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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA IV DE DECISION ORAL
Magistrado Ponente: AUGUSTO MORALES VALENCIA
Manizales, siete (07) de OCTUBRE de dos mil veintidos (2022)

S. 165

La Sala 4* de Decision del Tribunal Administrativo de Caldas, conformada por
los Magistrados AUGUSTO MORALES VALENCIA, quien la preside; AUGUSTO
RAMON CHAVEZ MARIN y PUBLIO MARTIN ANDRES PATINO MEJIA, procede a
dictar sentencia de primer grado dentro del proceso de NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO de caracter laboral promovido por el
senor JUAN CARLOS AGUDELO MONTOYA contra ASSBASALUD E.S.E.

PRETENSIONES
DE LA PARTE ACTORA

Impetra la parte actora, se declare la nulidad del Oficio N° GER-917 de 18 de
noviembre de 2016, con el cual se neg6 al demandante la reliquidacion de su
nomina; como consecuencia de tal declaratoria, y a titulo de
restablecimiento del derecho, solicita se ordene el reconocimiento y pago de
la totalidad de las horas ordinarias y extras (diurnas y nocturnas) -
suplementarias-, dias compensatorios, dominicales y festivos que le han
debido ser sufragados, con incidencia en la bonificacion por cada afo
laborado, el auxilio de cesantias, intereses a las cesantias, primas de
servicios, prima de vacaciones, vacaciones, y los demas emolumentos

prestacionales a que tenga derecho.

Asi mismo, pretende el demandante que, una vez realizado dicho
reconocimiento, la entidad continle liquidando su ndmina en tales términos;
procediendo, ademas, a pagar la indemnizacion monetaria por las sumas
dejadas de percibir, el valor dejado de cotizar en aportes al Sistema de
Seguridad Social Integral-SSSI, la indemnizacion moratoria por la no

consignacion total de las cesantias al fondo correspondiente, y la
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indemnizacion moratoria por no pagar oportunamente los salarios y las

prestaciones mencionadas.

SINTESIS DE LOS HECHOS

+» El accionante labora al servicio de ASSBASALUD E.S.E., desde el cuatro
(4) de abril de 1997, fecha en la que tomod posesion del cargo de Médico
General, Codigo 3230, Grado 07.

% El dia 4 de octubre de 2016, present6 ante ASSBASALUD E.S.E. peticion
en procura del reconocimiento y pago de la totalidad de las horas ordinarias
y extras (diurnas y nocturnas), suplementarias, compensatorios, trabajos en
dias dominicales o festivos, con incidencia en las prestaciones sociales; asi
mismo, solicitd la reliquidacion de todas las prestaciones sociales que por la

Constitucion y la ley corresponden a los servidores publicos de la entidad.

% A través del Oficio N° GER-917, suscrito el dia 18 de noviembre de 2016, el
gerente de ASSBASALUD E.S.E., DANIEL CUERVO SIERRA, le nego6 el
reconocimiento y pago de las acreencias laborales reclamadas, por considerar
que el médico AGUDELO MONTOYA labora bajo el sistema de turnos, y
porque durante su vinculacion se le han reconocido todas las horas laboradas,
con los respectivos recargos nocturnos, dominicales y festivos y sus
prestaciones sociales, de acuerdo con las normas establecidas para los

funcionarios publicos que hacen parte de la E.S.E.

% En virtud de tal negativa, segun el libelo demandador, hasta la solicitud
de conciliacion prejudicial la entidad accionada adeudaba al galeno 121.34
dias compensatorios causados y no reconocidos, durante la vigencia de la
relacion laboral, en el marco del segundo semestre del afo 2013, y los afnos
2014, 2015 y 2016, segun certificacion expedida por la E.S.E.; de alli, los
valores reclamados por concepto de reliquidacion de prestaciones sociales,
indexacion, indemnizacion moratoria y reajuste por el no pago oportuno de

los créditos laborales sefalados.

% Afirmo6 también el accionante, que una vez presentada la solicitud de

conciliacion, ASSBASALUD E.S.E. pretendié compensar los dias adeudados



17-001-23-33-000-2017-00662-00
Nulidad y restablecimiento del derecho
S. 165

con dias de descanso, sin pagar las prestaciones sociales reclamadas, ni las
indemnizaciones moratorias causadas hasta la fecha. Frente a ello, reprocho
el doctor AGUDELO MONTOYA, que luego de pasar la anualidad establecida,
el pago de lo adeudado no puede realizarse con tiempo compensatorio, toda

vez que ha sido causado en un ano diferente a la prestacion del servicio.

+ Expuso, igualmente, que dentro de su trabajo bajo el sistema de turnos en
las clinicas de urgencia, hospitalizacion y partos de ASSBASALUD E.S.E., el
reconocimiento de horas ordinarias, extras, compensatorios, dominicales y
festivos debid pagarse segin los porcentajes de recargo establecidos por el
legislador; no obstante, la entidad ha pretendido después de mucho tiempo

hacer una compensacion con tiempo libre.

++ Finalmente, en sentir del actor, la EMPRESA ha actuado de mala fe, toda
vez que el no reconocimiento y pago de las acreencias laborales de los
servidores publicos no es digno de una entidad del Estado; por lo que le
aplican las indemnizaciones moratorias establecidas en los preceptos
juridicos de que trata la materia, al no ser su conducta acorde con la de un
buen empleador, sino que abusa de la posicion subordinante en desmedro de

los derechos de los trabajadores.

NORMAS VIOLADAS
Y
CONCEPTO DE VIOLACION

La parte accionante invocd como vulneradas con la declaracion de voluntad
administrativa impugnada, las siguientes disposiciones de orden

constitucional y legal:

e Constitucion Politica: Ademas del peambulo; los arts. 1°, 2°, 25, 53, 55,
93, 94, 121, 122, 123, 125y 209.

e Tratados Internacionales suscritos y ratificados por el Estado
colombiano, asi como los Convenios de la OIT identificados con los nimeros
87, 95,98, 100y 111.

e Codigo Contencioso Administrativo: Art. 138.
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e (Codigo Sustantivo del Trabajo-C.S.T.: Art. 65y ss.

e Ley 13 de 1984

e Ley 61 de 1987

e Ley 50 de 1990: Art. 99.

e Ley 27 de 1992

e Ley 100 de 1993: Arts. 15y 17, y sus decretos reglamentarios.

e Ley 269 de 1996

e Ley 797 de 2003 y demas normas concordantes de la Seguridad
Social Integral.

e Decreto Ley 1042 de 1978

e Decreto 2400 de 1978

e Decreto 3074 de 1978

e Decreto 785 de 2005

Como sustento de la infraccion, el accionante expresd, en suma, que se
vulneraron sus prerrogativas laborales en tanto el legislador, al definir los
elementos que integran el salario, incluyé no solo la remuneracion ordinaria
sino todo aquello que recibe el trabajador, en dinero y especie, como
contraprestacion directa del servicio, sin importar la forma o denominacion
que se adopte. En virtud de ello, recalco, el salario esta constituido por todas
las sumas que habitual y peridodicamente recibe el servidor publico como
retribucion de los servicios prestados, incluyendo los conceptos de horas
ordinarias y extras, compensatorios, trabajos en dias dominicales o festivos,
sin que de ellas pueda predicar que son generadas por la mera liberalidad del
Estado, puesto que enriquecen el patrimonio del servidor publico, vy
contribuyen a la satisfaccion de sus necesidades personales, ostentando

caracter habitual.

Seguidamente se refirid a los articulos 35, 37 y 39 del Decreto Ley 1042 de
1978, y a apartes del fallo proferido el 17 de abril de 2008 por la Seccion
Segunda del H. Consejo de Estado’, respecto del trabajo en dias de descanso
obligatorio, para concluir que las horas ordinarias y extras (diurnas y

nocturnas) -suplementarias-, compensatorios, trabajos en dias dominicales y

! Proceso identificado con radicado 66001-23-31-000-2003-00041-01 (1022-06).
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festivos constituyen salario, pues retribuyen el servicio prestado, enriquecen
el patrimonio, no dependen de la mera liberalidad del Estado, corresponden
a un pago habitual y permanente, y ni siquiera al legislador le esta dado

contrariar su naturaleza.

Asi mismo adujo que los servidores publicos no tienen por qué soportar la
pérdida del poder adquisitivo de sus prestaciones sociales y remuneracion
laboral, afirmando que los patronos que incurran en mora estan obligados a
actualizar el valor de tales prestaciones y remuneracion, ademas de pagar la
sancion moratoria impuesta por la ley ante pagos inconsistentes o
inoportunos. Advirtio, asi mismo, que de conformidad con el articulo 99 de
la Ley 50 de 1990, es procedente condenar al empleador a reconocer al
demandante la indemnizacion moratoria correspondiente por no haber tenido
en cuenta la totalidad del salario al momento de consignar las cesantias del

accionante al fondo respectivo.

Finalmente reiterd que la entidad abuso6 de su posicion dominante, en tanto
no reconocié ni en dinero ni en descanso, los derechos prestacionales que
adquirié al trabajar horas ordinarias y extras (diurnas y nocturnas) -
suplementarias-, dias compensatorios, dominicales y/o festivos;
pretendiendo, después de mucho tiempo, compensar los dias adeudados, sin
que la figura sea aplicable al sub exdmine, puesto que, segin la norma, “La
contraprestacion por el dia de descanso compensatorio se entiende

involucrada en la asignacion mensual”.

CONTESTACION
AL LIBELO DEMANDADOR

ASSBASALUD E.S.E. /fls. 278-288/, al dar contestacion a la demanda explico
que no es cierto que la entidad adeude los compensatorios insinuados, en la
cantidad de 121.34 dias, sino que, por el contrario, y de conformidad con el
certificado expedido por el Lider de Programa de Gestion Humana y Jefe de
la Oficina de Servicios de Salud, la entidad tiene en favor de ella, 11.14 dias,
que el médico AGUDELO MONTOYA esta pendiente de cubrir en turnos. Esto,

por cuanto los compensatorios a los que tenia derecho el galeno le han sido
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compensados en tiempo, como lo define la norma, siendo disfrutados

efectivamente por el mismo.

En este sentido, aclar6 que los descansos compensatorios otorgados al
accionante estan sustentados en el Decreto Ley 1042 de 1978 y sus
modificatorios, recordando que solo los empleados que pertenezcan al Nivel
Técnico hasta el Grado 09 o al Nivel Asistencial hasta el Grado 19 pueden
acceder al reconocimiento y pago de horas extras, siempre y cuando medie
la respectiva disponibilidad presupuestal, mientras que, para el Nivel
Profesional y por el sistema de turnos (como en el presente caso), cuando se

sobrepasa la jornada laboral maxima, se otorgan descansos compensatorios.

También explico que los compensatorios, como las demas prestaciones
sociales, tienen una prescripcion trianual, por lo que deben ser reclamados y
otorgados durante ese tiempo, sefialando a continuacion que, en los servicios
de salud, y por la connotacion del sistema de turnos, es posible que se den
dos figuras: i) que las entidades compensen con dias de descanso
remunerados, o ii) que los profesionales de la salud no alcancen en sus turnos
a completar las horas semanales o legalmente dispuestas para los servidores
publicos, 44 semanales o 176 al mes, por lo que, de no completarlas, se

adeudan para ser cubiertas con turnos posteriores.

En tal sentido, preciso, de aceptarse la tesis del actor en punto a la existencia
de un término anual de prescripcion, solo podria reclamar los compensatorios
de la anualidad de 2018, pues, como sucede con las vacaciones, éstas solo se
liquidan en dinero al término de la vinculacion legal y reglamentaria, cuando

no se hayan disfrutado y no haya prescrito el derecho a las mismas.

En virtud de lo anterior, sefalé que no es cierto que ASSBASALUD E.S.E.
adeude indemnizacion moratoria alguna, pues ha realizado oportunamente el
pago total de los salarios, prestaciones y aportes a seguridad social del
demandante, sin que obre prueba en el expediente de la mala fe de la que
acusa a la entidad, como quiera que las actuaciones de ésta, los usuarios,

empleados, proveedores y los mismos 6rganos de control pueden sustentar
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que la E.S.E. es cumplidora de las obligaciones que le resultan inherentes en

el desarrollo de su actividad.

Por estas razones se opuso a todas y cada una de las pretensiones del senor
AGUDELO MONTOYA, y formulé como medios exceptivos, los que denomind
‘INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION’, ‘COBRO DE LO NO DEBIDQ’, ‘EXCEPCION
GENERICA DEL ARTICULO 282 DEL C.G.P’ y ‘CADUCIDAD DE LA ACCION Y
PRESCRIPCION DE LOS DERECHOS EN MATERIA LABORAL’.

ALEGATOS DE CONCLUSION

PARTE DEMANDANTE: Con escrito visible de folios 362 a 368 del cuaderno
principal, aludié al articulo 39 del Decreto Ley 1042 de 1978, advirtiendo que

en el sub lite nunca se le tuvieron en cuenta las horas suplementarias ni los
compensatorios en la asignacion mensual, lo que repercutié de manera
significativa en el valor de sus prestaciones sociales, especialmente en las
cesantias, lo que, en su sentir, sustenta la pretension relativa a la

indemnizacion moratoria contemplada en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990.

Reiterd los fundamentos juridicos citados en el escrito de demanda,
incluyendo algunos apartados jurisprudenciales sobre los conceptos de
habitualidad en relacion con la naturaleza del servicio, enfatizando que las
horas ordinarias y extras (diurnas y nocturnas) -suplementarias-,
compensatorios, trabajo en dias dominicales y festivos, constituyen salario,
por lo que deben ser liquidados conforme a lo preceptuado por la ley,
independientemente del nivel jerarquico del empleo, sin que sea dable su

compensacion en tiempo de descanso.

ASSBASALUD E.S.E. /fls. 369-377 idem/, a su turno, luego de referirse
nuevamente a las normas que le resultan aplicables conforme a su
naturaleza, ratificd su oposicion frente a las pretensiones del accionante, al
considerar que estas carecen de fundamentacion factica, juridica vy
probatoria, maxime cuando qued6 demostrado que los dias compensatorios

reclamados por el profesional médico han sido disfrutados por él mismo, v,
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ademas, le han sido cancelados oportunamente en la nomina mensual, tal
como consta en el Oficio GER-699 del 22 de noviembre de 2018, suscrito por
el Gerente de la EMPRESA vy por el Lider del Programa de Gestion Humana,
el que fuera aportado al Despacho en su debido momento, sin que haya sido

controvertido o desestimado.

Estimd, de igual manera, improcedentes las pretensiones del accionante, por
cuanto, afirma, tienden al pago de un sueldo adicional por los dias de
descanso disfrutados y oportunamente pagados, como lo indican los
comprobantes de pago de los periodos reclamados. También reiter6 que,
conforme al marco legal aplicable, el demandante tendria pendiente cubrir
en turnos un tiempo de 11.41 dias en favor de ASSBASALUD E.S.E., situacion
que, igualmente manifesto, es habitual en el servicio, considerando que
muchos profesionales no alcanzan a cubrir la totalidad de horas obligatorias
en los turnos asignados (44 semanales o 176 al mes), por cuanto realizan
turnos en otras instituciones privadas de salud o se desempehan como

profesores en las facultades de Medicina, como es el caso del actor.

Asi mismo, asevero, no se encuentra probado en forma especifica, concreta
y certera, cuales son las horas extras, los dominicales y festivos reclamados,
refiriendo que se trata de una seria falencia en el marco de una accion que
exige ser estricto y cauteloso, en tanto que se parte de la premisa de que los
actos de la administracion estan revestidos de una presuncion de legalidad
que debe ser desvirtuada con la carga procesal correspondiente a quien

pretenda desconocerla.

Senald, de igual modo, la entidad oficial, que las pruebas documentales
aportadas, especialmente los comprobantes de pago, evidencian que al
profesional de la medicina fueron oportunamente pagados el sueldo, los
recargos nocturnos, dominicales y festivos, de conformidad con los turnos
asistenciales por él prestados; aclarando que en dichos documentos no se
incorpora el valor de los compensatorios en forma separada, bajo el
entendido que se encuentran incorporados en la ndémina del mes
correspondiente a su disfrute. De igual manera expuso, respecto de las

cesantias supuestamente adeudadas y de la sancion moratoria, que la Ley 244
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de 1995, adicionada y modificada por la Ley 1071 de 2006, exige, para que
dicha indemnizacién pueda ser pagada, que el derecho a tal prestacion haya
sido reconocido y esté liquidado, puesto que, contrario sensu, se entenderia

que el derecho no ha nacido a la vida juridica.

Finalmente adiciono a las excepciones formuladas la que denominé ‘INDEBIDO
AGOTAMIENTO DE LA RECLAMACION ADMINISTRATIVA’, advirtiendo que la
reclamacion especifica de 121.34 dias compensatorios no fue incluida en la
reclamacion inicial, esta que dio origen al Oficio GER-917 del 18 de noviembre

de 2016, acto administrativo en debate.

CONSIDERACIONES
DE LA
SALA DE DECISION

Pretende la parte demandante, doctor JUAN CARLOS AGUDELO MONTOYA,
se declare la nulidad del Oficio N° GER-917 de 18 de noviembre de 2016
signado por el senor gerente de ASSBASALUD E.S.E., a la sazdn el doctor
DANIEL CUERVO SIERRA, con el cual se le denegé la reliquidacion de la
nomina por él solicitada; como consecuencia, impetra le sean reconocidas y
pagadas todas y cada de las horas ordinarias y extras (diurnas y nocturnas) -
suplementarias-, dias compensatorios, dominicales y festivos que le han
debido ser sufragados segin la norma, con incidencia en la bonificacion por
cada ano laborado, el auxilio de cesantias, intereses a las cesantias, primas
de servicios, prima de vacaciones, vacaciones, y los demas emolumentos
prestacionales a que tiene derecho. Igualmente solicitd que, una vez sea
realizado dicho reconocimiento, la entidad continle liquidando su némina en
cumplimiento de tales preceptos juridicos, realice el pago de la
indemnizacion monetaria de las sumas dejadas de percibir, el valor dejado
de cotizar en aportes al Sistema de Seguridad Social Integral-SSSI, la
indemnizacion moratoria por la no consignacion total de las cesantias al fondo
correspondiente, y la indemnizacién moratoria por no pagar oportunamente

los salarios y las prestaciones mencionadas.
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Atendiendo a la fijacion del litigio realizada en la audiencia inicial, este Juez

Plural procedera a la dilucidacion de los siguientes

PROBLEMAS JURIDICOS

¢Tiene derecho el galeno demandante a que se le reconozcan las
horas ordinarias y extras (diurnas y nocturnas), dias
compensatorios, trabajos en dias dominicales y festivos, con

ocasion de los servicios que le ha prestado a la demandada?

En caso afirmativo,

;Se le debe reliquidar la bonificacion por cada ano laborado, el
auxilio de cesantia, intereses al auxilio de cesantias, primas de

servicios, prima de vacaciones, vacaciones y demds emolumentos?

;Debe la entidad demandada seguir liquidando las horas extras
diurnas y nocturnas, asi como dominicales y compensatorios,
teniendo en cuenta el 100% de la remuneracion bdsica anual e

incluirlas como factor salarial?

;Tiene derecho el doctor AGUDELO MONTOYA al reconocimiento de
la indemnizacion moratoria por la no cancelacion total de las
cesantias y el inoportuno pago de los salarios, al no tenérsele en
cuenta las horas ordinarias y extras (diurnas y nocturnas), dias

compensatorios y dominicales o festivos?

(ASSBASALUD E.S.E. debe pagar el mayor valor a cancelar respecto
de los aportes a Seguridad Social en pension, atendiendo a la

posible incidencia salarial de las acreencias reclamadas?
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(1)

MARCO NORMATIVO LABORAL
RESPECTO DE LOS SERVIDORES PUBLICOS
DEL ORDEN TERRITORIAL

El Decreto Ley 1042 de 1978 establecié “el sistema de nomenclatura y
clasificacion de los empleos de los ministerios, departamentos
administrativos, superintendencias, establecimientos publicos y unidades

administrativas especiales del orden nacional, se fijan las escalas de

remuneracion correspondientes a dichos empleos y se dictan otras
disposiciones”. Empero, tal como lo ha senalado el H. Consejo de Estado y
enunciado en multiples ocasiones?, aunque dicho ordenamiento es, en
principio, aplicable a los empleados publicos de la rama ejecutiva del orden
nacional, sus efectos se extienden también a los del orden territorial por
disposicion de los articulos 2° de la Ley 27 de 1992, 87 de la Ley 443 de 1998,
y del articulo 22 de la Ley 909 de 2004, sobre lo cual se pronuncio el Consejo
de Estado®:

{4

2 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Sentencia de fecha 17 de agosto
de 2006. Expediente 05001-23-31-000-1998-01941-01 (5622-05) Actora: Silvia Elena Arango Castafieda.
Demandado: Hospital General de Medellin.

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Subseccion A. Bogotd D.C. 1° de
marzo de 2012. Radicacion: 23001-23-31-000-2002-90526-01(0832-08). Actor: Hernan de Jesus Flérez Gonzélez.
Demandado: Municipio de Lorica (Cérdoba).

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Bogoté D.C. 27 de agosto de 2012.
Radicacion: 05001-23-31-000-2003-00517-01(1381-10). Actor: José Lisandro Ibarra Garro. Demandado: Municipio
de ltagii (Antioquia).

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccién A. Bogota D.C. 1° de
febrero de 2018. Radicacién: 25000-23-25-000-2012-00004-01(4150-15). Actor: Isidro Herrera Castro.
Demandado: Distrito Capital de Bogotd-Secretaria de Gobierno, Unidad Administrativa Especial-Cuerpo Oficial de
Bomberos.

3 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 09 de diciembre de 2019. Radicacion: 11001-
03-06-000-2019-00105-00(2422). Actor: Departamento Administrativo de la Funcion Publica.

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Subseccion A. Bogotd D.C. 1° de
marzo de 2012. Radicacion: 23001-23-31-000-2002-90526-01(0832-08). Actor: Hernan de Jesus Flérez Gonzélez.
Demandado: Municipio de Lorica (Cérdoba).

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Bogoté D.C. 27 de agosto de 2012.
Radicacion: 05001-23-31-000-2003-00517-01(1381-10). Actor: José Lisandro Ibarra Garro. Demandado: Municipio
de ltagii (Antioquia).

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccién A. Bogota D.C. 1° de
febrero de 2018. Radicacidn: 25000-23-25-000-2012-00004-01(4150-15). Actor: Isidro Herrera Castro.
Demandado: Distrito Capital de Bogot&-Secretaria de Gobierno, Unidad Administrativa Especial-Cuerpo Oficial de
Bomberos.
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En conclusion: El Decreto 1042 de 1978 es la norma que
rige la jornada de trabajo para los empleados pUblicos

del orden territorial porque:

(i) El articulo 2.° de la Ley 27 de 1992 y el articulo 87 de
la Ley 443 de 1998 hicieron extensivas a las entidades
territoriales las disposiciones que regulan «el régimen
de administracion de personal» contenido en ellas y en
los Decretos Leyes 2400 y 3074 de 1968, sus decretos
reglamentarios y las normas que las modifiquen o

adicionen.

(ii) El concepto de «régimen de administracion de
personal>» incluye el concepto de «jornada de trabajo»
que reguld el Decreto 1042 de 1978 luego este se

constituye en una adicion del Decreto 2400 de 1968 vy;

(iii) El articulo 3° de la Ley 6 de 1945 solo es aplicable a

los trabajadores oficiales

Definido entonces que el Decreto 1042 de 1978 es el que determina la jornada
de trabajo de los empleados publicos también del orden territorial, es
menester acudir a su contenido para analizar la regulacion del trabajo
suplementario, y dar asi solucion a los cuestionamientos planteados en el

marco de la fijacion del litigio en el sub exdmine.

Asi, los articulos 33 y siguientes de dicho ordenamiento decretal, disponen:

“ARTICULO 33. DE LA JORNADA DE TRABAJO. La
asignacion mensual fijada en las escalas de
remuneracion a que se refiere el presente Decreto,
corresponde a jornadas de cuarenta y cuatro horas
semanales. A los empleos cuyas funciones implican
el desarrollo de actividades discontinuas,
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intermitentes o de simple vigilancia podra
sefalarseles una jornada de trabajo de doce horas
diarias, sin que en la semana excedan un limite de
66 horas.

Dentro del limite maximo fijado en este articulo,
el jefe del respectivo organismo podra establecer
el horario de trabajo y compensar la jornada del
sabado con tiempo diario adicional de labor, sin
que en ningun caso dicho tiempo compensatorio
constituya trabajo suplementario o de horas
extras.

El trabajo realizado en dia sabado no da derecho a
remuneracion adicional, salvo cuando exceda la
jornada maxima semanal. En este caso se aplicara
lo dispuesto para las horas extras.

ARTICULO 34.DE LA JORNADA ORDINARIA
NOCTURNA. Se entiende por jornada ordinaria
nocturna la que de manera habitual empieza y
termina entre las 6 p.m. y las 6 a.m., del dia
siguiente.

Sin__perjuicio _de lo que dispongan normas
especiales para quienes trabajan por el sistema
de turnos, los empleados que ordinaria o
permanentemente deban trabajar en jornada
nocturna tendran derecho a recibir un recargo
del treinta y cinco por ciento sobre el valor de la
asignacion mensual.

No cumplen jornada nocturna los funcionarios que
después de las 6 p.m., completan su jornada
diurna hasta con una hora de trabajo.

Los incrementos de salario a que se refieren los
articulos 49 y 97 del presente Decreto se tendran
en cuenta para liquidar el recargo de que trata
este articulo.

ARTICULO 35.DE LAS JORNADAS MIXTAS. Sin
perjuicio de lo dispuesto en normas especiales
para los funcionarios que trabajen
ordinariamente por el sistema de turno, cuando
las labores se desarrollen ordinaria o
permanentemente en jornadas que incluyan
horas diurnas y horas nocturnas, la parte del
tiempo trabajado durante estas ultimas se
remunerara con el recargo del treinta y cinco
por ciento, pero podra compensarse _con
periodos de descanso.

S. 165



17-001-23-33-000-2017-00662-00
Nulidad y restablecimiento del derecho

Los incrementos de salario a que se refieren los
articulos 49 y 97 del presente Decreto se tendran
en cuenta para liquidar el recargo de que trata
este articulo.

ARTICULO 36. DE LAS HORAS EXTRAS
DIURNAS. Cuando por razones especiales del
servicio fuere necesario realizar trabajos en horas
distintas de la jornada ordinaria de labor, el jefe
del respectivo organismo o las personas en quienes
éste hubiere delegado tal atribucién, autorizaran
descanso compensatorio o pago de horas extras.

El pago de horas extras o el reconocimiento del
descanso compensatorio se sujetaran a los
siguientes requisitos:

a) <Literal derogado tacitamente por los
Articulos 4o0., 50., 60. y 70. de la Ley 4 de 1992>

b) El trabajo suplementario debera ser autorizado
previamente, mediante comunicacion escrita, en
la cual se especifiquen las actividades que hayan
de desarrollarse.

c) El reconocimiento del tiempo de trabajo
suplementario se hara por resolucién motivada y se
liquidara con un recargo del veinticinco por ciento
sobre la remuneracion basica fijada por la ley para
el respectivo empleo.

Los incrementos de salario a que se refieren los
articulos 49 y 97 del presente Decreto se tendran
en cuenta para liquidar las horas extras.

d) <Literal derogado tacitamente por los
Articulos 4o0., 50., 60. y 70. de la Ley 4 de 1992>

e) Si el tiempo laborado fuera de la jornada
ordinaria superare dicha cantidad, el excedente se
reconocera en tiempo compensatorio, a razon de
un dia habil por cada ocho horas extras de trabajo.

ARTICULO 37. DE LAS HORAS EXTRAS
NOCTURNAS. Se entiende por trabajo extra
nocturno el que se ejecuta excepcionalmente

entre las 6:00 p.m. y las 6:00 a.m. del dia siguiente
por funcionarios que de ordinario laboran en
jornada diurna.

S. 165


https://normativa.colpensiones.gov.co/colpens/docs/ley_0004_1992.htm#4
https://normativa.colpensiones.gov.co/colpens/docs/ley_0004_1992.htm#5
https://normativa.colpensiones.gov.co/colpens/docs/ley_0004_1992.htm#6
https://normativa.colpensiones.gov.co/colpens/docs/ley_0004_1992.htm#7
https://normativa.colpensiones.gov.co/colpens/docs/decreto_1042_1978.htm#49
https://normativa.colpensiones.gov.co/colpens/docs/decreto_1042_1978_pr001.htm#97
https://normativa.colpensiones.gov.co/colpens/docs/ley_0004_1992.htm#4
https://normativa.colpensiones.gov.co/colpens/docs/ley_0004_1992.htm#5
https://normativa.colpensiones.gov.co/colpens/docs/ley_0004_1992.htm#6
https://normativa.colpensiones.gov.co/colpens/docs/ley_0004_1992.htm#7

17-001-23-33-000-2017-00662-00
Nulidad y restablecimiento del derecho

Este trabajo se remunerara con un recargo del
setenta y cinco por ciento sobre la asignacion
basica mensual.

Los incrementos de salario a que se refieren los
articulos 49 y 97 del presente Decreto se tendran
en cuenta para liquidar las horas extras.

En todos los demas aspectos el trabajo extra
nocturno se regulara por lo dispuesto en el articulo
anterior.

(...

ARTICULO 39. DEL TRABAJO ORDINARIO EN DIAS
DOMINICALES Y FESTIVOS. Sin perjuicio de lo que
dispongan normas especiales respecto de quienes
presten servicio por el sistema de turnos, los
empleados publicos que en razén de la
naturaleza de su trabajo deban laborar habitual
y permanentemente los dias dominicales o
festivos, tendran derecho a una remuneracion
equivalente al doble del valor de un dia de
trabajo por cada dominical o festivo laborado,
mas el disfrute de un dia de descanso
compensatorio, sin perjuicio de la remuneracion
ordinaria a que tenga derecho el funcionario por
haber laborado el mes completo.

La contraprestacion por el dia de descanso
compensatorio se entiende involucrada en la
asignacién mensual.

Los incrementos de salario a que se refieren los
articulos 49 y 97 del presente Decreto se tendran
en cuenta para liquidar el trabajo ordinario en dias
dominicales y festivos.

ARTICULO 40. DEL TRABAJO OCASIONAL EN DIAS
DOMINICALES Y FESTIVOS. Por razones
especiales de servicio podra autorizarse el
trabajo ocasional en dias dominicales o festivos.

Para efectos de la liquidacion y el pago de la
remuneracion de los empleados publicos que
ocasionalmente laboren en dias dominicales vy
festivos, se aplicaran las siguientes reglas:

a) <Literal derogado tacitamente por los
Articulos 4o., 50., 60. y 70. de la Ley 4 de 1992>

S. 165


https://normativa.colpensiones.gov.co/colpens/docs/decreto_1042_1978.htm#49
https://normativa.colpensiones.gov.co/colpens/docs/decreto_1042_1978_pr001.htm#97
https://normativa.colpensiones.gov.co/colpens/docs/decreto_1042_1978.htm#49
https://normativa.colpensiones.gov.co/colpens/docs/decreto_1042_1978_pr001.htm#97
https://normativa.colpensiones.gov.co/colpens/docs/ley_0004_1992.htm#4
https://normativa.colpensiones.gov.co/colpens/docs/ley_0004_1992.htm#5
https://normativa.colpensiones.gov.co/colpens/docs/ley_0004_1992.htm#6
https://normativa.colpensiones.gov.co/colpens/docs/ley_0004_1992.htm#7

17-001-23-33-000-2017-00662-00
Nulidad y restablecimiento del derecho
S. 165

b) El trabajo debera ser autorizado previamente
por el jefe del organismo o por la persona en quien
éste hubiere delegado tal atribucion, mediante
comunicacion escrita en la cual se especifiquen las
tareas que hayan de desempenarse.

c) El reconocimiento del trabajo en dominical o
festivo se hara por resolucion motivada.

d) El trabajo ocasional en dias dominicales o
festivos se compensara con un dia de descanso
remunerado o con una retribucion en dinero, a
eleccion del funcionario. Dicha retribucion sera
igual al doble de la remuneracion correspondiente
a un dia ordinario de trabajo, o proporcionalmente
al tiempo laborado si éste fuere menor.

Los incrementos de salario a que se refieren los
articulos 49 y 97 del presente Decreto se tendran
en cuenta para liquidar el trabajo ocasional en dias
dominicales y festivos.

e) El disfrute del dia de descanso compensatorio o
la retribucion en dinero, se reconoceran sin
perjuicio de la asignacidon ordinaria a que tenga
derecho el funcionario por haber laborado el mes
completo.

f) La remuneracion por el dia de descanso
compensatorio se entiende incluida en la
asignacion mensual” /Resaltados de la Sala/.

Sobre los esquemas disposicionales que han sido reproducidos, este Tribunal
advierte que la materia en discusion esta suficientemente legislada,
existiendo, ademas, uniformidad de criterio en el H. Consejo de Estado
respecto del ambito de aplicacion de la normativa, su vigencia, conceptos y
los matices inherentes a la misma. A lo que podria agregarse, acudiendo por
referencia a la ley 10 de 1990 que reorganizo el sistema nacional de salud en
Colombia, cuyo articulo 30 hacia aplicable a los empleados publicos de las
entidades de salud el régimen de los servidores publicos nacionales: “A los
empleados publicos del sector de la salud de las entidades territoriales y de

sus entes descentralizados, se les aplicara el mismo régimen prestacional de

los empleados publicos del orden nacional...”. Por tanto, en el siguiente
apartado se examinara si, de conformidad con lo expuesto, el accionante

tiene derecho al reconocimiento de los emolumentos de naturaleza laboral
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que, bajo su consideracion, le corresponden y fueron denegados por la
ASSBASALUD E.S.E.

(N

RECONOCIMIENTO DE HORAS ORDINARIAS Y EXTRAS (DIURNAS Y
NOCTURNAS), TRABAJO EN DIiAS DOMINICALES O FESTIVOS, Y DIiAS
COMPENSATORIOS, EN EL CASO CONCRETO

Al llegarse a este punto de la discusion, ha de destacarse que ambas partes
son conocedoras de la normativa inherente al caso, como lo evidencian los
fundamentos juridicos expuestos en sus disertaciones, en los cuales se
incluyeron extractos del pluricitado Decreto Ley 1042 de 1978, por lo que
esta Sala entiende que el tema litis no gira en torno a cual es la norma
aplicable al caso sub-examine, sino a la interpretacion que debe hacerse

sobre la misma.

En este sentido, procedera entonces este Tribunal a revisar las cuestiones
propias del trabajo suplementario que ya habian sido expuestas en acapite
previo, por lo que procedera a analizar: i) cual es la situacion laboral
especifica del accionante; ii) qué condiciones se le aplican de conformidad
con la ley; iii) en su status laboral cuales le han venido siendo reconocidas v,
iv) qué prerrogativas se le podrian estar desconociendo en el marco de lo
pretendido y de lo probado en la actuacion, generando un escenario eventual

de nulidad del acto administrativo demandado.

La valoracion de los fundamentos facticos, juridicos y probatorios dentro del
proceso subjetivo de anulacion que ocupa la atencion de esta colegiatura,

permite determinar lo siguiente:

+» El doctor AGUDELO MONTOYA labora al servicio de ASSBASALUD E.S.E.,

desde el 4 de abril de 1997, fecha en la que tomo posesion del cargo de
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MEDICO (TIEMPO COMPLETO), Codigo 3230, Grado 07, cargo para el que fue
nombrado mediante Resolucion GAGH-441 del 02 de abril de 19974,

s ASSBASALUD E.S.E., de conformidad con el Decreto Extraordinario
Municipal N° 234 de 15 de julio de 1996, segun el actual esquema de
prestacion de servicios de salud definido en la Ley 100 de 1993, sus decretos
reglamentarios y demas normas concordantes, es una EMPRESA SOCIAL DEL
ESTADO E.S.E. del orden Municipal, descentralizada, de categoria especial,
con personeria juridica, patrimonio propio y autonomia administrativa,
adscrita a la Secretaria de Salud de Manizales, prestadora de servicios de

salud de ‘baja complejidad’>.

¢ El Decreto Ley 1042 de 1978 es la norma que determina la jornada de
trabajo de los empleados publicos del orden territorial; por tanto, en el caso
del accionante, su jornada se cine, en principio, a cuarenta y cuatro (44)
horas semanales, limite dentro del cual el gerente de la entidad pudo
establecer el horario de trabajo y compensar la jornada del sabado con
tiempo diario adicional de labor, sin que en ningln caso dicho tiempo

compensatorio constituya trabajo suplementario o de horas extras.

% Segun lo dispuesto en el articulo 35 del mencionado decreto, la jornada

laboral del actor es de tipo mixto, al trabajar ordinariamente bajo el sistema
de turnos, con labores que se desarrollan de manera habitual en jornadas que
incluyen horas diurnas y horas nocturnas; por tanto, la parte del tiempo
trabajado durante estas Ultimas debe remunerarse con el recargo del treinta

y cinco por ciento (35%), pero puede compensarse con periodos de descanso.

% A todo lo que se acaba de exponer, y que no da lugar a hesitacion alguna
con respecto al sistema de turnos, en 1996 se expidio la Ley 269 (afo anterior
a la vinculacion del demandante), “Por la cual se regula parcialmente el
articulo 128 de la Constitucion Politica, en relacion con quienes prestan
servicios de salud en las entidades de derecho publico”, dispuso en su articulo

12 el campo de aplicacion, disponiendo que,

4 Cuaderno 1. Folio. 37.
5 Cuaderno de Antecedentes Administrativos. Fls. 18-26.
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“La presente Ley se aplica a todo el personal
de salud que cumpla en forma directa
funciones de caracter asistencial en
entidades prestadoras de servicios de salud,
sin perjuicio del sistema de salud que se rija”.

Y el articulo 2° de la misma ley ordend:

“GARANTIA DE PRESTACION DEL SERVICIO
PUBLICO DE SALUD. Corresponde al Estado
garantizar la atencion en salud como un
servicio publico esencial, y en tal caracter el
acceso permanente de todas las personas a
dicho servicio, razon por la cual el personal
asistencial que preste directamente servicios
de salud podra desempenar mas de un
empleo en entidades de derecho publico.

La jornada de trabajo del personal que
cumple funciones de caracter asistencial en
las entidades prestadoras de servicios de
salud podra ser maximo de doce horas diarias
sin que en la semana exceda de 66 horas,
cualquiera sea la modalidad de su
vinculacion” /Subrayado fuera de texto/.

El dispositivo legal que se acaba de insertar, manda entonces que la jornada

de trabajo del personal de la salud es hasta de doce (12) horas cada dia.

En este sentido, los cuadros de turnos /fls. 138 a 183 Cdno 1/ y los
comprobantes de pago de némina /fls. 184 a 264 idem/, dan cuenta de que
el actor efectivamente labor6 en horas nocturnas y de que le fue reconocido
el recargo correspondiente. Es asi como en los comprobantes de pago
referidos se observa de manera permanente una fila identificada como ‘Rubro
16’, bajo la descripcion ‘RECARGO NOCTURNOQO’, en la que se incluye la
cantidad de horas trabajadas en este horario y lo devengado de manera
adicional por concepto del recargo establecido por ley que, destaca este juez
plural, se desprende de las pruebas documentales descritas y que fueran

aportadas por el mismo nulidiscente.
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Por manera, no se encuentra probado que la E.S.E. haya desconocido su
obligacion de remunerar las horas trabajadas en horario nocturno con el

recargo debido.

Resulta oportuno aclarar que la norma le permite ademas a la entidad,
compensar este tiempo con periodos de descanso, y si las inconformidades
del accionante hacian referencia a unas horas especificas que, considerd, no
le fueron retribuidas adecuada u oportunamente, debio relacionar tales

pretensiones de manera concreta, allegando las probanzas de su dicho.

De conformidad con el articulo 36 del Decreto Ley 1042 de 1978, cuando por
razones especiales del servicio fuere necesario realizar trabajos en horas
distintas de la jornada ordinaria de labor, el gerente de la entidad (o la

persona delegada por éste) autorizara descanso compensatorio o pago de

horas extras. El trabajo suplementario debera ser autorizado previamente,
mediante comunicacion escrita, especificando las actividades a desarrollar y
el reconocimiento de este tiempo se hara por resolucion motivada, siendo
liquidado con un recargo del veinticinco por ciento (25%) cuando se trate de
horas extras diurnas, o del setenta y cinco por ciento (75%) cuando se trate
de horas extras nocturnas, sobre la remuneracion basica fijada por la ley para
este empleo. El reconocimiento en tiempo compensatorio se hara a razén de
un dia habil por cada ocho horas extras de trabajo; y, en todo caso, tras

superar el limite de las 50 horas mensuales.

No obstante, ha de decirse que la autorizacion de trabajo suplementario no
aplica en el caso del actor, dado que el ya referido articulo 36 ha venido
siendo modificado en su literal a), respecto de su procedencia, por los
decretos salariales anuales. De este modo, desde el Decreto 660 de 2002, se
ha establecido que para que proceda el pago de horas extras y de trabajo
ocasional en dias dominicales y festivos, asi como el reconocimiento cuando
a ello hubiere lugar de descansos compensatorios de que trata el Decreto
1042 de 1978 y sus modificatorios, el empleado debera pertenecer al Nivel

Técnico hasta el grado 09 o al Nivel Asistencial hasta el grado 19,
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Destacando que, “En todo caso, la autorizacion para laborar en horas extras

solo podra otorgarse cuando exista disponibilidad presupuestal”.

En este sentido, los Decretos 1029 de 2013, 199 de 2014, 1101 de 2015, 229
de 2016, 999 de 2017, 330 de 2018, 1011 de 2019, 304 de 2020, 961 de 2021
y 473 de 2022, modificatorios del Decreto Ley 1042 de 1978, han conservado
hasta la actualidad tales requisitos de procedencia. En virtud de ello, el
médico AGUDELO MONTOYA no cumple con el requisito para que le sea
autorizada y pagada la realizacion de horas extras, toda vez que su cargo no
hace parte del Nivel Técnico, sino del Profesional, que al tenor del articulo
7° del Decreto 1042/78, lo define como “...aquellos empleos a los que
corresponden funciones cuya naturaleza demanda la aplicacion de los
conocimientos propios de cualquier carrera profesional reconocida por la
ley”, tal como lo corroboran varias de las pruebas documentales y
testimoniales que hacen parte del cartulario, y complementariamente, por
via de mencion, asi lo corrobor6 el Decreto 711 de 1978, al catalogar al

personal médico en el aquel nivel -el profesional-.

Por lo demas, en lo que a la pretension respectiva concierne, esta Sala
observa que no existe en el acervo prueba alguna que dé cuenta que
ASSBASALUD E.S.E., actuando de manera contraria a la ley, haya autorizado
al actor la realizacion de trabajo suplementario. Al respecto, la revision de
los cuadros de turno aportados®, conforme a las convenciones sefaladas al
inicio de los mismos, es coherente con el relato de los testigos respecto del
hecho de que en algunas semanas no se cumple con las 44 horas establecidas,
observandose que en las semanas anteriores o posteriores se incrementa el
numero de horas con miras al cumplimiento de las 176 reglamentarias

durante el mes.

En este punto se destaca los testimonios de los senores JOSE VICENTE
AGUIRRE ARANGO y JAIME GONZALEZ LOPEZ, en su orden Jefe de Oficina
de Servicios de ASSBASALUD E.S.E. y Lider de Proceso de ASSBASALUD

E.S.E., sehalaron que, por costumbre, lo habitual en la empresa y en el

6 Visibles de Fls. 138-183 del Cuaderno 1.
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sector, es que la programacion del cuadro de turnos se haga en consonancia
con las necesidades del servicio y de los empleados; por tanto, estos ultimos
tienen la oportunidad de pasar previamente a la entidad un conjunto de
‘novedades’, solicitando el agendamiento de sus turnos en unas jornadas
determinadas que les resulten acordes y convenientes con las demas
actividades personales, entre ellas la prestacion de servicios de salud a titulo
particular, la docencia universitaria, y demas, todo sujeto al cumplimiento
de un maximo de 176 horas mensuales, y velando por la exigencia en la

prestacion efectiva del servicio.

Dicho lo anterior, entiende significativo este Tribunal hacer referencia al
Concepto emanado de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de

Estado’:

[
.o

Dada la insuficiencia regulatoria en materia de
“sistema de turnos” para el sector publico, asi como la
inflexibilidad de las normas que rigen la funcion publica
en materia de jornada laboral, horarios de trabajo,
descansos compensatorios, forma de remuneracion de
los mismos, entre otros aspectos, ya que su normativa
estd disefiada de tiempo atrds para lo que seria, desde
el punto de vista econémico vy social, una época que
estaria ubicada entre «la primera y segunda revolucion
industrial», la Sala sugiere al Departamento
Administrativo de la Funcion Publica presentar a la
consideracion del Congreso de la Republica un proyecto
de ley sobre la materia que actualice dicha regulacion
bajo los parametros de lo que hoy en dia se denomina

la «cuarta revolucion industrial».

7 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Radicado 11001-03-06-000-2019-00105-00
(2422). 9 de Diciembre de 2019.
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En efecto, como se ha evidenciado en este concepto, el
Decreto Ley 1042 de 1978, no estd acorde con las nuevas
tendencias y evoluciones que, tanto en el tiempo de
trabajo como en la organizacion del trabajo, reclaman

las relaciones laborales en el siglo XXI.

La nueva legislacion que se propone impulsar debe

considerar los avances en las tecnologias de la

informacion y las comunicaciones y los nuevos modelos

de demanda de bienes vy servicios por parte de los

consumidores que impulsan la necesidad de adoptar

nuevos meétodos de organizacion flexible del trabajo,

incluida la flexibilidad temporal y espacial, para

dignificar al trabajador vy satisfacer la necesidad de

calidad en el servicio publico, bajo la observancia del

derecho fundamental a la buena administracion”.

/Subraya la Sala/.

Lo anterior cobra suma importancia en el sub-iudice, pues aunque el
plurimentado decreto sefiala un maximo de horas semanales, no mensuales,
es claro para este organo colegiado que los acuerdos a los que llegan
ASSBASALUD E.S.E. y sus empleados al momento de concertar los horarios,
son un ejercicio valido ante la necesidad de flexibilizar la organizacién del
trabajo, dignificar al trabajador y satisfacer la necesidad de calidad en el
servicio publico, bajo la observancia del derecho fundamental a la buena

administracion.

% Finalmente, segun lo preceptuado en el articulo 39 de dicho decreto 1042,
se entiende que el médico AGUDELO MONTOYA, en razdn de la naturaleza
de su trabajo, debe laborar habitual y permanentemente en dias dominicales

y festivos®, por lo que la norma le concede el derecho a una remuneracion

8 “El caracter esencial del servicio publico de salud y su prestacion de manera continua e ininterrumpida lleva a
que, dada la existencia de una jornada laboral méxima, los empleados publicos vinculados a ese servicio laboren
habitualmente domingos y festivos por el sistema de turnos. Como lo sostuvo la Sala en el Concepto 1254 de 2000,
la nocion de habitualidad esta referida a la naturaleza del servicio, de manera que, si este no es susceptible de
interrupcién y, por tanto, debe garantizarse su continuidad y permanencia, normalmente todos los dias -incluidos,
claro esta, los domingos y festivos-, el trabajo se tornara en «habitual y permanente». Este es el caso de quienes
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equivalente al doble del valor de un dia de trabajo por cada dominical o
festivo laborado, mas el disfrute de un dia de descanso compensatorio, sin

perjuicio de su remuneracion ordinaria por haber laborado el mes completo.

Ahora; segun el concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil citado, “Para
tener derecho al descanso compensatorio se requiere haber laborado en
dominical, es decir, se trata de «compensar» un trabajo previamente
realizado; en otras palabras, por trabajar habitualmente en dominical, se
concede el efecto opuesto a dicho tiempo de servicio como lo es el descanso,
de alli su denominacién como compensatorio. Para tal fin, el empleador
debera fijar las horas de trabajo habitual en dominical que optimicen el
sistema de turnos y sean razonables y proporcionales para disfrutar el

descanso compensatorio”.

Ahora bien; senala el referido canon que “La contraprestaciéon por el dia de

descanso compensatorio se entiende involucrada en la asignacion

mensual”. Esta afirmacion es, en consideracion de la Sala, aquella que ha
suscitado la controversia en el sub lite, pues el apoderado de la parte actora
asegura que a su mandante nunca le fueron tenidas en cuenta las horas
suplementarias ni los compensatorios en la asignacion mensual, lo que
repercutio significativamente en sus prestaciones sociales, especialmente en
las cesantias, generandose unos aportes incompletos que dan lugar a la

sancion moratoria prevista en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990.

En este punto, la Sala retoma nuevamente el analisis de los cuadros de turno
y de los comprobantes de pago de némina que obran en el expediente, dando
cuenta que, i) el actor efectivamente laboré6 de manera habitual en
dominicales y festivos vy, ii) le fue reconocido el recargo correspondiente.
Como evidencia de lo dicho, en los comprobantes de pago referidos se
observa de manera continua una fila identificada como ‘Rubro 21’, bajo la
descripcion ‘DOMINICALES Y FESTIVOS’, en la que se incluye la cantidad de

horas trabajadas en este horario y lo devengado de manera adicional por

laboran en el servicio de salud los domingos o festivos por el sistema de turnos, o lo hacen como parte de la jornada
ordinaria”. Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 09 de diciembre de 2019.
Radicacion: 11001-03-06-000-2019-00105-00(2422). Actor: Departamento Administrativo de la Funcién Publica.
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concepto del recargo establecido por ley, razones por las que no encuentra
probado la Sala que la E.S.E. haya desconocido su obligacion de remunerar las horas

trabajadas en horario dominical y/o festivo con el recargo debido.

Por otra parte, en lo concerniente al disfrute del dia de descanso
compensatorio, sefald la parte accionante que a la presentacion de la
solicitud de conciliacion prejudicial, la entidad convocada adeudaba un total
de 121.34 dias compensatorios causados, de conformidad con la constancia
emitida el dia 18 de agosto de 2016 por la Lider de Gestion Humana /fl. 36
C.1/. Cobra importancia en este apartado la reclamacion formulada por el
apoderado de la accionada respecto a un indebido agotamiento de la
reclamacion administrativa, comoquiera que la solicitud de tal cantidad de
compensatorios no fue incluida en la peticion que provocé la expresion de la
voluntad de la administracion plasmada en el Oficio GER-917 del 18 de

noviembre de 2016, atacado mediante la presente accion.

Este hecho que resulta llamativo ante la disposicion manifiesta y permanente
de ASSBASALUD E.S.E. para conceder los dias compensatorios reclamados
desde el momento mismo de la solicitud de conciliacion, tal como lo
manifiesta el apoderado del galeno en el escrito de demanda. Disposicion
evidente, ademas, en la misma constancia de 2016, en la cual se lee,
“Tiempos que se encuentra (sic) registrados en los cuadros de turno que
reposan en el archivo de nomina y prestaciones, los cuales debe solicitar al
lider de Gestion Hospitalaria para que sean otorgados como lo ha hecho en

otras oportunidades”.

Se destaca, adicionalmente, que segun certificacion CDGH-204 suscrita el dia
09 de abril de 2018 por los sefiores RUBEN DARIO ARROYAVE ALZATE, Lider
de Programa de Gestion Humana y JOSE VICENTE AGUIRRE ARANGO, Jefe
Oficina Servicios en Salud /fls. 16 y 17 cdno 1/, a 31 de marzo del ano 2018
el profesional AGUDELO MONTOYA habia disfrutado del total de dias
inicialmente reclamados, y para esta data adeudaba por el contrario, a la
E.S.E, un total de 11.41 dias, teniendo en cuenta que por las ‘novedades’
antes mencionadas no alcanzoé a cubrir la totalidad de las horas estipuladas,

44 semanales, para un total de 176 en el mes.
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También se resalta que esta Ultima certificacion adjuntd como soporte un
cuadro de control de compensatorios en el que se relacioné mes a mes el
total de horas trabajadas y el total de horas descansadas por concepto de
vacaciones y compensatorios, dando como resultado final los 11.41 dias
adeudados a la entidad, segun lo referido en el parrafo anterior. Sobre el
particular es menester indicar que ninguno de los documentos mencionados
fue tachado, ni hubo expresion alguna de inconformidad al respecto por |

accionante durante la actuacion.

En virtud tales consideraciones, esta colegiatura arriba a las siguientes

conclusiones:

i) Los cuadros de turno y los comprobantes de pago de némina que
obran en el cartulario demuestran que el médico JUAN CARLOS
AGUDELO MONTOYA, efectivamente laboro de manera habitual en
dominicales y festivos, y que le fue reconocido el recargo

correspondiente por parte de la E.S.E.

ii) Los dias compensatorios inicialmente reclamados fueron
disfrutados por el accionante de conformidad con lo expuesto en la
certificacion CDGH-204 suscrita el dia nueve (9) de abril de 2018,
quedando constancia que, para tal data, el demandante le
adeudaba a la E.S.E., un total de 11.41 dias.

iii) Tal como lo estipula la norma, la contraprestacion por los dias

de descanso compensatorios estuvo involucrada en la asignacion

salarial de los meses en los cuales tuvo lugar el disfrute efectivo de

los mismo, afirmacion que tiene sustento en el hecho de que, una
vez revisados los comprobantes de pago de némina que hacen parte
del expediente, se evidencia que en los meses en los que se
reportaron dias compensatorios no hubo descuento salarial alguno
en relacién con el total de dias laborados, sino que aparecen
ingresos correspondientes a 30 dias, sin importar el niUmero de

compensatorios disfrutados.
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Dilucidado lo anterior, en relacion con las disposiciones del Decreto Ley 1042
de 1978 y sus modificatorios, frente a la jornada laboral de los empleados
publicos del orden territorial y el reconocimiento de horas ordinarias y extras
(diurnas y nocturnas), trabajo en dias dominicales o festivos, y dias
compensatorios, en el caso concreto, se concluye que el demandante no tiene
derecho al reconocimiento de horas extras, como quiera que su cargo no hace

parte del Nivel Técnico sino del Profesional.

Ello es asi, ademas, porque los recargos ordinario nocturno, y aquel
concedido por trabajo en dominicales y festivos, le han sido oportunamente
reconocidos y pagados por la E.S.E.; como también ha sido efectivo el
disfrute de los dias compensatorios inicialmente reclamados, lo que no
desvirta la presuncion de legalidad del mismo, que es precisamente lo que

fuerza a declarar la no prosperidad de las pretensiones del demandante.

COSTAS

Con fundamento en el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, adicionado por el
articulo 47 de la Ley 2080 de 2021, no habra condena en costas al
demandante, habida consideracion de que no se observa que la demanda esté

completamente desprovista de fundamento legal.

Es por lo discurrido que El TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS, Sala 42
de Decision Oral, administrando justicia en nombre de la republica y por

autoridad de la ley,

FALLA

NIEGANSE las pretensiones del accionante, dentro del proceso de NULIDAD
Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido por el doctor JUAN CARLOS
AGUDELO MONTOYA, contra ASSBASALUD E.S.E.
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SIN COSTAS.

EJECUTORIADA esta sentencia, LIQUIDENSE los gastos del proceso,
DEVUELVANSE los remanentes si los hubiere, y ARCHIVESE el expediente
previas las anotaciones que sean del caso en el programa Justicia Siglo XXI.

NOTIFIQUESE

Providencia discutida y aprobada en Sala de Decision de la fecha segin acta
N° 052 de 2022.

AUGUSTO M()R%AI.IZNCIA

Magistrado

MON CHA
Magistrado

Magistrado
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DE CALDAS
SALA 42 UNITARIA ORAL
Magistrado Ponente: AUGUSTO MORALES VALENCIA
Manizales, siete (07) de OCTUBRE de dos mil veintidés (2022)

A.l. 393

Procede la Sala de Decision a decidir sobre el recurso de apelacion interpuesto
contra el auto dictado por la senora Jueza 7% Administrativa de Manizales el 22 de
abril de 2022, con el cual se decretdé medida cautelar dentro del proceso de
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido por la sefiora MARIA
ROSELIA RAMIREZ LOAIZA, contra la NACION - MINISTERIO DE DEFENSA -
EJERCITO NACIONAL y la sefiora BLANCA AURORA LOPEZ DE GALVIS.

ANTECEDENTES

Mediante libelo demandador presentado el 13 de diciembre de 2019, y visible en las
paginas 8 a 22 del PDF N°1 del expediente digitalizado, solicita la parte actora
declarar la nulidad de las Resoluciones numeros 3012 de 20 junio, y 4158 de 20 de
agosto, ambas de 2019, con las cuales se negd el reconocimiento y pago de una
sustitucion pensional de jubilacion a la demandante; a titulo de restablecimiento del
derecho, solicita se ordene reconocer y pagar el 100% de dicha prestacion en calidad
de compafiera permanente supérstite del sefior OMAR DE JESUS GALVIS GALVIS (+).

Posteriormente, con escrito presentado el 28 de mayo de 2021 /PDF N°07/, el
apoderado de la sefiora MARIA ROSELIA RAMIREZ LOAIZA solicit6 el decreto de una
medida cautelar, consistente en ordenar a la entidad demandada pagar, de manera
transitoria, una pension de sobrevivientes a su favor, hasta tanto se dicte sentencia
de segunda instancia en el presente asunto; subsidiariamente solicito pagar un 50% de
la pension, dado el conflicto que actualmente existe con la co-demandada, la sefiora
BLANCA AURORA LOPEZ DE GALVIS.

Como fundamento de la solicitud de medida cautelar, explico que convivid
ininterrumpidamente desde el afio 2001 con el sefior OMAR DE JESUS GALVIS GALVIS

(+), hasta el momento de su fallecimiento el 23 de febrero de 2019, situacion que,
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aduce, esta plenamente probada en el expediente; asi mismo expuso, el causante
percibia una pension de invalidez del Ministerio de Defensa Nacional, de la cual

derivaba su sustento economico.

También manifestd, que a través de los actos administrativos demandados, el
Ministerio de Defensa negd el reconocimiento y pago de la sustitucion pensional, pues
la misma también habia sido solicitada por la sefiora BLANCA AURORA LOPEZ DE
GALVIS con fundamento en que mantuvo un vinculo marital con el causante hasta el

momento de su fallecimiento.

El 24 de enero de 2022 /PDF N°14 pags. 7 a 9/, la sefora Jueza 7* Administrativa de
Manizales, previo a correr traslado de la solicitud de medida cautelar, requirié al
apoderado judicial de la demandante para que, en caso de haber fallecido la sefora
MARIA ROSELIA RAMIREZ LOAIZA, allegara copia del certificado de defuncién y

senalara, en caso tal, en cabeza de quién se realizaria la sucesion procesal.

En la misma fecha, el apoderado judicial de la demandante presenté solicitud de
reiteracion de medida cautelar, dada la dificil situacion economica de la sefnora
RAMIREZ LOAIZA /PFD N°11/; luego, mediante oficio datado el 26 de enero (ltimo,
informd al despacho judicial que la demandante se encuentra con vida /PDF N°14

pag.15/

Finalmente, el 18 de abril de 2022, la operadora judicial de primera instancia corrio
traslado de la misma a los demas sujetos procesales; no obstante, segun los
documentos que obran en el expediente, ni la NACION - MINISTERIO DE DEFENSA -
EJERCITO NACIONAL, ni la sefiora BLANCA AURORA LOPEZ DE GALVIS realizaron

pronunciamiento alguno.
LA PROVIDENCIA APELADA

Con auto datado el 22 de abril de 2022, la operadora judicial decidi6 decretar la
medida cautelar en favor de la demandante, disponiendo, en consecuencia, que el
Ejército Nacional pague a su favor, y de manera transitoria, el 50% del valor de la
mesada pensional que en vida percibié el sefior OMAR DE JESUS GALVIS GALVIS (+),
hasta tanto se encuentre en firme la providencia que ponga fin a la controversia; de
igual manera, y debido a la situacion econémica de la demandante, dispuso que no

tendria que prestarse la caucion prevista en el articulo 232 del C/CA.

N
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Para fundamentar su decision, preciso inicialmente que la medida cautelar deprecada

se circunscribe a los efectos de la Resolucion N°3012 de 20 de junio de 2019, en tanto

negd el reconocimiento prestacional deprecado por la sefiora MARIA ROSELIA RAMIREZ

LOAIZA, al paso que el otro acto administrativo demandado neg6 la misma prestacion
a la sefiora BLANCA AURORA LOPEZ DE GALVIS.

Seguidamente, se refirio a las pruebas que fueron aportadas con el escrito de

demanda, en los siguientes términos:

Los documentos contentivos de las declaraciones de Verdnica Hincapié Galvis,
Diego Arbey Muioz Salazar, Cecilia Tabares Londofio y Rubelio Martinez Lépez,
coinciden y dan cuenta de los siguientes aspectos: i) El sefior Omar de Jesus y
la sefiora Maria Roselia vivieron en el sector conocido como "La Bomba’ del
Municipio de Pacora; ii) Tal convivencia dur6 al menos 18 afos; iii) La sefora
Maria Roselia se dedicaba a las labores del hogar, por lo que el sefior Omar de
Jesus velaba por su manutencion. Sobre estas declaraciones, la operadora
judicial de primer grado senaldé que las mismas tienen mérito probatorio, en
tanto la parte demandada no solicit6 su ratificacion conforme al articulo 262

del Codigo General del Proceso.

El 6 de febrero de 2008, el sefior Omar de Jesus Galvis elevo a escritura Publica
su voluntad testamentaria, en la cual consigné que, para la fecha, tenia 7 anos

de convivencia con la sefiora Maria Roselia en union marital de hecho, por lo

que sus bienes, haberes y pension, en caso de fallecimiento, deberian ser
entregados a ella. Sobre este documento, la funcionaria de instancia expresé
que con ello no se acreditaban los 5 anos de convivencia previos al
fallecimiento del causante, que es lo exigido por la ley para el reconocimiento
de la prestacion pretendida; como también, que la sola manifestacion de
voluntad de sustitucion pensional expresada en su momento por el sehor

Galvis, no constituia prueba para su reconocimiento inmediato.

Respecto de las 10 fotografias aportadas, sostuvo que conforme a sendos
pronunciamientos emanados del H. Consejo de Estado, estas no tienen valor
probatorio en la medida en que no es posible determinar su origen, lugar, o

situacion que se pretende acreditar.
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Con base en el analisis realizado sobre el material probatorio allegado al tramite, la
sefora Jueza 7* Administrativa concluyé que, en efecto, existid una relacion
sentimental entre el causante y la sefiora Maria Roselia Ramirez Loaiza por mas de 18
anos, la cual se mantuvo durante los 5 anos anteriores al fallecimiento del senor Omar
de JesUs Galvis, y que la demandante dependia economicamente de él. Por estas
razones determin6é que, de no otorgarse la medida cautelar deprecada se podria

generar un perjuicio irremediable para ella.

EL RECURSO DE APELACION

Con escrito visible en el PDF N°23, la NACION - MINISTERIO DE DEFENSA - EJERCITO
NACIONAL impugné en oportunidad la decision adoptada por la sefiora Jueza 72

Administrativa de Manizales en los términos que a continuacion se sintetizan.

Manifesto que de conformidad con sendos pronunciamientos del H. Consejo de Estado,
la procedencia de las medidas de suspension provisional de los efectos juridicos de los
actos administrativos acusados de nulidad desde una temprana del proceso se
supedita a: i) un analisis del acto demandado y su confrontacion con las normas
superiores acusadas como violadas; vy ii) al estudio de las pruebas con las cuales se

sustenta la demandada y la medida cautelar deprecada.

Luego, sobre la decision adoptada por la entidad, refirio que la misma no es
abiertamente contraria a la ley ni vulneradora de los derechos de la demandante,
pues se sustenta en los preceptos normativos vigentes, y salvaguarda la prestacion,
maxime cuando esta sido solicitada por una tercera persona que alega -también- tener

derechos para su reconocimiento y pago.

Seguidamente reprochd que la medida cautelar haya sido decretada, pese a que el
analisis probatorio realizado por la operadora judicial no fue concluyente en punto a
la convivencia de la sefiora MARIA ROSELIA RAMIREZ LOAIZA con el causante, durante

los 5 anos anteriores a su fallecimiento.

Con lo anterior, solicitd revocar el proveido impugnado y, en su lugar, denegar la
medida precaucional decretada, pues el pago de la prestacion frente a una eventual
condena desfavorable, afecta de manera directa el patrimonio publico y los fines
esenciales del Estado, maxime cuando existen terceros con posibilidad de ser

beneficiarios de la misma prestacion.
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CONSIDERACIONES
DE LA
SALA DE DECISION

La atencion de esta Sala Unitaria se contrae en determinar si amerita ser o no
revocada la medida cautelar adoptada por el a-quo, dentro de este contencioso de
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, promovido por la sefiora MARIA
ROSELIA RAMIREZ LOAIZA contra la NACION - MINISTERIO DE DEFENSA - EJERCITO
NACIONAL y la sefiora BLANCA AURORA LOPEZ DE GALVIS.

(1)
LAS MEDIDAS CAUTELARES EN EL
PROCESO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

Antes de abordar el estudio de la medida cautelar presentada por la parte
demandante, considera necesario esta Sala de Decisidn precisar que, contrario a lo
manifestado por la operadora judicial de primer grado, como por la entidad llamada
por pasiva, la peticion cautelar no corresponde a aquellas tendientes a la
suspension provisional de los efectos juridicos de los actos administrativos
demandados, pues estos negaron el reconocimiento de una sustitucion pensional a
la seflora MARIA ROSELIA RAMIREZ LOAIZA, y la eventual suspensién de sus efectos

no implicaria, automaticamente, el reconocimiento del derecho a percibir dicha

prestacion a su favor.

El articulo 229 del C/CA se refiere a la procedencia de las medidas cautelares:

“En todos los procesos declarativos que se
adelanten ante esta jurisdiccion, antes de ser
notificado el auto admisorio de la demanda o en
cualquier estado del proceso, a peticion de parte
debidamente sustentada, podra el Juez o
Magistrado Ponente decretar, en providencia
motivada, las medidas cautelares que considere
necesarias para proteger y garantizar,
provisionalmente, el objeto del proceso y la
efectividad de la sentencia, de acuerdo con lo
regulado en el presente capitulo.

La decision sobre la medida cautelar no implica
prejuzgamiento”. /Resaltados fuera de texto/
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De la misma manera, el articulo 230 ibidem precisa el contenido y alcance de las
medidas cautelares, senalando que estas “podrdn ser preventivas, conservativas,
anticipativas o de suspension, y deberan tener relacion directa y necesaria con las
pretensiones de la demanda”; también senala que, para el efecto, el juez o
magistrado ponente podra decretar, una o varias de las siguientes:

€«

1. Ordenar que se mantenga la situacion, o que
se restablezca al estado en que se encontraba
antes de la conducta vulnerante o
amenazante, cuando fuere posible.

2. Suspender un procedimiento o actuacion
administrativa, inclusive de  caracter
contractual. A esta medida sélo acudira el
juez o magistrado ponente cuando no exista
otra posibilidad de conjurar o superar la
situacion que dé lugar a su adopcion y, en todo
caso, en cuanto ello fuere posible el juez o
magistrado ponente indicara las condiciones o
senalara las pautas que deba observar la parte
demandada para que pueda reanudar el
procedimiento o actuacion sobre la cual
recaiga la medida.

3. Suspender provisionalmente los efectos de un
acto administrativo.

4. Ordenar la adopcion de wuna decision
administrativa, o la realizacion o demolicion
de una obra con el objeto de evitar o prevenir
un perjuicio o la agravacioén de sus efectos.

5. Impartir érdenes o imponerle a cualquiera de

las partes del proceso obligaciones de hacer o
de no hacer.

()"

En consonancia con lo anterior, el articulo 231 del mismo estatuto dispone:

“REQUISITOS PARA DECRETAR LAS MEDIDAS
CAUTELARES. Cuando se pretenda la nulidad de
un acto administrativo, la suspension provisional
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de sus efectos procedera por violacion de las
disposiciones invocadas en la demanda o en la
solicitud que se realice en escrito separado,
cuando tal violacion surja del analisis del acto
demandado y su confrontacion con las normas
superiores invocadas como violadas o del estudio
de las pruebas allegadas con la solicitud. Cuando
adicionalmente se pretenda el restablecimiento
del derecho y la indemnizacion de perjuicios
debera probarse al menos sumariamente la
existencia de los mismos.

En los demas casos, las medidas cautelares seran
procedentes cuando concurran los siguientes
requisitos:

1. Que la demanda esté razonablemente fundada
en derecho.

2. Que el demandante haya demostrado, asi
fuere sumariamente, la titularidad del
derecho o de los derechos invocados.

3. Que el demandante haya presentado los
documentos, informaciones, argumentos vy
justificaciones que permitan concluir,
mediante un juicio de ponderacion de
intereses, que resultaria mas gravoso para el
interés publico negar la medida cautelar que
concederla.

4. Que, adicionalmente, se cumpla una de las
siguientes condiciones:

a) Que al no otorgarse la medida se cause un
perjuicio irremediable, o

b) Que existan serios motivos para considerar
que de no otorgarse la medida los efectos
de la sentencia serian nugatorios”.

Sobre el particular, el H. Consejo de Estado en Sentencia de 28 de enero de

2019, preciso:

1 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso y Administrativo. Seccién Primera. C.P. Carlos Roberto Augusto Serrato
Valdés, Bogota D.C., veintiocho (28) de enero de dos mil diecinueve (2019) Radicacion namero: 11001-03-24-000-
2014-00302-00.
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“()

11.3.7. En cuanto a los criterios de aplicacién que debe

seguir el juez para la adopcion de una medida cautelar,

como ya se anuncio, éste cuenta con un amplio margen de
discrecionalidad, si se atiende a la redaccion de la norma
que senala que “podrd decretar las que considere
necesarias”'>. No obstante lo anterior, a voces del articulo
229 del CPACA, su decision estara sujeta a lo regulado en

dicho Estatuto, prevision que apunta a un criterio de

proporcionalidad, si se armoniza con lo dispuesto en el

articulo 231 idem, segin el cual para que la medida sea

procedente el demandante debe presentar ‘“documentos,

informaciones, argumentos v justificaciones que permitan

concluir, mediante un juicio de ponderacion de intereses,

que resultaria mds gravoso para el interés publico negar la

medida cautelar que concederla”.

111.3.8. Sobre este asunto, en particular, la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo de esta Corporacion, en
providencia de 17 de marzo de 2015 (Expediente nim. 2014-
03799, Consejera ponente: doctora Sandra Lisset Ibarra

Vélez), senald:

“[...] La doctrina también se ha ocupado de estudiar, en
general, los criterios que deben tenerse en cuenta para el
decreto de medidas cautelares, los cuales se sintetizan
en el fumus boni iuris y periculum in mora. El primero, o
apariencia de buen derecho, se configura cuando el Juez
encuentra, luego de una apreciacion provisional con base en
un conocimiento sumario y juicios de verosimilitud o
probabilidad, la posible existencia de un derecho. El
segundo, o perjuicio de la mora, exige la comprobacion
de un dafo ante el transcurso del tiempo y la no
satisfaccion de un derecho [...]”"¢ (Negrillas fuera del

texto).
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l11.3.9. Por su parte, la Seccidon Tercera, mediante auto de
13 de mayo de 2015 (Expediente nim. 2015-00022,
Consejero ponente: doctor Jaime Orlando Santofimio

Gamboa), sostuvo lo siguiente:

“[...] Lo anterior quiere significar que el marco de
discrecionalidad del Juez no debe entenderse como de

arbitrariedad, razon por la cual le es exigible a éste la

adopcion de una decision judicial suficientemente motivada,

conforme a los materiales juridicos vigentes y de acuerdo a

la realidad factica que la hagan comprensible

intersubjetivamente para cualquiera de los sujetos

protagonistas del proceso y, ademas, que en ella se refleje

la pretension de justicia, razon por la cual es dable entender
que en el escenario de las medidas cautelares, el Juez se
enfrenta a la exposicion de un razonamiento en
donde, ademas de verificar los elementos tradicionales de
procedencia de toda cautela, es decir el fumus boni iuris y
el periculum in mora, debe proceder a un estudio de
ponderaciéon y sus sub principios integradores de
idoneidad, necesidad y proporcionalidad stricto sensu, ya
que se trata, antes que nada, de un ejercicio de

razonabilidad [...]'""(Negrillas no son del texto).

111.3.10. Asi pues, en el examen de procedibilidad de la

medida solicitada, de conformidad con la jurisprudencia

de esta Corporacion, debera verificarse la concurrencia de

los elementos tradicionales que ameritan la imposicion de

la cautela, a saber: (i) fumus boni iuris, o apariencia de

buen derecho, (ii) periculum in mora, o perjuicio de la

mora, y, (iii) la ponderacion de intereses.

(...)” /Resalta el Tribunal/.

En virtud de lo expuesto, ha de entenderse que el juez de lo Contencioso
Administrativo ha sido facultado para adoptar una serie de medidas encaminadas

a prevenir y/o resolver de manera anticipada situaciones propias del conflicto,
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principalmente bajo dos supuestos: para evitar un perjuicio irremediable, o para
asegurar que, de no otorgarse la medida, los efectos de una eventual sentencia

favorable a las pretensiones de la parte demandante serian nugatorios.

En este sentido, y para realizar un estudio de fondo sobre la solicitud de medida
cautelar, corresponde a la parte interesada, conforme a lo previsto en el articulo
229 del C/CA, expresar los motivos que sustentan la peticion: “debe argumentar
con un minimo de suficiencia, claridad y pertinencia la razén de la medida que
solicita?. ‘Dado que no hay pruebas, ni controversias, ni alegatos de conclusion,

resulta asi de mayor relieve el trabajo de argumentacion de la parte interesada

en la solicitud de la medida cautelar, para que de la misma se establezcan los

criterios necesarios y suficientes para su correspondiente estudio’3”. /Subrayas

fuera de texto/

Precisamente, sobre el requisito relativo a la sustentacion de la medida cautelar,
el maximo tribunal de lo contencioso administrativo, en reciente

pronunciamiento*, explico:

“(...) el requisito consistente en la sustentacion de la medida
cautelar no se encuentra en el articulo 231 del CPACA que
trae a colacion el recurrente, sino en el articulo 229 ejusdem
cuyo contenido y alcance fueron explicados en el auto
recurrido. Con todo, esta disposicion advierte que las
medidas cautelares, dentro de las que se encuentra la
suspension provisional, pueden ser decretadas a solicitud de

parte debidamente sustentada, lo que equivale a decir que

la solicitud debe ser suficientemente argumentada por quien

la solicite.

()"

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C, auto del 23 de septiembre
de 2021, Radicado: 25001-23-36-000-2020-00047-01(66793).

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién B, auto del 5 de julio de
2018, Radicado: 11001-03-26-000-2017-00160-00(60464).

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, auto del 23 de noviembre de 2015,
Radicado: 11001-03-24-000-2015-00388-00
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EL CASO CONCRETO

La demanda de nulidad y restablecimiento del derecho fue presentada el 13 de
diciembre de 2019, y con ella, pretende la parte actora se declare la nulidad de
los actos administrativos con los cuales se nego el reconocimiento y pago de la
sustitucion de la pension que devengaba el sefior sefior OMAR DE JESUS GALVIS
GALVIS (+); decision que, segun el contenido de los actos enjuiciados, obedeci6 al
conflicto que actualmente existe con la co-demandada, la sefnora BLANCA AURORA
LOPEZ DE GALVIS, quien, en calidad de conyuge supérstite, también reclamo el
derecho a devengar dicha prestacion ante la NACION - MINISTERIO DE DEFENSA -
EJERCITO NACIONAL.

Con escrito presentado el 28 de mayo Ultimo, la sefiora MARIA ROSELIA RAMIREZ
LOAIZA solicito, a titulo de medida cautelar innominada, ordenar a la entidad
demandada pagar, de manera transitoria, una pension de sobrevivientes a su favor,
hasta tanto se dicte sentencia de segunda instancia en el presente asunto.
Subsidiariamente solicitd, pagar un 50% de la pension, dado el conflicto que
actualmente existe con la co-demandada, la sefiora BLANCA AURORA LOPEZ DE
GALVIS.

Como sustento de la solicitud de medida cautelar, y luego de reiterar los hechos que
fundamentan la demanda, manifestd que no cuenta con recursos para garantizar su
manutencion, pues aduce que el sefior OMAR DE JESUS GALVIS GALVIS (+) era quien
llevaba a cargo el sustento del hogar hasta el momento de su fallecimiento, por lo
que su “minimo vital se ha visto seriamente afectado”. Finalmente solicité a la
operadora judicial abstenerse de ordenar la caucion, dadas sus condiciones

economicas.

Pues bien; previo a analizar la procedencia de la medida cautelar incoada -
conforme a los requisitos previstos en el articulo 231 del C/CA-, habra de
determinarse prima facie su tipo, esto es, si es de caracter preventivo,

conservativo, anticipativo, o de suspension.

Precisamente, sobre los tipos de medidas cautelares, el H. Consejo de Estado ha

sostenido®:

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C, auto del 23 de septiembre
de 2021, Radicado: 25001-23-36-000-2020-00047-01(66793).
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“()

En vigencia del codigo contencioso administrativo, el decreto
de medidas cautelares estaba limitado a la suspension
provisional de los efectos del acto administrativo
demandado. Con la expedicion del Codigo de Procedimiento
Administrativo y Contencioso Administrativo se amplié el
catalogo de este tipo de las medidas a “todas aquellas que
el Juez considere necesarias para proteger y garantizar,
provisionalmente, el objeto del proceso y la efectividad de
la sentencia”. El articulo 230 del CPACA dispone que las
medidas cautelares podran tener como objeto, evitar o
impedir un perjuicio o la agravacion de sus efectos (numeral
4) (preventivas); asegurar el mantenimiento de una situacion

(numeral 1, primera parte) (conservativas); satisfacer por

adelantado la pretensiéon del demandante en el sentido de

adoptar una decision administrativa, de emitir una orden

determinada o de imponer una obligaciéon de hacer o no

hacer (numeral 5) (anticipativas); o suspender

temporalmente los efectos de la decision administrativa que
es objeto de examen, o a la suspension de procedimientos
administrativos, antes de que en ellos se profiera una
decision (numerales 2 y 3, numeral 1, segunda parte)
(suspensivas). Cabe resaltar, que el legislador no pretendio
con esta enunciacion de modalidades, la constitucion de un
numerus clausus. Por el contrario, se propuso instaurar un
sistema innominado, abierto y extensivo de medidas
cautelares que permitan asegurar una respuesta oportuna y
adecuada a las necesidades que demande cada situacion

particular y concreta.
(...)” /Subrayas fuera de texto/
Tal como fue presentada la solicitud de medida cautelar que hoy convoca la

atencion de esta Sala de Decision, el pago de una pension de sobrevivientes a favor
de la seflora MARIA ROSELIA RAMIREZ LOAIZA corresponde a una medida de tipo
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anticipativo, pues tiende a satisfacer por adelantado su pretension principal

relativa al reconocimiento y pago de dicha prestacion a su favor.
Quiere significar lo anterior que el estudio de su procedencia se circunscribe al
cumplimiento de todos los requisitos enlistados en el inciso 2 del articulo 231 de la

Lay 1437 de 2011, asi:

a. QUE LA DEMANDA ESTE RAZONABLEMENTE FUNDADA EN DERECHO: en efecto, el libelo

demandador se encuentra apoyado en las normas regulan los requisitos para
ser beneficiario de una sustitucion pensional, y en ese sentido, refiere la
demandante que conforme a lo previsto en el articulo 11 del Decreto 4433
de 2004, cumple con los requisitos para ser beneficiaria de dicha prestacion,
pues asegura que convivié con el sefior OMAR DE JESUS GALVIS GALVIS (+),

durante los 5 anos anteriores a su fallecimiento.

b. QUE EL DEMANDANTE HAYA DEMOSTRADO, ASi FUERE SUMARIAMENTE, LA TITULARIDAD DEL

DERECHO O DE LOS DERECHOS INVOCADOS: Como sustento de sus pretensiones, la

parte actora aportd documentos privados contentivos de declaraciones
realizadas por las sefioras VERONICA HINCAPIE GALVIS y CECILIA TABARES
LONDONO, y por los sefiores DIEGO ARBEY MUNOZ SALAZAR y RUBELIO
MARTINEZ LOPEZ, en los cuales hacen manifestaciones sobre las
circunstancias de tiempo, modo y lugar de la relacion que sostuvo con el
seflor OMAR DE JESUS GALVIS GALVIS (+). Asi mismo aport6 un total de 10
fotografias, y la factura expedida por ‘Jardines del Renacer’ en la cual se
consigna que la demandante realizé el pago de los servicios funebres del

causante.

No obstante, habra de advertirse que es precisamente la titularidad del
derecho el eje central de la controversia en el presente medio de control,
pues la Resolucion N°4158 de 2019 (acto administrativo demandado) declaro
que no hay lugar al reconocimiento de la sustitucion pensional del sefor
GALVIS GALVIS (+), debido al conflicto existente entre las sefioras MARIA
ROSELIA RAMIREZ LOAIZA y BLANCA AURORA LOPEZ DE GALVIS, en calidad de
compafera permanente y conyuge supérstite, respectivamente, dado que

ambas alegan tener derecho al reconocimiento de la prestacion.

13
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C. QUE EL DEMANDANTE HAYA PRESENTADO LOS DOCUMENTOS, INFORMACIONES, ARGUMENTOS Y

JUSTIFICACIONES QUE PERMITAN CONCLUIR, MEDIANTE UN JUICIO DE PONDERACION DE

INTERESES, QUE RESULTARIA MAS GRAVOSO PARA EL INTERES PUBLICO NEGAR LA MEDIDA

CAUTELAR QUE CONCEDERLA: Ademas de que los argumentos expuestos por la

parte actora no tienden a demostrar el cumplimiento de este requisito,
considera esta Sala de Decision que podria resultar incluso mas gravoso para
el interés publico el decreto de la medida cautelar, pues el cumplimiento
de la orden judicial implica la destinacion de recursos del Sistema General
de Seguridad Social en Pensiones, sin haberse determinado aun la titularidad

del derecho de quien reclama.

A esta altura del discurso judicial resulta imperioso mencionar que el
articulo 232 de la Ley 1437 de 2011 dispone que el “solicitante deberd

prestar caucion con el fin de garantizar los perjuicios que se puedan

ocasionar con la medida cautelar”; y, también, sefala en qué casos dicha

caucion no es necesaria, asi: i) “cuando se trate de la suspension provisional
de los efectos de los actos administrativos”, ii) “procesos que tengan por
finalidad la defensa y proteccion de los derechos e intereses colectivos”, iii)
“procesos de tutela” (inexequible C-284/14), y iv) “cuando la solicitante de

la medida cautelar sea una entidad publica”.

Notese que los casos en los cuales no se requiere prestar caucion para el
decreto de una medida cautelar estan taxativamente enlistados en la ley; vy,
pese a que en el presente asunto no se dan ninguno de los presupuestos antes
mencionados, la operadora judicial decidié prescindir de la caucién, pese a
la afectacion al erario que podria ocurrir con una eventual sentencia
desfavorable a las pretensiones formuladas por la sefiora MARIA ROSELIA
RAMIREZ LOAIZA.

d. QUE, ADICIONALMENTE, SE CUMPLA UNA DE LAS SIGUIENTES CONDICIONES:

1) QUE AL NO OTORGARSE LA MEDIDA SE CAUSE UN PERJUICIO IRREMEDIABLE: Manifiesta la

parte actora que, de no pagarse la sustitucion pensional a su favor mientras
se adopta una decision de fondo, su minimo vital se veria notablemente
afectado, pues asegura que el sustento del hogar que conformaba con el
seflor OMAR DE JESUS GALVIS (+) se derivaba de la pensién de invalidez de

la que este era beneficiario.

14
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Sobre el particular habra de reiterarse que este requisito es adicional al
cumplimiento de los anteriores, y pese a que como ya se explico, en el
presente asunto no se halla probada la titularidad del derecho ni la
afectacion al interés publico de no concederse la medida, considera
necesario mencionar esta Sala de Decision que no obra en la solicitud
ninguna prueba que demuestre la situacion actual de la sefiora MARIA
ROSELIA RAMIREZ LOAIZA.

Lo anterior contrasta con la carga probatoria que le asiste al solicitante para
demostrar los hechos que pretende hacer valer, y al esfuerzo tedrico y
juridico que debe contener la peticidn cautelar conforme a lo previsto en el
articulo 229 del C/CA, por lo que la identificacion del perjuicio no puede,

en manera alguna, dejarse a suposicion del juez.

11) QUE EXISTAN SERIOS MOTIVOS PARA CONSIDERAR QUE DE NO OTORGARSE LA MEDIDA LOS

EFECTOS DE LA SENTENCIA SERIAN NUGATORIOS: Sobre este requisito en particular, no

reposa en la solicitud de medida cautelar manifestacion alguna tendiente a
insinuar, o incluso, a acreditar, que el no decreto de la medida cautelar
torne ilusorios los efectos del fallo para la sefiora MARIA ROSELIA RAMIREZ
LOAIZA.

Asi las cosas, ademas de la improcedencia de la medida cautelar frente al requisito
que la jurisprudencia y la doctrina han denominado Fumus bonis iuris (apariencia de
buen derecho), por la naturaleza de la controversia no puede avalarse la existencia
de un indicio sobre la titularidad del derecho reclamado por la sefiora RAMIREZ
LOAIZA; Y en punto al criterio periculum in mora, relativo a la necesidad de
urgencia de la medida cautelar, no existen elementos facticos, probatorios, ni
juridicos que den cuenta de la necesidad urgente de que se decrete la medida cautela

y se ordene un pago.

Conforme a lo expuesto, al no encontrar en este momento esta Sala situacion
comprobada que amerite decretar remedio precaucional alguno, fuerza revocar el
proveido impugnado, sin perjuicio de lo estatuido en el paragrafo del articulo 229,
y en el inciso final del articulo 233, ambos del Cddigo de lo Contencioso

Administrativo.
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Es por ello que,
RESUELVE

REVOCASE el proveido emanado del Juzgado 7% Administrativo de Manizales el 22
de abril de 2022, que accedi6 a la medida cautelar de suspension provisional de los
actos demandados, dentro del proceso de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO promovido por la sefiora MARIA ROSELIA RAMIREZ LOAIZA contra la
NACION - MINISTERIO DE DEFENSA - EJERCITO NACIONAL y la sefiora BLANCA
AURORA LOPEZ DE GALVIS.

EJECUTORIADA esta providencia, DEVUELVASE el expediente al despacho de

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

Providencia discutida y aprobada en Sala de Decision celebrada en la fecha, segin
consta en Acta N° 0** de 2022.

NOTIFIQUESE

7

//
/
AUGUSTO M()IAU-:S VALENCIA
Magistrado
AUG MON CHA
Magistrado

Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

\ B
HONORABLE TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Sala de Decision

Magistrado Ponente: Publio Martin Andrés Patifio Mejia

Sentencia de segunda instancia

Accion: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante: Maria Elena Grajales Naranjo

Demandado: Nacion — Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio- FOMAG-
Radicacion: 170013339008-2020-000281-02

Acto judicial: Sentencia 144

Manizales, diez (10) de octubre de dos mil veintidds (2022).

Proyecto aprobado en sala de la presente fecha.

ASUNTO

§1. Sintesis: La parte demandante docente solicita el reconocimiento de la prima de
mitad de afio consagrada en la Ley 91 de 1989. El juzgado de primera instancia neg6
las pretensiones. La sala revoca la sentencia y concede la pretension porque la parte
demandante, debido a que la pension se causé antes de 2011 y es inferior a 3 mimv.

802. La sala dicta sentencia de segunda instancia en el proceso de NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO interpuesto por MARIA ELENA
GRAJALES NARANJO, demandante, en contra de la NACION- MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL- FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, demandadas. El objeto de decisién es la apelacion interpuesta por la
parte demandante contra la sentencia dictada el 07 de julio de 2022 proferida por la
Sefioria del Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Manizales, que negé las
pretensiones de la demanda.
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1. Antecedentes
1.1. LA DEMANDA!

803. La parte demandante pretende la nulidad del acto ficto o presunto configurado el
02 de octubre de 2019, el cual deneg0 el reconocimiento y pago de la prima de mitad
junio, conforme lo establece la Ley 91 de 1988.

804. En restablecimiento del derecho, solicit6 se reconozca y pague la prima de prima
de junio a que tiene derecho por ser pensionado por el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, pues no tuvo derecho al reconocimiento de la pension gracia.

805. Expuso que al actor le fue reconocida pension mediante Resolucion 2605 del 20
de junio de 2008, expedida por la Secretaria de Educacion de la Gobernacidn de Caldas,
en representacion de la Nacion.

806. Manifesto que conforme lo preceptla el numeral 2 del articulo 15 de la Ley 91 de
1989, tiene derecho al reconocimiento y pago de la prima de mitad de afio, por haber
sido nombrado con posterioridad al 31 de diciembre de 1980 y no ser acreedor de la
pension gracia establecida en la Ley 114 de 1913.

807. Consideré como violados los articulos 13, 46, 48 y 53de la Constitucion Politica;
articulo 56 de la Ley 962 de 2005; 56 del Decreto 2831 de 2005; 15 de la Ley 91 de
1989

808. Expresd que se vulneré el articulo 13 de la Constitucion Politica, al negar el
reconocimiento y pago de la prima de mitad de afio equivalente a una mesada
pensional, contemplada en el literal b numeral 2 articulo 15 de la Ley 91 de 1989,
para los docentes que se encuentran pensionados por el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, que no tuvieron derecho a la pension gracia
por haber sino nombrados con posterioridad al 31 de diciembre de 1980 o por ser
nombrados docentes nacionales. Esta prima fue creada como una compensacion por la
pérdida al derecho a la pension gracia.

809. Epilog6 que el articulo 142 de la Ley 100 de 1993 cre6 una mesada adicional para
los pensionados contemplados en dicho idem, que no tiene relacion con la prima de

mitad de afio creada en la Ley 91 de 1989, para los docentes que no tuvieron derecho
a la pension gracia.

2. Contestacion de la Demanda del Ministerio de Educacién 2

§10. Permanecio silente.

1(fs.1al4c. 1)
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1.3. Sentencia ?

811. En pasado 07 de julio 2022, el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de
Manizales, dict6 sentencia, negando a las pretensiones de la parte actora, las que pasan
a relacionarse:

“ PRIMERO. - NEGAR las pretensiones de la demanda dentro del medio de
control de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, instaurado por
MARIA ELENA GRAJALES NARANJO en contra de la NACION - MINISTERIO
DE EDUCACION — FNPSM.

SEGUNDO. - CONDENAR EN COSTAS a la parte demandante y a favor de
Nacion — Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, cuya liquidacion se hara en la forma dispuesta en el articulo 366
del Codigo General del Proceso. Se fija por concepto de agencias en derecho, a
cargo de la parte demandante y a favor de la accionada, la suma de $100.000, de
conformidad con el Acuerdo No. PSAA16-10554 de agosto 5 de 2016.”

812. Una vez expuestos los fundamentos facticos y juridicos de la demanda y la
contestacion, determind el siguiente problema juridico:

“¢ Tiene derecho la demandante al reconocimiento y pago de la prima de mitad de afio, de
acuerdo con lo establecido en el numeral 2°, articulo 15 de la Ley 91 de 1989, al haber
sido vinculado a la docencia oficial con posterioridad al 31 de diciembre de 1980?

§13. La sentencia analizd: (i) el régimen juridico contemplado en el articulo 142 de la
Ley 100 de 1993, concerniente al reconocimiento de la mesada adicional para
pensionados, conocida como mesada catorce; (ii) el andlisis de constitucionalidad
hecho por la Honorable Corte Constitucional en sentencia C-409 de 1994; (iii) las
modificaciones realizadas a la norma ibidem, introducidas en la Ley 238 de 1995; (iv)
el articulo 279 de la Ley 100 de 1993 y acto legislativo 01 de 2005, éste ultima que
elimino dicha mesada en todos los regimenes pensionales, conforme a los pardmetros
alli sefialados; y, (v) el pronunciamiento sobre dicho topico hizo la Sala de Consulta y
Servicio Civil del Honorable Consejo de Estado.

814. Conforme a los presupuestos normativos y jurisprudenciales precitados, el juez
de instancia consider6 que el Acto Legislativo 01 de 2005 eliminé la mesada catorce a
partir del 25 de julio de 2005, pues la pension le fue reconocida a la parte demandante
con posterioridad al 31 de julio de 2011.

815. Con fundamento al concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil 1857 de 2007,
el juzgado subray6: “Los docentes del sector oficial, nacionales, nacionalizados y
territoriales, que causen el derecho a la pension de jubilacidén 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 exceptuan los docentes que
causen el derecho a la pensién antes del 31 de julio del 2011, si su mesada pensional

2 (fs 80-85 vto. c. 1)
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es iqual o inferior a tres salarios minimos legales vigentes, seqin lo establece el
paragrafo transitorio 6° del articulo 1° del Acto Legislativo en mencién.”

816. Sin embargo, el juzgado negd las pretensiones en los siguientes términos y
condend en costas:

“Del contenido de la Resolucion No. 2605 del 20 de junio de 2008 “Por medio de la cual
se Reconoce y Ordena el pago de una Pension Vitalicia de Jubilacion”, se advierte que
la demandante se vinculé como docente el 25 de febrero de 1981 y adquirio el estatus
pensional el 24 de noviembre de 2006.

Por lo tanto, teniendo en cuenta el material probatorio que obra en el expediente, la
normatividad y jurisprudencia antes citada, se encuentra que la demandante no tiene
derecho al reconocimiento y pago de lo solicitado en la demanda, toda vez que adquirio
el estatus juridico de pensionada con posterioridad al 25 de Julio de 2005, fecha a partir
de la cual entro a regir el Acto Legislativo 01 de 2005; ademés, tampoco se encuentra
dentro de la excepcion contemplada en dicha norma.

Corolario de lo anterior, se tiene que la parte demandante no logro probar la infraccién
de las normas legales y constitucionales citadas en la demanda con ocasion de la
expedicion del acto administrativo demandado.”

1.4.  Apelacion de Sentencia ®
817. La parte actora solicitd se revoque la sentencia y se acceda a las pretensiones.

818. Para ello resalté que la prima de mitad de afio con base en el literal b numeral
2 articulo 15 de la Ley 91 de 1989, es diferente a la mesada adicional cuyo pago es
en el mes de junio de cada afio, establecida en el articulo 142 de la Ley 100 de 1993.

819. Expuso que la prima de mitad de afio es para los docentes que perdieron el derecho
a la pension gracia, constituyéndose en una compensacion por la pension perdida; y en
cambio la prevista en el articulo 142 de la Ley 100 de 1993, buscé compensar a los
pensionados con anterioridad a la Ley 71 de 1989, respecto a las pensiones reajustadas
en un porcentaje inferior al salario minimo.

§20. Describi6 que la prima de mitad de afio, fue prevista por el legislador como un
beneficio adicional a la pensidn de jubilacion, 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.

821. Sefald que conforme a la Ley 812 de 2003 los docentes vinculados al sector
educativo antes de junio de 2003 continuaran con el régimen pensional anterior.

3 (Exp, Esc 22)
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§22. Concluyo que la Ley 91 de 1989 no fue modificada en ninguno de los apartes por
el acto legislativo nimero 01 de 2005, y sigue vigente la prima de mitad de afio.

§23. Adicionalmente, solicitd que se revoque la condena en costas, porque la demanda
no tenia manifiesta carencia de fundamento legal, conforme al articulo 188 del
CPACA, modificado por la Ley 2080 de 2021.
1.6. Alegatos de segunda instancia e intervencion del Ministerio publico

824. La parte demandante, las demandadas y el Ministerio Publico permanecieron
silentes.

2. Consideraciones

2.1. Competencia
825. Corresponde a la Sala decidir el recurso de apelacion, conforma al articulo 153
del CPACA*,

2.2. Problemas Juridicos

826. ¢ Tiene derecho la parte demandante al reconocimiento y pago de la prima de
mitad de afio equivalente a una mesada pensional, conforme lo prevé el numeral 2

articulo 15 de la Ley 91 de 1989?

827. ¢ Es procedente la condena en costas de primera instancia?

2.3. Lo probado en el proceso

§28. Mediante la Resolucion 2605 del 20 de junio de 2008, se reconocid la pensién
de jubilacién por el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio a favor de Maria
Elena Grajales Naranjo en cuantia de $1.103.594, a partir del_25 de noviembre de
2006.°

2.4. Fundamento Juridico

829. El articulo 48 de la Carta Politica concibe la seguridad social como un servicio
publico obligatorio que debe prestarse bajo la direccion coordinacion y control del
Estado, con sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad;
asimismo se garantiza como un derecho irrenunciable, servicio prestado por entidades

4 http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 1437 2011 pr003.html#153
5 (Exp 01).
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publicas y privadas, que brinda los recursos destinados al poder adquisitivo de las
pensiones.

830. A su vez, el articulo 53 del mandato constitucional, establece que el Estado
garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periddico de las pensiones legales.

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

“El Sistema General de Pensiones consagrado en la presente ley, Se aplicara a todos
los habitantes del territorio nacional, conservando y respetando, adicionalmente
todos los derechos, garantias, prerrogativas, servicios y beneficios adquiridos y
establecidos conforme a disposiciones normativas anteriores, pactos, acuerdos o
convenciones colectivas de trabajo para quienes a la fecha de vigencia de esta ley
hayan cumplido los requisitos para acceder a una Pension o se encuentren
pensionados por jubilacién, vejez, invalidez, sustitucion o sobrevivientes de los
sectores publico, oficial, semioficial en todos los érdenes del régimen de Prima Media
y del sector privado en general.

2.4.1. Prima de mitad de afio de los docentes afiliados al FOMAG

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

“El Sistema General de Pensiones consagrado en la presente ley, se aplicara a todos
los habitantes del territorio nacional ”-nft-

833. La mesada adicional de diciembre para los pensionados de los sectores publico,
oficial semioficial y privado los empleados publicos, incluidos docentes, fue creada
por la Ley 42 de 1976:

“Articulo 5° Los pensionados de que trata esta ley o las personas a quienes de acuerdo
con las normas legales vigentes se transmite el derecho recibiran cada afio, dentro de
la primera quincena del mes de diciembre, el valor correspondiente a una
mensualidad, en forma adicional a su pension.

834. La Ley 91 de 1989 estipul6 el régimen pensional para los docentes vinculados
hasta el 31 de diciembre de 1980 y con posterioridad al 1 de enero de 1981. Para estos
ultimos previd una prima de medio afio, que es la que se demanda en este proceso,
equivalente a una mesada pensional:

“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 altimo afio. Estos pensionados
gozaran del régimen vigente para los pensionados del sector publico nacional y
adicionalmente de una prima de medio afio equivalente a una mesada pensional. -

Rft”

835. Luego, los articulos 50 y 142 de la Ley 100 de 1993 consagraron dos mesadas
para los pensionados, la primera en noviembre y una mesada adicional, de interés para
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este proceso, pagadera en junio para los pensionados del sector publico,
correspondiente a treinta (30) dias de valor de la pensién, dicha norma dispone:

“ARTICULO 50. MESADA ADICIONAL. Los pensionados por vejez o jubilacion,
invalidez y sustitucidn o sobrevivencia continuaran recibiendo cada afio, junto con la
mesada del mes de Noviembre, en la primera quincena del mes de Diciembre, el valor
correspondiente a una mensualidad adicional a su pension.

(...)

ARTICULO 142. MESADA ADICIONAL PARA 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, tendran derecho al reconocimiento y pago de treinta (30) dias de la pension
que le corresponda a cada uno de ellos por el régimen respectivo, que se cancelara con
la mesada del mes de junio de cada afio, a partir de 1994.

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

836. Es de recordar que la Ley 100 de 1993 estipul6 en el articulo 279 un régimen de
excepcién para los afiliados al FOMAG:

“ARTICULO 279. Excepciones.

(...) Asi mismo, se exceptua a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo seran
compatibles con pensiones o cualquier clase de remuneracion. Este Fondo sera
responsable de la expedicion 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. (...)"

837. Debido que la sentencia de C-409 de 1994 declard inexequibles los apartes
tachados del precitado articulo 142 de la Ley 100 de 1993, dio lugar a la expedicion
del articulo 1° de la Ley 238 de 1995, que adiciond el articulo 279 de la Ley 100 de
1993 sobre excepciones al sistema, de la siguiente manera: “... 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".

838. La Sala de Consulta y Servicio Civil, en concepto 1857 de 20074, ilustro que
sobre el transito legislativo de la Ley 238 de 1995 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.”

“La sentencia C-461 de 1995 de la Corte Constitucional, en cuya demanda se pretendia
la extension de la mesada del articulo 142 de la Ley 100 de 1993 a todos los docentes,
explica que la prima de medio afio y la mesada catorce son asimilables, y debian
ampliarse el beneficio de la mesada adicional solamente a los docentes que no gozaban
de pension gracia vinculados con anterioridad al 1° de enero de 1981: “... el beneficio
contemplado en el articulo 15, numeral 2°, literal b, de la Ley 91 de 1989, segun el cual
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los pensionados vinculados al Fondo con posterioridad al 1° de enero de 1981, "gozaran
(...) adicionalmente de una prima de medio afio equivalente a una mesada pensional”,
puede asimilarse a la mesada adicional de que trata el articulo 142 de la Ley 100 de
1993...7:

“En efecto, la Corte advierte que el beneficio contemplado en el articulo 15, numeral
2°, literal b, de la Ley 91 de 1989, segun el cual los pensionados vinculados al Fondo
con posterioridad al 1° de enero de 1981, "gozaran (...) adicionalmente de una prima
de medio afio equivalente a una mesada pensional”, puede asimilarse a la mesada
adicional de que trata el articulo 142 de la Ley 100 de 1993.

En el articulo 15, numeral 2, literal b, de la Ley 91 de 1989, se dispone que los
pensionados del Magisterio tienen derecho a la prima de medio afio alli establecida,
"adicionalmente” a la pension de jubilacion - pension ésta que de manera
inmediatamente anterior, concede el mismo articulo para los docentes vinculados a
partir del 1° de enero de 1981-.

El monto de la prima de medio afio del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, es el mismo
que el de la mesada adicional contemplada en el articulo 142 de la Ley 100 de 1993, ya
que existe equivalencia entre "una mesada pensional™ (monto de la prima de medio afio
de la Ley 91) y "30 dias de pago de la pension" (monto de la mesada adicional de la
Ley 100), teniendo en cuenta que como mesada pensional se conoce aquel pago mensual
(30 dias) que recibe un pensionado en virtud de su derecho a la pension.

Los pensionados afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
vinculados con posterioridad al 1° de enero de 1981 no se encuentran en una situacion
distinta a la de los pensionados a quienes se aplica el Sistema Integral de Seguridad
Social contemplado en la Ley 100 de 1993, en lo referente a la obtencién de algun
beneficio que compense la pérdida de poder adquisitivo de las pensiones, pues mientras
los primeros reciben la prima adicional de medio afio (articulo 15 Ley 91 de 1989), los
segundos reciben la mesada adicional (articulo 142 Ley 100 de 1993), que son
prestaciones equivalentes.

Sin embargo, es menester tener en cuenta que la prima adicional de medio afio,
establecida en el articulo 15 de la Ley 91 de 1989, s6lo cobija a los docentes vinculados
a partir del 1° de enero de 1981, mientras que el derecho a la mesada adicional del
articulo 142 de la Ley 100, luego de la sentencia C-409 de 1994, no esta condicionado
por aspectos temporales.”

839. El Acto Legislativo 01 de 2005 elimino la posibilidad de recibir mas de 13
mesadas a los nuevos pensionados:

“ARTICULO lo. Se adicionan los siguientes incisos y pardgrafos al articulo 48 de la
Constitucion Politica:

"El Estado garantizara los derechos, la sostenibilidad financiera del Sistema Pensional,
respetara los derechos adquiridos con arreglo a la ley y asumira el pago de la deuda
pensional que de acuerdo con la ley esté a su cargo. Las leyes en materia pensional que
se expidan con posterioridad a la entrada en vigencia de este acto legislativo, deberan
asegurar la sostenibilidad financiera de lo establecido en ellas™.

(...) "Las personas cuyo derecho a la pension se cause a partir de la vigencia del
presente Acto Legislativo no podran recibir mas de trece (13) mesadas pensionales al
afo. 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”.
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(...) "Pardagrafo transitorio lo. 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, tendrén los derechos de prima media establecidos en las leyes del Sistema General
de Pensiones, en los términos del articulo 81 de la Ley 812 de 2003".

(...) "Paragrafo transitorio 60. Se exceptuan de lo establecido por el inciso 8o. del
presente articulo, aquellas personas que perciban una pension igual o inferior a tres
(3) salarios minimos legales mensuales vigentes, si la misma se causa antes del 31 de
julio de 2011, quienes recibiran catorce (14) mesadas pensionales al afio".

840. En la exposicion de motivos del proyecto de acto legislativo, se justifico la
eliminacion de la mesada 14 de la siguiente manera:

“5.4 La eliminacion de la decimocuarta mesada pensional

Debe recordarse que esta mesada adicional fue creada por la Ley 100 de 1993 para
compensar la falta de ajuste de las pensiones reconocidas con anterioridad a 1988, es
decir para compensar su pérdida de poder adquisitivo, y fue extendida a todas las demés
pensiones por una decision de la Corte Constitucional (Sentencia C-489/94), generando
un desequilibrio adicional en la financiacion de los pasivos pensionales.

Dado el origen de esta mesada, no es razonable que la misma deba pagarse a los nuevos
pensionados, cuyas pensiones se liquidan con base en lo dispuesto por la Ley 100 de
1993 y normas que la han modificado y no se ven expuestas a pérdida de poder
adquisitivo. Es por ello que se propone su eliminacion.

El costo anual de esta mesada adicional asciende hoy a $1.1 billones. Sin embargo,
debe aclararse que este costo no se va a reducir en la medida en que se seguira pagando
esta mesada a los actuales pensionados, pero dejara de incrementarse a futuro por
efecto del presente Acto Legislativo. De acuerdo con las actuales proyecciones su
eliminacion reducird el deficit operacional acumulado en 12.9% del PIB, entre los afios
2004 y 2050.” (PROYECTO DE LEY 034 CAMARA - GACETA 385 DE 2004).

841. El concepto 1857 de 20075 de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo
de Estado estimd que debido a los efectos del Acto Legislativo 01 de 2005 “... los
docentes oficiales que causen su derecho a la pensién 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 podréan 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 ™

“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 presentd dos proyectos de acto
legislativo el 20 de julio y el 19 de agosto del 200, los cuales fueron acumulados para
su estudio y tramite.



Sentencia de segunda instancia Radicado 170013339-008-2020-0281-02

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 podran recibir mas de trece (13) mesadas pensionales al
ano.”

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 podran recibir mas de trece (13) mesadas pensionales al afio. Se
entiende que la pension se causa cuando se cumplen todos los requisitos para acceder
a ella, aun cuando no se hubiese efectuado 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, siempre que reinan los requisitos para pensionarse antes del 31 de
julio del 2011; este acuerdo se recogio en el paragrafo transitorio 6° del Acto
Legislativo No. 01 del 2005:

"Paragrafo transitorio 60. Se exceptian de lo establecido por el inciso 8o. del presente
articulo, aquellas personas que perciban una 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 200, las personas que adquieran el derecho a la pension recibiran
un maximo de trece mesadas al afio, con la excepcion establecida en el paragrafo 6°
transitorio, que, evidentemente, también estd restringida en el tiempo y en sus
destinatarios.

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

842. Como se anoto en precedencia, la prima de medio afio de una mesada prevista en
el literal b, numeral 2 del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, es equivalente a la mesada
prevista en el articulo 142 de la Ley 100 de 1993, que se extendid en garantia del
principio de igualdad a todos los docentes por la sentencia C-461 de 1995, por la Ley
238 de 1995.

843. Bajo este entendido, el Acto Legislativo 01 de 2005 dispuso que, a partir de su
entrada en vigor, ningun nuevo pensionado podria recibir mas de trece (13) mesadas
pensionales al afio, salvo 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.
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844. En sede de tutela, el Consejo de Estado ha considerado que esta interpretacion de
equivalencia de la prima de mitad de afio y la mesada de junio: “...no desconoce las
normas aplicables al caso, ni el precedente judicial de la Seccion Segunda del Consejo
de Estado sobre la materia, por lo que para la Sala es claro que no vulneré los
derechos fundamentales que la accionante alega conculcados.”®

845. Es por ello, que conforme a los parametros normativos planteados en el Acto
Legislativo 01 de 2005, aplicable a los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio, se analizaréa el caso particular, en aras de identificar si le asiste
el derecho a la parte actora a percibir la mesada de mitad de afio.

2.4.2. Caso Concreto: la actora tiene derecho a la prestacion porgue percibio
una pension inferior a 3 salarios minimos legales mensuales vigentes,
causada antes de 2011

846. Como se vera la parte demandante adquirié el estatus antes del 31 de julio de 2011
y la mesada es inferior a 3 smimv, por lo que tiene derecho a la prestacion demandada.

847. En efecto, este Tribunal ha sentado el criterio que: “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, 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 6° del
articulo 1° del Acto Legislativo en mencién.”’

848. A la sefiora Maria Elena Grajales Naranjo le fue reconocido el derecho a la
pension de jubilacion través de la Resolucion 2605 del 20 de junio de 2008; conforme
en dicho acto adquiri6 el estatus pensional el 24 de noviembre de 2006.

849. EIl monto de la pension esté estimado en un valor de $ 1.103.594 a partir del 25
de noviembre de 2006.

850. Conforme el paragrafo transitorio 6 del articulo 1 del acto Legislativo 01 de 2005
la cuantia de la pension reconocida no supera el limite méaximo de 3 SMMLYV. Asi,

6 CONSEJO DE ESTADO- SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO- SECCION CUARTA -
Consejera ponente: STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO- Bogot4, D.C., veinticinco (25) de abril de
dos mil dieciocho (2018)- Radicacion nimero: 11001-03-15-000-2017-03255-00(AC). SECCION PRIMERA-
Consejero ponente: ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES- Bogota, D.C., ocho (8) de febrero de dos mil
dieciocho (2018)- Radicacién nimero: 11001-03-15-000-2017-03251-00(AC).

" TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS - SALA TERCERA DE DECISION- MAGISTRADO
PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS. Manizales, tres (3) de diciembre de dos mil veintiuno (2021)
Proceso: 17001-33-39-006-2020-00261-02
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VALOR SMMLV FECHA DE ESTATUS MONTO MAXIMO (3 SMLM)
PENSION (2006)
$1.103.594 $408.000 $1.224.000

851. De esta manera, se anulara el acto presunto por medio del cual se negd el
reconocimiento y pago de la prima de mitad de afio, y se accedera a las pretensiones le
asiste el derecho a la parte en percibir la mesada adicional.

3.  PRESCRIPCION

852. El articulo 41 del Decreto 3135 de 1968, en concordancia con el articulo 102
Decreto 1848 de 1969, prevé la prescripcion de las prestaciones sociales, en los
siguientes términos:

“(...) Articulo 41. Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este
Decreto prescribiran en tres afios, contados desde que la respectiva obligacion se
haya hecho exigible.

El simple reclamo escrito del empleado o trabajador ante la autoridad
competente, sobre un derecho o prestacion debidamente determinado, interrumpe
la prescripcion, pero sélo por un lapso igual. (...).

853. Al efecto se considera: (i) la parte demandante adquirié el estatus el 24 de
noviembre de 2006; (ii) la primera prima se habria causado en junio de 2007, y entraria
dentro del reconocimiento retroactivo; (iii) la pension se concedié por la Resolucion
2605 del 20 de junio de 2008; (iv) el 02 de julio de 2019 la demandante solicité la
prima de mitad de afio; (v) la entidad no contestd la solicitud y el acto ficto se genero
el 2 de octubre de 2019; (vi) la demanda fue presentada el 05 de noviembre de 2020.

854. Al respecto el Consejo de Estado sefialo: “[Clomo quiera que la demandante
adquirio el estatus pensional el 25 de noviembre de 1999, interpuso reclamacién el 16
de febrero de 2017, y la demanda se presentd el 5 de diciembre de 2017; operd la
prescripcion trienal de las mesadas causadas con anterioridad al 16 de febrero de
2014.78

855. En este caso, las primas de mitad de afio causadas antes del 02 de julio de 2016
estan prescritas.

856. Para efectos de la liquidacion de las primas debidas, se seguirdn los parametros
establecidos por el Consejo de Estado, para que la demandada actualice el valor de las
la base de liquidacion de las primas de mitad de afio generadas desde el 2 de julio de
2016, con base en la formula que a continuacion se indica. En donde el valor presente
(R) se determina multiplicando el valor historico (Rh) de las diferencias de las primas
que surjan, por el guarismo que resulte de dividir el indice final de precios al
consumidor, certificado por el DANE, vigente en la fecha de ejecutoria de esta

8 CONSEJO, DE ESTADO-SALA DE LO CONT'ENCIOSO ADMINISTRA]’IVO- SECCION SEGUNDA-
SUBSECCION B- MAGISTRADO PONENTE: CESAR PALOMINO CORTES- Bogota D.C., 20 de enero de
dos mil veintidés Radicado : 13001-23-33-000-2017-01130-01 Numero interno : 5226-2019
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sentencia, por el indice vigente en la fecha en que se causaron las sumas adeudadas. Es
claro que, por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la formula se aplicara separadamente
por cada prima de mitad de afio, teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente
al momento que se causaron de cada una de ellas.

R= RH x INDICE FINAL
INDICE INICIAL

2. Costas en esta instancia.

801. Con base en el numeral 3 del articulo 365 numeral 1 del CGP, aplicable por
virtud del precepto 188 de la Ley 1437 de 2011, no se impondran costas a cargo de la
parte vencida en el proceso, toda vez que no se generaron gastos, ni se demostro en
esta instancia alguna gestién de la parte accionada.

857. La presente sentencia se profiere fuera del turno ordinario de procesos a despacho
para sentencia por permitirlo el articulo 18 de la Ley 446 de 1998.

858. Por lo discurrido, la Sala de Decision del Honorable Tribunal Administrativo de
Caldas, administrando Justicia en nombre de la RepuUblica y por autoridad de la Ley,

SENTENCIA

PRIMERO: REVOCAR la sentencia dictada el 07 e julio de 2022 por la Sefioria del
Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Manizales, con respecto al proceso de
nulidad y restablecimiento del derecho interpuesto por MARIA ELENA GRAJALES
NARANJO contra de laNACION- MINISTERIO DE EDUCACION- FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, por los argumentos motivo de
la demanda.

SEGUNDO: Declarar la existencia y nulidad del acto ficto generado el 2 de octubre
de 2019, por el silencio a la peticion de la parte demandante del 2 de julio de 2019.

TERCERO: Declarar de oficio la excepcién de prescripcion de las primas de mitad
de afio generadas a partir del 02 de julio de 2016.

CUARTO: Attitulo de Restablecimiento del derecho se ordena a la Nacion- Ministerio
de Educacion Nacional- Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio que reconozca
y cancele a la sefiora Maria Elena Grajales Naranjo, una prima de mitad de afio
equivalente a una mesada pensional. Debera indexar las sumas retroactivas conforme
a lo indicado en la parte motiva de esta sentencia.

QUINTO: NO CONDENARA EN COSTAS conforme a los argumentos expuestos.

SEXTO: La parte demandada debera dar cumplimiento a la sentencia en los terminos
del articulo 192 del C.P.A.C.A.
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SEPTIMO: NOTIFIQUESE conforme lo dispone el articulo 203 del CPACA.
Remitase copia de la sentencia a la Agencia de Defensa Juridica del Estado.

OCTAVO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado
de origen, previas las anotaciones del caso.

Notifiquese y Camplase

Los Magistrados,

-
/ Jod iy -

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES ‘/’
Magistrado {

FERNANDO ALBERTO ALVAREZ BELTRAN
Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA DE CONJUECES
Lina Maria Botero Muioz
Conjuez Ponente

A.L. 102
Asunto: Resuelve Recurso de Reposicion.
Medio Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacion: 17-001-23-33-000-2018-00134-00
Demandante: Laura Maria Botero Moreno.
Demandados: Nacion - Rama Judicial — Consejo

Superior de la Judicatura, Direccion
Ejecutiva de Administracion Judicial.

Manizales, doce (12) de octubre del afio dos mil veintidds (2022).

Procede el despacho a resolver el recurso de reposicion y en subsidio de
apelacion interpuesto en contra del auto que decretd pruebas del dia 28 de
Octubre de 2021, dentro de este medio de control de NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, instaurada por la sefiora LAURA MARIA
BOTERO MORENO, en contra de la NACION — RAMA JUDICIAL — CONSEJO
SUPERIOR DE LA JUDICATURA, DIRECCION EJECUTIVA DE ADMINISTRACION
JUDICIAL

RECURSO DE REPOSICION

El sefor apoderado de la parte actora, interpone el recurso de reposicion, en
los siguientes términos:

Solicito a la Sefiora Conjuez, como Directora del proceso, se ordene al Sehor
Secretario de la Corporacidon o a la persona que corresponda se conforme el
respectivo expediente electrdonico, segun los parametros trazados en el
protocolo destacado.



Solicito al Tribunal realizar la correccion correspondiente, en el sentido de
indicar que el material documental allegado con el escrito de la demanda
reposa de los folios 63 a 230 del C1.

Es conveniente aclarar que la parte demandante, por obvias razones, no
presentd excepciones, ésta se pronuncidé el 5 de abril de 2015 frente a las
excepciones formuladas por la parte demandada (Ley 1437 de 2011, articulo
175), donde se anexaron las siguientes pruebas, las cuales fueron allegadas al
Tribunal a través del respectivo correo electrénico.

Revisado el expediente “fisico” facilitado al suscrito por el empleado judicial
arriba mencionado, se observd que los folios 267 a 342 del C1 corresponde
Unicamente al memorial de 5 de abril de 2021, con el cual nos pronunciamos
frente a las excepciones presentadas por la accionada, es decir esa foliatura no
comprende ninguna de las pruebas allegas con ese escrito, ya sefialamos que
este es un documento nativo electrénico (elaborado desde un principio a través
de medios electronicos), que debe conservarse en este mismo medio durante
todo su ciclo de vida, que no debe imprimirse, que no debe formar parte del
expediente fisico, sino del expediente electrénico. Esta es una de las
consecuencias de no conformarse aun el expediente electronico en este asunto.

Al ordenar el auto interlocutorio incorporar como prueba documental la obrante
de los folios 267 a 342 C1, la cual comprende Unicamente el memorial de
pronunciamiento frente a las excepciones formuladas por la parte demandada,
foliatura que por lo explicado es inexistente (estos documentos nativos
electronicos deben obrar en carpeta electronica 18 para formar parte del
expediente electronico), se estan rechazando los documentos allegados como
prueba con ese escrito via correo electrénico, sin ninguna argumentacion
juridica con lo cual se vulnera el derecho fundamental al debido proceso de mi
representada.

Por tanto, se interpone el recurso de reposicion y en subsidio el de apelacion
contra el “...DECRETO DE PRUEBAS...”, para que se ordene incorporar como
pruebas al proceso los documentos allegados via correo electrdnico el 5 de abril
de 2021, adjuntados al memorial de pronunciamiento frente a las excepciones
formuladas por la parte accionada (Ley 1437 de 2011, articulo 175) enviado de
igual manera, no con las “...excepciones visible de folios 267 a 342 C1...” como
se dice en el auto.

TRASLADO DEL RECURSO DE REPOSICION
De conformidad con lo dispuesto en el articulo 319 del Cédigo General del
Proceso, se dio traslado del recurso de reposicion y de apelacion interpuesto al
senor apoderado de la entidad demandada, entre los dias 27 a 29 de Abril de

2022.

PRONUNCIAMIENTO DE LA RAMA JUDICIAL



Para resolver se efectuan las siguientes,

CONSIDERACIONES:
El Articulo 318 del Codigo General del Proceso sefala:

WARTICULO 318. REPOSICION. Procedencia y Oportunidades.
Cuando Salvo norma en contrario, €l recurso de reposicion procede contra
los autos que dicte el juez, contra los del magistrado sustanciador no
susceptibles de suplica y contra los de la Sala de Casacion Civil de la Corte
Suprema de Justicia, para que se reformen o revoquen”.

"El recurso de reposicion no procede contra los autos que resuelvan
un recurso de apelacion, una suplica o una queja”.

"El recurso deberd interponerse con expresion de las razones que lo
sustenten, en forma verbal inmediatamente se pronuncie el auto.
Cuando el auto se pronuncie fuera de audiencia el recurso deberd
interponerse por escrito dentro de los tres (3) dias siguientes al de la
notificacion del auto”.

"El auto que decide la reposicion no es susceptible de ningun
recurso, salvo que contenga puntos no decididos en el anterior, caso
en el cual podrén interponerse los recursos pertinentes respecto de
los puntos nuevos”.

"Los autos que dicten las salas de decision no tienen reposicion;
podrd pedirse su aclaracion o complementacion, dentro del término
de su ejecutoria”.

El apoderado solicita: "En consecuencia, solicito a la Sefora Conjuez, como
Directora del proceso, se ordene al Sefior Secretario de la Corporacion o a la
persona que corresponda se conforme el respectivo expediente electronico,
segun los parametros trazados en el protocolo destacado.”

En cuanto a la constitucién del expediente electrénico, el presente proceso es
de origen mixto, porque venia por escrito desde el afio en que se presentd y
sigue vigente con la normatividad del expediente electronico, conforme a lo
anterior, esta Corporacion ha procedido a constituir el respectivo expediente
mediante el escaneo de la totalidad del proceso, para que de esta manera las
partes tengan un mayor control y se da aplicacion a la normatividad legal
dispuesta por el Consejo Superior de la Judicatura.

Atendiendo a lo anterior se ordena a la TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE



CALDAS que conforme el expediente electrénico. Aun asi esta decision no
suspendera el tramite fisico que ha llevado el proceso y por ende mientras se
realice su digitalizacién, no impedira que continue el tramite en fisico del
mismo.

1. Respecto al decreto probatorio el apoderado de la parte
demandante indico:

"Se advierte que se ordend incorporar como pruebas documentales /as
allegadas con el escrito introductorio, las visibles en los folios 63 a 244 del C1, a
pesar de que €ellas reposan de los folios 63 (Resolucion No DESAJMAR17-420 de
8 de mayo de 2017) a 230 (Copia de la demanda y sus anexos en medio
magneético (CD) para la notificacion via electronica a las partes e intervinientes),
ya que en los folios 231 a 244 del Cl figuran otros documentos (Manifestacion
del impedimento de los Magistrados Tribunal Administrativo de Caldas y Auto
del Consejo de Estado aceptando impedimento, etc.). 13 Por tanto, solicito al
Tribunal realizar la correccion correspondiente, en el sentido de indicar gque e/
material documental allegado con el escrito de la demanda reposa de los folios
63 a 230 del C1. Se dice en el auto interlocutorio cuestionado que "...téngase
como prueba el material documental allegado (...) con las excepciones visible
de folios 267 a 342 C1...".

En primer lugar, €s conveniente aclarar que la parte demandante, por obvias
razones, no presento excepciones, ésta se pronuncio el 5 de abril de 2015
frente a las excepciones formuladas por la parte demandada (Ley 1437 de
2011, articulo 175), donde se anexaron las siguientes pruebas, las cuales
fueron allegadas al Tribunal a través del respectivo correo electronico: (...)

Por tanto, se interpone el recurso de reposicion y en subsidio €l de apelacion
contra el "...DECRETO DE PRUEBAS...”, para que se ordene incorporar como
pruebas al proceso los documentos allegados via correo electronico el 5 de abril
de 2021, adjuntados al memorial de pronunciamiento frente a las excepciones
formuladas por la parte accionada (Ley 1437 de 2011, articulo 175) enviado de
lgual manera, no con las "...excepciones visible de folios 267 a 342 C1...” como
se dice en el auto.

De igual manera, le asiste razén al sefior apoderado de la parte actora, y por lo
tanto, se tendra en cuenta el material probatorio allegado por su parte con la
respectiva contestacion de las excepciones formuladas, visible en el expediente
electrénico como pruebas de la parte demandada. En tal sentido, se ordenara
incorporar como pruebas al proceso los documentos allegados via correo
electrénico el 5 de abril de 2021, adjuntados al memorial de pronunciamiento
frente a las excepciones formuladas por la parte accionada, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 175 de la Ley 1437 de 2011.



Una vez revisado la totalidad del expediente se repone el decreto de pruebas,
en lo atinente al decreto de PRUEBAS de la PARTE DEMANDANTE, y en su
lugar, quedara del siguiente tenor:

DECRETO DE PRUEBAS

En estos términos y dando aplicacion al articulo 180-10, y de conformidad con
la fijacidn en litigio, este Despacho ordena incorporar como PRUEBAS PARTE
DEMANDANTE, las siguientes:

Se tendran en cuenta de igual manera, las pruebas allegadas por la parte
demandante tanto en la demanda, como en la contestacion a las excepciones
formuladas, esto es, se tendran en cuenta los siguientes documentos aportados
por la parte demandante, con la contestacion de las excepciones formuladas
por la parte demandada:

> Sentencia de Unificacion Jurisprudencial de 10 de diciembre de 2002 del
Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, C.P. Dr.
Juan Angel Palacio Hincapié, Radicacion Proceso Numero 11001-03-15-
000-2001-00299-01 (S-100), Recurso Extraordinario de Suplica, donde
figuran como actor Orlando Tamayo Tamayo y demandado la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares.

> Ficha Nro. 13, Recurso Extraordinario de Suplica, correspondiente al
analisis de la Sentencia de Unificacion Jurisprudencial S-100 de 10 de
diciembre de 2002 relacionada en el punto anterior, que reposa en el
libro titulado “Las Sentencias de Unificacion Jurisprudencial y el
mecanismo de Extensidn de la Jurisprudencia” de la Sala de Consulta y
Servicio Civil del Consejo de Estado.

> Sentencia de Unificacion Jurisprudencial de 27 de abril de 2004 del
Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo,
Consejera Ponente Dra. Ligia Lopez Diaz, Radicacidn Proceso Numero
1100103150002001029101 (S-092), Recurso Extraordinario de Suplica,
donde figuran como actor German Duarte Vargas y demandado la Caja
de Retiro de las Fuerzas Militares.

> Sentencia de Unificacion Jurisprudencial de 27 de abril de 2004 del
Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, 82
Consejera Ponente Dra. Ligia Ldpez Diaz, Radicacion Proceso NUmero
1100103150002002003201 (S-144), Recurso Extraordinario de Suplica,
donde figuran como actor Julio Armando Jiménez Rodriguez vy
demandado la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares.

> Sentencia de Unificacion Jurisprudencial de 27 de abril de 2004 del
Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo,



Consejera Ponente Dra. Ligia Lopez Diaz, Radicacién Proceso Numero
11001-03-15-000-2000-08821-01 (S-821), Recurso Extraordinario de
Suplica, donde figuran como actor Carlos Enrique del Castillo Olaya y
demandado la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares.

> Sentencia de Unificacion Jurisprudencial de 11 de mayo de 2004 del
Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo,
Consejero Ponente Dr. German Rodriguez Villamizar, Radicacién Proceso
Numero 1100103150002001022301 (S-043), Recurso Extraordinario de
Suplica, donde figuran como actor Alonso Corredor Serrano y
demandado la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares.

> Sentencia de Unificacion Jurisprudencial de 11 de mayo de 2004 del
Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo,
Consejero Ponente Dr. German Rodriguez Villamizar, Radicacién Proceso
NUmero 1100103150002001029801 (S-099), Recurso Extraordinario de
Suplica, donde figuran como actor Rafael Rodriguez Camargo vy
demandado la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares.

> Sentencia 00057 de 9 de marzo de 2006 del Consejo de Estado, Seccidn
Segunda, Consejero Ponente Dr. Alejandro Ordofiez Maldonado,
Radicacion Proceso Numero 11001-0325-000-2003- 00057-01 (121-03),
donde figuran como actor Nelson Orlando 83 Rodriguez Gama y otros, y
demandados el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y otros.

> Sentencia de Unificacion Jurisprudencial de 4 de agosto de 2010 del
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Segunda, Consejero Ponente Dr. Gerardo Arenas Monsalve, Radicacion
Proceso Numero 250002325000200505159 01 (0230-08), donde figura
como actor Rosmira Villescas Sanchez y demandada la Fiscalia General
de la Nacion.

Conforme a lo anterior,

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR la providencia recurrida del dia 28 de Octubre de
2021, en los siguientes términos:



UNO: Esta Corporacion ha procedido a constituir el respectivo
expediente mediante el escaneo de la totalidad del proceso, para
gue de esta manera las partes tengan un mayor control y se da
aplicacion a la normatividad legal dispuesta por el Consejo Superior
de la Judicatura.

Ordénese a la Secretaria del Tribunal digitalizar el expediente.

DOS: Ténganse como pruebas las documentales allegadas por la
parte demandante, tanto en la demanda presentada como en e/
pronunciamiento frente a las excepciones formuladas por la parte
accionada, allegados via correo electronico el 5 de abril de 2021, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 175 de la Ley 1437 de
2011.

SEGUNDO: Contra la presente providencia, no procede recurso procesal
alguno, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 318 del Codigo
General del Proceso.

TERCERO: Por SECRETARIA hacer las anotaciones en la base de datos
SIGLO XXI.

CUARTO: En firme este auto, se corre TRASLADO a las partes por el término
de DIEZ (10) DIAS, nuevamente para ALEGATOS DE CONCLUSION.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

%"ﬂv\a Mouia M%M% :

LINA MARIA HOYOS BOTERO

Conjuez



REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

El suscrito Secretario certifica que la anterior providencia se notifica
a la(s) parte(s) por anotacion el Estado Electrénico n2. 184 del 13 de
Octubre de 2022.

Limor Paﬂlua Kvll@oza/@

VILMA PATRICIA RODRIGUEZ CARDENAS
Secretaria
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

\ B
HONORABLE TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Sala de Decision

Magistrado Ponente: Publio Martin Andrés Patifio Mejia

Sentencia de segunda instancia

Accion: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante: Alba Lucy Mufioz Rodriguez

Demandado: Nacion — Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio- FOMAG-
Radicacion: 170013333002-2020-00267-02

Acto judicial: Sentencia 145

Manizales, diez (10) de octubre de dos mil veintidds (2022).

Proyecto aprobado en sala de la presente fecha.

ASUNTO

801. Sintesis: La parte demandante docente solicita el reconocimiento de la prima de
mitad de afio consagrada en la Ley 91 de 1989. El juzgado de primera instancia neg6
las pretensiones y condeno en costas. La parte demandante apeld la condena en costas.
La sala revoca la condena en costas, debido a que la demanda tenia un fundamento
legal.

802. La sala dicta sentencia de segunda instancia en el proceso de NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO interpuesto por ALBA LUCY MUNOZ
RODRIGUEZ, demandante, en contra de la NACION- MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL- FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, demandadas. El objeto de decisién es la apelacion interpuesta por la
parte demandante contra la sentencia dictada el 17 de junio de dos mil veintidos
(2022) proferida por la Sefioria del Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de
Manizales, que negé las pretensiones de la demanda.
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1. Antecedentes

1.1. LADEMANDA!

803. La parte demandante pretende la nulidad del acto ficto o presunto configurado el
02 de octubre de 2019, el cual deneg0 el reconocimiento y pago de la prima de mitad
junio, conforme lo establece la Ley 91 de 1988.

804. En restablecimiento del derecho, solicitd se reconozca y pague la prima de prima
de junio a que tiene derecho por ser pensionado por el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, pues no tuvo derecho al reconocimiento de la pension gracia.

805. Expuso que al actor le fue reconocida pension de jubilacion mediante la
Resolucion 6497-6, del 25 de julio de 2018 expedida por la Secretaria de Educacion
del Departamento de Caldas, en representacion de la Nacion.

806. Manifesto que conforme lo preceptia el numeral 2 del articulo 15 de la Ley 91 de
1989, tiene derecho al reconocimiento y pago de la prima de mitad de afio, por haber
sido nombrado con posterioridad al 31 de diciembre de 1980 y no ser acreedor de la
pension gracia establecida en la Ley 114 de 1913.

807. Consideré como violados los articulos 13, 46, 48 y 53de la Constitucion Politica;
articulo 56 de la Ley 962 de 2005; 56 del Decreto 2831 de 2005; 15 de la Ley 91 de
1989

808. Expresd que se vulnerd el articulo 13 de la Constitucion Politica, al negar el
reconocimiento y pago de la prima de mitad de afio equivalente a una mesada
pensional, contemplada en el literal b numeral 2 articulo 15 de la Ley 91 de 1989,
para los docentes que se encuentran pensionados por el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, que no tuvieron derecho a la pension gracia
por haber sino nombrados con posterioridad al 31 de diciembre de 1980 o por ser
nombrados docentes nacionales. Esta prima fue creada como una compensacién por la
pérdida al derecho a la pension gracia.

809. Epilogd que el articulo 142 de la Ley 100 de 1993 cre6 una mesada adicional para
los pensionados contemplados en dicho idem, que no tiene relacion con la prima de
mitad de afio creada en la Ley 91 de 1989, para los docentes que no tuvieron derecho
a la pension gracia.

2. Contestacion de la demanda del Ministerio de Educacion ?
810. Se opuso a la totalidad de las pretensiones y admitio los hechos relacionados con
los actos proferidos por la entidad.

811. Como razonamientos de apoyo se indico que “... Los docentes del sector oficial,
nacionales, nacionalizados y territoriales, que causen el derecho a la pension de

1(fs.1al4c. 1)
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jubilacion o vejez a partir del 25 de julio de 2005, fecha de entrada en vigencia del
Acto Legislativo No. 1 del 2005, no tiene 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 exceptlan 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, segun lo establece el paragrafo transitorio 6° del articulo 1 del Acto
Legislativo en mencion.”

812. Propuso los siguientes medios exceptivos:

812.1. Legalidad de los Actos Administrativos: Los actos administrativos se
encuentran ajustados a derecho, en estricto seguimiento de las normas legales
vigentes aplicables al caso concreto.

§12.2. Carencia de Fundamento Juridico de las Pretensiones: 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, 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 de 2005, fecha de entrada en vigencia del Acto
Legislativo 01 del 2005.

§12.3. Inexistencia de la Obligacion o cobro de lo no debido: Los actos
administrativos se encuentran ajustados a derecho, en estricto seguimiento de las
normas legales vigentes aplicables al caso concreto.

1.3. Sentencia ?

813. En pasado 25 de abril de 2022, el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito
de Manizales, dictd sentencia, negando a las pretensiones de la parte actora, las que
pasan a relacionarse:

“ PRIMERO: DECLARAR PROBADA la excepcion formulada como medio de
defensa por el Ministerio de Educacién — Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, denominadas “Legalidad de los actos administrativos atacados de
nulidad; Carencia de fundamento juridico de las pretensiones e Inexistencia de
la obligacion o Cobro de lo no debido”.

SEGUNDO: SE NIEGAN las pretensiones de la demanda de conformidad con las
consideraciones de este fallo.

TERCERO: SE CONDENA EN COSTAS a la parte demandante, cuya liquidacion
y ejecucién se hara en la forma dispuesta en el Codigo General del Proceso. Las
agencias en derecho seran canceladas en los términos descritos en la parte
motiva de esta providencia.

814. Una vez expuestos los fundamentos facticos y juridicos de la demanda y la
contestacidn, determind el siguiente problema juridico:
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¢ Cuales son las condiciones para el reconocimiento de la mesada 14 a los pensionados
vinculados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio?

¢ Tiene derecho la demandante al reconocimiento y pago de la mesada 14?
En caso afirmativo, ¢Se configurd la prescripcion en el caso estudiado?

815. La sentencia analizo: (i) el régimen juridico contemplado en el articulo 142 de la
Ley 100 de 1993, concerniente al reconocimiento de la mesada adicional para
pensionados, conocida como mesada catorce; (ii) el analisis de constitucionalidad
hecho por la Honorable Corte Constitucional en sentencia C-409 de 1994; (iii) las
modificaciones realizadas a la norma ibidem, introducidas en la Ley 238 de 1995; (iv)
el articulo 279 de la Ley 100 de 1993 y acto legislativo 01 de 2005, éste ultima que
elimino dicha mesada en todos los regimenes pensionales, conforme a los pardmetros
alli sefialados; y, (v) el pronunciamiento sobre dicho topico hizo la Sala de Consulta y
Servicio Civil del Honorable Consejo de Estado.

816. Conforme a los presupuestos normativos y jurisprudenciales precitados, el juez
de instancia considero6 que el Acto Legislativo 01 de 2005 elimind la mesada catorce a
partir del 25 de julio de 2005, pues la pension le fue reconocida a la parte demandante
con posterioridad al 31 de julio de 2011.

817. Expuso en cuanto a la procedencia de la prima de mitad de afio o0 mesada 14 de
los docentes pensionados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales, debe tenerse en
cuenta la fecha de adquisicion del estatus pensional, y el monto de la mesada adicional
pensional que percibe, esto es, si es inferior a tres (3) salarios minimos legales
mensuales vigentes.

818. En consecuencia, como la parte accionante adquirio el estatus luego del 31 de
julio de 2011 por lo tanto no tienen derecho al reconocimiento de la mesada adicional.
1.4.  Apelacion de Sentencia ®
819. La parte actora solicitd se la condena en costas, porque la demanda no tenia
manifiesta carencia de fundamento legal, conforme al articulo 188 del CPACA,

modificado por la Ley 2080 de 2021.

1.6. Alegatos de segunda instancia e intervencion del Ministerio puablico
820. La parte demandante, las demandadas y el Ministerio Publico permanecieron
silentes.

2. Consideraciones

2.1. Competencia
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§21. Corresponde a la Sala decidir el recurso de apelacion, conforma al articulo 153
del CPACA*,

2.2. Problemas Juridicos

822. ¢ Era procedente la condena en costas de primera instancia?

2. Costas en primeray segunda instancia

§23. En cuanto a las costas emitidas por el juzgado de instancia, es del caso sefialar que
el articulo 47 de la Ley 2080 de 2021 permite dicha condena “... cuando se establezca
que se presentd la demanda con manifiesta carencia de fundamento legal.”

824. En el presente caso, la demanda tenia un fundamento legal el cual estaba claro en
el desarrollo de la demanda, y la decision del juzgado se acompafié de un elaborado
razonamiento, por lo que no puede colegirse que la demanda se present6 con manifiesta
carencia de fundamento legal. De esta manera, se revocara la condena en costas de
primera instancia.

§25. En cuanto a las costas de esta instancia, con base en el numeral 3 del articulo 365
numeral 1 del CGP, aplicable por virtud del precepto 188 de la Ley 1437 de 2011 y el
articulo 47 de la Ley 2080 de 2021, no se impondran costas a cargo de la parte vencida
en el proceso, atendiendo que no se reflejaron actuaciones por parte de la entidad
accionada en esta instancia y la demanda no tiene carencia manifiesta de fundamento
legal.

826. La presente sentencia se profiere fuera del turno ordinario de procesos a despacho
para sentencia por permitirlo el articulo 18 de la Ley 446 de 1998.

827. Por lo discurrido, la Sala de Decision del Honorable Tribunal Administrativo de
Caldas, administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

SENTENCIA

PRIMERO: REVOCAR el numeral “Tercero” de la sentencia dictada el 17 de junio
de 2022 de por la Sefioria del Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de
Manizales, con respecto al proceso de nulidad y restablecimiento del derecho
interpuesto por ALBA LUCY MURNOZ RODRIGUEZ contra de la NACION-
MINISTERIO DE EDUCACION- FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO, por los argumentos motivo de la demanda.

SEGUNDO: Confirmese en lo demas la sentencia de primera instancia

4 http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 1437 2011 pr003.html#153



http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1437_2011_pr003.html#153

Sentencia de segunda instancia Radicado 170013333-002-2020-00267-02

TERCERO: NO SE CONDENA EN COSTAS conforme a los argumentos
expuestos.

CUARTO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado

de origen, previas las anotaciones del caso. Remitase de la sentencia a la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado.

Notifiquese y Camplase

Los Magistrados,

o
/o v =

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES  /
Magistrado \

FERNANDO ALBERTO ALVAREZ BELTRAN
Magistrado
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Magistrado Ponente: Publio Martin Andrés Patifio Mejia

Auto Interlocutorio: 206

Asunto : Reforma demanda

Medio de Control : Nulidad y Restablecimiento del Derecho- Tributario
Radicado : 170012333002020-00287-00

Demandante : Construcciones CFC y Asociados

Demandado : Direccion de Impuestos y Aduana- DIAN

Manizales, diez (10) de octubre del dos mil veintidds (2022).

Proyecto aprobado en sala de la presente fecha.

Asunto

Procede el Despacho a resolver sobre la reforma de la demanda dentro del proceso
de la referencia:

Antecedentes

En proveido que antecede se ordend admitir la demanda, y se procedid a la
notificacion de la accionada, y al Agente del Ministerio Publico.

Conforme a la constancia secretarial®, vencido el término de los 10 dias siguientes al

traslado de la demanda la parte actora presenté reforma de la demanda.
Consideraciones

El apoderado de la parte demandante, mediante memorial de fecha 25 de junio de

20212, procedi6 a solicitar reforma de demanda®, de conformidad con el articulo 173

del CPACA.

De acuerdo a la constancia secretarial arribada al expediente digital®, se observa que

el término para presentar la reforma de la demanda fenecio el 23 de junio de 2021.

El articulo 173 del CPACAS informa que: “1. La reforma podra proponerse hasta el
vencimiento de los diez (10) dias siguientes al traslado de la demanda.”

1 Archivo digital 18ConstanciaSecretarialDespach.pdf
2 Archivo digital 17RecibidoReforma.Demanda.pdf
3 Archivo digital 16SolicitudReformaDemanda.pdf
4 Expediente digital. Archivo 18 constancia despacho.
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A su vez el articulo 199 del CPACA sefala: “El traslado o los términos que conceda
el auto notificado solo se empezaran a contabilizar a los dos (2) dias habiles
siguientes al del envio del mensaje y el término respectivo empezara a correr a partir
del dia siguiente.”

En efecto, la notificacion y envio del mensaje de datos del auto admisorio se hizo el
21 de abril de 2022, los dos dias siguientes corrieron hasta el 23 de abril de 2021, los
30 dias de traslado fueron del 26 de abril de 2021 al 8 de junio de 2021, y los 10 dias
de reforma se agotaron el 23 de junio de 2021. Pero la parte demandante presento la
reforma el 25 de junio del afio avante, por lo que se entiende que fue allegada de
manera extemporanea y en consecuencia sera denegada.

Por lo brevemente expuesto,
RESUELVE

PRIMERO: NEGAR la reforma de la demanda de la referencia, por los motivos
expuestos.

SEGUNDO: NOTIFIQUESE, por estados la presente decision, de conformidad con
el articulo 196 del CPACA.

TERCERO: Contintese con el tramite legal pertinente.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

Los Magistrados,

_ /,
//,j/{ﬂ/(/é(/a/ Ljf;f T

/CAR[ OS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado \

FERNANDO ALBERTO ALVAREZ BELTRAN
Magistrado



