la
Ley 33 de 1973, de la Ley 12 de 1975, de la Ley 44 de 1980 y de la Ley
113 de 1985 en forma vitalicia, al cényuge supérstite compafiero o
compariera permanente, a los hijos menores o invalidos y a los padres o
hermanos invalidos que dependan econémicamente del pensionado, en
las condiciones que a continuacion se establecen:

1. El cényuge sobreviviente o compafiero 0 compafiera permanente,
tendran derecho a recibir en concurrencia con los hijos menores o
invalidos por mitades la sustitucion de la respectiva pension con derecho
a acrecer cuando uno de los dos 6rdenes tengan extinguido su derecho.

De igual manera respecto de los hijos entre si.”) Subrayas de la Sala).

Siendo aplicable el precepto acabado de reproducir para aquellos casos en que se debata
el reconocimiento de la sustitucion de una pension ordinaria docente, no le cabe duda
alguna a la Sala de Decision que, en tratandose de un docente afiliado al Magisterio que,
prima facie, hubiera reunido los requisitos para acceder a aquella prestacién econémica
su conyuge o compafiero permanente, y/o los demas beneficiarios a que alude el articulo

3° de la Ley 71/88, tendré derecho al reconocimiento y pago de la pension.

Al respecto, el Supremo Tribunal de lo Contencioso Administrativo ha sefialado:

“... [L]a citada Ley 71 de 1988 recogié los derechos minimos en materia
de sustituciones pensionales en favor de los afiliados de cualquier
naturaleza de las Entidades de Prevision Social del Sector Publico en
todos sus niveles. Asimismo, en su articulo 3° extendio6 las previsiones
sobre sustitucion pensional de las Leyes 33 de 1973, 12 de 1975, 44 de
1980 y 113 de 1985, en forma vitalicia al conyuge supérstite, al
compafiero o compafiera permanente, a los hijos menores o invalidos y
a los padres o hermanos invalidos que dependan econémicamente del
pensionado fallecido.™

9 “Por la cual se transforma en vitalicias las pensiones de las viudas.”

10 “Por |a cual se dictan algunas disposiciones sobre régimen de pensiones de jubilacion.”

11 “Por la cual se facilita el procedimiento de traspaso y pago oportuno de las sustituciones pensionales.”
12 “Por la cual se adiciona la Ley 12 de 1975 y se dictan otras disposiciones”

13 Cita de cita: “ARTICULO 30. Extiéndese las previsiones sobre sustitucién pensional de la Ley 33 de 1973,
de laLey 12 de 1975, de la Ley 44 de 1980 y de la Ley 113 de 1985 en forma vitalicia, al conyuge supérstite
compafiero o compafiera permanente, a los hijos menores o invalidos, a los padres o hermanos invalidos
que dependan econémicamente del pensionado, en las condiciones que a continuacién se establecen:
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Por su parte, la Ley 12 de 1975, cuyo contenido en materia de
sustitucion pensional se habilitdé por disposicion expresa del
articulo 3° de le Ley 71 de 1988, dispuso:

[...]

De lo anterior se infiere con toda claridad, que tienen derecho a la

sustitucion pensional, los beneficiarios del empleado publico que,

consolidando el tiempo de servicios necesario para acceder al

derecho pensional no hubiese logrado cumplir el requisito de la

edad, prevision que ademas de razonable resulta proporcionada,

toda vez que careceria de I6gica negar el derecho pensional y su

transmisién cuando en casos como éste se ha cumplido el tiempo

de servicio exigido legalmente, y la imposibilidad de consolidar

plenamente el derecho surge a partir del hecho insuperable de la

muerte.”*,
Por lo expuesto, se concluye en primera medida que, la sustitucién de la prestacion
econdémica suplicada en el sub lite, es viable en la medida que concurran los
presupuestos que la norma exija para su reconocimiento a los beneficiarios que
establece la Ley 71 de 1988; sin embargo, en este caso no se torna menester analizar
estos presupuestos, como quiera que la pensién vitalicia de jubilacién se reconoci6 a
favor del causante, Jesus Antonio Hurtado Valencia mediante Resoluciéon nro. 6511 del
28 de diciembre de 2009 por parte de la Nacién — Ministerio de Educacién — Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (fl. 20 -21, C.1)

Asilas cosas, se tiene que el Decreto 1160/89, reglamentario de la Ley 71/88, por medio
del cual se establecieron las condiciones para acceder a la sustitucion pensional para

los causahabientes, entre ellos el conyuge o compafiero permanente, establecieron:

“Articulo 6°.- Beneficiarios de la sustitucion pensional. Extiéndense
las previsiones sobre sustitucion pensional:

1. En forma vitalicia al conyuge sobreviviente y, a falta de éste, al
comparfiero o a la compariera permanente del causante.

Se entiende que falta el conyuge:
a) Por muerte real o presunta;

b) Por nulidad del matrimonio civil o eclesiastico;
c¢) Por divorcio del matrimonio civil.

1. El cényuge sobreviviente o compafiero o compafiera permanente, tendran derecho a recibir en
concurrencia con los hijos menores o invalidos por mitades la sustitucién de la respectiva pension con
derecho a acrecer cuando uno de los dos 6rdenes tengan extinguido su derecho. De igual manera respecto
de los hijos entre si.

2. Sino hubiere conyuge o compariero o compafiera permanente, la sustitucion de la pensién correspondera
integramente a los hijos menores o invalidos por partes iguales.

3. Si no hubiere cényuge supérstite o0 compafiero o compafiera permanente, ni hijos menores o invalidos,
la sustitucion de la pension correspondera a los padres.

4. Si no hubiere cényuge supérstite, comparfiero o compafiera permanente, ni hijos menores o invalidos, ni
padres, la sustitucion de la pensidon correspondera a los hermanos invalidos que dependan
econémicamente del causante.”

14 H. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda - Subseccion “A”, sentencia del 17 de
agosto de 2011, Radicacion nimero: 15001-23-31-000-2004-01994-01(1071-10), Consejero Ponente Dr. Gustavo
Eduardo Gomez Aranguren.
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Articulo 7°.- Pérdida del derecho del cényuge sobreviviente. El
conyuge sobreviviente no tiene derecho a la sustitucion pensional,
cuando se haya disuelto la sociedad conyugal o exista separacion
legal y definitiva de cuerpos o cuando en el momento del deceso
del causante no hiciere vida en comun con él, salvo el caso de
hallarse en imposibilidad de hacerlo por haber abandonado éste el
hogar sin justa causa o haberle impedido su acercamiento o
compafia, hecho éste que se demostrara con prueba sumaria.

El cényuge sobreviviente pierde el derecho de la sustitucion
pensional que esté disfrutando, cuando contraiga nupcias o haga
vida marital.

Articulo 8°.- Distribucion entre beneficiarios de la sustitucion
pensional. La sustitucion pensional se distribuird entre los
beneficiarios asi:

1. EI 50% para el conyuge sobreviviente o compafiero o compafiera
permanente del causante y el otro 50% para los hijos de éste,
distribuido por partes iguales.

2. A falta de hijos con derecho, se sustituira la totalidad de la
pensioén, al cényuge Sobreviviente o al compafiero o compafiera
permanente del causante.

[.]

Articulo 12. Compafiero permanente. Para efectos de la sustitucion
pensional, se admitird la calidad de compafiero o compaiiera
permanente a gquien ostente el estado civil de soltero(a) y haya
hecho vida marital con el causante durante el afio
inmediatamente anterior al fallecimiento de éste o en el lapso
establecido en regimenes especiales. /Resaltado de la Sala/

Paragrafo. EI compafiero o compafiera permanente pierde el
derecho a la sustitucion pensional que esté disfrutando cuando
contraiga nupcias o haga vida marital.

Articulo 13°.- Prueba de la calidad de compafiero permanente. Se
acreditara la calidad de compafiero o comparfiera permanente, con
la inscripcion efectuada por el causante en la respectiva entidad de
prevision social o patronal. lgualmente se podra establecer con dos
(2) declaraciones de terceros rendidas ante cualquier autoridad
politica o judicial del lugar.

En caso de vinculo matrimonial del compafiero o compafiera
permanente que reclame el derecho a la sustitucion pensional, se
debera presentar la respectiva sentencia judicial sobre la nulidad o
el divorcio, debidamente ejecutoriada.” /Lineas son de la Sala/.

Respecto al factor de convivencia efectiva entre parejas, éste fue abordado por el

Consejo de Estado en sentencia de veintiséis (26) de julio de 20125, Al respecto precisé

que:

15 Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccion A. C.P. Gustavo Eduardo Gémez
Aranguren. Radicacion niumero: 25000-23-25-000-1999-06559-01(2071-11).
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“El criterio material de convivencia efectiva, cuya expresion se ubica
fundamentalmente en los requisitos exigidos al conyuge o comparfiero
permanente para acceder a la pension, es entonces una herramienta
legal de proteccion a la familia bajo el marco constitucional inicialmente
esbozado y constituye una garantia de legitimidad y justicia en el
otorgamiento de dicha prestaciébn, que busca ademés favorecer
economicamente a aquellos matrimonios o uniones permanentes de
hecho que han demostrado un compromiso de vida real con vocacién de
continuidad o permanencia, como también el amparo del patrimonio del
pensionado, en cuanto a posibles maniobras fraudulentas de personas
gue a partir de la constitucién de convivencias de Ultima hora, pretendan
obtener el beneficio econémico derivado de la transmisidon pensional,
razon por la cual debe existir en cada caso la comprobacién fehaciente
de los requisitos consagrados en la Ley para tal efecto”.

En esta linea, el Supremo Tribunal Constitucional en sentencia T-813 de 2013 sefialo

respecto del mencionado principio que:

“3. Principio material para la definicion del beneficiario:

(...) la legislacion colombiana acoge un criterio material -esto es la
convivencia efectiva al momento de la muerte- como elemento central
para determinar quién es el beneficiario de la sustitucion pensional, por
lo cual no resulta congruente con esa institucion que quien haya
procreado uno o mas hijos con el pensionado pueda desplazar en el
derecho a la sustitucion pensional a quien efectivamente convivia con el
fallecido’.

Criterios de convivencia, apoyo y socorro mutuo durante la Ultima etapa
de vida del causante son, entonces, los elementos a ser analizados en
cada caso concreto, con el objeto de determinar si dentro del primer orden
de asignacién la (el) cényuge o la (el) compariera (0) permanente tienen
derecho a percibir el beneficio al que se ha venido haciendo referencia.”
/Destaca la Sala/

Entonces, corresponde al Juez Colegiado, determinar si en el asunto de marras se

acreditan los requisitos y condiciones establecidos por la ley para la sustituciéon

pensional deprecada, teniendo en cuenta las circunstancias especiales que rodean el

caso bajo estudio.

2. Caso concreto.

2.1

Lo probado en el proceso

e El sefior Jesus Antonio Hurtado Valencia contrajo matrimonio catélico con la sefiora

Ana de Jesus Villegas Rivera el 09 de julio de 1983, conforme a la copia del Registro

Civil de Matrimonio obrante a folio 23 del cuaderno 1.
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¢ Fruto de esa unidn se procrearon dos hijos, Oscar Mauricio y Francy Julieth Hurtado
Villegas, conforme a los Registros Civiles de Nacimiento visibles a folios 24 y 25 del

cuaderno 1.

e Mediante Resolucion nro. 6511 del 28 de diciembre de 2009 la Nacion — Ministerio
de Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocio a
favor del sefior Jesus Antonio Hurtado Valencia una pension de jubilacion (FI. 20 a 21
Cuaderno 1)

e Conforme al Registro Civil de Defuncion allegado, el sefior Jesus Antonio Hurtado
Valencia fallecio6 el 14 de octubre de 2015 (FIl. 22 cuaderno 1)

¢ Mediante la Resolucion nro. 5550 del 14 de julio de 2016 la Secretaria de Educacion
de Caldas reconocié en favor de la sefiora Villegas Rivera un auxilio funerario por el
fallecimiento del sefior Hurtado Valencia, en su calidad de cényuge supérstite (fl. 29,
C.1)

¢ Mediante la Resolucion nro. 7356-6 del 15 de septiembre de 2016 la Secretaria de
Educacion de Caldas reconoce a favor de la sefiora Ana de Jesus Villegas Rivera un
seguro por muerte en calidad de cényuge supérstite del sefior Hurtado Valencia (fl. 28,

cuaderno 1)

¢ Mediante Resolucién nro. 7009-6 del 07 de septiembre de 2016 se negd el
reconocimiento de la sustitucidn pensional a la sefiora Ana de Jesus Villegas Rivera en
calidad de conyuge supérstite y a la sefiora Angélica Maria Martinez Agudelo en calidad
de compafiera permanente, hasta tanto no se defina en un proceso judicial a quién le

corresponde el reconocimiento del derecho pensional (fl. 40, C.1)

e Mediante Conciliacion adelantada ante la Notaria Unica de Anserma — Caldas el
sefior Jesus Antonio Hurtado Valencia y la sefiora Angélica Maria Martinez Agudelo
terminaron de comun acuerdo la unién marital de hecho que iniciaron en el mes de
agosto de 2010; tal terminacion con efectos a partir del 08 de mayo de 2015, conforme
al Acta de Conciliacion nro. 00071 del 08 de mayo de 2015 (fl. 43, C.1)

e Conforme a la copia allegada de la cédula de ciudadania la sefiora Angelica Maria
Martinez Agudelo nacié el 30 de noviembre de 1992, por lo que a la fecha de

fallecimiento del sefior Hurtado Valencia tenia 22 afios (fl. 64, cuaderno 2)

¢ En audiencia de interrogatorio absuelto por la demandada y a su vez demandante en
reconvencion, llevada a cabo el 14 de abril de 2021, la sefiora ANGELICA MARIA

MARTINEZ AGUDELO, informa en sintesis que, inici6 una relacién con el sefior
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Hurtado Valencia desde el 2009, y en agosto del 2010 iniciaron una convivencia, la cual
estuvo vigente hasta la fecha del fallecimiento de éste; de igual forma indica que tiempo
después supo que el sefior Hurtado Valencia estaba casado con la sefiora Ana de Jesus
Villegas Rivera. De igual forma indicé que las dos viviendas en donde habitaron estaban
a nombre del hijo del sefior Hurtado Valencia, Oscar Mauricio; asegura que la
convivencia se mantuvo incluso después de haber firmado el documento ante la Notaria

sobre la terminacién de dicha comunidad de vida.
e Se recepcionaron los siguientes testimonios:

OCTAVIO RESTREPO ALVAREZ, indico que conocio al sefior Hurtado Valencia porque
trabajaron juntos como docentes en el municipio de Anserma — Caldas; relata que el
sefior JesUs Antonio estaba casado con la sefiora Ana de Jesus, incluso conoci6 el
hogar porgue en varias ocasiones fue a la casa del docente a realizar trabajos; informa
gue por lo que conocid, eran una familia muy unida y hasta la fecha de fallecimiento del
sefior Jesus Antonio, el 14 de octubre de 2015, siempre estuvo con su esposa, incluso
le dio clase a los dos hijos de la pareja, Oscar Mauricio y Julieth. Respecto de la sefiora
Angélica Maria sefal6 que no tuvo conocimiento de que tuviera una relacién con el
docente Antonio; conoce a la sefiora Angélica Maria porque fue alumna suya; después
del fallecimiento del sefior Jesus Antonio escuchd rumores de la existencia de una

relacion extramatrimonial de éste con Angélica Maria, pero no le consta que sea verdad.

RUBEN DARIO TANGARIFE VALENCIA, en su declaracion relata que conocia a Jesus
Antonio porque él vivia en Anserma — Caldas y es muy cercano a la familia, por eso
sabia que estaba casado con la sefiora Ana de Jesus Villegas y convivio con ella hasta
que éste falleci6. Indicé que dentro de la unidon marital se procrearon dos hijos Oscar
Mauricio y Julieth. De igual forma sefial6 que pese a que el sefior Jesus Antonio era
muy enamoradizo, jamas dejé a su esposa. Respecto a la sefiora Angélica Maria indicé
gue no la conoce, pese a que frecuenta mucho el municipio porque no solo vive alla su
madre, sino también, porque ayuda en la parroquia dando orientacién, incluso por ser

docente trabajé en la institucion educativa de Anserma.

CLAUDIA PATRICIA VALLEJO OSPINA, en su declaracion indicé que conoce a los
sefiores Ana de JesuUs y Jesus Antonio porque fueron comparferos de clase de sus
padres. Relata que los sefiores Jesus y Ana de Jesus tenian muy buena relacion, incluso
tenian un matrimonio muy amoroso; relata que conocioé su relacién porque ella tiene un
negocio y ellos eran clientes. Los conocié porque les ayudaba con los trabajos que le
encargaban como docentes. Relata que el matrimonio tuvo dos hijos, incluso el hijo,
Oscar Mauricio, vivio muchos afios en Espafia. De igual forma indic6 que como ella

tiene, aparte de la papeleria, una casa de eventos, fue ella la que les organiz6 la

15



celebracion de los 30 afos de casados, eso fue en el afio 2011, al igual que la reunion
gue organizaron por los 90 afios de la mama de la sefiora Ana que fue en el 2013. Relata
gue no tuvo conocimiento de que el sefior Jesus Antonio hubiera tenido una relacion por
fuera de su matrimonio, de igual forma sefialé que después del fallecimiento del sefior
Antonio escuché comentarios de que él vivia de manera paralela con otra persona, pero
no le consta, se trataba més de rumores. Indicé que vio a Angélica Maria en el funeral
del sefior Jesus Antonio y que todos preguntaban si era verdad que él tenia una relacion

con ella, pero era mas un rumor.

ERIKA LORENA MONTES GARCIA: en su testimonio relaté que vivid en “los bajos” de
la casa de los sefiores Ana de Jesus y Jesus Antonio en calidad de arrendataria, del
2011 hasta el 2018, fecha en la que se mudé al corregimiento de San Clemente; sefialé
que los sefiores Ana de Jesus y Jesus Antonio tenian una relacion de pareja muy bonita,
amorosa y respetuosa; indico que el sefior Antonio le gustaba estar mucho en la terraza
de la vivienda escuchando tangos que es la muasica que mas le gustaba. Indicé que el
matrimonio tenia dos hijos, Oscar Mauricio y Julieth, incluso el hijo vivi6 muchos afios
en Espafia; sefiala que una semana antes del fallecimiento del sefior Antonio Jesus, a
la sefiora Ana la operaron y ella fue quien les ayudd con el cuidado de la casa; refirid
gue ella estudiaba en la noche y que el sefior Antonio era su profesor, por lo que en
varias ocasiones la llevd, cuando terminaban las clases, a su casa, toda vez que vivia
en “los bajos”’. Sefalé que no supo que el sefior Antonio tuviera otra relacién
sentimental, incluso los sefiores Ana y Antonio celebraron los 30 afios de casados; narr6
que el dia que falleci6 el sefior Antonio salié de su hogar a jugar un partido, lo recuerda

porque ella sali6 al mismo tiempo y se fueron juntos hasta la esquina de la casa.

FRANCY JULIETH HURTADO VILLEGAS: en su condicion de hija de los sefiores
Jesus Antonio y Ana de Jesus, relaté que sus padres siempre tuvieron una muy buena
relacion, y que su padre jamas abandond el hogar; indicé que desde el 2010 se instald
en la ciudad de Manizales, e iba a visitar a sus padres cada 15 o 20 dias los fines de
semana, cuando no tenia turno. Narré que supo de la relacién de su padre con Angélica
porque en el funeral de su padre ella lleg6 llorando, y su hermano le conté que ella era
una de las mujeres con las que su padre habia tenido una relacion amorosa; narré que
su hermano, por la cercania que tenia con su padre, era el que conocia de sus
infidelidades. Relatd que la Unica casa que su padre construy6 fue en donde vivia con
su madre y donde ella crecié. Indicé que su hermano compré dos casas en Anserma
mientras vivio en Espafia, y su padre fue quien lo ayudd con la administracion y
remodelacién de esas propiedades; que después del fallecimiento de su padre, se
dieron cuenta que la sefiora Angélica vivia en la casa que su hermano tenia en el barrio

las Playas, incluso tuvieron un inconveniente con ella porque no queria devolver las
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llaves ni devolver la vivienda. Refiri6 que para el 2013 organizaron una reunion para
celebrar los 30 afios de casados de sus padres, incluso realizaron una ceremonia de

renovacion de votos.

OSCAR MAURICIO HURTADO VILLEGAS: relaté que en su condicion de hijo tenia
una relaciébn muy cercana con su padre, el sefior Jesis Antonio, incluso supo de varias
infidelidades de su padre; narré que not6 que su padre estaba muy preocupado, eso fue
en unas ferias de 2015, al preguntarle qué le pasaba, le contdé que tenia un problema
con una alumna porque habia tenido un romance con ella, y le estaba pidiendo dinero a
cambio de no decir nada en el colegio o decirle a su familia; ademas, que cuando eso
ocurrié ella era menor de edad, por lo que un amigo abogado le aconsej6 darle un dinero
a cambio de que no lo denunciaray lo dejara en paz. Relat6 que su padre, ante el Notario
de Anserma — Caldas, firmé un documento con Angélica y le entregd 10 millones de
pesos; que ese mismo dia su padre viajé a Medellin para visitarlo y alli le mostro el
documento que habian firmado. Indicé que cuando estuvo viviendo en Espafa le
enviaba dinero a su padre para que le comprara casas en Anserma y las arreglara,
incluso su padre compré una casa que se ubica en un barrio que se llama las Playas.
Que su padre le entregaba los dineros de los arriendos y no tenia conocimiento de
quiénes vivian en los inmuebles, sélo recibia el dinero y todo el manejo de los inmuebles
estaba a cargo de su padre; que cuando su papa falleci6, vio a Angélica en el funeral, y
fue entonces cuando le contd a su hermana y a su madre de la relacion que su padre
habia tenido con Angélica. De igual forma indic6é que después de la muerte de su padre
se dio cuenta que Angelica vivia en la casa de las Playas cuando fue a revisar los
inmuebles para hablar con los arrendatarios; sefialé que tuvo muchos inconvenientes
con Angélica para que le devolviera las llaves de la casa, ademas que al irse hizo varios

dafos, por lo que al reclamarle lo denuncié porque ella alegaba que él la acosaba.

LUZ MERY BOTERO GIRALDO: en su testimonio indic6 que conoce a los sefiores
Jesus Antonio y Ana de Jesus desde hace mas de 20 afios porque es vecina y ademas
tiene una tienda y ellos compraban en ella, relaté que ella veia que eran una pareja de
casados normales, ambos eran docentes y tenian dos hijos. No tuvo conocimiento de

que el sefior Jesus Antonio tuviera otra pareja.

JAIR DE JESUS GAVIRIA ESCOBAR: en su testimonio indico que conocio al sefior
Jesus Antonio porque fue su profesor, y Ana de JesuUs la conoce porque es docente,
incluso cuando trabajé de mesero los atendié siendo ellos novios. Después, cuando
regresd a Anserma — Caldas pensionado de la Policia establecion una carniceria, y ellos
eran uno de sus clientes. El tenia una relaciéon de amistad con ellos, incluso Jesus

Antonio iba mucho al negocio no sélo a comprar sino a hablar con él; siempre estuvieron
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juntos hasta el momento en que fallecié el sefior Antonio. Relaté que el sefor Jesus
Antonio le conté que tuvo varios romances, sin embargo, jamas dejé a su esposa ni
mucho menos su hogar. Indicd que conoce a Angélica Maria porque conoce a los papas,
incluso el papa es pensionado de la Policia y fueron compafieros. Que Jesls nunca le

dio nombres de las mujeres con la que tenia romances.

¢ De los testimonios solicitados por la sefiora Angélica Maria tenemos:

LIRIA ALZATE TAMAYO: en su testimonio relatd que conocio a Angélica Maria en el
barrio El Socorro cuando iba a visitar a su hermana, se le pregunté qué edad tenia
Angélica cuando la conocid, a lo que contestd que tenia 14 afios. Se le pregunt6 detalles
sobre como conocié a Angélica y soélo relaté que ella era de una familia muy pobre y
pese a vivir al lado de su hermana no conoce detalles de su familia. Narr6 que conoce
que Angélica empezé su relacién con el sefior Antonio desde los 14 afios, sin embargo,
no lo conocié sino hasta que se fueron a vivir a las Playas, donde ella vive. Ademas,
informé que ellos compraron una casa y la remodelaron, y que alli vivieron hasta la fecha
de fallecimiento del sefior Jesus Antonio. Indicd que se mudaron al barrio las Playas en

el 2013, que fue cuando conoci6 al sefior Jesus Antonio.

MARIA SOCORRO VELEZ DE RODRIGUEZ: en su declaracién relaté que conoci6 a
Angélica y al sefior Jestis Antonio cuando se fueron a vivir a las Playas en el 2013,
convivencia que se extendid hasta el 2015 cuando dicho sefior falleci6. Indicé que
cuando el sefior Jesus Antonio fallecié la sefiora Angélica se vio obligada a irse de la

casa de las Playas donde vivian.

MARTHA LUCIA PATINO RODRIGUEZ: indicdé que conoci6 al sefior Jesis Antonio
porque fue profesor de sus hijos, a Angélica la conocié cuando se fue a vivir a las Playas
con el docente Jesus Antonio; narrd6 que ellos vivian juntos y eran esposos, se
comportaban como esposos, incluso alguna vez comentaron que Angélica era muy
joven para estar con Jesus Antonio que era mucho mayor que ella. Asegura que él

convivio con ella hasta la fecha en que fallecio.

Atendiendo a las probanzas obrantes en el cartulario, asi como a las posturas asumidas
por las partes, no es materia de disenso en el sub iudice que al causante Jesus Antonio
Hurtado Valencia mediante Resolucion nro. 6511 del 28 de diciembre de 2009 por parte
de la Nacion — Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio le fue reconocida la pensién de jubilacion.
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Ahora bien, la sustitucion pensional es un derecho que se reconoce en cabeza de la
cényuge supérstite o de la compafiera permanente que acredite haber convivido con el
causante durante el tltimo afio inmediatamente anterior a su fallecimiento, de manera
permanente e ininterrumpida, mediante una comunidad de vida en la que se comparte

techo, lecho y mesa.

Y son precisamente esos supuestos de hecho los que se disputan la cényuge y la

comparfiera permanente para obtener el reconocimiento de dicha pension.

Para este Juez colegiado, resulta probado que la sefiora Ana de Jesus Villegas Rivera
hizo vida marital con el causante durante el Ultimo afio previo al fallecimiento de éste
como lo exige la norma (articulo 12 Decreto 1160/89), toda vez que los testigos son
contestes en sefialar que dicha pareja convivié desde el momento de su matrimonio y
hasta el fallecimiento del sefior Jesus Antonio, de manera permanente, estable y sin
ningun distanciamiento o ruptura; indican de manera unanime que el esposo siempre

permanecio en el hogar.

Los deponentes, en sus declaraciones, dejan ver un conocimiento muy cercano de ese
lugar comin en donde los esposos compartian diariamente sus alimentos y su lecho,
asumiendo mancomunadamente el sostenimiento del hogar. Todos los testimonios son
consistentes entre si, destacando especialmente la solidez y nivel de detalle que aportan
las declaraciones de Rubén Dario Tangarife Valencia, Claudia Patricia Vallejo Ospina y
Erika Lorena Montes Garcia, las cuales permiten arribar a una conclusion afirmativa en
punto a la convivencia efectiva e ininterrumpida entre la sefiora Ana de Jesus Villegas
Rivera y el sefior Jesus Antonio Hurtado Valencia desde la fecha de su matrimonio y

hasta la muerte de este Ultimo.

Respecto de la convivencia entre el sefior Hurtado Valencia y la interviniente excluyente
Angélica Maria Martinez Agudelo se tiene que, de acuerdo al Acta notarial 00071 del 08
de mayo de 2015, los antes mencionados de comun acuerdo dieron por terminada su
unién marital de hecho que inicié en agosto de 2010; incluso el sefior Valencia Hurtado,
conforme a lo declarado bajo la gravedad de juramento, le pagé una suma de diez

millones de pesos ($10.000.000.00) a titulo de compensacion por el tiempo convivido.

Como puede verse, el sefior Jesus Antonio Hurtado Valencia y la sefiora Angélica Maria
Martinez Agudelo se presentaron de manera consciente, libre y espontanea ante un
servidor publico (Notario) el dia 8 de mayo de 2015 para declarar su voluntad de dar por
terminada la comunidad de vida que, segun ellos mismos reconocieron, habia iniciado

en el mes de agosto del afio 2010.
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A juicio de la Sala, no puede pasarse por alto una decisibn que en su momento
trascendié de la esfera privada de dicha pareja al ambito publico a través de un
documento otorgado ante Notario y bajo la gravedad de juramento. Era claro a esa fecha
gue los suscribientes no tenian la intencién o el &nimo de continuar con una comunidad
de vida; y por el contrario, era su decisién terminar, incluso formalmente, cualquier
vinculo que los pudiera relacionar a futuro o les trajese otro tipo de consecuencias

legales o patrimoniales.

Entender lo contrario es restarle valor a un acto al que concurrieron de manera libre y

consciente estas dos personas, para entonces mayores de edad.

Es necesario recordar aqui que la convivencia, para los efectos que nos atafien, debe
darse de manera continua e ininterrumpida y en este caso, hubo una interrupcion
originada en la voluntad de ambas partes, la cual, no s6lo qued6 formalizada en
documento publico!®, sino que, en el plano material o real, tampoco quedé desvirtuada,
pues aungue la sefiora Angélica Maria asegura que esa misma noche se reconcilié con
el sefior Jesls Antonio, lo cierto es que, de otra parte, el hijo de éste - Oscar Mauricio
Hurtado Villegas — asegura que en esa misma data su padre viajé a la ciudad de
Medellin para reunirse con ély descansar alli unos dias. Ambas versiones, ciertamente,
deben ser valoradas con cierta reserva dado el interés que les asiste a los deponentes

en las resultas del proceso.

Y aunque de los testimonios de la sefiora Liria Alzate Tamayo, Maria Socorro Vélez de
Rodriguez y Martha Lucia Patifio Rodriguez se desprende que esta pareja convivié
desde el afio 2013 cuando llegaron a vivir al barrio las Playas ubicado en el municipio
de Anserma — Caldas y habitaron alli hasta el fallecimiento del causante en el afio 2015,
lo cierto es que, tales declaraciones lo Unico que permiten concluir es que esa relacion
fue supuestamente retomada con posterioridad al acto juridico notarial bajo examen, sin
que ello, per se, le reste valor o peso probatorio al mismo o desvanezca el efecto juridico
gue del mismo se deriva, esto es, terminar o interrumpir la comunidad de vida que entre

ellos existia hasta ese momento.

Aun cuando la sefiora Angélica Maria continué viviendo en la casa ubicada en Las
Playas hasta la muerte de su compafiero, persiste la duda sobre el momento exacto en
que la pareja supuestamente retoma la relacion luego de la suscripcion del documento

ante Notario.

16 Articulo 257 del C.G.P.
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Nétese que las declaraciones de las vecinas del barrio Las Playas sefialan que esta
pareja jamas se separg, que el sefior Jesls Antonio siempre pernoctaba en la vivienda
con la sefiora Maria Angélica, que alli consumia sus alimentos y de alli salia para el
trabajo en las mafanas. No obstante, estas afirmaciones contrastadas con otras
pruebas obrantes en el plenario, permiten concluir que no son totalmente fidedignas y
apegadas a la realidad, pues también se dijo por parte de otros testigos como Rubén
Dario Tangarife Valencia, Claudia Patricia Vallejo Ospina y Erika Lorena Montes Garcia,
que el sefior Jesus Antonio vivia en la misma casa con su esposa Ana de Jesus Villegas,
que alli recibia sus alimentos y alli lo veian llegar en las noches cuando terminaba de
dar las clases en la jornada nocturna. Se recalca lo anterior, no para desvirtuar la
convivencia que existio entre el referido sefior y Maria Angélica Martinez, sino para
evidenciar que las declaraciones de las vecinas del barrio Las Playas no obedecen
totalmente a la realidad y que asi como pasaron por alto el otro &mbito de la vida
cotidiana del sefior Jesus Antonio en su papel de hombre casado, con una casa, unos
hijos y unos compromisos y eventos que atender por fuera del barrio, también pudieron
pasar por alto la ausencia de éste para la época en que se dio formalmente terminada
la relacién con aquella; y si bien pudo tratarse de un ruptura de dias o semanas, ésta
resulta suficiente para entender que hubo una interrupcion en la convivencia de la pareja
durante el dltimo afio anterior a la muerte del pensionado, circunstancia que desacredita
el requisito indispensable para reconocer cualquier derecho pensional en cabeza de la

sefiora Martinez Agudelo.

2.2. Entidad responsable del reconocimiento pensional

El Decreto 2277 de 1979 - Estatuto Docente -, previd en su articulo 36 algunos de los

Derechos de los docentes:

“f) Obtener el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales de ley’.

El articulo 2° de la Ley 91 de 1989, “por la cual se crea el Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio”, establecié en su numeral 5°:

“Las prestaciones sociales del personal nacional y nacionalizado (y de los
gue se vinculen con posterioridad a su promulgacion conforme lo dispone
articulo 4°, anota la Sala) que se causen a partir del momento de la
promulgaciéon de la presente Ley, son de cargo de la Nacién y seran
pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio;
pero las entidades territoriales, la Caja Nacional de Previsién Social, el
Fondo Nacional de Ahorro o las entidades que hicieren sus veces, pagaran
al Fondo las sumas que resulten adeudar hasta la fecha de promulgacion de
la presente Ley a dicho personal, por concepto de las prestaciones sociales
no causadas o no exigibles”/Resaltado de la Sala/.
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Segun el apartado que se acaba de reproducir, no cabe duda alguna que las
prestaciones sociales del Magisterio, a partir de la promulgacién de la Ley 91 de 1989,
estan a cargo de la Nacion, y que su pago se hace por medio del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, resaltando de paso que éste es un Fondo
independiente, como también lo es su contabilidad y estadistica, carece de personalidad
juridica, y es una cuenta de la Nacion, todo lo cual se desprende de los dictados del
articulo 3° de la ley que lo cre6:

“Créase el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, como
unacuentaespecial de la Nacidon, con independencia patrimonial, contable
y estadistica, sin personeria juridica, cuyos recursos serdn manejados por
una entidad fiduciaria estatal o de economia mixta, en la cual el Estado tenga
mas del 90% del capital. Para tal efecto, el Gobierno Nacional suscribira el
correspondiente contrato de fiducia mercantil, que contendra las
estipulaciones necesarias para el debido cumplimiento de la presente Ley y
fijard la Comision que, en desarrollo del mismo, debera cancelarse a la
sociedad fiduciaria, la cual serd una suma fija, o variable determinada con
base en los costos administrativos que se generen. La celebracion del
contrato podra ser delegada en el Ministro de Educaciéon Nacional”.

El Decreto 2831 de 2005 reglamento los articulos 3°, 7°, asi como el mandato 16 de la

Ley 91/89 estableciendo en el capitulo Il el “Tramite para el reconocimiento de

prestaciones econémicas a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio”, expidiéndose luego la Ley 962 de 2005 que en su articulo 56 establecio:

“Las prestaciones sociales que pagara el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio seran reconocidas por el citado Fondo, mediante
la aprobacion del proyecto de resolucién por parte de quien administre el
Fondo, el cual debe ser elaborado por el Secretario de Educacion de la
Entidad Territorial certificada correspondiente, a la que se encuentre
vinculado el docente. El acto administrativo de reconocimiento se hara
mediante resolucién que llevara la firma del Secretario de Educacion de la
entidad territorial” ISubraya la Sala/.

Se desprende de la ultima disposicion legal que el reconocimiento de las prestaciones
sociales de los docentes corresponde exclusivamente al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales de Magisterio, quedando las entidades territoriales a través de
sus Secretarias de Educacion, como meras tramitadoras de las solicitudes en la materia,
por lo que en este sentido la responsabilidad recae Unica y exclusivamente en tal fondo

y no en el ente local.

Corolario de lo expuesto, y tomando también como fundamento lo uniformemente
pregonado por el Supremo Tribunal de lo Contencioso Administrativo, Seccion

Segundal’, esta Corporacion reitera el criterio de que la Nacién — Ministerio de

17V, gr., ver: Consejo de Estado. Seccion Segunda. Sentencia del 21 de octubre de 2011. Ponente:
Radicacion numero: 19001-23-31-000-2003-01299-01(0672-09). C.P. Dr. Gustavo Eduardo Goémez
Aranguren.
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Educacion — FNPSM, efectivamente es la entidad legalmente llamada no sélo a cubrir
(pagar) las prestaciones sociales de los docentes, entre estas las pensiones que los
afiliados deprequen a la referida cuenta especial, sino que también le compete hacer el

reconocimiento de las mismas.

De ello se sigue la necesidad de declarar probada la excepcion de ‘falta de legitimacion

en la causa por pasiva’ propuesta por el departamento de Caldas.

2.3.  Prescripcién.

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

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

2. El simple reclamo escrito del empleado oficial, formulado ante la
entidad o empresa obligada, sobre un derecho o prestacion
debidamente determinado, interrumpe la prescripcion, pero sélo por
un lapso iqual.” /Subrayas extra texto/.

La prescripcion trienal se interrumpe desde el momento en que la nulidiscente solicitd la
sustitucion de la pension de jubilacion, siendo esta presentada en el caso de la sefiora Ana
de Jesus Villegas, el 16 de mayo de 2016; entre tanto, la demanda fue por ella radicada el

03 de febrero de 2017, lo que permite concluir gue en este caso no hay prescripcion.

2.4, Restablecimiento del Derecho.

A titulo de restablecimiento del derecho se ordenara a la Nacién — Ministerio de
Educacién — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocer y pagar
a la sefiora Ana de Jesus Villegas Rivera, en su condicion de cényuge supérstite del
causante Jesus Antonio Valencia Hurtado, el 100% de la pension de sobrevivientes
(sustitucion de la pensién) a partir del 15 de octubre de 2015; sumas que se actualizaran
con los indices de Precios al Consumidor certificados por el DANE, mes a mes, con la

utilizacién de la siguiente férmula de las matematicas financieras:

indice final
indice inicial
En la que el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (R.H), que

es lo dejado de percibir por la parte demandante por concepto de la pension de

sobrevivientes hasta la fecha de ejecutoria de esta sentencia, por el guarismo que
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resulte de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el Dane, vigente
en la fecha de ejecutoria de esta providencia, por el indice vigente en la fecha en que
se causaron las sumas adeudadas, teniendo en cuenta los aumentos 0 reajustes

producidos o decretados durante dicho periodo.

Es claro que, por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la formula se aplicard
separadamente por cada suma correspondiente a la pensién de sobrevivientes que se dejé
de devengar desde el 15 de octubre de 2015, teniendo en cuenta que el indice inicial es el

vigente al momento de causacion de cada una de ellas.

2.5. COSTAS

Con fundamento en el canon 188 de la Ley 1437/11 y el articulo 365 del C.G.P. (Ley
1564/12), se condenard en costas a la Nacion — Ministerio de Educacion — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, teniendo en cuenta que la parte
demandante, sefiora Ana de Jesus Villegas Rivera, se vio en la necesidad de contratar
un abogado y sufragar los gastos procesales hasta su culminacién y ademas efectué la
defensa de sus intereses activamente durante todas las etapas del proceso. Ademas de
los gastos que debié asumir para tramitar el proceso, segun consta entre folios 51 a 65.

Las agencias en derecho corresponden al 3% de las pretensiones de la demanda, a
cargo de la Nacion — Ministerio de Educacién — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, de conformidad con el Acuerdo PSAA-16 10554 del 5 de agosto

de 2016, y a favor de la actora.

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

administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley.

. Falla

Primero: Se declara probada la excepcion de ‘FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR

PASIVA’, formulada por el departamento de Caldas.

Segundo: Se declara la nulidad de la Resolucion nro. 7009 — 6 del 07 de septiembre
de 2016 con la cual dej6é en suspenso el derecho a la sustitucion de la pension de

jubilacion del sefior Jesus Antonio Hurtado Valencia.

En consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho,

Se ordenaala Nacién — Ministerio de Educacion - Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio, reconocer y pagar a la sefiora Ana de Jesus Villegas Rivera,
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en su condicién de conyuge supérstite del causante Jesus Antonio Valencia Hurtado, el
100% de la pension de sobrevivientes (sustitucion pensional) a partir del 15 de octubre
de 2015.

Las sumas que se reconozcan deberan ser actualizadas conforme a la formula sefialada

en la parte motiva.

La parte demandada DARA cumplimiento a esta sentencia en los términos previstos en
el articulo 192 del C/CA (Ley 1437/11).

Tercero: Se niegan las pretensiones de la sefiora Angélica Maria Martinez Agudelo, en

calidad de interviniente ad excludendum en este proceso.

Cuarto: Se condena en costas a la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, cuya liquidacién y ejecucion se hara
en la forma dispuesta en el Codigo General del Proceso.

Se fijan como agencias en derecho, la suma correspondiente al 3% de las pretensiones
de la demanda, a cargo de la Nacion — Ministerio de Educacién — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y a favor de la actora, de conformidad con el
Acuerdo PSAA-16 10554 del 5 de agosto de 2016.

Quinto: Ejecutoriada esta providencia, liquidense los gastos del proceso, devuélvanse
los remanentes si los hubiere, y archivese el proceso, previas las anotaciones del caso
en el Programa Justicia Siglo XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Proyecto discutido y aprobado en Sala de Decision de la fecha.

Magistrada Ponente
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CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado
Salva el voto
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA ESPECIAL DE DECISION

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DOHOR EDWIN VARON VIVAS

Manizales, ocho (8) de julio de dos mil veintidos (2022).

A.INTERLOCUTORIO: 151

RADICADO: 17-001-33-33-002-2018-00214-02
NATURALEZA: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO
DEMANDANTE: MARIA EUGENIA NARANJO RAMIREZ
DEMANDADO: MUNICIPIO DE VILLAMARIA

Se decide el impedimento presentado por la Magistrada Patricia Varela Cifuentes.
Antecedentes

El Juez Segundo Administrativa de Manizales profirié sentencia de primera instancia el 9
de noviembre de 2021, frente a la cual se interpuso recurso de apelacion; siendo concedido
ante este Tribunal, correspondio6 su conocimiento por reparto a la Magistrada Patricia Varela
Cifuentes.

Mediante oficio, la citada funcionaria se declaré impedida para conocer del asunto, al
manifestar que, en su calidad de Jueza Segunda Administrativa de Manizales, expidi6 la
providencia objeto de recurso en el proceso en primera instancia, ademads presidié la
audiencia de pruebas, razén por la cual considera se encuentra inmersa en la causal prevista
en el ordinal 20 del articulo 141 del C.G.P.

Consideraciones

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

Estudio normativo.

En cuanto a las causales para manifestar el impedimento, el articulo 130 del CPACA prevé
como tales para los magistrados y jueces Administrativos, entre otras, las previstas en el
articulo 141 del Cédigo General del Proceso. A su vez, el numeral 2 del articulo 141 del CGP
que fundamento el impedimento que aqui se resuelve, regula: “Haber conocido del proceso o
realizado cualquier actuacion en instancia anterior, el juez, su conyuge, compariero permanente o
algunos de sus parientes indicados en el numeral precedente.”



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

Se configura la causal de impedimento.

Realizadas las anteriores precisiones, el Tribunal declarara fundado el impedimento
presentado por la Magistrada Patricia Varela Cifuentes, teniendo en cuenta que se configura
la causal invocada.

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

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

1. Se declara fundado el impedimento presentado por la Magistrada Patricia Varela
Cifuentes para conocer el presente asunto.

2. Comunicar la presente decision al despacho de la Magistrada Patricia Varela Cifuentes
sobre la aceptaciéon del impedimento manifestado, para los efectos que estime
pertinentes.

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

Proyecto discutido y aprobado en Sala Especial de Decision realizada en la fecha, segun
Acta No. 47 de 2022.

NOTIFICAR

e

DOHOR EDWIN VARON VIVAS

Magistrado Ponente

AUGUSTO M()RKU{S VALENCIA
Magistrado



REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Sala 2a. Oral de Decisién

Magistrada Ponente: Patricia Varela Cifuentes

Manizales, ocho (8) de julio de dos mil veintidés (2022).

Radicacion 17001 23 33 000 2018 00235 00

Clase: Nulidad y Restablecimiento del Derecho.

Demandante: Raul Nieto Tabares.

Demandado: Nacién —Ministerio de Educacion—
Departamento de Caldas Secretaria de
Educacion.

Providencia: Sentencia No. 129

La Sala 2a Oral de Decision procede a dictar sentencia de primer grado dentro del proceso de
nulidad y restablecimiento del derecho promovido por el sefior Raul Nieto Tabares contra la

Nacién —Ministerio de Educacion Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

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

a proferir la sentencia que finalice la instancia.



I. Antecedentes
1. Pretensiones.

La parte demandante depreca lo siguiente:

“Primera.- Se declare la nulidad de la Resolucion No. 8346-6 del 30 de
octubre de 2017, notificada el dia 31 de octubre de 2017 y la Resolucién
10263 - 6 del 27 de Diciembre de 2017, notificada el dia 15 de Enero de
2018; por medio de las cuales se desconocieron y negaron los Intereses
moratorios generados con ocasion al pago tardio del retroactivo de la
Homologacion y Nivelacion salarial.

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

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

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

Quinta.- Se ordene al DEPARTAMENTO DE CALDAS / SECRETARIA DE
EDUCACION y LA NACION / MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL,
dar cumplimiento al fallo dentro del término previsto en el Inciso segundo
del articulo 192 del CPACA., Igualmenteque en virtud de la voluntad



contemplada en el poder conferido se haga entrega de los dineros al
apoderado.

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

Séptima.- Se condene en costas al DEPARTAMENTO DE CALDAS /
SECRETARIA DE EDUCACION y LA NACION / MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL, en caso de que se oponga a las pretensiones de
esta demanda.”

2. Hechos.

El sefior Rall Nieto Tabares, sostuvo una relacién laboral con la Secretaria de

Educacion del Departamento de Caldas en calidad de personal administrativo.

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

para la administracién del Servicio Educativo.

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

personal administrativo de orden Nacional.

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

financiado con recursos del sistema General de Participaciones.



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

Participaciones 2011.

Como consecuencia de lo expuesto, mediante Resolucion No. 1954-6 del 22 de marzo
de 2013, aclarada por la Resolucién No. 4257-6 del 26 de junio de 2013 modificada por
la resolucion No.9084-6 del 11 de diciembre de 2014, el Ministerio de Educacién Nacional,
a través de la Secretaria de Educacion Departamental, cancelé a favor del demandante
el pago de un retroactivo por concepto homologacion y nivelacion salarial, indicando de
forma expresa en su articulo primero la fecha de constitucion de la obligacién, esto es,
desde el 10 de febrero de 1997 hasta el 31 de Diciembre de 2009.

Segun consta en certificacion de pago expedida por la Secretaria de Educacion, el
retroactivo reconocido en la Resolucion No. 4257-6 del 26 de junio de 2013,
correspondiente a la suma de $52.459.149,00, se liquidé a partir del 10 de febrero de
1997 hasta el afio 2002, pago que fue efectuado el dia 15 de abril de 2013.

Mediante derecho de peticién radicado en la Secretaria de Educacion del Departamento
de Caldas, el dia 06 de abril de 2017, se solicitdé el reconocimiento y pago de intereses
moratorios por el pago tardio del retroactivo por Homologacién y Nivelacién salarial del
personal Administrativo adscrito a la Secretaria de Educacién: interrumpiendo cualquier

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

Por medio de la Resolucion demandada se neg6 lo solicitado, es decir, el reconocimiento

y pago de los intereses reclamados.

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

exigencia de intereses moratorios.



e Eldia 18 de abril de 2018, a través de constancia de trdmite emitida por la Procuraduria
Judicial para Asuntos Administrativos, se declar6 fallido el tramite de audiencia

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

3. Normas violadas y concepto de violacién.

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

De caracter internacional: Convenio 95 de 1949 articulo 12.

Inicialmente se refiri6 un recuento histérico y normativo del proceso de nacionalizacion y

descentralizacién educativa.

Concluyendo que el proceso de homologacién es una tarea y un deber por parte de la Nacion y
sus Entes Territoriales: quiénes dentro del proceso de descentralizacion, debian efectuar
previamente la homologacion de cargos antes de efectuarse la incorporacién de los empleados
a las plantas de cargos territoriales y con ello salvaguardar los principios de equidad e igualdad

en materia laboral.

Asi mismo se revelo que los procesos de homologacién recaian principalmente en la respectiva
Entidad Territorial, pues si era su deber legal recibir el personal, ergo, estaban facultadas para
afrontar requisitos, funciones, etc ... de los empleos. Por Gltimo, se indican la eficiencia y eficacia
gue debian permear todo este proceso en miras de no desmejorar la calidad de vida de los

empleados.

4. Contestacion de la Demanda.

4.1. Secretaria de Educacion del Departamento de Caldas.

Inicié su intervencion oponiéndose a todas las pretensiones. Explicé el proceso y nivelacion

salarial de los empleados administrativos. Concluyé su exposicion indicando que los dineros



estan indexados por lo que no le asiste el derecho al demandante para reclamar ninguna sancion

moratoria en calidad de intereses ya que se estaria incurriendo en una doble sancion.

Nombré como excepciones: “falta de legitimacion en la causa por pasiva”, “caducidad de la

accion”, “buena fe”, “inexistencia de la obligacion con fundamento de ley”, “inaplicabilidad de los

intereses moratorios” y “prescripciéon”.

4.2. Nacion- Ministerio de Educacion.

Se opuso a cada una de las pretensiones por carecer de sustento legal, teniendo en cuenta que
el Ministerio de Educacion no es el titular de las obligaciones y que la nivelacion previa a la
homologacion era una obligacién en cabeza de los municipios.

4

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

5. Alegatos de conclusion.

Secretaria de Educacion-Departamento de Caldas.

Puso de presente el tramite del proceso de Homologacion en el Departamento de Caldas, aclaro
gue se realizé un estudio técnico y después de dicho estudio fueron transferidos los recursos a

través de distintas entidades fiduciarias.

Nacion- Ministerio de Educacion.

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

Endilga su falta de titularidad en las obligaciones pretendidas en el medio de control indicando lo
siguiente: “Como quedd expuesto en la contestacion de la demanda, el Ministerio de
Educacion tiene limitada su competencia a la administracion y regulacion del sistema general de
participaciones, sin que dicha circunstancia implique la subrogacion de las obligaciones que por
ley se encuentran en cabeza de los Entes Territoriales, ni la delegacion de funciones
administrativas propias del departamento de Caldas; pues los recursos del Sistema General

de Participaciones no son propios del Ministerio, sino que provienen del presupuesto



general de la Nacion e ingresan directamente al presupuesto del ente Territorial, sujeto de
las obligaciones que en materia prestacional en el caso de docentes se le atribuye por Ley,
el cual debe manejar estos recursos por separado y administrarlos y distribuirlos conforme
a los pardmetros establecidos en el articulo 15 de la Ley 715 de 2001”.

Ministerio Publico.

Solicitd negar las pretensiones. Indica que las sumas canceladas a titulo de retroactivo de la
homologacion y nivelacidn salarial, fueron indexadas en su debida oportunidad, por lo que se
reconocié la actualizacion del capital por la pérdida del poder adquisitivo durante los afios
liquidados, como se evidencia en el certificado de pago que obra en el plenario. En este orden
de ideas, no hay lugar a reconocer intereses moratorios en este caso, en razén a la naturaleza
eminentemente sancionatoria de los mismos, en cuanto comportan la imposiciébn de una
obligacién indemnizatoria al deudor incumplido. Agrega que por su caracter indemnizatorio, es
imperativo que los intereses moratorios estén regulados en una norma legal que expresamente
permita su cobro para pagos retroactivos por homologacion y nivelacion salarial, presupuesto
necesario para que pueda reconocerse ese derecho. Cabe anotar que en las resoluciones que
reconocieron el retroactivo no se indicé que se causarian intereses moratorios, como tampoco
existe norma expresa que los imponga, luego, debe concluirse que no procede el reconocimiento
de los intereses reclamados, toda vez que no son obligaciones sometidas a un plazo determinado

Cuyo vencimiento genere mora y cause intereses.

Il. Consideraciones de |la Sala.

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

intereses.

1. Problemas juridicos.

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



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

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

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

pretensiones de la parte accionante?

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

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

educativo.

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

nacionalizacion de la educacién en los siguientes términos:

“Articulo lo.- La educacion primaria y secundaria oficiales seran un servicio
publico a cargo de la Nacion.

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

Posteriormente, con la expedicion de la Ley 60 de 1993, comenzé a revertirse la
nacionalizaciéon y en cambio, se abrié paso la descentralizacion del servicio
educativo para los departamentos y municipios; los articulos 20 y 30 de la
mencionada ley establecieron:

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

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



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

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

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

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

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

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

(..)

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

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

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

asl.

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



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

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

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

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

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

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

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

Asumir las competencias relacionadas con curriculo y materiales educativos.

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

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

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

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

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



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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

! Consejero Ponente: Dr Flavio Augusto Rodriguez Arce.



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

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

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

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

ordenamiento juridico.

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

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

“(...) el propdsito de la indexacion es uno: mantener el valor o poder adquisitivo constante de la

moneda en razon la depreciacion que ha sufrido por el paso del tiempo. La indexacion o



correccion monetaria no tiene por finalidad incrementar o aumentar el valor nominal de las sumas

econdmicas, sino actualizarlo, es decir, traerlo a valor presente”.

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

Porto) indico respecto a la indexacion:

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

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

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

que reza:

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

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

El interés legal se fija en seis por ciento anual.

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

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

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

el Consejo de Estado ha aclarado?:

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



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

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

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

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

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

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

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

Recordemos que por su caracter sancionatorio, los intereses moratorios deben
estar consagrados en una norma que los autorice expresamente, es decir, que
faculte el cobro de los mismos para los casos de pagos retroactivos por

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



homologacion y nivelacion, o estar claramente incluidos en el documento que
reconoce el derecho, supuestos, que no se evidencian en el presente asunto”.
En este orden de ideas, en caso de llegar a hallarse probado que a la parte demandante le fueron
indexadas las sumas reconocidas a titulo de nivelacion salarial, resultaria totalmente
improcedente ordenar el reconocimiento de intereses moratorios sobre valores ya indexados,

dada la incompatibilidad que existe entre estos dos conceptos.

4. Caso Concreto.

En el expediente se encuentra acreditado lo siguiente:

Mediante Resolucion 1954-6 de 22 de marzo de 2013 se reconocié ordend un pago por concepto
de homologacioén y nivelacion salarial del personal administrativo de la Secretaria de Educacion
del Departamento de Caldas.

Por medio de la Resolucién 4257-6 del 26 de junio de 2013 se aclaré la resoluciéon numero 1954-
6 y luego, con la Resolucién 9084-6 se modificé la Resolucién No 4257-6 del 26 de junio de 2013

y se ordend un pago, incluyendo la indexacion.

Mediante peticion dirigida al Ministerio de Educacién Nacional y a la Secretaria de Educacion del
Departamento de Caldas, la accionante solicité el reconocimiento y pago de los intereses
moratorios por la falta de pago oportuno de la nivelaciéon y homologacién salarial causados desde
el aflo de 1997 al afio 2002, y en adelante hasta el dia en que fue efectivo el pago total del

retroactivo por homologacion y nivelacién salarial, esto es, el 15 de abril de 2013

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

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

En este punto, cabe destacar que en casos similares este Tribunal, mediante postura mayoritaria
y acudiendo al canon 53 Constitucional, ha venido reconociendo la actualizacién de sumas de
dinero pagadas de manera tardia en sede administrativa, ya que en esos asuntos ocurrié que

entre la fecha de ejecutoria de la resolucion de reconocimiento de homologacién y su pago, habia



transcurrido un lapso entre de uno o varios meses, lo que a juicio de la Sala mayoritaria, hacia
variar el IPC y por ende se hacia procedente realizar la actualizacion monetaria; ademas por
cuanto no hubo resolucion posterior que modificara el valor de la indexacion para hacer un

reconocimiento mayor por ajuste a este concepto.

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

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

En la referida sentencia, el supremo tribunal de lo contencioso administrativo ratific6 ademas
algunas reglas juridicas que reforzaron la decision adversa a la pretension de pago de intereses

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

sintetiza el Tribunal en los siguientes puntos:

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

valor de la suma reconocida.

(if) Si el beneficiario del pago por homologacion y nivelacién salarial no presenté oposicion o

recursos contra el acto administrativo que contiene la suma reconocida, el asunto no puede



subsanarse generando una nueva discusion a través de una peticion posterior de reconocimiento

de intereses.

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

tipo de casos.

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

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

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

en este caso.

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

denegar las pretensiones de la parte demandante.

5. Costas.

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

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

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

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

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


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

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

fundamento legal.

Por lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Caldas, Sala 22 de Decision Oral,

administrando justicia en nombre de la Republicay por autoridad de la ley,

lll. Falla

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

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

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

Programa Justicia Siglo XXI.

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

aprobada en Sala de Decisién celebrada en la fecha.

NOTIFIQUESE



it el

Magistrada Ponente

AUGUSTO MO%\LENCIA
Magistrado



REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
MAGISTRADA SUSTANCIADORA: PATRICIA VARELA CIFUENTES

Manizales, 8 de julio de dos mil veintidés (2022).

A.l
Radicacion 17001 23 33 000 2018 00300 00
Clase: Proteccion a Derechos e Intereses Colectivos
Demandante: Personeria de Chinchina-Caldas.
Demandado: Municipio de Chinchina-Caldas y otros

Pasa el despacho a resolver el archivo del proceso de la referencia, en virtud del cumplimiento
integral a la sentencia que aprobé el pacto de cumplimiento:

l. Antecedentes.

El 3 de mayo de 2019 mediante sentencia el Tribunal Administrativo de Caldas se aprobd6
el pacto de cumplimiento que contenia las siguientes obligaciones:

“Primero: Aprobar el pacto de cumplimiento suscrito por las partes en
la audiencia especial celebrada los dias ocho (08) y diez (10) de abril de dos
mil diecinueve (2019), dentro del tramite de la accion popular promovida
por la Personeria Municipal de Chinchina, contra el Municipio de Chinchina
y otros, cuyo texto es el siguiente:

De acuerdo a las pretensiones establecidas en la accién popular
interpuesta por la Personeria Municipal de Chinchina y miembros de la
comunidad perteneciente al Barrio Progresar 1l de Chinching, las
entidades accionadas: Municipio de Chinchina, Corporacion Auténoma
Regional de Caldas-CORPOCALDAS, Central Hidroeléctrica de Caldas —
CHEC S.A. ES.P. y la Empresa de Obras Sanitarias de Caldas -
EMPOCALDAS S.A. E.S.P., mediante diferentes Actas de Comité de
Conciliacion de cada entidad, se comprometieron a realizar las siguientes
obras, con el fin de mitigar los dafios sufridos por la comunidad perteneciente
al Barrio en mencion:

1. El MUNICIPIO DE CHINCHINA, se compromete a realizar estudios
técnicos para la estructuracién y construccion de un puente peatonal
de 1.50 mts aproximadamente que estard ubicado a un costado de
manera contigua al puente ya existente, para minimizar el riesgo de los
peatones y estudiantes que circundan por el sector del Barrio Progresar
[ll, ademas de la instalacion de barandas en el puente vehicular; obras
gue tendran como fecha limite de entrega el 31 de Diciembre de 2019, y
le correspondera el 100% de la misma al Municipio de Chinchind.

2.Con el fin de mitigar el problema de erosion y entrada del cauce al Barrio
Progresar Ill, las entidades CORPOCALDAS, MUNICIPIO DE
CHINCHINA Y CHEC S.A. E.S.P., se comprometen a ejecutar las obras
especificadas de la siguiente manera, teniendo como plazo méaximo para
su entrega el 31 de Diciembre de 2019, y siendo dividido el total
del monto de la obra, porcentualmente asi:



MUNICIPIO DE CHINCHINA: 50% del valor de la obra, ademas de
aportar asesoria respecto a la construccion del muro.

CORPOCALDAS: Aporte de asesoria técnica para la construccién del
muro y presupuesto para la ejecucion de la obra, el cual se encuentra
disponible dentro del Convenio Interadministrativo No. 177, celebrado con el
Municipio de Chinchina, el pasado 21 de Diciembre de 2018.

CHEC S.A. E.S.P.: 25%del valor correspondiente a los materiales
requeridos para la obra, en dinero o especie.

OBRA: Muro de proteccién de orila y de control de inundacion en
concreto ciclopeo sobre la margen derecha de la quebrada Cameguadua
frente al barrio Progresar Il y a continuacion del muro existente sobre
la misma margen. Las dimensiones aproximadas del muro son:

e ongitud: entre 35y 40 m.

eAltura: 2,5 a 3,0 m.

eAncho de la zapata: 2,0 m.

eProfundidad de desplante: 1,0 m por debajo del nivel base del cauce.
eMateriales: concreto ciclopeo en proporcién 70% (concreto) y 30%
(piedra).

eCspaldon filtrante: material tipo grava gruesa tamario minimo 2” o piedra
gruesa maximo 4” con geotextil NT 1600.

3.La Empresa de Obras Sanitarias de Caldas-EMPOCALDAS S.A.
E.S.P., se compromete a instalar 280,11 metros de tuberia de alcantarillado
que permita conectar el alcantarillado de aguas residuales del Barrio
Progresar Ill al Interceptor que se encuentra instalado y que sale a la
via variante, frente al conocido restaurante El Ranchero Paisa.

Los 280,11 metros de tuberia, a instalar comprenden:

el cambio de 47.53 m de tuberia de 20” concreto que debe reponerse para
realinear el tramo inicial.

eLa construcciéon de un aliviadero que permita separar las aguas

lluvias de las residuales, para asi poder conducir las aguas residuales
hacia el interceptor y las aguas lluvias hacia el descole existente.

el a instalacion de 220.3 m de tuberia nueva de 14” y 187, la cual es la que
conectard el aliviadero con el interceptor existente.

el a instalacion de 12.28 m de tuberia de 207, la cual es la que conectara el

aliviadero con el descole existente.

Cuando la obra se haya ejecutado, por el descole existente que se
encuentra cerca al Barrio Progresar lll, s6lo se evacuardn las aguas
pluviales y las residuales irdn hacia el interceptor, con lo cual la
contaminacién por aguas servidas del Barrio se habré trasladado mas de 300
m. La obra a realizar tiene un costo de $178.857.517, este valor incluye tanto
los suministros como la obra civil, estableciendo como fecha limite de
entrega, el 31 de Diciembre de 2019”.

Segundo: NOmbrase un Comité de Verificacion de Cumplimiento de la
Sentencia que estard integrado, ademas de esta Corporacion en cabeza
del Magistrado Ponente de esta providencia, por un delegado del
MUNICIPIO DE CHINCHINA —CALDAS, quien lo presidir4, convocara e
informard, un delegado de EMPOCALDAS S.A. E.S.P., un delegado de
la CHEC S.A. E.S.P., y por la Personeria del municipio de Chinchina”(...)

Il. Consideraciones



A partir de la expedicién de la sentencia se ha venido verificando el cumplimiento de las
obligaciones que germinaron de esta decision judicial , y que se identifican de la siguiente

forma:

1. Muro de proteccién: se verifica el cumplimiento de dicha orden como quedd
consignado en el acta de la audiencia de verificacion de la sentencia que aprobo el
pacto de cumplimiento, del miércoles 18 de noviembre de 2020.

2. Instalacion de 280,11 metros de alcantarillado: Como quedd6 constatado en el
documento 45 del expediente digital acta de audiencia de verificacion de

cumplimiento, la obra fue ejecutada con éxito.

3. Puente peatonal: El 19 de febrero de 2021 se presenté informe en el cual se prueba
la construccién del puente peatonal; no obstante dicha estructura no contaba con
las barandas que le otorgan proteccion a los peatones de manera que en la
audiencia de verificacién de cumplimiento el pasado 29 de marzo de 2022, se le
asigno un término de 90 dias al Municipio de Chinchina, Caldas, para materializar

la construccion de la estructura.

Una vez cumplido el término, se devela que el Municipio de Chinchina mediante memorial
del 02 de junio de 2022 (archivo 50) acredité que cumplié con la instalacion de la baranda

del puente peatonal.

Por lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Caldas,

Ill. Resuelve:

Primero: Archivese el medio de control para la proteccion de derechos e intereses
colectivos con numero de radicado 17001 23 33 000 2018 00300 00, resultado del
cumplimiento de la obligacién consignada en el pacto de cumplimiento que fue aprobado

mediante sentencia del 3 de mayo de 2019.

Notifiquese y cimplase

Firmado Por:

Patricia Varela Cifuentes
Magistrado
Oral 002
Tribunal Administrativo De Manizales - Caldas



Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica,

conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Cadigo de verificacion: e191b9acf08308fcee4693b95f6417a23f5effb224ed3afa56aab2e36b44d2e9
Documento generado en 08/07/2022 10:30:28 AM

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



Tribunal Administrativo de Caldas
Magistrada Sustanciadora: Patricia Varela Cifuentes

Manizales, 8 de julio de 2022

Radicacion 17001-23-00-000-2019-00438-00
Clase: Protecciéon de derechos e intereses colectivos
Demandante: Sonia Patricia Henao Espinosa
Demandado: Municipio de Villamaria-Caldas y otros
I.  Antecedentes.

La sefiora Sonia Patricia Henao Espinosa ejercié el medio de control para la proteccion de
derechos e intereses colectivos invocando la proteccién de los derechos al medio
ambiente sano y ecolégicamente equilibrado, seguridad y salubridad publica, a la
seguridad y prevencion de desastres previsibles técnicamente y a la moralidad
administrativa, exponiendo que en la parte baja del barrio La Granjita del Municipio de
Villamaria se encuentra un guadual de proporciones considerables superando la altura de
los postes de energia y postrandose sobre el techo de las viviendas; asi mismo indic6é que
obstruye el alambrado del alumbrado publico; consecuentemente solicité que se realizara

el mantenimiento o el retiro definitivo del guadual.

El dia 19 de agosto de 2021 se celebrd la audiencia de pacto de cumplimiento de la
accion popular, y las entidades demandadas propusieron un pacto de cumplimiento que
acogia las pretensiones de la accionante; y pese a que la sefiora Sonia Patricia Henao
Espinosa no asisti6 a la diligencia, los representantes del Ministerio Publico y de la

Defensoria del Pueblo consideraron viable la propuesta que contenia lo siguiente:

(...)

“La realizacion de wuna visita técnica conjunta entre Corpocaldas, el
Municipio de Villamaria y la Chec al guadual dentro de los quince (15) dias
calendario siguientes a la ejecutoria de la sentencia que apruebe el pacto.
Corpocaldas prestara la asesoria técnica para el manejo y aprovechamiento del
guadual. ElI municipio hara las intervenciones de manejo y aprovechamiento del
guadual ,segun las recomendaciones técnicas de Corpocaldas y previa la
expedicion de los permisos de esta autoridad ambiental en caso de ser
necesario, y hacer el mantenimiento anual del mismo segun las
recomendaciones que para el efecto le suministre Corpocaldas. La Chec prestara
la asesoria técnica para que las acciones de manejo del guadual se realicen de
forma segura respecto de las redes de energia del sector. Todo lo anterior se
realizara maximo dentro de los seis meses siguientes a la fecha de la visita
técnica conjunta. En caso que el municipio detecte que existe riesgo
inminente por caida de elementos del guadual sobre las redes eléctricas del
sector o viviendas, podra acometer el corte de este material sin autorizacion
ante Corpocaldas por razones del riesgo, pero informando a la autoridad
ambiental dentro de los seis (6) dias siguientes a las acciones tomadas. Lo
anterior sin perjuicio de los permisos de aprovechamiento que debe tramitar (...)”



Mediante sentencia del 3 de septiembre de 2021 el Tribunal Administrativo de Caldas
aprobo el pacto de cumplimiento y ordené la conformacién del comité de verificacion del
pacto de cumplimiento.

En el mes de marzo del 2022 el sr apoderado del Municipio de Villamaria alleg6 informe
de cumplimiento como consta en el expediente digital. Dicho documento da cuenta que se
encuentra una oferta en SECOP II, la cual tiene como descripcion: ‘-REALIZAR  EL
MANTENIMIENTO, PODA Y CORTE DE MATERIAL VEGETAL EN VARIOS PUNTOS
DEL MUNICIPIO DE VILLAMARIA, ENCAMINADOS A LA MITIGACION DEL RIESGO DE
CONFORMIDAD CON LO APROBADO EN LA ACCION POPULAR CON RADICADO
2019-000438-00". Sin embargo manifiesta que no se han presentado oferentes para dar

cabal cumplimiento a lo pactado.

II.  Consideraciones

En atencién a que han transcurrido tres meses desde el informe, es necesario verificar a
la fecha los avances del cumplimiento en aras de garantizar la proteccién efectiva de los

derechos amparados.

Por lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Caldas,

1. Resuelve:

Primero: Oficiese al sr Personero de Villamaria en calidad de presidente del comité de
verificacion de la sentencia del 3 de septiembre de 2021 que aprobd el pacto de
cumplimiento del medio de control para la proteccion de derechos e intereses colectivos,
para que en el término de cinco (5) dias siguientes al recibo de la comunicacion,
INFORME por escrito al Tribunal frente las acciones realizadas para dar cumplimiento a la
sentencia.

En virtud de la implementacion de las tecnologias de la informacién y las comunicaciones
en actuaciones judiciales el informe se allegara al correo de la secretaria del despacho 02
del Tribunal Administrativo de Caldas: tadminO2cld@notificacionesrj.gov.co

Notifiquese y Camplase

Firmado Por:

Patricia Varela Cifuentes



Magistrado
Oral 002
Tribunal Administrativo De Manizales - Caldas
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
MAGISTRADA PONENTE: PATRICIA VARELA CIFUENTES

Manizales, ocho (8) de julio de dos mil veintidos (2022)

MEDIO DE CONTROL PROTECCION DE DERECHOS E INTERESES
COLECTIVOS

ACCIONANTE CARLOS EMILIO ROMERO LONDONO Y
OTRO

ACCIONADO MUNICIPIO DE MANIZALES

RADICADO 17 001 33 39 007 2020 00047

SENTENCIA No. 133

Se dispone la Sala Dual a dictar sentencia de segunda instancia en el asunto de la
referencia, en el tramite del recurso de apelacion presentado por el Municipio de
Manizales en contra de la sentencia del 17 de marzo de 2022 proferida por el
Juzgado Séptimo Administrativo de Manizales y mediante la cual declar6 la
vulneracion al derecho colectivo al goce del espacio publico, asi como la carencia
actual de objeto por hecho superado. Lo anterior, por motivo de no haber sido
aprobada por la Sala mayoritaria la ponencia presentada por el entonces magistrado
ponente, en sesion del 16 de junio de 2022.

PRETENSIONES

-Proceder a instalar el techo del paradero ubicado en la carrera 8S calle 48 ] glorieta
de ingreso a los barrios Bengala y Solferino.
-Construir la via de la carrera 8 entre calles 48 K y calle 9.

HECHOS

En los puntos referidos se requieren las adecuaciones pretendidos dada la alta
demanda de movilidad de personas, entre ellas discapacitadas con dificultad para
usar la actual estructura.



Invocan la proteccion a los derechos colectivos a la seguridad y la salubridad
publicas, el acceso a una infraestructura de servicios que garantice la salubridad
publica, la seguridad y prevencion de desastres previsibles técnicamente, y la
realizacion de construcciones, edificaciones y desarrollos urbanos respetando las
disposiciones juridicas, de manera ordenada y dando prevalencia al beneficio de la
calidad de vida de los habitantes.

CONTESTACION

El municipio de Manizales no contestd el escrito de accion popular, segin consta en
auto del 9 de julio de 2021.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Fue proferida por el Juzgado Séptimo Administrativo de Manizales el dia 17 de
marzo de 2022, en la cual decidio:

“Primero: Declarar que el Municipio de Manizales ha vulnerado el derecho
colectivo al goce del espacio puiblico de conformidad con las razones expuestas en
esta sentencia.

Segundo: Declarar la carencia actual de objeto por hecho superado de acuerdo a
lo establecido en la parte considerativa de esta decision.

(...)”

Se plante6 por la Jueza de instancia si se habia presentado violacion a los derechos
reclamados y se configuraba una carencia actual de objeto por hecho superado.

Luego de referir a la naturaleza y objeto de las acciones populares, asi como al
contenido de cada uno de los derechos cuya proteccion se demanda, menciond que
el municipio de Manizales alega la configuracion de la carencia actual de objeto por
hecho superado porque se solucion¢ la situacion que da pie a este medio de control.

En efecto, constata a partir de las pruebas documentales que la carrera 8 entre calles
48K y 49 se encuentra pavimentada, y que el paradero ubicado en la carrera 8S calle
48] fue reparado.



A continuacion refirid al concepto de espacio publico de acuerdo con la regulacion
legal del mismo, para concluir que la via y el paradero objeto de esta accion popular
son elementos constitutivos del mismo, y es deber de las autoridades velar por su
preservacion. En este caso, afirma, las pruebas demuestran que las zonas
identificadas no contaban con capa de rodamiento y el paradero no estaba en buenas
condiciones, circunstancias que generaban dificultades para las personas que
transitaban por el lugar.

EL RECURSO DE APELACION

El apoderado del municipio de Manizales interpuso recurso de apelacion en contra
del numeral primero de la sentencia. Al respecto argumenta que el ente territorial
en ningn momento ha vulnerado el derecho colectivo al goce y disfrute del espacio
publico, porque se probd que al accionante se le habia informado que las obras
solicitadas se incluirian en el inventario de necesidades de la administracion, y de
hecho se llevaron a cabo con prioridad.

Explica que las entidades publicas tienen limitaciones de orden legal para asumir
obligaciones si no se cuenta con presupuesto para su ejecucion, ademads de la
distribucidn equitativa de los recursos segtin el principio de sostenibilidad fiscal.

CONSIDERACIONES

En atencién al argumento de la apelacion, debe resolver la Sala si el municipio de
Manizales incurrié o no en vulneracion al derecho colectivo al espacio publico, pese
a haber estado dispuesto a incluir en el inventario de necesidades de la entidad, las
obras solicitadas por los accionantes.

Para resolver lo anterior, es necesario establecer los hechos relevantes probados:

- La manifestacion efectuada por el Secretario de Obras Publicas de Manizales al
ahora actor popular en respuesta a la peticion efectuada en agotamiento del
requisito de procedibilidad para iniciar este medio de control, en el sentido que la
construccion de pavimento en la carrera 8 entre calles 48 Ky 49, se incluiria en el
inventario de necesidades viales. Anota ademas que verificado el lugar, la via carece

de zona dura, generando algunos inconvenientes para la movilidad en el sector.
Consta ello en el oficio SOPM-2341-GVU-19 del 01 de agosto de 2019 (f1.14 doc.01)



-La manifestacion efectuada por el Secretario de Trdnsito y Transporte de Manizales
al ahora actor popular en respuesta a la peticién efectuada en agotamiento del
requisito de procedibilidad para iniciar este medio de control, en el sentido que la
reparacion del techo del paradero ubicado en la carrera 8S calle 48] glorieta de
entrada a los barrios Bengala y Solferino, se tendria como una prioridad y se incluiria
en la lista de paraderos a intervenir en el menor tiempo posible. Consta ello en el
oficio STT-1781 del 2 de agosto de 2019 (f1.13 doc.01)

-La reparacion del paradero ubicado en la carrera 8S calle 48] glorieta de entrada a
los barrios Bengala y Solferino producto de la ejecucion del contrato No. 2012100625,
segun informe del 1 de julio de 2021, del Profesional Especializado de la Unidad de
Gestion Técnica de la Secretaria de Movilidad de Manizales, con fotografias
incluidas del antes y después de este elemento, donde se observa que no tenia techo,
y que con la intervencion se le instalo (fls.28-30 doc.06)

-La pavimentacion de la via la carrera 8 entre calles 48 K y 49 en concreto hidraulico,
segun consta en informe del 6 de julio de 2021 del Secretario de Obras Publicas, con
fotografias incorporadas (fls.22-27 doc.06)

Ahora bien, no habiendo discusion en cuanto a que las vias peatonales y vehiculares,
asi como los paraderos son elementos integrantes del espacio publico, por
disponerlo asi el articulo 5° del decreto 1504 de 1998, en el presente caso esta
probado que el paradero cuya reparacion se solicitd, efectivamente no tenia techo,
el cual se instald luego de iniciado este proceso. En cuanto a la via, el material
fotografico captado por el mismo municipio, da cuenta que la misma no estaba
pavimentada y generaba inconvenientes para la movilidad. De tal manera que al
haberse establecido el mal estado de estos elementos integrantes del espacio publico,
con ello se materializd la vulneracidon al derecho colectivo al goce y disfrute del
mismo, y la sola circunstancia de manifestarse la voluntad de las intervenciones, no
desdibuja dicha vulneracion.

En efecto, el derecho colectivo se protege en tanto las autoridades realmente
desplieguen acciones en pro de hacer efectivo el disfrute de los mismos por la
colectividad; y si bien es cierto que los recursos publicos deben asignarse de manera
equitativa para atender todas las necesidades del grupo poblacional de que se trate,
ello no es Obice para que prospere este medio de control, por eso el Juez debe
establecer términos razonables para el cumplimiento de las 6rdenes a que haya



lugar. Sin embargo en este caso ello no fue necesario dada la solucion a las
pretensiones que en el curso del proceso ejecut6 el municipio accionado.

De acuerdo con lo expuesto, le asistio razon a la juez de instancia al declarar
probada, como en efecto lo fue, la vulneracion al derecho colectivo al goce del
espacio publico.

COSTAS: No hay lugar a condena en costas al no configurarse los supuestos para

el efecto, de conformidad con la sentencia de unificacion radicado 2017-00036 del 06
de agosto de 2019 del Consejo de Estado.

Por lo expuesto, el EL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS, SALA
SEGUNDA DE DECISION, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 17 de marzo de 2022 por el
Juzgado Séptimo Administrativo de Manizales, mediante la cual se declar6 la
violacion al derecho colectivo al goce del espacio publico por parte del Municipio de
Manizales, y se declard la carencia actual de objeto por hecho superado.

SEGUNDO: Sin costas.

TERCERO: EJECUTORIADA esta providencia devuélvase el expediente al
Juzgado de origen previas las anotaciones respectivas en el sistema JUSTICIA
SIGLO XXI.

NOTIFIQUESE

Magistrada Ponente
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION

MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 178

Manizales, ocho (8) de julio de dos mil veintidos (2022)

Proceso: 17-001-33-39-007-2020-00156-02
Clase: Nulidad Y Restablecimiento Del Derecho
Accionante: Maria Cristina Ramirez Lopez

Accionado: Nacion - Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio (FNPSM)

Se dicta sentencia de segunda instancia, con ocasion al recurso de apelacién interpuesto

por la demandante contra el fallo que nego las pretensiones.
I. Antecedentes

1. Demanda.

1.1. Pretensiones.

Se solicita en sintesis, se declare la nulidad del acto ficto surgido con ocasion a la peticién
presentada el 28 de junio de 2019, en cuanto nego6 el reconocimiento de la prima de junio
establecida en el articulo 15, Numeral 2, literal B, de la Ley de 91 de 1989.

Que a titulo de restablecimiento del derecho, se condene a la demandada a reconocer, y
pagar a la demandante, la prima de junio establecida en el articulo 15 Numeral 2, literal
B, de la Ley de 91 de 1989, a partir del 15 de abril de 2012 equivalente a una mesada
pensional; que, sobre el monto inicial de la pensién reconocida, aplique los reajustes de
la Ley para cada afio como lo ordena la Constitucion y la ley; el respectivo pago de las
mesadas atrasadas, desde el momento de la consolidacion del derecho hasta la inclusién
en la ndmina del pensionado. Que el pago del incremento decretado se siga realizado en

las mesadas futuras como reparacion integral del dafio.
1.2. Fundamento Factico.

Se senala que la accionante fue vinculada por primera vez como docente oficial en fecha
posterior al 1 de enero de 1981, razdén por la cual, en condiciéon de pensionada por el
FNPSM, no tiene derecho a que Cajanal, hoy "UGPP" reconozca a su favor la pension de
gracia. La pension fue reconocida por Resolucién 519 del 14 de agosto de 2012 expedida
por la Secretaria de Educacion del ente territorial, en representacion legal de la Nacion,
y con fundamento legal en la Ley 91 de 1989.
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Que el fundamento juridico de la prima de medio afio equivalente a una mesada
pensional esta consagrado en el articulo 15 de la Ley 91 de 1989 destinada de manera
especial para los profesores afiliados al FNPSM que por el haber ingresado por primera

vez al servicio de la docencia oficial no tienen derecho a la pension gracia.
1.3. Normas violadas y concepto de violacion.

Ley 91 de 1989 Articulo 15 y la Sentencia de unificaciéon, SU]—014— CE—S52—2019,

Consejero Ponente César Palomino Cortés.

Como sustento del concepto de violacidn sefiald que, el objetivo de haber establecido
esta prestacion, fue en compensacion por haber perdido la pensién de gracia, sumado al
hecho de que el derecho solicitado fue establecido mucho antes de reconocerse la mesada
en la ley 100 de 1993.

Que, cuando se establecio el pago de una mesada adicional para los pensionados en el
articulo 142 de la ley 100 de 1993, ya existia para los docentes del Magisterio que fueron
vinculados después de 1981, conforme lo establece la ley 91 de 1989 una prima de medio
ano equivalente a una mesada pensional a partir de la adquisicion del derecho pensional,

sin que se realizara alguna derogatoria del beneficio reclamado.

Que es claro que, el numeral 2 del articulo 15 de la ley 91 de 1989, nada tiene que ver con
la mesada pensional causada con posterioridad al afio 2005, pues el régimen especial,
que contiene la misma, identifica una prima, que "equivale" a una mesada pensional,
situacion diferente a la prestacion acontecida como mesada adicional a los docentes en

el mes de junio de cada ano.
2. Contestacion de la demanda.

La Nacion - Ministerio de Educacion - Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio
- FNPSM: se opuso a las pretensiones de la parte demandante toda vez que, carecen de
fundamentos de derecho, en cuanto al segundo hecho lo acepté como cierto de

conformidad con las pruebas aportadas dentro del proceso.

Propuso las excepciones de “LEGALIDAD DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS
ATACADOS DE NULIDAD”, expresando que, los actos administrativos emitidos por la
entidad se encuentran ajustados a derecho y que el mismo se profirié6 en estricto
seguimiento de las normas legales; “INEPTITUD DE LA DEMANDA POR CARENCIA
DE FUNDAMENTO ]URfDICO”,indicando que, las pretensiones de la demanda es
improcedente juridicamente, atendiendo las razones expuestas en la sentencia C-409-94,
que fundamentaron la iniciativa parlamentaria que se concreto en la ley 238 de 1995, y
que fue propuesta y aprobada como una "adicion" de un paragrafo al articulo 279 de la
ley 100 de 1993; “LA CONDENA EN COSTAS NO ES OBJETIVA, SE DESVIRTUAR LA
BUENA FE DE LA ENTIDAD”, sehala que, segun la jurisdiccion Contencioso
Administrativa se debe tener en cuenta la actuacién de la entidad, en la medida que
siempre actud de acuerdo con lo estipulado en la norma juridica; ademas de que el
Consejo de Estado refiriera que la condena en costas no es objetiva, si no que el Juez debe

tener en cuenta la buena fe de la entidad respecto a sus actuaciones procesales.

3. Fallo de primera instancia.
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El A quo declaré probada las excepciones denominadas “carencia de fundamento juridico
de las pretensiones” y “legalidad de los actos administrativos atacados de nulidad”, negd las
pretensiones de la parte demandante y no condend en costas después de plantearse
como problema juridico principal, si era procedente declarar la nulidad de los actos
administrativos mediante los cuales se neg6 el reconocimiento y pago de la prima de

junio establecida en el literal B, numeral 2, del articulo 15 de la Ley de 91 de 1989.

Tras hacer un recuento normativo sobre la mesada adicional consagrada en la Ley 91 de
1985 y el Acto Legislativo 01 de 2005, concluye que, debe verificarse si la parte
demandante causé su pension antes del 31 de julio 2011 y de ser asi, determinarse si la
prestacion es igual o inferior a los tres salarios minimos legales mensuales vigentes para

la época del reconocimiento.

Concluy6 que la actora adquirié su estatus con posterioridad a la entrada en vigencia
del Acto Legislativo 01 de 2005 y con posterioridad al 31 de julio de 2011, lo que

determina que no le asiste derecho a la mesada 14.

4. Recurso de apelacion.

La parte accionante solicitd revocar parcialmente la sentencia y en su lugar acceder a sus
pretensiones; para ello, después de hacer un recuento normativo sobre la mesada
adicional de mitad de afio, sefial6 que cumple con los requisitos establecidos en la ley
para obtener el reconocimiento a la prima de mitad de afio, equivalente a una mesada
pensional, pues se vinculd al magisterio después del 01 de enero de 1981, por lo tanto
cumple con el primer requisito consagrado en el numeral 2 del articulo 15 de la Ley 91
de 1989 y que indica a que tiene derecho a la prima de mitad de ano, aquellos docentes

que se hayan vinculado a partir del 01 de enero de 1981.

Que la prima de mitad de afio, fue prevista por el legislador como un beneficio adicional
a la pension de jubilacién, para aquellos docentes que por su fecha de vinculacién no
tenian derecho a la pension gracia. De ahi que por el hecho de que se pague en junio y
que equivalga a una mesada pensional, no desnaturaliza su calidad de prima de
beneficio solo para los docentes que cumplen los requisitos establecidos en el numeral 2,
literal b) del articulo 15 de la Ley 91 de 1989 y tampoco la convierte en la mesada
adicional creada en el articulo 142 de la Ley 100 de 1993, pues la naturaleza de ambas es

diferente.

II. Consideraciones

1. Problemas juridicos.

El problema juridico principal que se deben resolver en esta instancia se resume en el

siguiente interrogante:

¢ Tiene derecho la demandante a que se le reconozca y pague la prima de mitad de ario, mesada

adicional, consagrada en el articulo 15 de la Ley 91 de 1989?

2. Problema juridico.
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2.1. Tesis del tribunal.

A la parte demandante no le asiste derecho a que le sea reconocida la mesada o prima
adicional de junio consagrada en el articulo 15 de la Ley 91 de 1989, pues, adquirio su
estatus pensional con posterioridad al 25 de Julio de 2005, fecha a partir de la cual entrd

a regir el Acto legislativo 01 de 2005, y con posterioridad al 31 de julio de 2011.

Para fundamentar lo anterior, se hara referencia a: i) los hechos acreditados; ii) el
régimen aplicable a los docentes; iii) la mesada 14; para descender al analisis del iv) caso

concreto.
2.2. Hechos probados.
Para el caso bajo estudio, se encuentra demostrado lo siguiente:

» Mediante Resolucion 519 del 14 de agosto de 2012 expedida por la Secretaria de
Educacion de Manizales, se reconocié y ordend el pago de una pension vitalicia de
jubilacion a favor de la accionante, efectiva a partir del 16 de abril de 2012, por un valor
mensual de $1.894.994'.

> A través de peticion radicada el 28 de junio de 2019 la demandante solicito el
reconocimiento y pago de la prima de mitad de afio consagrada en el articulo 15 de la
Ley 91 de 19892.

2.3. Régimen legal aplicable.

Para determinar cudl es el régimen aplicable a los docentes, debe hacerse referencia

inicialmente al articulo 81 de la Ley 812 de 2003, que reguld 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 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 el, con excepcion de la edad de pension de vejez que sera de 57 afos

para hombres y mujeres.

El Acto Legislativo 01 de 2005, que adicion¢ el articulo 48 de la Constitucion 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 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

1 Fls. 23-24 exp. digital, archivo “02DemandayAnexos”
2Fls. 18 y 20 exp. digital, archivo “02DemandayAnexos”
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docentes que se hayan vinculado o se vinculen a partir de la vigencia de la citada ley,
tendrian 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 unifico el porcentaje de la pension y también equipard el régimen al de
los pensionados del sector publico nacional. Sefial6 a proposito, 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 economicas y sociales, mantendran 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 puiblicos 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 solo una pension de
jubilacion equivalente al 75% del salario mensual promedio del iiltimo aiio. Estos
pensionados gozardn del régimen vigente para los pensionados del sector puiblico
nacional y adicionalmente de una prima de medio aiio equivalente a una mesada

pensional. [...] (Negrillas fuera de texto)

2.4. La mesada adicional de medio afio o mesada catorce prevista en el articulo 142 de
la Ley 100 de 1993.

Respecto de la mesada catorce contemplada para los docentes que no tuvieran derecho
a la pension gracia, el Consejo de Estado - Sala de Servicio Civil y consulta en concepto
del 22 de noviembre de 20073, esgrimio:

2. La mesada adicional del mes de junio:

2.1. Su origen y evolucion:

Como lo resefia la consulta de la sefiora Ministra, la mesada adicional del mes de junio fue

concebida durante las discusiones del proyecto de normatividad en materia de seguridad

social que se concretd en la ley 100 de 1993, con la finalidad de compensar a un grupo de

3 Consejo de Estado. Sala De Consulta Y Servicio Civil. Consejero Ponente: Enrique José Arboleda Perdomo.
22 de noviembre de 2007. Radicacion No. 1.857 11001-03-06-000-2007-00084-00

5
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pensionados a los cuales la aplicacion de la férmula consagrada en la ley 4 de 1976 para el
reajuste de su pension, pudo haberle significado un menor valor frente al resultado de las
reglas establecidas en la ley 71 de 1988 18. Tal finalidad sustento la decision del legislador,
recogida en el articulo 142 de la ley 100 de 1993, de consagrar la mesada adicional del mes
de junio, relacionando sus destinatarios. Las expresiones subrayadas fueron declaradas

inexequibles 19, pero a continuacion se transcribe la version originalmente aprobada:

"Articulo 142. Mesada adicional para actuales pensionados: Los pensionados por
jubilacién, invalidez, vejez y sobrevivientes, de sectores ptiblicos, oficial, semioficial, en
todos sus ordenes, en el sector privado, y del Instituto de Seguros Sociales, asi como los
retirados y pensionados de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, cuyas
pensiones se hubiesen causado y reconocido antes del primero (1°) de enero de 1988,
tendrin derecho al reconocimiento y pago de treinta (30) dias de la pension que le
corresponda a cada uno de ellos por el régimen respectivo, que se cancelard con la mesada
del mes de junio de cada afio, a partir de 1994. / Los pensionados por vejez del orden
nacional, beneficiarios de los reajustes ordenados en el decreto 2108 de 1992, recibirian
el reconocimiento y pago de los treinta dias de la mesada adicional solo a partir de junio
de 1996.

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

La norma ast aprobada fue incorporada por el legislador como una de las "disposiciones
finales del Sistema General de Pensiones”, regqulado en el Libro I de la ley 100 de 1993, que
“con las excepciones previstas en el articulo 279" y el respeto a los derechos adquiridos, se

aplica a "todos los habitantes del territorio nacional.”

Por sus antecedentes y su ubicacion en el cuerpo normativo, la mesada adicional es parte
del sistema general de pensiones. Esta afirmacion se refuerza al observar que la misma ley
100, articulo 279, excluia del régimen general a varios grupos de pensionados, pese a lo
cual el texto del articulo 142 incluyd de manera expresa uno de esos grupos, el de “los
retirados y pensionados de las Fuerzas Militares y de Policia”, para que pudieran gozar del
beneficio de la mesada adicional. En este sentido, la Corte Constitucional sefialo en la
sentencia C-461-95, al ordenar aplicar un beneficio similar a los afiliados al Fondo de

Prestaciones del Magisterio:

"La excepcion al régimen general, consagrada en el articulo 279 de la ley 100, es total.
Vale decir, a los afiliados del mencionado Fondo no se les aplica la Ley 100, en ninguna
de sus partes, en lo referente al Sistema Integral de Sequridad Social. El articulo 142 —
que consagra la mesada adicional para pensionados — tampoco se aplicaria a los afiliados
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, dado que tal articulo forma

parte del Sistema Integral de Sequridad Social.”

Ahora bien, en nuestro ordenamiento es claro que los requisitos, condiciones y beneficios
que configuran un régimen general o un régimen especial, son excluyentes, de manera que
los destinatarios de uno y de otro se sujetan en su integridad al que les sea aplicable; salvo
disposicion legal en contrario que extienda un beneficio del régimen general a los
pensionados bajo regimenes especiales, pero sin modificar estos 1ltimos, como es el caso que

nos ocupa.
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Es claro que la mesada adicional creada por el articulo 142 de la ley 100 de 1993 es un
beneficio del sistema general de pensiones, y por lo mismo, de él estaban excluidos quienes
se pensionaran bajo los regimenes exceptuados expresamente por el articulo 279 de la
misma ley 100; al analizar esta iltima disposicion, la Corte Constitucional con base en la
ley 91 de 1989 encontrd que los docentes que no tuvieran derecho a la pension de gracia y
los vinculados al fondo de Prestaciones del Magisterio, antes del 1° de enero de 1988, sin
derecho a esa pensidn, configuraban una excepcion arbitraria pues su régimen pensional
no incluia ningtin beneficio similar a la mesada adicional del mes de junio, con lo cual se
rompia la igualdad de todos los pensionados; y tomo esta situacion como ejemplo de
comparacion entre el régimen general y los regimenes especiales, a fin de determinar la
constitucionalidad de estos; asi, en la sentencia C-080-99, se lee:

"...7. Con base en los anteriores criterios, la Corte concluyé que, por ejemplo, la
exclusion de la mesada pensional adicional prevista por la Ley 100 de 1993 a ciertos
maestros desconocia la igualdad, por cuanto estos no gozaban, dentro de su régimen
especial, de ninguin beneficio similar o equivalente ‘que obre como compensacion por el
deterioro que causa la inflacion sobre el poder adquisitivo de las pensiones... 8. El
andlisis precedente muestra que, conforme a la jurisprudencia de la Corte, en principio
no es posible comparar las prestaciones individuales de los regimenes especiales de
seguridad social frente a la regulacion establecida por el sistema general de pensiones o
de salud. Sin embargo, en algunos casos, y de manera excepcional, es procedente un
examen de igualdad. Para tal efecto, se requiere que se trate de una prestacion
claramente separable del conjunto de beneficios previstos por el régimen, en la medida
en que tiene una suficiente autonomia y no se encuentra indisolublemente ligada a otras

prestaciones...”

La extension de la mesada adicional del sistema general de pensiones a los grupos de
pensionados exceptuados de él, tiene como antecedente la sentencia C- 409-94 que declard
inexequibles las expresiones “actuales” y “cuyas pensiones se hubiesen causado y
reconocido antes del primero (1°) de enero de 1988 ", del articulo 142 de la ley 100 de 1993,
por considerar que “la desvalorizacion constante y progresiva de la moneda” afectaba a
todos los pensionados en los reajustes anuales de sus mesadas; la sequnda, ya comentada,
de la cual surgié un grupo de docentes que por no tener derecho a la pension de gracia y
haberse vinculado al servicio antes del 1° de enero de 1980, no tenian un beneficio
equivalente, de manera que la excepcion del articulo 279 de la ley 100 de 1993 se habia
tornado discriminatoria en cuanto impedia el reconocimiento a este sector de pensionados

de dicha mesada adicional.

Las razones expuestas en la sentencia C-409-94 fundamentaron la iniciativa parlamentaria
que se concretd en la ley 238 de 1995, y que fue propuesta y aprobada como una "adicién”
de un pardgrafo al articulo 279 de la ley 100 de 1993 para que, sin modificar su texto, esto
es conservando el reconocimiento de los regimenes especiales de ECOPETROL y del
Magisterio, por lo mismo exceptuados del sistema general de pensiones, se precisara que los
pensionados de esos sectores tendrian derecho a los beneficios consagrados en los articulos
14 y 142 de dicha ley. EI texto aprobado fue el siguiente:

"Pardgrafo 4. Las excepciones consagradas en el presente articulo no implican negacion
de los beneficios y derechos determinados en los articulos 14 y 142 de esta ley para los

pensionados de los sectores aqui contemplados”.
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Destaca la Sala que la iniciativa fue muy clara en el sentido de aplicar a un grupo de
pensionados unos beneficios del régimen general, pero no planted, ni se discutio, la
modificacion de los correspondientes regimenes especiales; de este modo, el texto aprobado
muestra que con él se permite el reconocimiento de la mesada adicional a los sectores de
pensionados exceptuados de ese régimen general pero sin modificar sus propios regimenes

especiales para incorporarla a ellos.

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

destinatarios de dicho beneficio.

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

continuacion.

2.2. La supresion de la mesada adicional del mes de junio:

Con la finalidad de introducir como principio constitucional la indispensable sostenibilidad
del sistema de seguridad social y limitar la posibilidad de que por ley o negociacion colectiva
continuara la multiplicidad de regimenes pensionales y su impacto en las finanzas publicas,
el gobierno nacional presento dos proyectos de acto legislativo el 20 de julio y el 19 de agosto

del 2004, los cuales fueron acumulados para su estudio y tramite.

Ambos proyectos contenian la siquiente propuesta de norma constitucional:

"Las personas a las que se les reconozca pension a partir de la entrada en vigencia del
presente acto legislativo no podrdn recibir mds de trece (13) mesadas pensionales al

”

arno.

Esta propuesta no encontro reparos en el Congreso y desde el inicio de los debates fue
modificada para que la prohibicion no quedara referida al reconocimiento de la pension
Sino a su causacion; asi, la norma aprobada como inciso octavo del articulo 1° del Acto
Legislativo No. 01 del 2005, ordena:

" Articulo 1°...

"Las personas cuyo derecho a la pension se cause a partir de la vigencia del presente
Acto Legislativo no podrin recibir mds de trece (13) mesadas pensionales al afio. Se
entiende que la pension se causa cuando se cumplen todos los requisitos para acceder a

ella, aun cuando no se hubiese efectuado su reconocimiento.”

En los debates, la propuesta fue aceptada en razén del impacto econdmico de esa mesada
adicional; pero también se dio el acuerdo de introducir una excepcion para los pensionados

que reciban mesadas no superiores a tres salarios minimos mensuales legales vigentes,
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siempre que reunan los requisitos para pensionarse antes del 31 de julio del 2011; este
acuerdo se recogid en el pardgrafo transitorio 6° del Acto Legislativo No. 01 del 2005:

"Pardgrafo transitorio 60. Se exceptiian de lo establecido por el inciso 8o. del presente
articulo, aquellas personas que perciban una pension igual o inferior a tres (3) salarios
minimos legales mensuales vigentes, si la misma se causa antes del 31 de julio de 2011,

quienes recibirdn catorce (14) mesadas pensionales al afio”.

De manera que, a partir del 25 de julio del 2005, fecha en la cual se publicé el Acto
Legislativo No. 01 del 2005, las personas que adquieran el derecho a la pension recibirdn
un mdximo de trece mesadas al afio, con la excepcion establecida en el pardgrafo 6°
transitorio, que, evidentemente, también estd restringida en el tiempo y en sus
destinatarios.

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

legislativo.
Con base en las premisas anteriores,
SE RESPONDE:

"1. Desde la wperspectiva juridica, por gozar los docentes de un régimen

especialisimo de pensiones y al haber sido excluidos de la aplicacion del Sistema

de Seguridad Social integral implementado por la ley 100 de 1993 ;tienen los

docentes del sector oficial, nacionales, nacionalizados o territoriales, cuyo

derecho a pension se ha causado con posterioridad a la vigencia del Acto

legislativo No. 01 de 2005, derecho a la mesada pensional del mes de junio?

Los docentes del sector oficial, nacionales, nacionalizados y territoriales, que

causen el derecho a la pension de jubilacion o vejez a partir del 25 de julio del 2005,

fecha de entrada en vigencia del Acto Legislativo No. 1 del 2005, no tienen derecho

a la mesada pensional adicional del mes de junio de que tratan el articulo 142 de

la ley 100 de 1993 y la ley 238 de 1995. Se exceptiian los docentes que causen el

derecho a la pension antes del 31 de julio del 2011, si su mesada pvensional es igual

o inferior a tres salarios minimos legales vigentes, segiin lo establece el pardagrafo

transitorio 6° del articulo 1° del Acto Legislativo en mencion.

"2. De acuerdo con lo dispuesto en el pardgrafo transitorio 2 del Acto legislativo No. 01 de
2005, ¢lavigencia del régimen exceptuado de los docentes afiliados al fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio expirard el 31 de julio del aiio 2010?”

Si; de manera que en virtud del Acto Legislativo No. 01 del 2005, son tres los regimenes
pensionales aplicables al personal docente afiliado al Fondo de Prestaciones Sociales del

Magisterio:



17-001-33-39-007-2020-00156-02Nulidad y Restablecimiento del Derecho

a). el de la ley 91 de 1989 y demds leyes vigentes al 27 de junio del 2003, para los docentes
vinculados al servicio con antelacion al 27 de junio del 2003 (articulo 81 de la ley 812 del
2003 y articulo 160 de la ley 1151 del 2007).

b). el de prima media con prestacion definida de las leyes 100 de 1993 y 797 del 2003, pero
con edad de 57 arnos para hombres y mujeres, tratindose de los docentes vinculados al
servicio a partir del 27 de junio del 2003 (articulo 81 de la ley 812 del 2003 y articulo 160
de la ley 1151 del 2007);

c). el del Sistema General de Pensiones, para las pensiones que se causen después del 31 de
julio del 2010 (pardgrafo transitorio sequndo del articulo 1° del Acto Legislativo No. 01 del
2005). [...] (negrillas y subrayas de la Sala)

Ahora bien, respecto de la aplicacion del Concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil

el Consejo de Estado en providencia del 1 de febrero de 2018 expuso:

La accionante, centra su inconformidad en la interpretacion que fue dada por el Tribunal
Administrativo del Tolima, a las normas del Acto Legislativo 01 de 2005 que hace referencia
a los regimenes pensionales exceptuados, especialmente, el relacionado con la carrera
docente y sus derechos pensionales.

Al respecto, indico que en relacion con la mesada catorce, la procedencia para su
reconocimiento es la fecha en que se presento la vinculacion al servicio oficial de educacion,
y no, como razon la autoridad judicial accionada, la fecha de adquisicion del estatus

pensional por parte de quien pretende el reconocimiento de dicha prestacion economica.

Sobre el particular, este juez constitucional encuentra que la interpretacion dada por el
tribunal accionado, resulta razonable y por lo tanto, los defectos alegados por la parte

accionante, no se configuran. Lo anterior, bajo las siquientes consideraciones:

Como se expuso en el acdpite de hechos probados en de la presente providencia, en la
sentencia que resolvio en segunda instancia sobre las pretensiones de nulidad y
restablecimiento del derecho de la actora, el fallador parte de la base de establecer con
claridad el régimen aplicable (i) tanto al reconocimiento pensional docente, asi como a (ii)

la mesada adicional niimero catorce.

Respecto al sequndo de los aspectos, el cual resulta ser el relevante para el sub lite, la Sala
de Decision del Tribunal Administrativo del Tolima, sefialé que tras la inclusion de la
mesada catorce como un beneficio de los docentes oficiales (a través de la Ley 238 de 1995),
con el Acto Legislativo 01 de 2005 se establecieron condiciones especificas para su
reconocimiento, de las cuales se puede concluir que (i) la mesada adicional catorce no serd
pagada a quienes causen su derecho con posterioridad a la entrada en vigencia del acto
reformatorio de la constitucion y (ii) se exceptiian de ello a quienes obtenga su estatus
pensional antes del 31 de julio del 2011, y tengan igual o menos de tres salarios minimos
como monto reconocido.

La conclusién expuesta en precedencia, tuvo como sustento una lectura armdnica de las
disposiciones del citado acto reformatorio de la constitucion, especialmente, lo fijado en el
inciso 8° del articulo 1° del mismo, el cual sefiala que “las personas cuyo derecho de pension

se cause a partir de la vigencia del presente acto legislativo no podrdn recibir mds de trece
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(13) mesadas pensionales al afio. Se entiende que la pension se causa cuando se cumplen
todos los requisitos para acceder a ella, aun cuando no se hubiese efectuado el

reconocimiento”.

Fundamento la autoridad judicial accionada dicha interpretacion, no sélo en la lectura de
las normas, sino también en un concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo
de Estado de fecha 22 de noviembre del 2007, radicado 2007-0084, en donde se expuso lo

dicho en precedencia.

A su vez, la autoridad judicial accionada sefialé que conforme al concepto del Consejo de
Estado, el beneficio de la mesada catorce en favor de los docentes oficiales, si bien fue
incluido excepcionalmente, ello no implica una modificacion del régimen que regula su
situacion pensional, razén por la cual, al mantenerse como un beneficio del régimen general
(Ley 100 de 1993), “la derogatoria de la mesada pensional en la forma como quedd dispuesta
por el inciso octavo del articulo 1° del Acto Legislativo 01 de 2005, aplica a todos los

pensionados, incluidos los docentes oficiales”.

Ast las cosas, para esta judicatura, la interpretacion dada por la el Tribunal Administrativo
del Tolima es razonable, toda vez que obedece a un criterio derivado de la lectura de las
normas aplicables al caso concreto, lo que implica que el defecto alegado no se configure.

De acuerdo a lo anterior, es claro concluir que, la mesada catorce consagrada en el
articulo 15 de la Ley 91 de 1989 solo puede ser reconocida a aquellos docentes nacionales
o nacionalizados que hubieren adquirido su status pensional antes del 25 de julio del
2005, fecha de entrada en vigencia del Acto Legislativo 1 del 2005, o que, habiendo
causado su derecho pensional antes del 31 dejulio del 2011, su mesada pensional es igual
o inferior a tres salarios minimos legales vigentes, segiin lo establece el paragrafo

transitorio 6° del articulo 1° del Acto Legislativo en mencion.
2.5. Analisis de los hechos probados a la luz de la normatividad aplicable.

De acuerdo a lo probado en el expediente, Mediante Resolucion 519 del 14 de agosto de
2012 expedida por la Secretaria de Educacion de Manizales, se reconocié y ordeno el
pago de una pension vitalicia de jubilacion a favor de la accionante, efectiva a partir del
16 de abril de 2012, por un valor mensual de $1.894.994%.

Conforme a lo anterior evidencia la Sala que, el actor adquirié su estatus pensional con
posterioridad al 25 de Julio de 2005, fecha a partir de la cual entrdé a regir el Acto
legislativo 01 del 22 de Julio de 2005, y con posterioridad al 31 de julio de 2011.

2.6. Conclusion.

De conformidad con la normativa y la jurisprudencia citada y con fundamento en los
hechos debidamente acreditados se concluye que, a la parte demandante no le asiste
derecho a que le sea reconocida la mesada adicional de junio consagrada en el articulo
15 de la Ley 91 de 1985.

4 Fls. 23-24 exp. digital, archivo “02DemandayAnexos”
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En ese sentido, se confirmara la sentencia dictada en primera instancia mediante la cual

se niegan las pretensiones de la demandante.
3. Costas en esta instancia.

No se condenara en costas de conformidad con el articulo 365 del CGP, toda vez que no

se encuentra acreditada su causacién en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decision del Tribunal Administrativo de
Caldas, administrando justicia, en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,
FALLA

PRIMERO: Se confirma la sentencia del 09 de diciembre de 2021 proferida por el
Juzgado Séptimo Administrativo de Manizales, dentro del proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho promovido por Maria Cristina Ramirez Lopez contra la
Nacion —Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio.

SEGUNDO: Sin condena en costas en esta instancia.
TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de
origen y HAGANSE las anotaciones pertinentes en el programa informatico Justicia

Siglo XXI.

NOTIFICAR

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

la fecha, segtin Acta No. 047 de 2022.

OR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

AUGU RALESVALENCIA
Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION

MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 179

Manizales, ocho (8) de julio de dos mil veintidds (2022)

Proceso: 17-001-33-39-007-2020-00225-02

Clase: Nulidad Y Restablecimiento Del Derecho

Accionante: Maria Danelly Londono Chica

Accionado: Nacion - Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio (FNPSM)

Se dicta sentencia de segunda instancia, con ocasion al recurso de apelacion

interpuesto por la demandante contra el fallo que negé las pretensiones.
I. Antecedentes

1. Demanda.

1.1. Pretensiones.

Se solicita en sintesis, se declare la nulidad del acto ficto surgido con ocasién a la
peticion presentada el 02 de julio de 2019, en cuanto negod el reconocimiento de
la prima de junio establecida en el articulo 15, Numeral 2, literal B, de la Ley de
91 de 1989.

Que a titulo de restablecimiento del derecho, se condene a la demandada a
reconocer, y pagar a la demandante, la prima de junio establecida en el articulo
15 Numeral 2, literal B, de la Ley de 91 de 1989, a partir del 01 de diciembre de
2017 equivalente a una mesada pensional; que, sobre el monto inicial de la
pension reconocida, aplique los reajustes de la Ley para cada afio como lo ordena
la Constitucion y la ley; el respectivo pago de las mesadas atrasadas, desde el
momento de la consolidacion del derecho hasta la inclusiéon en la nomina del
pensionado. Que el pago del incremento decretado se siga realizado en las

mesadas futuras como reparacion integral del dafio.

1.2. Fundamento Factico.



17-001-33-39-007-2020-00225-02 Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Se sefala que la accionante fue vinculada por primera vez como docente oficial
en fecha posterior al 1 de enero de 1981, razén por la cual, en condicion de
pensionada por el FNPSM, no tiene derecho a que Cajanal, hoy "UGPP"
reconozca a su favor la pension de gracia. La pensiéon fue reconocida por
Resolucion 2594-6 del 04 de abril de 2017 expedida por la Secretaria de Educacion
del ente territorial, en representacion legal de la Nacion, y con fundamento legal
en la Ley 91 de 1989.

Que el fundamento juridico de la prima de medio afio equivalente a una mesada
pensional esta consagrado en el articulo 15 de la Ley 91 de 1989 destinada de
manera especial para los profesores afiliados al FNPSM que por el haber
ingresado por primera vez al servicio de la docencia oficial no tienen derecho a

la pension gracia.

1.3. Normas violadas y concepto de violacion.

Ley 91 de 1989 Articulo 15 y la Sentencia de unificacion, SU]—014— CE—52—

2019, Consejero Ponente César Palomino Cortés.

Como sustentd del concepto de violacion sefialé que, el objetivo de haber
establecido esta prestacion, fue en compensacion por haber perdido la pensiéon
de gracia, sumado al hecho de que el derecho solicitado fue establecido mucho

antes de reconocerse la mesada en la ley 100 de 1993.

Que, cuando se establecid el pago de una mesada adicional para los pensionados
en el articulo 142 de la ley 100 de 1993, ya existia para los docentes del Magisterio
que fueron vinculados después de 1981, conforme lo establece la ley 91 de 1989
una prima de medio afo equivalente a una mesada pensional a partir de la
adquisicion del derecho pensional, sin que se realizara alguna derogatoria del

beneficio reclamado.

Que es claro que, el numeral 2 del articulo 15 de la ley 91 de 1989, nada tiene que
ver con la mesada pensional causada con posterioridad al afio 2005, pues el
régimen especial, que contiene la misma, identifica una prima, que "equivale" a
una mesada pensional, situacion diferente a la prestacion acontecida como

mesada adicional a los docentes en el mes de junio de cada afio.

2. Contestacion de la demanda.

La Nacion - Ministerio de Educacion - Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio - FNPSM: se opuso a las pretensiones de la parte demandante toda
vez que, carecen de sustento factico y juridico necesario para que las mismas
prosperen, en cuanto al segundo hecho lo acepté como cierto de conformidad con

las pruebas aportadas dentro del proceso.
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Propuso las excepciones de “LEGALIDAD DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS
ATACADOS DE NULIDAD”, expresando que, los actos administrativos emitidos
por la entidad se encuentran ajustados a derecho y que el mismo se profirié en
estricto seguimiento de las normas legales; INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION
O COBRO DE LO NO DEBIDQ”: basada en que, la mesada 14 no puede ser
reconocida a personas cuyo derecho pensional se consolide con posterioridad a
la entrada en vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005, salvo aquellas que
perciban una pension igual o inferior a 3 SMLMYV, y que la misma se hubiere
causado antes del 31 de julio de 2011. De esta manera, se encuentra acreditado
que la demandante causo su derecho pensional con posterioridad de la entrada
en vigencia del Acto Legislativo No. 01 de 2005, por lo que no le asiste el derecho
al reconocimiento y pago de la mesada 14; “PRESCRIPCION “sefiala que, la
misma consiste en la formalizacion de una situacion de hecho por el paso del
tiempo, lo que produce la adquisicion o la extincion de una obligacion.
“GENERICA”.

3. Fallo de primera instancia.

El a quo declaré probada las excepciones denominadas “carencia de fundamento
juridico de las pretensiones” y “legalidad de los actos administrativos atacados de
nulidad”, negd las pretensiones de la parte demandante y condend en costas
después de plantearse como problema juridico principal, si era procedente
declarar la nulidad de los actos administrativos mediante los cuales se neg6 el
reconocimiento y pago de la prima de junio establecida en el literal B, numeral 2,
del articulo 15 de la Ley de 91 de 1989

Tras hacer un recuento normativo sobre la mesada adicional consagrada en la
Ley 91 de 1985 y el Acto Legislativo 01 de 2005, concluye que, debe verificarse si
la parte demandante causd su pension antes del 31 de julio 2011 y de ser asi,
determinarse si la prestacion es igual o inferior a los tres salarios minimos legales

mensuales vigentes para la época del reconocimiento.

Concluy6 que el actor adquirié su estatus con posterioridad a la entrada en
vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005 y con posterioridad al 31 de julio de 2011,
lo que determina que no le asiste derecho a la mesada 14.

4. Recurso de apelacion.

La parte accionante solicitd revocar la sentencia y en su lugar acceder a sus
pretensiones; para ello, después de hacer un recuento normativo sobre la mesada

adicional de mitad de afio, sefial6 que cumple con los requisitos establecidos en
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la ley para obtener el reconocimiento a la prima de mitad de afio, equivalente a
una mesada pensional, pues se vinculo al magisterio después del 01 de enero de
1981, por lo tanto cumple con el primer requisito consagrado en el numeral 2 del
articulo 15 de la Ley 91 de 1989 y que indica a que tiene derecho a la prima de
mitad de afio, aquellos docentes que se hayan vinculado a partir del 01 de enero
de 1981.

Que la prima de mitad de afio, fue prevista por el legislador como un beneficio
adicional a la pensién de jubilacion, para aquellos docentes que por su fecha de
vinculacion no tenian derecho a la pension gracia. De ahi que por el hecho de que
se pague en junio y que equivalga a una mesada pensional, no desnaturaliza su
calidad de prima de beneficio solo para los docentes que cumplen los requisitos
establecidos en el numeral 2, literal b) del articulo 15 de la Ley 91 de 1989 y
tampoco la convierte en la mesada adicional creada en el articulo 142 de la Ley

100 de 1993, pues la naturaleza de ambas es diferente.

En cuanto a la condena en costas sefiald que, acudié a la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa en busca de proteccion judicial para sus derechos salariales, con
la firme conviccion de que existe una vulneracion de sus garantias
constitucionales y legales. Por otro lado, sefald que, si bien es cierto con las
reformas introducidas a través de la Ley 1437 de 2011 (C.P.A.C.A) como la ley
2080 de 25 de enero de 2021 en su articulo 188 se adiciono “En todo caso, la sentencia
dispondrd sobre la condena en costas cuando se establezca que se presentd la demanda con

manifiesta carencia de fundamento legal”.

I1. Consideraciones

1. Problemas juridicos.

Los problemas juridicos principales que se deben resolver en esta instancia se

resumen en el siguiente interrogante:

¢ Tiene derecho la demandante a que se le reconozca y pague la prima de mitad de afio,

mesada adicional, consagrada en el articulo 15 de la Ley 91 de 19897

¢Fue adecuada la imposicion de condena en costas en primera instancia a cargo de la parte

demandante?

2. Primer problema juridico.

2.1. Tesis del tribunal.
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A la parte demandante no le asiste derecho a que le sea reconocida la mesada o
prima adicional de junio consagrada en el articulo 15 de la Ley 91 de 1989, pues,
adquirio su estatus pensional con posterioridad al 25 de Julio de 2005, fecha a
partir de la cual entr6 a regir el Acto legislativo 01 de 2005, y con posterioridad
al 31 de julio de 2011.

Para fundamentar lo anterior, se hara referencia a: i) los hechos acreditados; ii) el
régimen aplicable a los docentes; iii) la mesada 14; para descender al analisis del

iv) caso concreto.
2.2. Hechos probados.
Para el caso bajo estudio, se encuentra demostrado lo siguiente:

» Mediante Resolucion 2594-6 del 04 de abril de 2017 expedida por la Secretaria
de Educacion de Manizales, se reconoci6 y ordeno el pago de una pensiéon de
vitalicia de jubilacion a favor de la accionante, efectiva a partir del 13 de enero de
2017, por un valor mensual de $2.705.327".

> A través de peticion radicada el 2 de julio de 2019 la demandante solicitd el
reconocimiento y pago de la prima de mitad de afio consagrada en el articulo 15
de la Ley 91 de 19852

2.3. Régimen legal aplicable.

Para determinar cudl es el régimen aplicable a los docentes, debe hacerse
referencia inicialmente al articulo 81 de la Ley 812 de 2003, que regul6 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 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 el, con excepcién de la

edad de pension de vejez que serd de 57 afios para hombres y mujeres.

El Acto Legislativo 01 de 2005, que adicion¢ el articulo 48 de la Constituciéon

Politica, dispuso en el paragrafo transitorio 1°, lo siguiente:

1 Fls. 22-23 exp. digital, archivo “02DemandayAnexos”
2 Fls. 18-19 exp. digital, archivo “02DemandayAnexos”
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PARAGRAFO TRANSITORIO 1o. El régimen pensional de los docentes
nacionales, nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio publico educativo
oficial es el establecido para el Magisterio en las disposiciones legales vigentes con
anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, y lo preceptuado en el
articulo 81 de esta. Los docentes que se hayan vinculado o se vinculen a partir de la
vigencia de la citada ley, tendrin 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 unifico el porcentaje de la pension y también equipard
el régimen al de los pensionados del sector publico nacional. Sefiald a proposito,

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 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 economicas y sociales se regirdn por las normas vigentes
aplicables a los empleados piiblicos del orden nacional, Decretos 3135 de 1968, 1848
de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan en el futuro, con las excepciones

consagradas en esta Ley.
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 jubilacion equivalente al 75% del salario mensual promedio del
ultimo afio. Estos pensionados gozardn del régimen vigente para los
pensionados del sector puiblico nacional y adicionalmente de una prima de
medio aiio equivalente a una mesada pensional. [...] (Negrillas fuera de

texto)

2.4. La mesada adicional de medio afio o0 mesada catorce prevista en el articulo
142 de la Ley 100 de 1993.



17-001-33-39-007-2020-00225-02 Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Respecto de la mesada catorce contemplada para los docentes que no tuvieran
derecho a la pension gracia, el Consejo de Estado - Sala de Servicio Civil y

consulta en concepto del 22 de noviembre de 20073, esgrimio:

2. La mesada adicional del mes de junio:

2.1. Su origen y evolucion:

Como lo reseria la consulta de la seiiora Ministra, la mesada adicional del mes de
junio fue concebida durante las discusiones del proyecto de normatividad en materia
de seguridad social que se concreté en la ley 100 de 1993, con la finalidad de
compensar a un grupo de pensionados a los cuales la aplicacion de la formula
consagrada en la ley 4* de 1976 para el reajuste de su pension, pudo haberle
significado un menor valor frente al resultado de las reglas establecidas en la ley 71
de 1988 18. Tal finalidad sustento la decision del legislador, recogida en el articulo
142 de la ley 100 de 1993, de consagrar la mesada adicional del mes de junio,
relacionando sus destinatarios. Las expresiones subrayadas fueron declaradas
inexequibles 19, pero a continuacion se transcribe la version originalmente

aprobada:

"Articulo 142. Mesada adicional para actuales pensionados: Los pensionados
por jubilacion, invalidez, vejez y sobrevivientes, de sectores publicos, oficial,
semioficial, en todos sus drdenes, en el sector privado, y del Instituto de Seguros
Sociales, asi como los retirados y pensionados de las Fuerzas Militares y de la
Policia Nacional, cuyas pensiones se hubiesen causado y reconocido antes del
primero (1°) de enero de 1988, tendrin derecho al reconocimiento y pago de
treinta (30) dias de la pension que le corresponda a cada uno de ellos por el
régimen respectivo, que se cancelard con la mesada del mes de junio de cada ario,
a partir de 1994. / Los pensionados por vejez del orden nacional, beneficiarios de
los reajustes ordenados en el decreto 2108 de 1992, recibirdn el reconocimiento

y pago de los treinta dias de la mesada adicional solo a partir de junio de 1996.

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

legal mensual.”

La norma asi aprobada fue incorporada por el legislador como una de las
"disposiciones finales del Sistema General de Pensiones”, requlado en el Libro I de
la ley 100 de 199320, que “con las excepciones previstas en el articulo 279" y el
respeto a los derechos adquiridos, se aplica a "todos los habitantes del territorio

nacional.”

3 Consejo de Estado. Sala De Consulta Y Servicio Civil. Consejero Ponente: Enrique José Arboleda Perdomo.
22 de noviembre de 2007. Radicacion No. 1.857 11001-03-06-000-2007-00084-00
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Por sus antecedentes y su ubicacion en el cuerpo normativo, la mesada adicional es
parte del sistema general de pensiones. Esta afirmacion se refuerza al observar que
la misma ley 100, articulo 279, excluia del régimen general a varios grupos de
pensionados, pese a lo cual el texto del articulo 142 incluyo de manera expresa uno
de esos grupos, el de "los retirados y pensionados de las Fuerzas Militares y de
Policia”, para que pudieran gozar del beneficio de la mesada adicional. En este
sentido, la Corte Constitucional sefialo en la sentencia C-461-95, al ordenar aplicar

un beneficio similar a los afiliados al Fondo de Prestaciones del Magisterio:

"La excepcion al régimen general, consagrada en el articulo 279 de la ley 100, es
total. Vale decir, a los afiliados del mencionado Fondo no se les aplica la Ley 100,
en ninguna de sus partes, en lo referente al Sistema Integral de Seguridad Social.
El articulo 142 — que consagra la mesada adicional para pensionados — tampoco
se aplicaria a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, dado que tal articulo forma parte del Sistema Integral de Sequridad
Social.”

Ahora bien, en nuestro ordenamiento es claro que los requisitos, condiciones y
beneficios que configuran un régimen general o un régimen especial, son
excluyentes, de manera que los destinatarios de uno y de otro se sujetan en su
integridad al que les sea aplicable; salvo disposicion legal en contrario que extienda
un beneficio del régimen general a los pensionados bajo regimenes especiales, pero

sin modificar estos 1ltimos, como es el caso que nos ocupa.

Es claro que la mesada adicional creada por el articulo 142 de la ley 100 de 1993 es
un beneficio del sistema general de pensiones, y por lo mismo, de él estaban
excluidos quienes se pensionaran bajo los regimenes exceptuados expresamente por
el articulo 279 de la misma ley 100; al analizar esta ultima disposicion, la Corte
Constitucional con base en la ley 91 de 1989 encontré que los docentes que no
tuvieran derecho a la pension de gracia y los vinculados al fondo de Prestaciones
del Magisterio, antes del 1° de enero de 1988, sin derecho a esa pension,
configuraban una excepcion arbitraria pues su régimen pensional no incluia
ningun beneficio similar a la mesada adicional del mes de junio, con lo cual se
rompia la igualdad de todos los pensionados; y tomo esta situacion como ejemplo de
comparacion entre el régimen general y los regimenes especiales, a fin de determinar

la constitucionalidad de estos; asi, en la sentencia C-080-99, se lee:

”...7. Con base en los anteriores criterios, la Corte concluyd que, por ejemplo, la
exclusion de la mesada pensional adicional prevista por la Ley 100 de 1993 a
ciertos maestros desconocia la igualdad, por cuanto estos no gozaban, dentro de
su régimen especial, de ningun beneficio similar o equivalente ‘que obre como
compensacion por el deterioro que causa la inflacion sobre el poder adquisitivo

de las pensiones... 8. El andlisis precedente muestra que, conforme a la
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jurisprudencia de la Corte, en principio no es posible comparar las prestaciones
individuales de los regimenes especiales de sequridad social frente a la regulacion
establecida por el sistema general de pensiones o de salud. Sin embargo, en
algunos casos, y de manera excepcional, es procedente un examen de igualdad.
Para tal efecto, se requiere que se trate de una prestacion claramente separable
del conjunto de beneficios previstos por el régimen, en la medida en que tiene
una suficiente autonomia y no se encuentra indisolublemente ligada a otras

prestaciones..."”

La extension de la mesada adicional del sistema general de pensiones a los grupos
de pensionados exceptuados de él, tiene como antecedente la sentencia C- 409-
94 que declaré inexequibles las expresiones “actuales” y "cuyas pensiones se
hubiesen causado y reconocido antes del primero (1°) de enero de 1988", del articulo
142 de la ley 100 de 1993, por considerar que “la desvalorizacién constante y
progresiva de la moneda” afectaba a todos los pensionados en los reajustes anuales
de sus mesadas; la sequnda, ya comentada, de la cual surgid un grupo de docentes
que por no tener derecho a la pension de gracia y haberse vinculado al servicio antes
del 1° de enero de 1980, no tenian un beneficio equivalente, de manera que la
excepcion del articulo 279 de la ley 100 de 1993 se habia tornado discriminatoria en
cuanto impedia el reconocimiento a este sector de pensionados de dicha mesada

adicional.

Las razones expuestas en la sentencia C-409-94 fundamentaron la iniciativa
parlamentaria que se concretd en la ley 238 de 1995, y que fue propuesta y aprobada
como una "adicion” de un pardgrafo al articulo 279 de la ley 100 de 1993 para que,
sin modificar su texto, esto es conservando el reconocimiento de los regimenes
especiales de ECOPETROL y del Magisterio, por lo mismo exceptuados del sistema
general de pensiones, se precisara que los pensionados de esos sectores tendrian
derecho a los beneficios consagrados en los articulos 14 y 142 de dicha ley. EI texto

aprobado fue el siguiente:

"Pardgrafo 4. Las excepciones consagradas en el presente articulo no implican
negacion de los beneficios y derechos determinados en los articulos 14 y 142 de

esta ley para los pensionados de los sectores aqui contemplados”.

Destaca la Sala que la iniciativa fue muy clara en el sentido de aplicar a un grupo
de pensionados unos beneficios del régimen general, pero no planted, ni se discutio,
la modificacion de los correspondientes regimenes especiales; de este modo, el texto
aprobado muestra que con €l se permite el reconocimiento de la mesada adicional a
los sectores de pensionados exceptuados de ese régimen general pero sin modificar

sus propios regimenes especiales para incorporarla a ellos.

Es decir, la mesada pensional no dejo de ser un beneficio del régimen general de

pensiones, pero tampoco fue incluida como parte de los beneficios de los regimenes

9



17-001-33-39-007-2020-00225-02 Nulidad y Restablecimiento del Derecho

especiales ni de los expresamente relacionados en el articulo 279 de la ley 100 de
1993; en rigor, la ley 238 lo que hizo fue introducir una excepcion muy particular
a la excepcion general, consistente en permitir que un beneficio regulado para los
pensionados bajo el régimen general pudiera ser aplicado a quienes por estar sujetos

a regimenes especiales de pension, no podian ser destinatarios de dicho beneficio.

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

docentes oficiales, como se expone a continuacion.

2.2. La supresion de la mesada adicional del mes de junio:

Con la finalidad de introducir como principio constitucional la indispensable
sostenibilidad del sistema de seguridad social y limitar la posibilidad de que por ley
o0 negociacion colectiva continuara la multiplicidad de regimenes pensionales y su
impacto en las finanzas publicas, el gobierno nacional presento dos proyectos de
acto legislativo el 20 de julio y el 19 de agosto del 2004, los cuales fueron

acumulados para su estudio y tramite.

Ambos proyectos contenian la siguiente propuesta de norma constitucional:

"Las personas a las que se les reconozca pension a partir de la entrada en vigencia
del presente acto legislativo no podrdn recibir mds de trece (13) mesadas

pensionales al afio.”

Esta propuesta no encontro reparos en el Congreso y desde el inicio de los debates
fue modificada para que la prohibicion no quedara referida al reconocimiento de
la pension sino a su causacion; asi, la norma aprobada como inciso octavo del
articulo 1° del Acto Legislativo No. 01 del 2005, ordena:

" Articulo 1°...

"Las personas cuyo derecho a la pension se cause a partir de la vigencia del
presente Acto Legislativo no podrin recibir mds de trece (13) mesadas
pensionales al afio. Se entiende que la pension se causa cuando se cumplen todos
los requisitos para acceder a ella, aun cuando no se hubiese efectuado su

reconocimiento.”

En los debates, la propuesta fue aceptada en razon del impacto econdmico de esa
mesada adicional; pero también se dio el acuerdo de introducir una excepcion para
los pensionados que reciban mesadas no superiores a tres salarios minimos

mensuales legales vigentes, siempre que reunan los requisitos para pensionarse
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antes del 31 de julio del 2011; este acuerdo se recogio en el paragrafo transitorio 6°
del Acto Legislativo No. 01 del 2005:

"Pardgrafo transitorio 60. Se exceptiian de lo establecido por el inciso 8o. del
presente articulo, aquellas personas que perciban una pension igual o inferior a
tres (3) salarios minimos legales mensuales vigentes, si la misma se causa antes
del 31 de julio de 2011, quienes recibiran catorce (14) mesadas pensionales al

afio”.

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

Yy en sus destinatarios.

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

Con base en las premisas anteriores,

SE RESPONDE:

"1. Desde la perspectiva juridica, por gozar los docentes de un régimen

especialisimo de pensiones y al haber sido excluidos de la aplicacion del

Sistema de Seguridad Social integral implementado por la ley 100 de 1993

ctienen los docentes del sector oficial, nacionales, nacionalizados o

territoriales, cuyo derecho a pension se ha causado con posterioridad a la

vigencia del Acto legislativo No. 01 de 2005, derecho a la mesada pensional

del mes de junio?

Los docentes del sector oficial, nacionales, nacionalizados y territoriales,

que causen el derecho a la pension de jubilacion o vejez a partir del 25 de

julio del 2005, fecha de entrada en vigencia del Acto Legislativo No. 1 del

2005, no tienen derecho a la mesada pensional adicional del mes de junio de
que tratan el articulo 142 de la ley 100 de 1993 y la ley 238 de 1995. Se

exceptiian los docentes que causen el derecho a la pension antes del 31 de

julio del 2011, si su mesada pensional es igual o inferior a tres salarios

minimos legales vigentes, segtin lo establece el pardgrafo transitorio 6° del

articulo 1° del Acto Legislativo en mencion.
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"2. De acuerdo con lo dispuesto en el pardgrafo transitorio 2 del Acto legislativo
No. 01 de 2005, ;la vigencia del régimen exceptuado de los docentes afiliados al

fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio expirard el 31 de julio del aiio 20107 "

Si; de manera que en virtud del Acto Legislativo No. 01 del 2005, son tres los
regimenes pensionales aplicables al personal docente afiliado al Fondo de

Prestaciones Sociales del Magisterio:

a). el de la ley 91 de 1989 y demds leyes vigentes al 27 de junio del 2003, para los
docentes vinculados al servicio con antelacion al 27 de junio del 2003 (articulo 81
de la ley 812 del 2003 y articulo 160 de la ley 1151 del 2007).

b). el de prima media con prestacion definida de las leyes 100 de 1993 y 797 del
2003, pero con edad de 57 afios para hombres y mujeres, tratindose de los docentes
vinculados al servicio a partir del 27 de junio del 2003 (articulo 81 de la ley 812 del
2003 y articulo 160 de la ley 1151 del 2007);

c). el del Sistema General de Pensiones, para las pensiones que se causen después
del 31 de julio del 2010 (pardgrafo transitorio sequndo del articulo 1° del Acto
Legislativo No. 01 del 2005). [...] (negrillas y subrayas de la Sala)

Ahora bien, respecto de la aplicaciéon del Concepto de la Sala de Consulta y
Servicio Civil el Consejo de Estado en providencia del 1 de febrero de 2018

expuso:

La accionante, centra su inconformidad en la interpretacion que fue dada por el
Tribunal Administrativo del Tolima, a las normas del Acto Legislativo 01 de 2005
que hace referencia a los regimenes pensionales exceptuados, especialmente, el

relacionado con la carrera docente y sus derechos pensionales.

Al respecto, indico que en relacion con la mesada catorce, la procedencia para su
reconocimiento es la fecha en que se presento la vinculacion al servicio oficial de
educacion, y no, como razoén la autoridad judicial accionada, la fecha de adquisicion
del estatus pensional por parte de quien pretende el reconocimiento de dicha

prestacion econdmica.

Sobre el particular, este juez constitucional encuentra que la interpretacion dada
por el tribunal accionado, resulta razonable y por lo tanto, los defectos alegados por
la parte accionante, no se configuran. Lo anterior, bajo las siguientes

consideraciones:

Como se expuso en el acdpite de hechos probados en de la presente providencia, en
la sentencia que resolvio en sequnda instancia sobre las pretensiones de nulidad y

restablecimiento del derecho de la actora, el fallador parte de la base de establecer
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con claridad el régimen aplicable (i) tanto al reconocimiento pensional docente, asi

como a (ii) la mesada adicional nuimero catorce.

Respecto al sequndo de los aspectos, el cual resulta ser el relevante para el sub lite,
la Sala de Decision del Tribunal Administrativo del Tolima, sefialo que tras la
inclusion de la mesada catorce como un beneficio de los docentes oficiales (a través
de la Ley 238 de 1995), con el Acto Legislativo 01 de 2005 se establecieron
condiciones especificas para su reconocimiento, de las cuales se puede concluir que
(i) la mesada adicional catorce no serd pagada a quienes causen su derecho con
posterioridad a la entrada en vigencia del acto reformatorio de la constitucion y (ii)
se exceptuian de ello a quienes obtenga su estatus pensional antes del 31 de julio del

2011, y tengan igual o menos de tres salarios minimos como monto reconocido.

La conclusion expuesta en precedencia, tuvo como sustento una lectura armonica
de las disposiciones del citado acto reformatorio de la constitucion, especialmente,
lo fijado en el inciso 8° del articulo 1° del mismo, el cual seriala que “las personas
cuyo derecho de pension se cause a partir de la vigencia del presente acto legislativo
no podrdn recibir mds de trece (13) mesadas pensionales al afio. Se entiende que la
pension se causa cuando se cumplen todos los requisitos para acceder a ella, aun

cuando no se hubiese efectuado el reconocimiento”.

Fundamento la autoridad judicial accionada dicha interpretacion, no solo en la
lectura de las normas, sino también en un concepto de la Sala de Consulta y Servicio
Civil del Consejo de Estado de fecha 22 de noviembre del 2007, radicado 2007-0084,

en donde se expuso lo dicho en precedencia.

A su vez, la autoridad judicial accionada senialo que conforme al concepto del
Consejo de Estado, el beneficio de la mesada catorce en favor de los docentes oficiales,
si bien fue incluido excepcionalmente, ello no implica una modificacion del régimen
que regula su situacion pensional, razén por la cual, al mantenerse como un
beneficio del régimen general (Ley 100 de 1993), “la derogatoria de la mesada
pensional en la forma como quedo dispuesta por el inciso octavo del articulo 1° del
Acto Legislativo 01 de 2005, aplica a todos los pensionados, incluidos los docentes

oficiales”.

Asi las cosas, para esta judicatura, la interpretacion dada por la el Tribunal
Administrativo del Tolima es razonable, toda vez que obedece a un criterio derivado
de la lectura de las normas aplicables al caso concreto, lo que implica que el defecto

alegado no se configure.

De acuerdo a lo anterior, es claro concluir que, la mesada catorce consagrada en
el articulo 15 de la Ley 91 de 1985 solo puede ser reconocida a aquellos docentes
nacionales o nacionalizados que hubieren adquirido su status pensional antes del
25 de julio del 2005, fecha de entrada en vigencia del Acto Legislativo 1 del 2005,
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o que, habiendo causado su derecho pensional antes del 31 de julio del 2011, su
mesada pensional es igual o inferior a tres salarios minimos legales vigentes,
segun lo establece el paragrafo transitorio 62 del articulo 1? del Acto Legislativo

en mencion.

2.5. Analisis de los hechos probados a la luz de la normatividad aplicable.

De acuerdo a lo probado en el expediente, mediante Resolucion 2594-6 del 04 de
abril de 2017 expedida por la Secretaria de Educacion de Manizales, se reconocio
y ordend el pago de una pension de vitalicia de jubilacion a favor de la
accionante, efectiva a partir del 13 de enero de 2017, por un valor mensual de
$2.705.3274,

Conforme a lo anterior evidencia la Sala que, el actor adquirié su estatus
pensional con posterioridad al 25 de Julio de 2005, fecha a partir de la cual entrd
a regir el Acto legislativo 01 del 22 de Julio de 2005, y con posterioridad al 31 de
julio de 2011.

2.6. Conclusion.

De conformidad con la normativa y la jurisprudencia citada y con fundamento
en los hechos debidamente acreditados se concluye que, a la parte demandante
no le asiste derecho a que le sea reconocida la mesada adicional de junio

consagrada en el articulo 15 de la Ley 91 de 1985.

En ese sentido, se confirmara la sentencia dictada en primera instancia mediante

la cual se niegan las pretensiones de la demandante.

3. Segundo Problema Juridico ;Fue adecuada la imposicién de condena en costas en

primera instancia a cargo de la parte demandante?

Tesis del Tribunal: Fue adecuada la imposicién de condena en primera instancia
a cargo de la parte demandante por cuanto el a quo aplicé el criterio objetivo

valorativo.

Senala la apelante que la condena en costas impuesta en primera instancia debe
ser revocada por cuanto acudié a la Jurisdiccion Contencioso Administrativa en
busca de proteccion judicial para sus derechos salariales, con la firme conviccion
de que existe una vulneracion de sus garantias constitucionales y legales; que si
bien es cierto con las reformas introducidas a través de la Ley 1437 de 2011
(C.P.A.C.A) como laley 2080 de 25 de enero de 2021 en su articulo 188 se adiciono

“En todo caso, la sentencia dispondra sobre la condena en costas cuando se establezca que

4 Fls. 22-23 exp. digital, archivo “02DemandayAnexos”
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se presentd la demanda con manifiesta carencia de fundamento legal”, por lo que

considera que la demanda cuenta con todo el fundamento legal y juridico.

La Sala precisa que, si bien el articulo 366 del CGP en su numeral 5° establece la
procedencia del recurso de apelacion contra el auto que aprueba la liquidacion
de las costas procesales; dicha disposicion no resulta aplicable para el caso bajo
estudio, toda vez, que en esta ocasidn aun no existe auto que apruebe la
liquidacion de costas; es mas, lo que se discute no es su liquidacién, sino la
condena en si, la cual, al ser objeto de decision en la sentencia de primera
instancia, resulta apelable de conformidad con el inciso primero del articulo 243
del CPACA. En tal sentido, la Sala estima procedente abordar la discusion

planteada por la entidad accionada por via de alzada.

Asi las cosas, la Corte Constitucional® ha explicado que las costas, esto es, “aquella
erogacion econdmica que corresponde efectuar a la parte que resulte vencida en un proceso
judicial " estan conformadas por dos rubros distintos: las expensas y las agencias

en derecho.

Las primeras corresponden a los gastos surgidos con ocasién del proceso y
necesarios para su desarrollo, pero distintos al pago de apoderados, asi, de
conformidad con el Capitulo II del Titulo I -Costas- del CGP, las expensas estan
conformadas por aranceles judiciales, honorarios de auxiliares de la justicia, entre
otros, es decir, en términos generales a todos los gastos surgidos para dar el curso

procesal ordinario requerido por el proceso judicial.

Por su parte, prosigue el citado pronunciamiento jurisprudencial constitucional
advirtiendo que “las agencias en derecho no son otra cosa que la compensacion por los
gastos de apoderamiento en que incurrid la parte vencedora, aun cuando pueden fijarse
sin que necesariamente hubiere mediado la intervencion directa de un profesional del

derecho”.

El articulo 188 del CPACA dispone:

“Salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la sentencia dispondrd
sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regiran por las normas
del Codigo de Procedimiento Civil.

<Inciso adicionado por el articulo 47 de la Ley 2080 de 2021. El nuevo texto
es el siguiente:> En todo caso, la sentencia dispondrd sobre la condena en costas
cuando se establezca que se presentd la demanda con manifiesta carencia de

fundamento legal.

5 C-539 de 1999. Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 1°, numeral 198 (parcial) del Decreto
2282 de 1989, "Por el cual se introducen algunas modificaciones al Cddigo de Procedimiento Civil"
Magistrado Ponente: Eduardo Cifuentes Mufioz Expediente D-2313
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En atencion a la remision expresa del articulo referido, se tiene entonces que el

Cddigo General del Proceso en su articulo 365 establece:

“ARTICULO 365. CONDENA EN COSTAS. En los procesos y en las actuaciones
posteriores a aquellos en que haya controversia la condena en costas se sujetard a las

siguientes reglas:

1. Se condenard en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, queja, stiplica, anulacion o revision

que haya propuesto. Ademds, en los casos especiales previstos en este codigo.

Ademds se condenard en costas a quien se le resuelva de manera desfavorable un incidente,
la formulacion de excepciones previas, una solicitud de nulidad o de amparo de pobreza,

sin perjuicio de lo dispuesto en relacion con la temeridad o mala fe.

2. La condena se hard en sentencia o auto que resuelva la actuacion que dio lugar a

aquella.

3. En la providencia del superior que confirme en todas sus partes la de primera instancia

se condenard al recurrente en las costas de la sequnda.

4. Cuando la sentencia de segunda instancia revoque totalmente la del inferior, la parte

vencida serd condenada a pagar las costas de ambas instancias.

5. En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podrd abstenerse de condenar

en costas o pronunciar condena parcial, expresando los fundamentos de su decision.

6. Cuando fueren dos (2) o mds litigantes que deban pagar las costas, el juez los condenard
en proporcion a su interés en el proceso; si nada se dispone al respecto, se entenderdn

distribuidas por partes iquales entre ellos.

7. Si fueren varios los litigantes favorecidos con la condena en costas, a cada uno de ellos
se les reconocerdn los gastos que hubiere sufragado y se hardn por separado las

liquidaciones.

8. Solo habrd lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la

medida de su comprobacion.

9. Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendrdan por no escritas. Sin
embargo podrin renunciarse después de decretadas y en los casos de desistimiento o

transaccion.”

En este punto se considera necesario destacar que, el H. Consejo de Estado

mediante providencia de 7 de abril de 2016, advirtié sobre la variacion de la
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postura que se venia aplicando respecto de las condenas en costas y agencias en
derecho, basada en la modificacion introducida por el CPACA y que encuentra
sustento en el CGP puesto que la normatividad anterior, Decreto 01 de 1984
consagraba originalmente en su articulo 171, un criterio subjetivo de valoracidn,
en el cual se atendia exclusivamente a caracteres como la temeridad o mala fe,
para proferir condenas en costas y agencias en derecho, en sintesis, advirtio el
establecimiento de un nuevo criterio objetivo en lo que respecta a la imposicion

de costas procesales.

Ahora bien, con respecto al referido cambio de criterio para la imposicion de
costas procesales el H. Consejo de Estado ha desarrollado una linea
jurisprudencial pacifica, en el sentido de advertir que, si bien el fundamento la
imposicion de costas ha variado a razones de indole meramente objetivo, es
necesario que en los términos del precitado numeral 8° del articulo 365 del CGP
se comprueba para su imposicion que “en el expediente aparezca que se causaron y

en la medida de su comprobacion”. En efecto, la aludida corporacion® ha sefialado:

“[E]sta Subseccion..., varié aquella posicion y acogié el criterio objetivo para la
imposicion de costas (incluidas las agencias en derecho) al concluir que no se debe evaluar
la conducta de las partes (temeridad o mala fe), sino los aspectos objetivos respecto de la
causacion de las costas, tal como lo prevé el Cédigo General del Proceso, con el fin de darle

plena aplicacion a su articulo 365. En dicha oportunidad concluyo lo siguiente:

a) El legislador introdujo un cambio sustancial respecto de la condena en costas, al pasar

de un criterio “subjetivo” —CCA— a uno “objetivo valorativo” —CPACA.

b) Se concluye que es “objetivo” porque en toda sentencia se “dispondrd” sobre costas, es
decir, se decidird, bien sea para condenar total o parcialmente, o bien para abstenerse,

seguin las precisas reglas del CGP.

c) Sin embargo, se le califica de “valorativo” porque se requiere que en el expediente el
juez revise si las mismas se causaron y en la medida de su comprobacion. Tal y como lo
ordena el CGP, esto es, con el pago de gastos ordinarios del proceso y con la actividad del
abogado efectivamente realizada dentro del proceso. Se recalca, en esa valoracion no se

incluye la mala fe o temeridad de las partes.

d) La cuantia de la condena en agencias en derecho, en materia laboral, se fijard atendiendo
la posicion de los sujetos procesales, pues varia segiin sea la parte vencida el empleador,
el trabajador o el jubilado, estos ultimos mds vulnerables y generalmente de escasos
recursos, asi como la complejidad e intensidad de la participacion procesal (Acuerdo niim.
1887 de 2003 Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura).

¢ Consejo de Estado. Seccion Segunda, Sentencia 12 de abril de 2018. C. P. William Hernandez Gémez
Radicado: 05001233300020120043902 (01782017).

17



17-001-33-39-007-2020-00225-02 Nulidad y Restablecimiento del Derecho

e) Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendrdan por no escritas, por lo

que el juez en su liqguidacion no estard atado a lo asi pactado por éstas.

f) La liquidacion de las costas (incluidas las agencias en derecho), la hard el despacho de
primera o uinica instancia, tal y como lo indica el CGP, previa elaboracion del secretario

y aprobacion del respectivo funcionario judicial.
g) Procede condena en costas tanto en primera como en segunda instancia.

Por lo anterior, se colige que la condena en costas implica una valoracion objetiva
valorativa que excluye como criterio de decision la mala fe o la temeridad de las partes.
En efecto, el articulo 188 del CPACA, regula que tratindose de costas en la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo, en la sentencia el juez tiene la obligacion de
pronunciarse sobre dicho aspecto, con excepcion de los asuntos en los que se ventile un

interés publico.”

Cabe resaltar ademas que, la reforma introducida por la Ley 2080 de 25 de enero
de 2021 en su articulo 188 adiciond una regla o criterio para la imposicién de
condena en costas, consistente en que, en aquellos casos en que se establezca que
se presentd la demanda con manifiesta carencia de fundamento legal, la sentencia
dispondra sobre la condena en costas; sin que se pueda afirmar que hace
inaplicable las demads reglas sefialadas en Ley 1437 de 2011 y el 365 del CGP
(Cédigo General del Proceso).

Por lo tanto, en el presente asunto, si bien no puede afirmarse que la demanda se
presento con manifiesta carencia de fundamento legal, era procedente el andlisis

de las demas reglas de imposicion de condena en costas.

Asi, aunque el criterio para condenar en costas sea objetivo, este también debe
ser valorativo, lo que impone al operador judicial el deber de precisar los motivos
por los cuales considera que procede la condena en costas, es decir, por qué aduce
que se causaron las mismas. Anadlisis que fue realizado en la providencia de
primera instancia, en la que se tuvo en cuenta que, la parte demandada actud a

través de apoderados judiciales.

De acuerdo al analisis precedente, a la redaccion del articulo 188 de la ley 1437
de 2011, y al atender y acoger el criterio objetivo valorativo, se confirmara la

condena en costas impuestas a la parte demandante en primera instancia.

4. Costas en esta instancia.
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No se condenara en costas de conformidad con el articulo 365 del CGP, toda vez

que no se encuentra acreditada su causacion en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decision del Tribunal Administrativo
de Caldas, administrando justicia, en nombre de la Reptiblica y por autoridad de
la Ley,

FALLA

PRIMERO: Se confirma la sentencia del 22 de noviembre de 2021 proferida por
el Juzgado Séptimo Administrativo de Manizales, dentro del proceso de nulidad
y restablecimiento del derecho promovida por Maria Danelly Londofio Chica
contra la Naciéon — Ministerio de Educaciéon Nacional — Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio.
SEGUNDQO: Sin condena en costas en esta instancia.

TERCERO: FEjecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al
Juzgado de origen y HAGANSE las anotaciones pertinentes en el programa

informatico Justicia Siglo XXI.

NOTIFICAR

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

la fecha, segtin Acta No. 047 de 2022.

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

(s

AUGUSTO\M RALE%MLENCIA
Magistrado

19



REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA UNITARIA DE DECISION

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DOHOR EDWIN VARON VIVAS

Manizales, ocho (8) de julio de dos mil veintidds (2022).

A.S.151
Radicado: 17-001-23-33-000-2021-00031-00
Naturaleza: Nulidad y Restablecimiento
Demandante: German Camilo Diaz Fajardo
Demandados: Universidad de Caldas

Conforme a la solicitud elevada por el apoderado de la parte actora, se indica que se
acepta la solicitud de aplazar la audiencia programada para el 12 de julio del afio en
curso y, en consecuencia, se fija como nueva fecha para llevar a cabo la audiencia de
pruebas de conformidad con el articulo 181 del CPACA, el dia 4 de octubre de 2022 a
partir de las 9:00 am. ingresando a través del siguiente link:
https://call lifesizecloud.com/15132983

Se requiere a los apoderados de los sujetos procesales, informar los correos electrénicos
y numeros telefénicos, previamente a la celebraciéon de la audiencia al correo:
sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co, para enviarles el enlace del aplicativo a través del
cual se realizara la audiencia.

Notifiquese

i

DOHOR EDWIN VARON VIVAS

Magistrado


https://call.lifesizecloud.com/15132983

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

Manizales, ocho (8) de julio de dos mil veintidds (2022)

Radicacion 17-001-23-33-000-2022-00103-00

Clase: Validez de Acto Administrativo (Acuerdo No.005 del 26
de abril de 2022)

Accionante: Departamento De Caldas

Accionado: Municipio de Norcasia

Asunto: Sentencia No. 130

De conformidad con lo establecido en los articulos 119 del decreto ley 1333 de 1986
y 151 numeral de la ley 1437 de 2011, modificado por el articulo 27 de la ley 2080 de
2021, procede el Tribunal a decidir sobre la validez del Acuerdo No.005 del 26 de
abril de 2022 “Por medio del cual se incorpora un proyecto al capitulo independiente
del Sistema General de Regalias SGR del Plan de Desarrollo 2020-2023 del Municipio
de Norcasia Caldas”, a solicitud del sefior Gobernador del Departamento de Caldas
en ejercicio del control de legalidad que establece el articulo 305 numeral 10 de la
Constitucion Politica.

SINTESIS: Se demanda la invalidez del Acuerdo mencionado porque no se cumpli6
con el término para el tramite de discusion y aprobacion del mismo en el Concejo
Municipal. La Sala declara la invalidez solicitada porque se omiti6 el término legal
en el tramite.

L TEXTO DEL ACTO ACUSADO DE INVALIDEZ

“ACUERDO No.005

(Abril 26 de 2022)
1



POR MEDIO DEL CUAL SE INCORPORA UN PROYECTO AL CAPITULO
INDEPENDIENTE DEL SISTEMA GENERAL DE RELAGIAS SGR DEL PLAN
DE DESARROLLO 2020-2023"

(...
ACUERDA:

ARTICULO PRIMERO: Incorpérase al Plan de Desarrollo Municipio de Norcasia
Caldas 2020-2023 en el Capitulo Independiente del Sistema General de Regalias
SGR adoptada por el decreto No. 048 del 19 de junio de 2020, el proyecto
“FORTALECIMIENTO DE LOS AMBIENTES DE APRENDIZAJE PARA
MEJORAR LA CALIDAD EDUCATIVA, EN LAS DISTINTAS INSTITUCIONES
OFICIALES RURALES Y URBANAS”

ARTICULO SEGUNDO: El presente Acuerdo rige a partir de expedicion” -sic-
(...

ILNORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

Se invocan los articulos 315 de la Constitucion Politica; 59 a 62 de la ley 4° de 1913;
23y 73 de laley 136 de 1994.

Como concepto de violacion se explica que segun el articulo 73 de la ley 136 de 1994,
entre el primer debate y el segundo debate de los proyectos de acuerdo, deben
mediar tres (3) dias, término que fue desconocido por el Concejo Municipal de
Norcasia, dejando pasar solo dos dias entre el primer debate en comision
correspondientes a los dias 24 y 25 de abril de 2022, y el segundo debate en plenaria
llevado a cabo el dia 26 de abril de la misma anualidad.

III. INTERVENCIONES

MUNICIPIO DE NORCASIA: No intervino, segun constancia secretarial del
archivo 008 del expediente digital.

-El Ministerio Pablico no intervino.

CONSIDERACIONES



Como problema juridico a resolver, la Sala debera determinar:

¢La aprobacion de Acuerdo 005 del 26 de abril de 2022 en segundo debate llevado
a cabo en sesidn plenaria del Concejo Municipal de Norcasia - Caldas, tiene vicios
de procedimiento por omision en el cumplimiento de los términos sefialados en
el articulo 73 de la Ley 136 de 1994?

A efectos de resolver lo pertinente, se abordaran los siguientes aspectos: i)
Competencias constitucionales y legales de los Concejos Municipales, ii)
Requisitos de validez de los actos administrativos y, concretamente, de los
acuerdos municipales, iii) Analisis del caso concreto.

i. Competencias constitucionales y legales de los Concejos Municipales.

El articulo 313 de la Constitucion Politica establece las funciones a cargo de los
Concejos Municipales, entre las cuales estan las siguientes:

ARTICULO 313. Corresponde a los concejos:

1. Reglamentar las funciones y la eficiente prestacion de los servicios a cargo del
Municipio.

Por disposicion del articulo 315 de la Constitucion Politica, son atribuciones del
alcalde, entre otras:

1. Cumplir y hacer cumplir la Constitucion, la ley, los decretos del gobierno, las
ordenanzas, y los acuerdos del concejo.

(...)

2. Dirigir la accion administrativa del municipio; asequrar el cumplimiento de las
funciones y la prestacion de los servicios a su cargo.

(...)

6. Sancionar y promulgar los acuerdos que hubiere aprobado el Concejo y
objetar los que considere inconvenientes o contrarios al ordenamiento juridico.

El articulo 73 de la Ley 136 de 1994, “Por la cual se dictan normas tendientes a
modernizar la organizacion y el funcionamiento de los municipios”, establece los
términos que se deben observar en la expedicion de los Acuerdos Municipales,
asi:



ARTICULO 73. DEBATES. Para que un proyecto sea Acuerdo, debe aprobarse en
dos debates, celebrados en distintos dias. El proyecto serd presentado en la
Secretaria del Concejo, la cual lo repartird a la comision correspondiente donde se
surtird el primer debate.

La Presidencia del Concejo designard un ponente para primero y segundo debate. EI
segundo debate le corresponderd a la sesion plenaria.

Los proyectos de acuerdo deben ser sometidos a consideracion de la plenaria de la
corporacion tres dias después de su aprobacion en la comision respectiva.

El proyecto de acuerdo que hubiere sido negado en primer debate podra ser
nuevamente considerado por el Concejo a solicitud de su autor, de cualquier otro
concejal, del gobierno municipal o del vocero de los proponentes en el caso de la
iniciativa popular. Serd archivado el proyecto que no recibiere aprobacién y el
aprobado en segundo debate lo remitird la mesa directiva al alcalde para su
sancion. /Resalta la Sala/

ii) Requisitos de validez de los actos administrativos.

Los acuerdos municipales se erigen como el medio a través de los cuales los
concejos adoptan las decisiones a su cargo. Su naturaleza juridica es la de ser actos
administrativos.

De acuerdo con las disposiciones contenidas en los articulos 71 y siguientes de la
ley 136 de 2 de junio de 1994, la expedicion de un acuerdo municipal constituye
un tramite administrativo complejo en el que deben agotarse varias etapas y
concurren distintas autoridades (iniciativa, debate en el concejo, sancion del
Alcalde, publicacion, revision por parte del Gobernador).

Como en la expedicion de un acuerdo municipal concurren distintas autoridades
(concejo y alcalde, en el caso bajo examen), este acto administrativo ha sido
calificado como complejo. En efecto, lo caracteristico del acto complejo es que la
declaraciéon de voluntad administrativa se forma mediante la intervencion
conjunta o sucesiva de dos 0 mas drganos, cuyas respectivas manifestaciones de
voluntad pasan a integrar aquella.



Asi lo ha sefialado el Consejo de Estado?!, agregando que en materia de actos
administrativos complejos, la validez de este tipo de decisiones esta sometida ala
concurrencia de las voluntades que participan en su conformacion: “... si no
confluyen tales manifestaciones de voluntad, el acto no surge a la vida juridica y,
por ende, no puede vdlidamente producir efectos en derecho, ni crear situaciones
juridicas particulares y concretas™.

La doctrina 3se ha referido al tema asi:

“Si bien todos los requisitos se pueden subsumir en uno genérico como es el de
legalidad, entendida en el mads amplio sentido, atendiendo las particularidades
técnico — juridicas de los matices que tiene la legalidad respecto de los actos
administrativos, tales requisitos son los siguientes, de acuerdo con la tendencia
actual del derecho publico y el desarrollo jurisprudencial del tema:

- CONFORMIDAD CON LA CONSTITUCION
- LEGALIDAD SUSTANCIAL

- COMPETENCIA U ORGANO COMPETENTE
- REAL Y ADECUADA MOTIVACION

- OBSERVANCIA DE LAS FORMALIDADES

- FIN LEGITIMO

- PROPORCIONALIDAD DE LA DECISION”

1 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Segunda, Subseccion A. C.P.
Luis Rafael Vergara Quintero. Sentencia del 7 de diciembre de 2011. Radicacion:
68001-23-15-000-2002-00630-01 (1571-08)

2 Concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil No. 1.719 de 20 de abril de 2006,
M. P. Dr. Flavio Augusto Rodriguez Arce.

3 Berrocal Guerrero Luis Enrique, “Manual del Acto Administrativo”, Editorial
ABC, 5% edicion, Bogota D.C., 2009, pags. 109 a 131.



Ahora bien, en el presente caso conviene centrar la atencion en los elementos de
validez de los actos administrativos referidos a la “legalidad sustancial” y
“observancia de las formalidades”.

Sobre el primer item, la obra doctrinal antes citada ha indicado que:

“Es la adecuacién o conformidad que todo acto administrativo debe tener con las
normas sustanciales, tanto legales como reglamentarias, que les son
inmediatamente superiores dentro de la materia o el asunto que en él se trate, es
decir, relacionadas o pertinentes con el objeto del mismo. Es la armonia o
compatibilidad que el acto administrativo debe guardar con el ordenamiento
juridico especial al cual pertenece (también llamado bloque normativo del acto).

Todo acto administrativo, en cuanto disposicion o norma juridica, estd sujeto a
reglas de creacion, tanto materiales (normas sustanciales) como de procedimiento,
de donde, sea cual fuere la clase a que pertenezca, significa, primero, una acto de
aplicacion o desarrollo de una o de varias normas sustanciales del derecho, y, en
segundo lugar, uno de creacion de otra norma de derecho, de modo que la legalidad
sustancial impone que el contenido de esta nueva norma asi creada debe estar dentro
de los limites materiales de la norma o normas aplicadas, es decir, de la respectiva
regla material de creacion, sin que implique que el acto administrativo deba ser la
reproduccion de la misma.”

(...)”
En cuanto al otro requisito de validez, 1a misma obra indica:

“Se refiere al respeto o cumplimiento de las formalidades, denominadas por la
doctrina y la jurisprudencia, sustanciales, es decir, los pasos y/o requisitos
previstos en la ley o el reglamento para la formacion del acto administrativo, la
estructuracion de su contenido, asi como para su instrumentacion, es decir, de como
ha de oficializarse, objetivarse o de hacerse perceptible. Estas formalidades vienen
a constituir el debido proceso respecto de cada acto administrativo. En razén a que
no hay una forma iinica de producir y estructurar un acto administrativo, sino que
son tantas como clases de acto administrativo existen, las formalidades varian de
uno a otro, de suerte que no es de recibo exigir, porque si, para unos el cumplimiento
de las formalidades que estdan previstas para otros.”

Ahora, sobre la expedicion de los Acuerdos Municipales, el decreto ley 1333 de
1986 dispone, entre otros, lo siguiente:

-Articulo 123°- Son nulos los acuerdos expedidos en contravencion a las
disposiciones de la Constitucion, de las leyes o de las ordenanzas.



Los demds son vdlidos, aunque puedan ser tachados, con justicia, de inconvenientes.

-Articulo 126°%- Para todo lo relativo a la nulidad de los acuerdos se estard a lo
dispuesto en el Codigo Contencioso Administrativo (Decreto - Ley 01 de 1984).

-Articulo 127°- Aprobado un proyecto o resolucion cualquiera, puede ser
reconsiderado y modificado, pero no se pueden revocar nombramientos ya
comunicados, y cuando se trate de un acuerdo la revocacion tiene que ser por medio
de otro.

De lo explicado surge que la conformidad con el ordenamiento juridico de un
Acuerdo Municipal, también se refiere a la observancia del tramite para su
expedicion: debates, sancion y publicacion; de ahi que el incumplimiento de la
norma que regula alguno de estas etapas o actuaciones, comporta la nulidad del
mismo.

Analisis del caso concreto:
A la actuacion se allegaron las siguientes pruebas:

-Decreto No. 023-2022 del 21 de abril de 2022 “POR EL CUAL SE CONVOCA A
SESIONES EXTRAORDINARIAS AL CONCEJO DEL MUNICIPIO DE NORCASIA
CALDAS” entre los dias 22 y 26 de abril de 2022 para el estudio del proyecto de
Acuerdo No.005 “POR MEDIO DEL CUAL SE INCORPORA UN PROYECTO AL
CAPITULO INDEPENDIENTE DEL SISTEMA GENERAL DE REGALIAS SGR
DEL PLAN DE DESARROLLO 2020-2023 DEL MUNICIPIO DE NORCASIA
CALDAS”.

-Constancia suscrita por la Secretaria del Concejo Municipal de Norcasia en la
cual manifiesta:

“Que el proyecto de Acuerdo No.005 “POR MEDIO DEL CUAL SE INCORPORA
UN PROYECTO AL CAPITULO INDEPENDIENTE DEL SISTEMA GENERAL DE
REGALIAS SGR DEL PLAN DE DESARROLLO 2020-2023 DEL MUNICIPIO DE
NORCASIA CALDAS”, fue debatido y aprobado en primer debate de comision el dia
veintitrés (23) de Abril de 2022, en la comision Primera por dos (2) H. Concejales:
ROBERTO DE JESUS CUARTAS OSPINA y JHONATAN PAMPLONA MEDINA.

Debatido y aprobado en plenaria en segundo debate reglamentario el veintiséis (26)
de Abril de 2022, por siete (7) H. Concejales: RODRIGO ARIAS CASTANO,
ROBERTO DE JESUS CUARTAS OSPINA, OLGA CECILIA LOPEZ GARCIA,
JHONATAN PAMPLONA MEDINA, JOSE PARDO BENITEZ, CRISTIAN
CARRILLO ORTIZ y BERNARDO TRIANA ANZOLA.

(...)".



-Informe secretarial del 27 de abril de 2022 en el que se lee:

“(...) Me permito notificar la aprobacion del Proyecto de Acuerdo No. 005 “POR MEDIO
DEL CUAL SE INCORPORA UN PROYECTO AL CAPITULO INDEPENDIENTE
DEL SISTEMA GENERAL DE REGALIAS SGR DEL PLAN DE DESARROLLO
2020-2023 DEL MUNICIPIO DE NORCASIA CALDAS”.

Fue debatido y aprobado en primer debate el veintitrés (23) de Abril de 2022 en la Comision
Primera, actué como Ponente del Proyecto de Acuerdo en mencion el Honorable Concejal
ROBERTO DE JESUS CUARTAS OSPINA.

Debatido y aprobado en plenaria en segundo debate el veintiséis (26) de Abril del afio 2022.
(...)"

-Sancién del Acuerdo No.005 del 27 de Abril de 2022 “POR MEDIO DEL CUAL SE
INCORPORA UN PROYECTO AL CAPITULO INDEPENDIENTE DEL
SISTEMA GENERAL DE REGALIAS SGR DEL PLAN DE DESARROLLO 2020-
2023 DEL MUNICIPIO DE NORCASIA CALDAS” efectuada por el Alcalde
municipal el dia 29 de abril de 2022.

-El Acuerdo No.005 del 26 de abril de 2022 expedido por el Concejo Municipal de
Norcasia “Por medio del cual se incorpora un proyecto al capitulo independiente
del Sistema General de Regalias SGR del Plan de Desarrollo 2020-2023 del Municipio
de Norcasia Caldas” en el cual consta “Dado en el Honorable Concejo Municipal del
a los veintiséis (26) dias del mes de Abril de 2022” -sic-.

Con claridad meridiana se puede observar que entre el primer debate y el segundo
de ellos no transcurrieron los tres (3) dias de que trata el articulo 73 de la Ley 136
de 1994. Nétese que la norma referida sefiala que la plenaria (segundo debate) se
debe realizar tres dias después de la aprobacion del proyecto de Acuerdo en la
comision respectiva y no “al tercer dia del primer debate” como ocurrié en este
caso.

Resulta evidente que entre el primer y segundo debate deben mediar 3 dias
completos, de conformidad con la interpretacion que de este tipo de plazos se hace
en los articulos 59 a 62 de la Ley 4* de 1913, en concordancia con el articulo 23,
Paragrafo 1 de la Ley 136 de 1994. En este caso, si el primer debate lo fue el dia 23
de abril de 2022, el segundo debate por la plenaria del concejo debid surtirse,
como minimo el dia 27 de abril de 20

El incumplimiento de este requisito de procedimiento incide en la legalidad
sustancial del acto administrativo y conlleva necesaria e ineludiblemente a su
invalidez, en la medida en que desconoce un precepto legal de insoslayable



acatamiento en orden a garantizar el debido proceso y las formalidades propias
para la expedicion de este tipo de actos por parte de una Corporacion Edilicia.

En ese orden de ideas y sin necesidad de consideraciones adicionales, se declarara
la invalidez del Acuerdo No. 005 del 27 de abril de 2022, expedido por el Concejo
Municipal de Norcasia, Caldas.

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

FALLA

PRIMERO: DECLARAR la invalidez del Acuerdo No. 005 del 27 de abril de 2022,
expedido por el Concejo Municipal de Norcasia, Caldas, “Por medio del cual se
incorpora un proyecto al capitulo independiente del Sistema General de Regalias
SGR del Plan de Desarrollo 2020-2023 del Municipio de Norcasia Caldas”.

SEGUNDO: COMUNICAR esta providencia al Alcalde y al Presidente del Concejo
del Municipio de Norcasia, Caldas y al Gobernador del Departamento de Caldas.

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

NOTIFIQUESE

Magistrada Ponente



AUGUSTO MOK\LENCIA
Magistrado
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Magistrado Ponente: Augusto Ramon Chavez Marin
A.S.: 087

Asunto: Aplaza diligencia
Fija nueva fecha audiencia de pruebas
Medio de control: Controversias Contractuales

Radicacion: 17001-23-33-000-2019-00487-00

Demandante: Central Hidroeléctrica de Caldas (CHEC) S.A.
E.S.P.

Demandado: Municipio de Riosucio

Manizales, ocho (8) de julio de dos mil veintidds (2022).

Mediante memorial allegado el 7 de julio de 2022 (archivos n® 62 y 63 del
expediente digital), el apoderado de la CHEC solicité aplazamiento de la
diligencia programada para el 11 de julio del afo en curso, manifestando que
se encuentra en licencia por luto por el fallecimiento de su sefiora madre.

En ese orden de ideas, por considerar procedente la peticién hecha, FIJASE
como nueva fecha para la AUDIENCIA DE PRUEBAS que habia sido
programada dentro del proceso de la referencia, el dia martes dos (2) de
agosto de dos mil veintidds (2022) a las dos y treinta de la tarde (2:30 p.m.).

La citada audiencia se realizard de manera virtual a través de la plataforma
Lifesize, en el enlace de acceso: https://call.lifesizecloud.com/14954183, que
se enviard igualmente a los correos electronicos informados por las partes y

el Ministerio Publico, y al cual deberan acceder desde un equipo con
micréfono y camara de video.

Las pruebas decretadas se practicaran en el siguiente orden:

1. 2:30 p.m.: testimonio de la sefiora Mdnica Colorado Garcia.

2. 3:00 p.m.: declaracién del senor John Enrique Correa Cruz.

Con base en lo dispuesto por el articulo 217 del Codigo General del Proceso,

RECUERDASE a la parte actora que le corresponde velar por que sus
testigos comparezcan a la diligencia y en este caso rindan declaracién en


https://call.lifesizecloud.com/14954183

Exp. 17001-23-33-000-2019-00487-00 2

forma virtual, para lo cual deberdn conectarse a la audiencia de pruebas
desde las direcciones de correo electronico que se informen al Despacho. Es
conveniente senalar que los declarantes deberan estar aislados de aquél que
en un determinado momento esté rindiendo su testimonio, conforme lo
exige el articulo 220 del citado estatuto procedimental civil.

ADVIERTESE a las partes y demas intervinientes que la informacién y
documentacion requerida asi como los poderes, sustituciones de poder u
otros documentos que pretendan que sean tenidos en cuenta en la audiencia,
deberdn remitirlos a mas tardar el dia anterior a la celebracion de la
diligencia, tinicamente al correo dispuesto para tal fin, esto es, a la cuenta
sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co. Cualquier documento enviado a otra

direccion de correo, se tendrd por no presentado.
NOTIFIQUESE el presente auto por estado electrénico, segun lo dispone el

articulo 201 del CPACA, modificado por el articulo 50 de la Ley 2080 de
2021.

Notifiquese y camplase

AUGUSTO RAMON CHAVEZ MARIN
Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
NOTIFICACION POR ESTADO

No. 120

FECHA: 11/07/2022

b 452U

CARLOS ANDRES DIEZ VARGAS
Secretario
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

Magistrado Ponente: Augusto Ramon Chavez Marin

Asunto:
Medio de control:

Radicacion:
Demandante:
Demandada:

A.I.: 188

Concede apelacion

Nulidad vy Restablecimiento del Derecho
(Lesividad)

17001-23-33-000-2021-00277-00
Departamento de Caldas

Union Temporal Caldas Saludable (Fundacion
Cruzada Social, Cooperativa Multiactiva
COASOBIEN y Cooperativa de Bienestar Social)

Manizales, ocho (8) de julio de dos mil veintidos (2022).

De conformidad con lo dispuesto por los articulos 243 —-numeral 5- y 244 del
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
(CPACA), por su oportunidad y procedencia, CONCEDESE en el efecto
devolutivo, el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante!,
contra el auto proferido por este Tribunal el 22 de junio de 20222, que nego la

medida cautelar solicitada.

En firme esta providencia, por la Secretaria de la Corporacion, REMITASE al
Honorable Consejo de Estado el expediente digital para resolver lo

pertinente.

Notifiquese y camplase

AUGUSTO RAMON CHAVEZ MARIN

1 Archivo n? 40 del expediente digital.
2 Archivo n® 36 del expediente digital.

Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA DE CONJUECES
Lina Maria Hoyos Botero
Conjuez Ponente

A.S. 074
Asunto: Asume Conocimiento
Medio Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacion: 17-001-23-33-000-2017-00826-00
Demandante: Guillermo Garcia Aristizabal.
Demandados: Nacion — Procuraduria General de la
Nacion.

Manizales, ocho (8) de julio del afio dos mil veintidds (2022)

De acuerdo con el mandato conferido por parte del Tribunal Administrativo de
Caldas, contenida en el acta de sorteo de conjueces del dia 23 de noviembre de
2021, que me ordena conocer, tramitar y decidir este proceso, por lo tanto,
AVOCO su conocimiento.

Una vez en firme la presente providencia, pasa a despacho para decretar
pruebas, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 180 del CPACA.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

/q(‘lfv\a Mo M%M% :

LINA MARIA HOYOS BOTERO

Conjuez Ponente



REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

El suscrito Secretario certifica que la anterior providencia se notifica
a la(s) parte(s) por anotacién el Estado Electréonico N2. 120 del 11 de

Julio de 2022.
; U‘
Ayas ‘LK per

CARLOS ANDRES DIEZ VARGAS
Secretario E
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Honorable Tribunal Administrativo de Caldas
Sala Sexta de Decision
Magistrado Ponente: Publio Martin Andrés Patifio Mejia

Auto de mejor proveer

Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho

Demandante: HAROLD JIMENEZ GARCIA representado por su
sefiora madre Blanca Nelsy Jimenez Garcia y por su
curador ad litem abogado José Oscar Gutiérrez

Demandado: Nacion- Ministerio de Defensa- Ejército Nacional
Radicado: 17001-23-33-000-2021-00036-00
Acto judicial: Auto Int 126

Manizales, cinco (05) de julio de dos mil dos mil veintidés (2022).

Proyecto discutido y aprobado en Sala Ordinaria de Decision de la presente fecha.

801. A despacho para dictar sentencia en el medio de control de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho, de caracter laboral, promovido por HAROLD
JIMENEZ GARCIA, demandante, representado por curador ad litem, contra la
Nacion- Ministerio de Defensa- Ejército Nacional, demandada, se procede a dictar
auto de mejor proveer.

802. Una vez adelantado el proceso y a despacho para sentencia, la Sala encuentra la
necesidad de decretar las siguientes pruebas, conforme a lo sefialado en el articulo 213
del CPACA, para esclarecer puntos oscuros o difusos:

§02.1. Se requiere que la parte demandante allegue la constancia de envio de la
peticion presentada el 31 de agosto de 2020 ante el Ejército Nacional, de donde se
deriva el silencio administrativo negativo que se demanda.

802.2. Solicitar a la Clinica San Juan de Dios de Manizales, la copia de la historia
clinica del sefior HARODL JIMENEZ GARCIA, identificado con cédula de
ciudadania 1.053.815.941.

Por lo antes expuesto, la Sala Sexta del Tribunal Administrativo de Caldas,



Resuelve

Primero: Requiere a la parte demandante allegue la constancia de envio de la peticion
presentada el 31 de agosto de 2020 ante el Ejército Nacional, dentro de los cinco dias
siguientes a la notificacion de este auto.

Segundo: Requerir a la Clinica San Juan de Dios de Manizales para que en el término
de cinco dias siguientes a la recepcion de la respectiva comunicacion, remita la copia
auténtica de la historia clinica del sefior HARODL JIMENEZ GARCIA, identificado
con cédula de ciudadania 1.053.815.941.

Notifiquese y camplase

Los Magistrados

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
(En permiso)

PATRICIA VARELA CIFUENTES
Magistrada
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RAMA JUDICIAL
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

Magistrado Ponente: Publio Martin Andrés Patifio Mejia

Terminacion por no agotamiento del requisito de procedibilidad
A.l. 127

Medio de Control: Popular (Proteccion de los derechos e Intereses colectivos)
Radicado: 170012333002021-00251-00

Demandante: Sebastian Ramirez Jaramillo

Demandado: Registraduria de Instrumentos Publicos Aguadas — Caldas
Vinculados: Alcaldia del Municipio de Aguadas — Caldas

Superintendencia de Notariado y Registro

Acto judicial: auto interlocutorio

Manizales, cinco (05) de julio de dos mil dos mil veintidés (2022).
Proyecto discutido y aprobado en Sala Ordinaria de Decision de la presente fecha.

Sintesis: Se declara la terminacion de la accion popular porque el actor no demostro el
agotamiento del requisito de procedibilidad.

1. Asunto

Procede la Sala a decidir sobre la terminacion del proceso por falta de agotamiento del
requisito de procedibilidad dentro del medio de control del proceso de la referencia.

2. Antecedentes?!

El 1 de junio de 2021 el sefior Sebastian Ramirez instaur6 el medio de control de accién
popular en contra de la Registraduria de Instrumentos Publicos de Aguadas- Caldas, por la
presunta vulneracion de los derechos colectivos previstos en los articulos 4, 5y 8 de la Ley
472 de 1998, con fundamento en que la entidad carece de intérprete o profesional que preste
dicho servicio a las personas sordas y sordociegas conforme lo contempla la Ley 982 de 2005.
A su vez, eshoz0 a la carencia en el inmueble de sefiales luminosas, sonoras, auditivas alarmas
luminosas previstas en la citada ley.

Inicialmente el tramite judicial fue surtido ante el Juzgado Civil del Circuito de Aguadas-
Caldas que admiti6 la demanda el 1 de junio de 20212 y dispuso la vinculacion de la Alcaldia
del municipio de Aguadas — Caldas y la Superintendencia de Notariado y Registro.

El juzgado civil no exigi6 la presentacion de una solicitud previa a la entidad demandada para
que tomara medidas respecto a los derechos colectivos que se consideraban vulnerados.

! Expediente digital. Archivo02EscritoDemanda.pdf
2 Expediente digital. ArchivoO4AutoAdmisorio.pdf
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El 15 de junio de 2021 la Superintendencia de Notariado y Registro alegé la falta de
competencia y el 22 de junio de 20212 el juzgado declar6 la nulidad por falta de competencia.

El 29 de junio de 2021 el asunto fue repartido al Juzgado Octavo Administrativo del Circuito
de Manizales?, el cual fijé fecha para audiencia de pacto, pero declar la falta de competencia
el 26 de agosto de 2021 y lo remitio al reparto para el Tribunal Administrativo®.

El 11 de octubre de 20215, el despacho ponente avocd conocimiento del presente asunto,
fijando fecha para audiencia de pacto de cumplimiento el 3 de noviembre de 2021.

La audiencia de pacto de cumplimiento se celebro a través de la plataforma TEAMS’ sin la
comparecencia de la parte demandante, pero donde la Superintendencia de Notariado y
Registro propuso colocar “alarmas y letreros, con un plazo de un mes, y continuar con
procedimientos mediante un contrato de prestacion de servicios para contratar un profesional
de guia interprete, cuyo plazo seria un mes para efectuar dicho compromiso” .

En vista del animo de pacto de la demandada, se aplazé la audiencia.

El 2 de diciembre de 2021 se continud la audiencia de pacto de cumplimiento®, en la que
tampoco la parte demandante particip0, por lo que se declaré fallida.

En la misma audiencia se evidencié que el 1° de junio de 2021 la jurisdiccion civil habia
admitido inicialmente la demanda, sin que hubiera exigido el requisito de procedibilidad de la
solicitud previa que debid hacer el actor a la entidad demandada para que tomara medidas
respecto a los derechos colectivos que se consideraban vulnerados.

Ante la falta de agotamiento del del requisito procedimental previsto en los articulos 144 y
161 del CPACA, se otorgd plazo de cinco (5) dias a la parte actora para acreditar la
reclamacion administrativa.

El 25 de enero de 2022 el demandante interpuso recurso de reposicion® frente a la decision
ordenada en audiencia de pacto de cumplimiento, respecto a la orden de aportar el requisito
de procedibilidad y posteriormente continuar con el trdmite procesal de dar apertura al decreto
de pruebas.

El despacho ponente por auto del 18 de febrero rechaz6 por extemporaneo el recurso de
reposicion.

3. Consideraciones

En aplicacion del numeral 14 del articulo 152 del CPACA, modificado por el articulo 28 de la
Ley 2080 de 2021, la Corporacion es competente para el conocimiento en primera instancia
de los asuntos relativos a la proteccion de derechos e intereses colectivos.

3.1.Problema Juridico

¢Es viable dar por terminado el proceso por carencia de agotamiento del requisito de
procedibilidad o si por el contrario, el proceso debe continuar el trdmite que corresponda?

3 Expediente digital. Archivo20AutoDecretaNulidad.pdf

‘Expediente digital. Archivo42ActaReparto.pdf

S Expediente digital. Archivo48AutoDeclaraFaltaCompetencia.pdf

¢ Expediente digital. Archivo53AutoFijaAudiencia.pdf

7 Expediente digital. Archivo 58ActaPactoCumplimiento.pdf

8 Expediente digital. Archivo 66ActaContinuacionPactoCumplimiento.pdf
° Expediente digital. Archivo 69RecursoReposicion.pdf. msg
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3.2. Del requisito de procedibilidad en asuntos de proteccién de los derechos e intereses
colectivos

El articulo 144 del CPACA exige que “Antes de presentar la demanda para la proteccion de
los derechos e intereses colectivos, el demandante debe solicitar a la autoridad o al particular
en ejercicio de funciones administrativas que adopte las medidas necesarias de proteccion
del derecho o interés colectivo amenazado o violado. Si la autoridad no atiende dicha
reclamacion dentro de los quince (15) dias siguientes a la presentacion de la solicitud o se
niega a ello, podré acudirse ante el juez.”

El articulo 161 del CPACA reafirma que la citada peticion es un requisito de procedibilidad
para la interposicion de la accion popular: “4. Cuando se pretenda la proteccion de derechos
e intereses colectivos se deberd efectuar la reclamacion prevista en el articulo 144 de este
Codigo.”

El Consejo de Estado precisé quel®: "Vale la pena resaltar que, como bien se sefial6 en el
acapite anterior, la finalidad del requisito de procedibilidad es brindar un escenario
administrativo para conjurar la vulneracion o amenaza de derechos colectivos y, por esto,
resulta imperativo que se solicite de manera expresa la adopcién de medidas, pues solo asi
puede advertirse la renuencia de la administracion y justificarse la puesta en conocimiento
del asunto ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo. Todo lo anterior para
resaltar que no hay cumplimiento técito o indirecto del requisito de procedibilidad™.

En este proceso, el Despacho en audiencia celebrada el 2 de diciembre de 2021 otorg6 plazo
de 5 dias a la parte actora para allegar los documentos necesarios con el fin de acreditar el
requerimiento previo a la presentacion de la demanda. Sin embargo, la parte demandante no
arribé prueba alguna del agotamiento del requisito de procedibilidad, ni justifico la existencia
de un perjuicio irremediable.

El Consejo de Estado!! indico que puede darse por finalizado el proceso cuando se verifica
que no se cumplié con el requisito de procedibilidad:

15.Se destaca que la consecuencia de no agotar la conciliacion extrajudicial o
hacerlo indebidamente se encuentra prevista en el numeral 6° del articulo 180 de
la Ley 1437 de 2011, segun el cual corresponde al juez o al magistrado ponente
dar por terminado el proceso cuando en la audiencia inicial se advierta el
incumplimiento de los requisitos de procedibilidad, entre ellos el de conciliacion
extrajudicial.

16. Por ultimo, la Seccion Tercera ha precisado que las demandas dirigidas en
contra de una entidad de derecho publico al “amparo de una relacion juridico-
sustancial previa, es contra aquella que debe agotarse el requisito de
procedibilidad, independientemente de que en sede judicial —incluso en etapas
ulteriores del proceso- se determine que otras personas o entidades deben
vincularse a la actuacién en calidad de litisconsortes necesarios; aspecto este que
de ninguna manera puede llevar al extremo de retrotraer el proceso, invalidarlo,
terminarlo o suspenderlo hasta que se adelante un nuevo tramite de conciliacion
extrajudicial contra ese tercero vinculado como litisconsorte necesario’(...)

Consejo de Estado, Seccion Tercera, expediente sentencia 2016-957 del 9 Marzo de 2017.
11 Consejo de Estado, Seccion Tercera Subseccion B, M.P. Ramiro Pazos Guerrero del 20 de febrero de 2020
expediente radicado nimero 44001-23-40-000-2018-00066-01(64694).
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A su vez, la Alta Corporacion®? en pronunciamiento del 12 de diciembre de 2019 preciso que,
en acciones populares, la falta de agotamiento del requisito de procedibilidad da lugar a la
expedicion de una sentencia inhibitoria:

“La Sala encuentra que en el caso bajo estudio no esta acreditado que antes de demandar el
actor hubiese solicitado al accionado la adopcion de las medidas necesarias para la
proteccion de los derechos invocados como amenazados, 0 se estuviera en presencia de un
peligro inminente o de un perjuicio irremediable que posibilitara prescindir de dicho requisito

(...)

5.5.2.6. Asi pues, se constata que es cierto que no se efectud el requerimiento previo,
circunstancia que lleva a la Sala a examinar si era procedente que el Tribunal de primera
instancia se declarara inhibido, cuando la parte actora no efectu6 el requerimiento previo a
la interposicién de la demanda de accion popular.

En este sentido, en consideracion a que el Tribunal Administrativo de Sucre encontré probada
la excepcion de “ineptitud sustantiva de la demanda por falta de requisitos formales”, y ser
esta, una excepcioén previa que impide al juez pronunciarse sobre el fondo del asunto, era
procedente que el a quo se declarara inhibido para fallar.

Lo anterior se sustenta en que el requerimiento previo constituye un requisito de
procedibilidad de la accién popular, tal como se establece en los articulos 144 y 161 numeral
4° del CPACA, lo que supone que al no haberse cumplido con aquel le era imposible al a quo
abordar el estudio de fondo.”

El paragrafo segundo del articulo 175 del CPACA, adicionado por el articulo 38 de la Ley
2080 de 2021, permite que “... Antes de la audiencia inicial, en la misma oportunidad para
decidir las excepciones previas, se declarara la terminacion del proceso cuando se advierta
el incumplimiento de requisitos de procedibilidad.”

Se considera que este articulo es aplicable a las acciones populares por disposicién del articulo
44 de la Ley 472 de 1998 que sefiala: “Aspectos no Regulados. En los procesos por acciones
populares se aplicaran las disposiciones del Codigo de Procedimiento Civil y del Cddigo
Contencioso Administrativo dependiendo de la jurisdiccion que le corresponda, en los
aspectos no regulados en la presente Ley, mientras no se oponga a la naturaleza y a la
finalidad de tales acciones.”

Caso concreto

La Sala observa que la demanda formulada por el sefior Sebastian Ramirez Jaramillo en contra
de la Registraduria de Instrumentos Publicos de Aguadas — Caldas y el Municipio de Aguadas
Caldas, pretende la implementacion y servicio de intérprete o profesional, que preste el
servicio a las personas sordas y sordociegas. A su vez, de la implementacion en el inmueble
de sefiales luminosas, sonoras, auditivas alarmas luminosas.

Con la demanda no se presento la solicitud previa ante la entidad publica demandada para que
tomara acciones para conjurar la posible vulneracion de los derechos colectivos. Tampoco se
sustento la existencia de un perjuicio irremediable que se pretendiera evitar.

Aunado a lo anterior, en la audiencia de pacto de cumplimiento se advirtié de la carencia de
falta de requisito de procedibilidad concerniente a la reclamacion ante las accionadas previa a
la presentacién de la demanda. Situacién que provoco el requerimiento al accionante con el

12 Consejo de Estado, Seccion Primera, M.P. Oswaldo Giraldo Lépez del 12 de septiembre del 2019 expediente
radicado nimero 70001-23-33-000-2016-00217-01(AP)
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fin de acreditar dicho requerimiento. No obstante, el actor recurrié la decision sin que
acreditara tal requisito.

Ante la carencia del requisito de procedibilidad, la sala no encuentra que se alegan ni
demuestran la existencia de un perjuicio irremediable que implique no reclamar de manera
anticipada a la interposicion de la accion popular, ante la entidad accionada. En consecuencia,
no se demostro un perjuicio irremediable.

En efecto, conforme a los planteamientos jurisprudenciales, la reclamacion a las entidades
publicas previa a la demanda se funda en que éstas sean las primeras enteradas de la presunta
vulneracién a los derechos colectivos, con el fin de verificar el estado de vulneracion si lo
existe, y se brinda la atencion necesaria para precaver o dejar cesar los hechos que originan el
dano.

Igualmente, el CPACA reguld el requisito de procedibilidad dentro de los medios de control
previstos en el articulo 161 ibidem, incluido la proteccion de los derechos colectivos, como
requisito previo para demandar y presupuesto de la demanda para que las misma sea tramitada
ante la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa.

Conforme a lo anterior, es factible concluir que la demanda al carecer de los requisitos
formales para ser tramitada, sin que se haya aportado por parte del accionante la reclamacion
ante las entidades accionadas, se proceder la terminacion anticipada del proceso.

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de decision del Tribunal Administrativo de Caldas, en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: Declarar la terminacion de la accion popular instaurada por el sefior Sebastian
Ramirez Jaramillo en contra de la Registraduria de Instrumentos Publicos Aguadas — Caldas,
al no acreditar el requisito de procedibilidad.

SEGUNDO: Una vez notificada y Ejecutoriada esta providencia, ARCHIVESE las
diligencias, previas las anotaciones pertinentes en el Programa Justicia Siglo XXI.

Notifiquese y Cumplase
Los Magistrados

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
(En permiso)

PATRICIA VARELA CIFUENTES
Magistrada



