17001-33-33-004-2020-00111-02 nulidad y restablecimiento del derecho
Al 115

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA PRIMERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Manizales, veintiuno (21) de marzo de dos mil veintitrés (2023)

PROCESO No. 17001-33-33-004-2020-00111-02

CLASE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO

ACCIONANTE DIRECCION TERRITORIAL DE SALUD DE
CALDAS - DTSC

ACCIONADO ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES Y OTROS

Procede el despacho uno del Tribunal Administrativo de Caldas, a decidir el
recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra el auto proferido
por el Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Manizales el 18 de octubre
de 2022, mediante el cual se nego el decreto de una prueba testimonial, recibido
en este Tribunal el 13 de marzo de 2023.

ANTECEDENTES

Por medio de apoderada judicial, la DTSC interpuso demanda en ejercicio del
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho contra Colpensiones
solicitando se declare la nulidad de la Resolucién GNR 226072 del 01 de agosto
de 2016 por medio de la cual Colpensiones reconoce a favor de la sefora Gloria
del Socorro Yepes Vélez una pension de vejez y realiza una distribucion de las
cuotas partes pensionales que financian la prestacién econémica reconocida por

Colpensiones.

Por reparto correspondié su conocimiento al Juzgado Cuarto Administrativo del
Circuito, quien tramit6 el proceso, y en la oportunidad para estudiar las pruebas,
mediante auto dictado el 18 de octubre de 2022 neg06 una prueba testimonial
solicitada por la DTSC al considerar que no tiene relacion con el problema juridico
plateado el cual busca determinar cual es la entidad responsable de asumir el
pago de la cuota parte causada por la pension de vejez reconocida por

Colpensiones a la sefiora Gloria del Socorro Yepes Vélez, que esta asumiendo
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actualmente la Direccion Territorial de Salud de Caldas. En este orden de ideas
determina la procedencia de dictar sentencia anticipada y ordena correr traslado

de alegatos.

IMPUGNACION

La apoderada de la parte actora indic6 que:

Respecto al rechazo de la prueba testimonial, consider6 que, si bien la ley
procesal le otorga la potestad al juez para dirigir los procesos que estan bajo su
competencia, facultandolo para determinar si tiene o no en cuenta las solicitudes
probatorias, insiste que el testimonio pretendido del funcionario CESAR
AUGUSTO HURTADO JIMENEZ, cumple las caracteristicas de pertinencia y
utilidad en el proceso impetrado, pues con el mismo se pretende ahondar en los
contextos histéricos de la D.T.S.C. y del Sistema de Seguridad Social en Salud,
ademas ello resulta ser el fundamento factico del contexto legal que define la
responsabilidad relacionada con el pasivo pensional causado por los empleados
del sector salud del Departamento de Caldas. Por ello con la prueba buscan dar
un soporte probatorio a las actuaciones desplegadas por la DTSC, ademas para
contribuir a la resolucién del problema juridico planteado que permita brindar

mayor claridad al despacho.

Respecto al traslado para alegar, indic6 que, si bien la Ley 2080 de 2021
incorporé la figura de la sentencia anticipada, se deben respetar unos
lineamientos para dar aplicacion a dicha figura, garantizando el derecho al debido
proceso de que son titulares los sujetos procesales, y en el presente tramite
considera se estan pretermitiendo multiples actuaciones judiciales. Frente al
tema trae un pronunciamiento del Consejo de Estado, Sentencia Radicacion No.:
11001-03-28-000-2020-00073-00 del 22 de abril de 2021.

CONSIDERACIONES

El problema juridico a decidir se circunscribe, en los siguientes interrogantes:

¢La decision de negar el decreto de la prueba testimonial esta ajustada a
derecho?

En caso positivo
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¢El auto que manifiesta que estan dadas las condiciones para sentencia

anticipada y corre traslado para alegatos, es susceptible de apelacion?

Marco normativo

Respecto de la prueba testimonial los articulos 168, 212 y 213 del C.G.P.,
aplicables por remisién expresa del 306 del CPACA disponen:

ARTICULO 168. RECHAZO DE PLANO. El juez rechazara,
mediante providencia motivada, las pruebas ilicitas, las
notoriamente impertinentes, las inconducentes y las
manifiestamente superfluas o inutiles.

ARTICULO 212. PETICION DE LA PRUEBA Y LIMITACION
DE TESTIMONIOS. Cuando se pidan testimonios debera
expresarse el nombre, domicilio, residencia o lugar donde
pueden ser citados los testigos, y enunciarse concretamente
los hechos objeto de la prueba.

El juez podra limitar la recepcion de los testimonios cuando
considere suficientemente esclarecidos los hechos materia de
esa prueba, mediante auto que no admite recurso.

ARTICULO 213. DECRETO DE LA PRUEBA. Si la peticion
reuane los requisitos indicados en el articulo precedente, el
juez ordenara que se practique el testimonio en la audiencia
correspondiente.

Respecto de la prueba testimonial el Consejo de Estado en providencia del del 28

de mayo de 2013, expuso:

Sobre esa materia resulta de la mayor importancia destacar que
la exigencia que consagra el citado articulo 219 del Cdodigo de
Procedimiento Civil [hoy art. 212 del CGP] debe observarse de
manera rigurosa, en primer lugar porque sélo en cuanto el
solicitante enuncie, indique, sefiale o precise cual es el objeto
del testimonio cuyo decreto y practica requiere, el juez podra
efectuar entonces una valoracion razonada acerca de la eficacia,
la pertinencia y la conducencia de dicha prueba [...].

En segundo lugar, porque solo en cuanto la parte solicitante
enuncie, sefiale o precise el objeto de la prueba, esto es la
indicacion de los hechos acerca de los cuales ha de versar la
declaracion del testigo, la parte contraria podra entonces ejercer
a plenitud su derecho de defensa; ello porque [...] s6lo con ese
conocimiento podria impugnar, de manera razonada y seria, la
decision por cuya virtud se hubiere dispuesto el decreto y
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practica de la prueba en cuestion y, ademas, so6lo a partir de
dicho conocimiento podra preparar de manera adecuada y
previa su defensa para efectos de contrainterrogar al testigo
respecto de los hechos que constituyan el objeto de la prueba,
en el momento en que se lleve a cabo la diligencia de recepcion
del testimonio.™

De otro lado, el Consejo de Estado? ha expuesto:

14. Al respecto, esta Corporacion judicial ha indicado que
existen unos requisitos que deben ser verificados por el juez
al momento determinar si la prueba debe ser decretada o
rechazada, a saber:

“[...] 1. Pertinencia. Alude a que el juez debe verificar si los
hechos resultan relevantes para el proceso.

2. Conducencia. Se refiere a que el medio de prueba debe
ser el idéneo para demostrar determinado hecho.

3. Oportunidad. El juez no podra tener en cuenta las pruebas
solicitadas y aportadas por fuera de las oportunidades
legales.

4. Utilidad. Indica que no se pueden decretar las pruebas
manifiestamente superfluas, es decir, las que no tienen
razon _de ser, porque ya estan probados los hechos o
porque el hecho esta exento de prueba.

5. Licitud. Para valorar una prueba, ésta no debe contravenir
derechos fundamentales constitucionales, de lo contrario sera
nula de pleno derecho® [...]” (Destacado de la Sala)

...” (subrayas y negrilla del Despacho).

Conforme a lo anterior, es claro para el Despacho que, cuando se solicita una
prueba testimonial el juez debe estudiar su pertinencia, conducencia y utilidad a

fin de decidir sobre su decreto.

Caso bajo Estudio

! Consejo de Estado; Sala de lo contencioso administrativo. Seccién tercera. C.P: Mauricio Fajardo Gémez.
Radicado: 11001-03-26-000-2010-00018-00.

2 Consejo de Estado; Sala de lo Contencioso Administrativo; Seccién Primera; C.P.: Roberto Augusto Serrato
Valdés; Bogota, D.C., veinticuatro (24) de septiembre de dos mil veintiuno (2021); Radicacién ntimero: 25000-
23-41-000-2017-00293-01

3 Consejo de Estado, Seccién Quinta, Auto de 3 de marzo de 2016; Expediente No. 11001-03-25-000-2015-
00018-00; C.P. Carlos Enrique Moreno Rubio.
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En el sub lite observa el Despacho que, la parte actora al solicitar la prueba
testimonial indicé que, la misma tenia por objeto ilustrar sobre el manejo que la
entidad accionante le da al pasivo pensional y la responsabilidad que le atafie

respecto de los tiempos laborados por exfuncionarios del sector salud de Caldas.

Ahora bien, se tiene que la DTSC pretende la declaratoria de nulidad Resolucién
GNR 226072 del 01 de agosto de 2016 por medio de la cual Colpensiones
reconoce a favor de la sefiora Gloria del Socorro Yepes Vélez una pension de
vejez y realiz6 una distribucion de las cuotas partes pensionales que financian la

prestacion economica reconocida por Colpensiones.

En virtud de las pretensiones elevadas por la parte actora y la teoria del caso de
las partes, la Juez de conocimiento planteé como problema juridico, determinar
cual es la entidad responsable de asumir el pago de la cuota parte causada por
la pension de vejez reconocida por Colpensiones a favor de la sefiora Yepes

Vélez, la cual esta siendo asumida por la Direccion Territorial de Salud de Caldas.

En este contexto, se tiene que, le asiste la razén al a quo al negar el decreto y
practica del testimonio del sefior Cesar Augusto Hurtado Jiménez, por cuanto el
objeto de dicho testimonio, esto es ilustrar sobre el manejo que la DTSC le da al
pasivo pensional y la responsabilidad que le atafie respecto de los tiempos
laborados por exfuncionarios del sector salud de Caldas, no es pertinente, pues,
determinar si hay lugar o no al pago de una cuota pensional y el porcentaje del
mismo, es un asunto de puro derecho, en el que las partes a lo sumo, le deben
o pueden indicar al Juez, la normativa que apoya sus pretensiones 0 Sus razones
de defensa, norma que no requiere prueba a menos que sea de orden local, pero
en todo caso seria Unicamente pruebas documentales, pues de un testimonio
jamas podréa decirle al Juez, si es verdad que la demandante o la demandada, es
responsable conforme a la ley de pagar o no una cuota pensional, pues en ese
caso, se convertiria en un experticio juridico que conllevara ademas a que la

prueba fuera inconducente.

Por otro lado, si lo que querian era ilustrar al despacho sobre como y en qué
forma se ha tramitado el proceso del pago de pensiones, aportes y/o convenios
y demas, pues la prueba idonea es documental, maxime que, la parte para ello
puede argumentarlo desde la misma demanda en caso de que sea el
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demandante, o en la contestacién en el caso que sea la demandada y por ultimo
guedan los alegatos de conclusion donde pueden hacer ver al Juez todo lo

anterior.

Ahora, respecto de la inconformidad de la entidad accionante, por el hecho de
qgue el Despacho de origen en el auto correspondiente, considerd que estan
dadas las condiciones para una sentencia anticipada y por ello corre traslado
para alegatos, no es una providencia que sea susceptible de apelacion, conforme

se desprende del articulo 243 del CPACA que sefala:

Art. 243: Apelacion.

Son apelables las sentencias de primera instancia y los
siguientes autos proferidos en la misma instancia:

1. El que rechace la demanda o su reforma, y el que niegue
total o parcialmente el mandamiento ejecutivo.
2. El que por cualquier causa le ponga fin al proceso.

3. El que apruebe o impruebe conciliaciones extrajudiciales o
judiciales. El auto que aprueba una conciliacién solo podréa ser
apelado por el Ministerio Publico.

4. El que resuelva el incidente de liquidacion de la condena
en abstracto o de los perjuicios.

5. El que decrete, deniegue o modifique una medida cautelar.
6. El que niegue la intervencion de terceros.
7. El que niegue el decreto o la practica de pruebas.

8. Los demas expresamente previstos como apelables en
este codigo o en norma especial.

Paragrafo 1°. El recurso de apelacién contra las sentencias y
las providencias listadas en los numerales 1 a 4 de este
articulo se concedera en el efecto suspensivo. La apelacion
de las demas providencias se surtira en el efecto devolutivo,
salvo norma expresa en contrario.

Paragrafo 2°. En los procesos e incidentes regulados por
otros estatutos procesales y en el proceso ejecutivo, la
apelacion procedera y se tramitara conforme a las normas
especiales que lo regulan. En estos casos el recurso siempre
debera sustentarse ante el juez de primera instancia dentro
del término previsto para recurrir.
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Paragrafo 3°. La parte que no obre como apelante podra
adherirse al recurso interpuesto por otra de las partes, en lo
gue la sentencia apelada le fuere desfavorable. El escrito de
adhesién, debidamente sustentado, podra presentarse ante el
juez que la profirié mientras el expediente se encuentre en su
despacho, o ante el superior, hasta el vencimiento del término
de ejecutoria del auto que admite la apelacion.

La adhesion quedara sin efecto si se produce el desistimiento
del apelante principal.

Paragrafo 4°. Las anteriores reglas se aplicaran sin perjuicio
de las normas especiales que regulan el tramite del medio de
control de nulidad electoral.

En consecuencia, como no se encuentra dentro del listado de autos apelables,

este Despacho debe inhibirse a pronunciamiento alguno.

Por lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Caldas,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR el auto proferido por el Juzgado Cuarto Administrativo
del Circuito de Manizales el 18 de octubre de 2022, que negd una prueba
testimonial, dentro del proceso que en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho interpuso DIRECCION TERRITORIAL DE SALUD
DE CALDAS contra LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES.

SEGUNDO: INHIBIRSE a pronunciarse sobre la decisién de correr traslado,

previo a sentencia anticipada.

TERCERO: NOTIFIQUESE por estado electronico conforme al articulo 201 del
C.P.A.CA.

TERCERO: En firme la presente providencia, DEVOLVER el expediente al

juzgado de origen, para que continde con el trdmite procesal pertinente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado
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Tribunal Administrativo de Caldas

Sala Segunda de Decisién

Magistrado Ponente: Fernando Alberto Alvarez Beltran

Manizales, diecisiete (17) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

Radicacion: 17001 33 39 008 2016 00294 02

Clase: Nulidad y restablecimiento del derecho

Demandante: Esther Moreno Palacios

Demandado: Unidad Administrativa Especial de Gestién Pensional y
Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social —
UGPP

Vinculado: Entidad Administradora de los Recursos del Sistema
General de Seguridad Social en Salud -Adres

Providencia: Sentencia No. 45

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra la
sentencia proferida por el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Manizales, el
18 de diciembre de 2020, mediante la cual se negaron las pretensiones de la parte

demandante.

l. Antecedentes

1. Pretensiones

La parte demandante, mediante apoderado y en ejercicio de la accién de nulidad y
restablecimiento del derecho consagrada en el articulo 138 del Cdédigo de

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, solicita:

“Que es nulo el acto administrativo contenido en la providencia No.
UGPP 201611102141801 del 26 de julio de 2016, emanada de la
UNIDAD DE GESTION PENSIONAL Y PARAFISCALES — UGPP (sic),
por medio de la cual se niega al (a) sefior (a) ESTHER MORENO
PALACIOS, la solicitud sobre el descuento del 1.5% por solidaridad al
FOSYGA vy el reintegro del excedente del descuento del 1.5% por
solidaridad al FOSYGA vy el reintegro del excedente del descuento para
salud del 10.5% que la demandada viene efectuando desde la fecha en
gue se le reconoci6 e hizo efectiva la pension gracia hasta el momento

Que como consecuencia de la anterior declaracion se ordene el
restablecimiento del derecho vulnerado, DESCONTANDO el 1.5% de



Ley, por solidaridad con destino al FOSYGA, asi como el REINTEGRO
del 10.5% descontados por el mismo concepto desde el momento del
reconocimiento y pago de la prestacion referida, hasta cuando se elimine
en su totalidad dicha deduccion junto con los intereses corrientes y
moratorios de ley.

Que los valores reconocidos en la providencia que resuelva esta solicitud
sean sometidos a correccion monetaria en los términos del articulo 192
del C.P.A.C.A.

Condenar a la entidad demandada que si (sic) no da cumplimiento al fallo
dentro del término legal, debera reconocer y pagar al demandante los
intereses comerciales y moratorios de acuerdo a lo dispuesto en el
articulo 195 del C.P.A.C.A.

Condenar en costas a la demandada de acuerdo con lo previsto en el
Art. 188 del C.P.A.C.A., asi como con la jurisprudencia del Consejo de
Estado en lo pertinente.”

2. Hechos

Se relataron los que a continuacion se resumen:

Mediante la Resolucién No. 12060 del 15 de junio de 2004, la Caja Nacional de
Prevision Social EICE le reconocié a la sefiora Esther Moreno Palacios una pension

gracia de jubilacién, efectiva a partir del dia 29 de julio de 2003.

El dia 6 de julio de 2016, la pensionada elevé peticion ante la UGPP con el fin de que
se ordenara el descuento del 1.5% por solidaridad al Fosyga y el reintegro del 10.5%

gue por concepto de salud se le ha venido efectuando sobre su pension gracia.

Mediante Oficio UGPP No. 201611102141801 del 26 de julio de 2016, la entidad dio

respuesta negativa a la solicitud de devolucién de aportes ya mencionada.

3. Normas Violadas

Como disposiciones violadas se citan las siguientes:

Los articulos 2, 5, 11, 13, 16, 23, 29 y 53 de la Constitucion Politica de Colombia.
Articulos 2313 a 2321 del Cadigo Civil. Articulo 13 del CPACA. Articulos 1 al 11 de la Ley
114 de 1913. Ley 37 de 1933. Ley 4ta. de 1976. Decreto 081 de 1976. Ley 33 y 68 de
1985. Articulo 5to. Ley 91 de 1989. Articulo 279 y 204 de la Ley 100 de 1993. Articulo 10
de la Ley 1122 de 2007. Ley 812 de 2003. Ley 1395 de 2010. Articulo 48 del Decreto 806
de 1998.



Sefiala que el Decreto 1122 de 2007 en su articulo 10 establece el descuento del 1,5%
con destino a la cuenta de solidaridad del FOSYGA, no establece el 12%, razén por la
cual este descuento es ilegal. Manifiesta que el demandante no esta afiliado por salud con
la pension gracia, lo que significa que no se le puede efectuar ningln descuento por este
concepto; sin embargo, este expresa su voluntad solidaria de aportar con destino al
FOSYGA, el 1,5% de su mesada como lo ordena la norma, razén por la cual debe
aplicarse dicho descuento y proceder a reintegrar el valor del 10,5% que excede lo
ordenado en la ley.

4. Contestacién de la demanda.

4.1. La UGPP contest6 la demanda, oponiéndose a todas las pretensiones y planteando
las excepciones que denomind: “Inexistencia de la obligacién y cobro de lo no debido”,
en tanto los beneficiarios de la pension gracia no estan exentos de los descuentos con
destino al Sistema de Salud y por lo tanto deben efectuarlos de acuerdo a los
porcentajes establecidos en la ley. “Carencia de competencia de la UGPP para

LT

responder por este proceso”, “prescripcion”, “Buena fe”.

4.2. ADRES plantea las excepciones que denomind: “FALTA DE LEGITIMACION EN LA
CAUSA POR PASIVA” la cual sustenta en que el reconocimiento y pago de la pension
gracia, asi como los descuentos que mediante la presente accién se reclaman, fueron
efectuados por la UGPP, por lo que no seria el FOSYGA, hoy ADRES, el llamado a
responder. “FALTA DE AGOTAMIENTO DEL REQUISITO DE PROCEDIBILIDAD FRENTE AL
ADRES”, afirmando que en el presente caso se esta solicitando la nulidad de un acto
administrativo que no fue notificado a la entidad y en el que no tuvo ninguna injerencia.
“INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION” pues sefiala que el ADRES no tiene la competencia
ni la funcién de asumir responsabilidades de entidades diferentes a ella. Ademas, no hay
lugar a realizar devolucién alguna a favor de la parte actora, por cuanto lo descontado es
un pago obligatorio. “COBRO DE LO NO DEBIDO” en tanto ADRES, en calidad de vinculada,

no debe a la parte actora lo reclamado.

5. Sentencia de primera instancia.

El Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Manizales, mediante sentencia del 18
de diciembre de 2018, neg6 las pretensiones de la demandante al considerar que la
obligacion de cotizar al sistema de salud recae sobre la totalidad de los ingresos hasta

el tope que sefiale la ley; que pese a la naturaleza especial de la pensién gracia, no



existe impedimento para que sus titulares efectliien sobre la misma las cotizaciones al
sistema de salud, al considerarse la misma como un ingreso adicional.
Para sustentar su decision, se remite a jurisprudencia de la Corte Constitucional y del

Consejo de Estado sobre la materia bajo examen.

6. Recurso de Apelacién

La parte demandante interpuso recurso de apelacion contra la sentencia de primer
grado al estimar que resulta errado descontar el 12% sobre la pension gracia con
destino al sistema de salud, comoquiera que solamente el 1.5% se destina al Fondo de
Solidaridad y Garantia y el porcentaje restante se destina al servicio de salud que ya
se encuentra cubierto con las deducciones que se realizan del salario y de la pensién
ordinaria. Ese doble descuento lo hace el sistema desconociendo la prohibicion de la
doble afiliacion. Sefiala que la cotizacién es el valor que se consigna para obtener como
retribucién un beneficio, en este caso, un servicio de salud; diferente del aporte que por
solidaridad se hace al Fosyga. Cita providencias de otros Tribunales del pais, en las
cuales se resuelve en consonancia con los argumentos expuestos por la parte
demandante en estos temas. En general, insiste en los argumentos expuestos en la

demanda.

7. Alegatos de conclusién.

No hubo alegatos de conclusion.

Il. Consideraciones de la Sala

Se pretende con el presente medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,
que se declare la nulidad del acto administrativo mediante el cual la UGPP negé el
reintegro del 10.5% del aporte que se descuenta de la pensién gracia de la parte

demandante, efectuando solamente el descuento del 1.5% para el Fosyga.
1. Problema Juridico
¢Los docentes beneficiarios de la pension gracia estan obligados a realizar aportes al

Sistema de Seguridad Social en Salud y, en caso positivo, cuél es el porcentaje de dicha

cotizacién?



2. El principio constitucional de solidaridad que consagrala Ley 100 de 1993.

El articulo 48 de la Constitucion Politica concibe la seguridad social como un servicio
publico obligatorio que debe prestarse bajo la direccidon coordinacién y control del
Estado, con sujecién a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad. Asi
mismo, lo consagra como un derecho irrenunciable de garantia universal para todos los

administrados. La norma en mencion es del siguiente tenor:

“ARTICULO 48. Se garantiza a todos los habitantes el derecho irrenunciable a
la Seguridad Social.

El Estado, con la participacion de los particulares, ampliara progresivamente la
cobertura de la Seguridad Social que comprendera la prestacion de los servicios
en la forma que determine la Ley.

La Seguridad Social podra ser prestada por entidades publicas o privadas, de
conformidad con la ley. No se podran destinar ni utilizar los recursos de las
instituciones de la Seguridad Social para fines diferentes a ella.

La ley definird los medios para que los recursos destinados a pensiones
mantengan su poder adquisitivo constante”.

Por su parte, el articulo primero de la Constitucién Politica establece como principio
fundante del Estado Social de Derecho la solidaridad de las personas que la integran.

Dice la mencionada norma: “(...) ART. 1°—Colombia es un Estado social de derecho
(...) fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las

personas que la integran y en la prevalencia del interés general (...)".

En relacién con dicho principio, la Corte Constitucional ha sostenido:!

“En materia de seguridad social, el principio de solidaridad implica que todos los
participes de este sistema deben contribuir a su sostenibilidad, equidad y
eficiencia, lo cual explica que sus miembros deban en general cotizar, no sélo
para poder recibir los distintos beneficios, sino ademas para preservar el sistema
en su conjunto”.

En cumplimiento de los fines sefialados, la Ley 100 de 1993 implementé el Sistema de
Seguridad Social en Salud, dirigido a garantizar el acceso a la salud de toda la poblacion
del pais, en sus diferentes niveles y, establecio en su articulo 157, las modalidades en que
los participantes del sistema acceden al servicio de salud: unos en calidad de afiliados al

régimen contributivo o subsidiado y, otros, en forma temporal, como vinculados.
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Los afiliados, se integran al Sistema a través del: I. Régimen Contributivo, previo pago de
la cotizacion reglamentaria por personas laboralmente activas, pensionados o jubilados con
capacidad de pago; Il. Régimen Subsidiado: mediante un subsidio que se financia con
recursos de la Nacién, de solidaridad e ingresos propios de los entes territoriales, dirigido
a personas sin capacidad de pago, para cubrir el monto total o parcial de la cotizacion. De
otro lado, estan las personas participantes en calidad de vinculadas al sistema: son
aquellas que por motivos de incapacidad de pago y mientras logran ser beneficiarios del
régimen subsidiado tendran derecho a los servicios de atencion en salud que prestan las
instituciones publicas y aquellas privadas que tengan contrato con el Estado.

Ahora bien: de conformidad con la Ley 114 de 1913, segun el articulo primero de dicha
norma: “(...) Los maestros de Escuelas Primarias oficiales que hayan servido en el
magisterio por un término no menor de veinte afios, tienen derecho a una pension de
jubilacion vitalicia (...)”. Por tanto, los docentes reciben una pensiéon de jubilacién,
independientemente de que se considere de régimen especial o excepcional. Asi las
cosas, los docentes que son beneficiarios de la pension gracia quedan cobijados por lo
indicado en el articulo 157 de la Ley 100 de 1993. Y con mayor razén, estan obligados

a cumplir con el principio de solidaridad que establece la Constitucion Politica.

En este orden, tenemos que los pensionados por jubilacién pertenecen al régimen

contributivo y aportan al Sistema de Salud en calidad de cotizantes.

Si bien es cierto, la pensién gracia es una pension especial, tal como se ha estructurado
por las normas legales y la jurisprudencia abundante sobre el tema, no es menos cierto
gue sobre lo que recibe un docente por pension gracia, se deben hacer aportes al
Sistema de Seguridad Social en Salud, a la tarifa sefialada por la Ley 100 de 1993, tal

como se vera a continuacion.

3. Marco normativo y jurisprudencial de los aportes a la seguridad social en

salud.

El articulo 81 de la Ley 812 de 2003 establece que el régimen prestacional de los
docentes nacionales y nacionalizados vinculados antes de la vigencia de esta ley, es el
sefialado en las normas establecidas con anterioridad a la misma, asi como

textualmente sefala este articulo:

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



Pero el inciso tercero y cuarto ibidem, determinan como se debe prestar el servicio de
salud para los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio vy,

sobre la tasa de cotizacion prescribe:

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

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

correspondiente a las cuentas de salud y pensiones”. (Subraya la Sala).

Como se desprende de la norma transcrita, para los afiliados al Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio, los servicios de salud se prestaran conforme a la Ley 91 de
1989, pero en el inciso cuarto establece la tasa que deben aportar los afiliados, y sefiala

gue, para pensiones como para salud, sera la tarifa determinada por la Ley 100 de 1993.

Por su parte el articulo 204 de la Ley 100 de 1993 establecia:

“Articulo 204. Monto y distribucién de las cotizaciones: La cotizacion
obligatoria que se aplica a los afiliados al sistema general de seguridad social
en salud segun las normas del presente régimen, sera maximo del 12% del
salario base de cotizacién, el cual no podra ser inferior al salario minimo. Dos
terceras partes de la cotizacion estaran a cargo del empleador y una tercera
parte a cargo del trabajador. Un punto de la cotizacion sera trasladado al
fondo de solidaridad y garantia para contribuir a la financiaciéon de los
beneficiarios del régimen subsidiado”. (Resalta la Sala)

Y el articulo 14 del Decreto 1703 de 2002, que reglamenta la Ley 100 de 1993,
prescribio lo siguiente, respecto a la forma en que se efectlan los aportes al Sistema
de Salud:

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

Cuando la persona afiliada como cotizante a un régimen de excepcion tenga
una relacién laboral o ingresos adicionales sobre los cuales esté obligado a
cotizar al Sistema General de Seguridad Social en Salud, su empleador o
administrador _de pensiones debera efectuar la respectiva cotizaciéon al
Fosyga en los formularios que para tal efecto defina el Ministerio de Salud.
Los servicios asistenciales seran prestados, exclusivamente a través del
régimen de excepcion; las prestaciones econdmicas a cargo del Sistema
General de Seguridad Social en Salud, seran cubiertas por el Fosyga en
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proporcién al Ingreso Base de cotizacion sobre el cual se realizaron los
respectivos aportes. Para tal efecto el empleador hard los tramites
respectivos”. (Subrayado de la Sala).

El Consejo de Estado?, al pronunciarse sobre la legalidad del Decreto 1703 ibidem,

sefialo:

“...Revisado el decreto demandado en relacion con los fundamentos en que
se soportd se encuentra que no existe vulneracién o exceso en el ejercicio de
la facultad reglamentaria de que estaba investido el Gobierno Nacional
porque éste puede definir a quienes no se les presta el Servicio de Seguridad
Social en Salud, obviamente, teniendo en cuenta que los prestatarios
excluidos tienen el servicio dentro del régimen de excepcion. Esta actuacion
no implica modificacion a la ley pues estd comprendida dentro de la
posibilidad de regulacion que las normas le otorgan al Gobierno con el fin de
lograr la cumplida ejecucion de la ley, conforme al articulo 150, numerales 1°
y 2°, de la Carta Politica. Las facultades del Gobierno no pueden limitarse a
repetir el texto de las leyes sino que pueden y deben contener ordenamientos
que hagan efectiva y eficiente la ley. Para ello, en nuestro caso, pueden
adoptar medidas tendientes a racionalizar el uso del Sistema General de
Seguridad Social en Salud, excluyendo a determinados grupos del servicio
porque el Estado ya les esta prestando los servicios de salud a través de otro
sistema (el de excepcién), situacibn que, se insiste, comporta una
reglamentacion y no una modificacién de la ley porque regla especificidades
que el legislador no tenia la obligacién de prever.

(...

La Sala comparte los planteamientos de la entidad demandada y agrega que,
a partir de la ley 100 de 1993, se cambi6 el sistema de Seguridad Social en
Salud, que paso de ser de cobertura individual a familiar, de manera tal que
con una sola persona afiliada se cubre el grupo familiar, pero si son dos o
mas los afiliados, la cobertura siempre es la misma para el respectivo grupo
familiar. De la misma forma si en un grupo familiar existen simultaneamente
un trabajador o pensionado beneficiario del régimen de excepcion y otro
afiliado al sistema general, es razonable que la cobertura sea prestada de
manera excluyente por el de excepcién, que se supone tiene una mejor
prestacion de servicio por provenir de una reivindicacién laboral. No seria
procedente la doble cobertura pues, por su naturaleza, ambos servicios son
excluyentes dado que cubren las mismas contingencias y son prestados
ambos por el Estado. La reglamentacion efectuada por el Gobierno no
constituye una alteracion o modificacion del régimen general, simplemente
excluy6 a quienes ya lo estaban por recibir sus servicios a través del régimen
de excepcion, en otras palabras, formalizé lo que de suyo emergia de la ley.
La Sala encuentra que el cargo formulado no puede prosperar porque no se
demostro que los afiliados al Fondo de Prestaciones del Magisterio “FOMAG”
tuvieran un servicio inferior en materia de Salud al que presta el Régimen
General en Salud, situacién que, eventualmente podria derivar en la
anulacion no del decreto acusado sino de la norma que permite la existencia
de un régimen de excepcién soportado en reivindicaciones laborales.
Ademas, se insiste en que quienes estan dentro del régimen de excepcién no
pueden estar también dentro del régimen general pues, por racionalizacion y
universalidad del servicio de salud, el Estado no puede prestar una doble
proteccion cuando la cobertura en Salud es insuficiente para toda la
poblacion...”.

2 Seccién Segunda, sentencia del tres (3) de marzo de 2.005, radicaciéon (5427-02). C.P. Jesls Maria
Lemos Bustamante



El articulo 204 de la Ley 100 de 1993, fue modificado por el articulo 10 de la Ley 1122
de 2007, asi:

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

Este inciso fue adicionado por el articulo 1 de la Ley 1250 de 2008, que reza:

“La cotizaciébn mensual al régimen contributivo de salud de los pensionados
sera del 12% del ingreso de la respectiva mesada pensional’.

Respecto a los aportes para salud que deben realizar los actuales pensionados, el
articulo 143 de la Ley 100 de 1993, prescribe:

“Articulo 143. Reajuste Pensional Para Los Actuales Pensionados.

A quienes con anterioridad al 10. de enero de 1994 se les hubiere reconocido
la pensién de vejez o jubilacion, invalidez o muerte, tendran, derecho, a partir
de dicha fecha, a un reajuste mensual equivalente a la elevacion en la
cotizacién para salud que resulte de la aplicacion de la presente ley.

La cotizacién para salud establecida en el sistema general de salud para los
pensionados esta, en su totalidad, a cargo de éstos, quienes podran
cancelarla mediante una cotizacién complementaria durante su periodo de
vinculacién laboral. (Resalta la sala)

Por su parte, la Corte Constitucional en sentencia T-359 de 20093, sobre la obligacion

gue tienen los docentes, de cotizar el 12 % para salud, sefal6 lo siguiente:

“En efecto, los actores reclaman por esta via, el reembolso de unos
descuentos que por concepto de salud les hacen de su pension, aspecto
sobre el cual es importante recordar que sobre este tipo de descuentos
ordenados por ley a las mesadas pensionales, el paragrafo del articulo 2° de
la Ley 42 de 1966, “por la cual se provee de nuevos recursos a la Caja
Nacional de Prevision Social- Cajanal, se reajustan las pensiones de
jubilacién e invalidez y se dictan otras disposiciones”, sefalé que los
pensionados cotizaran mensualmente con el cinco por ciento (5%) de su
mesada pensional, norma que posteriormente fue derogada y modificada por
la Ley 100 de 1993.

3 M.P. Nilson Pinilla Pinilla.



Al efectuar el reconocimiento de la pension gracia de la Ley 114 de 1913, se
generaba para estas personas la posibilidad de disfrutar de los servicios
médicos asistenciales, prestados por Cajanal, en ese entonces, pero la Ley
100 de 1993, determind la unificacion del monto del aporte para financiar los
servicios de salud, y en el articulo 143 dispuso:

“Articulo 143. Reajuste pensional para los actuales pensionados. A quienes
con anterioridad al 1° de enero de 1994 se les hubiere reconocido la pension
de vejez o jubilacidn, invalidez o muerte, tendran derecho, a partir de dicha
fecha, a un reajuste mensual equivalente a la elevacion en la cotizacién para
salud que resulte de la aplicacién de la presente ley.

La cotizacion para salud establecida en el sistema general de salud para los
pensionados esta, en su totalidad, a cargo de éstos, quienes podran
cancelarla mediante una cotizacion complementaria durante su periodo de
vinculacién laboral.

El Consejo Nacional de Seguridad en salud podra reducir el monto de la
cotizacion de los pensionados en proporcion al menor ndamero de
beneficiarios y para pensiones cuyo monto no exceda de tres (3) salarios
minimos legales.

PARAGRAFO TRANSITORIO. Sélo por el afio de 1993, los gastos de salud
de los actuales pensionados del ISS se atender4 con cargo al Seguro de IVM
y hasta el monto de la cuota patronal.”

Entonces, con anterioridad a la Ley 100 de 1993, los pensionados contribuian
con el 5% de su mesada pensional para la financiacién de los servicios de
salud. Sin embargo, esta Ley establecié de manera general que la tasa de
cotizacion para financiar el Sistema General de Seguridad Social en Salud
seria hasta del 12%, sin importar el tipo de pension de que se trate.

Es decir, sin excepcién alguna, resulta obligatoria la cotizacion a salud sobre
la mesada pensional, aporte que con posterioridad se destina a financiar el
servicio médico asistencial del afiliado o pensionado.

Sin_excepcién alguna, resulta obligatoria la cotizacion a salud sobre la
mesada pensional, aporte que con posterioridad se destina a financiar el
servicio médico asistencial del afiliado o pensionado. Por tal razén, con el fin
de mantener la capacidad adquisitiva de las mesadas pensionales, en el
articulo 143 transcrito de la Ley 100 de 1993, se dispuso un incremento en su
monto equivalente a la suma necesaria para cubrir la diferencia entre el 5%
(porcentaje anterior) y el 12% ahora establecido. Lo que significa que con el
objeto de poner en igualdad de condiciones a los pensionados, la
denominada pension gracia también se increment6, pues se les otorgo a las
personas a quienes se les reconocio la pensién antes del 1° de enero de
1994, el beneficio del aumento mensual en el monto de la pension equivalente
a la cotizacién para salud a la que se veian sometidos por aplicacién de las
disposiciones que en dicha materia trae la Ley 100 de 1993 y sus decretos
reglamentarios. En este orden de ideas, en el caso concreto es evidente que
los docentes reciben el pago de sus mesadas pensionales, sin estar
evidenciado gue el descuento hecho por salud, gue es a beneficio de cada
quien, afecte el minimo vital de ninguno, ademas de no ser claro gue estas
sumas_sean ilegalmente descontadas, circunstancia que si los actores
quieren cuestionar pueden hacerlo en otras instancias judiciales, no siendo la
accion de tutela, por su caracter residual y subsidiario, el mecanismo idéneo
para la solucién de las inconformidades aqui planteadas. Tampoco puede
considerarse vulnerado el derecho a la igualdad, la tercera edad o la
seguridad social, pues se trata de un pago que redunda en provecho propio
de cada aportante, y no se pone de presente una situaciéon en la cual se
manifieste que otras personas en equiparables circunstancias, tengan
mejores condiciones que aquéllos o se les aplique un descuento inferior...”
(Subraya la Sala).
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En conclusion: del recuento normativo y jurisprudencial resefiado, advierte la Sala que
la UGPP ha actuado conforme a derecho, porque si bien es cierto los docentes afiliados
al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, se encuentran exceptuados del
régimen de Seguridad Social Integral, y que la pension gracia tiene un caracter especial,
no es menos cierto que, tratandose del Sistema de Seguridad en Salud, con
fundamento en los principios consagrados en la Constitucion Politica, el monto con el
cual deben aportar al sistema, se encuentra expresamente definido en la ley 100 de
1993 y sus decretos reglamentarios.

De acuerdo con el andlisis precedente, la Sala confirmara la sentencia proferida el 18
de diciembre de 2018 por el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Manizales,

mediante la cual se negaron las pretensiones de la demanda.

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

también en aplicacién de los principios de economia y celeridad.

4. Costas en segunda instancia.

En relacion con la condena en costas, el Consejo de Estado?* ha desarrollado una linea
jurisprudencial que introduce un criterio objetivo valorativo al momento de su
imposicion, esto es, hay lugar a las mismas siempre que se hayan causado y en la
medida de su comprobacion conforme lo dispone el numeral 8° del articulo 365 del
CGP.

Ahora bien, en segunda instancia no hay lugar a condenar en costas por cuanto en el

expediente no se encuentran pruebas que las demuestren o justifiquen.

Por lo expuesto, la Sala Segunda de Decision del Tribunal Administrativo de Caldas,

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

4 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A,12 de abril de 2018, radicacién No.05-
001-23-33- 000-2012-00439-02(0178-2017), C.P: William Hernandez Gémez.
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. Falla
Primero: Se confirma la sentencia proferida el 18 de diciembre de 2018 por el Juzgado
Octavo Administrativo del Circuito de Manizales, mediante la cual se negaron las
pretensiones de la parte demandante.
Segundo: Sin costas en segunda instancia.
Tercero: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de
origen, previas las anotaciones respectivas en el programa “Justicia XXI".

Notifiquese y cumplase

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

Fernando Alberto Alvarez Beltran
Magistrado Ponente
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REPUBLICA DE COLOMBIA

e\

TRIBUNAL ADMINIS:I'RATIVO DE CALDAS
Sala Segunda de Decision Oral
Magistrado Ponente: Fernando Alberto Alvarez Beltran

Manizales, diecisiete (17) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

Radicacion: 17001 23 33 000 2019 00306 00

Clase: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Gloria Isabel Hurtado Giraldo

Demandado: Naciéon — Ministerio de Educacién — FNPSM
Providencia: Sentencia No. 46

El Tribunal Administrativo de Caldas, Sala Segunda de Decisién Oral, integrada por el
Magistrado Fernando Alberto Alvarez Beltran y por los Magistrados Dohor Edwin Varén
Vivas y Augusto Morales Valencia, de conformidad con lo previsto en los articulos 179 y
180 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
(CPACA), procede a dictar sentencia dentro del proceso de Nulidad y Restablecimiento del
Derecho promovido por la sefiora Gloria Isabel Hurtado Giraldo contra la Nacién — Ministerio
de Educacion Nacional — Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio.

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

procede a proferir la sentencia que finalice la instancia.

|. Antecedentes.

1. Pretensiones.

La parte demandante, mediante apoderado y en ejercicio del medio de control de nulidad y

restablecimiento del derecho consagrado en el articulo 138 del CPACA, solicita:

“1. Declarar la nulidad parcial del acto administrativo ficto configurado el dia
06 DE SEPTIEMBRE DE 2018 frente a la solicitud presentada el dia 06 DE
JUNIO DE 2018, en cuanto neg6 el reconocimiento de la pensién de
jubilacion por aportes, a la edad de 55 afios y con el cumplimiento de 1.000
semanas de cotizacion, sin exigir el retiro definitivo del cargo docente, para
efectuar la inclusién en la ndmina de pensionados.



2. Declarar que mi representado, tiene derecho a que la NACION-
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- FONDO DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO DE MANIZALES (sic), reconozca y pague
una pension de jubilacién, equivalente al 75% de los salarios y las primas
recibidas, anteriores al cumplimiento del status juridico de pensionado (a), es
decir a partir del dia 17 DE FEBRERO DE 2010, momento en que cumplié
los 55 afios de edad y las 1.000 semanas de cotizacion, sin exigir el retiro
definitivo de cargo, para proceder a su cancelacion, en compatibilidad con el
salario en la docencia oficial.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones, se realicen las
siguientes:

CONDENAS:

1. Condenar a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
DE MANIZALES (sic), a que se me reconozca y pague una pension de
jubilacion, equivalente al 75% de los salarios y las primas recibidas,
anteriores al cumplimiento del status juridico de pensionado (a), es decir a
partir de 17 DE FEBRERO DE 2010, por haber completado las 1.000
semanas de aportes y los 55 afios de edad, sin exigir el retiro definitivo de
cargo, para proceder a su cancelacion, en compatibilidad con el salario en la
docencia oficial.

2. Que se ordene a la NACION MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL
FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO DE
MANIZALES (sic) y a COLPENSIONES, dar cumplimiento al fallo que se
dicte dentro de este proceso en el término de 30 dias contados desde la
comunicacion de este tal como lo dispone el articulo 192 y 195 del Cédigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
(C.P.A.C.A).

3. Condenar a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL
FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO DE
MANIZALES (sic) y a COLPENSIONES al reconocimiento y pago de los
ajustes de valor a que haya lugar con motivode la disminucién del poder
adquisitivo de cada una de las sumas adeudadas.

4. Condenar en costas a la NACION MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
DE MANIZALES (sic) y a COLPENSIONES al reconocimiento y pago de
intereses moratorios a partir del dia siguiente de la fecha de la ejecutoria de
la sentencia y por el tiempo siguiente hasta que se efectie el pago de los
valores adeudados.

5. Ordenar a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL
(FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO),
la inclusién en la némina de pensionados, una vez sea reconocido este
derecho y el respectivo pago de las mesadas atrasadas, desde el momento
de la consolidacion del derecho, hasta la inclusién en la nébmina.

6. Ordenar a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL
(FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO)
reconocimiento y pago de los ajustes de valor a que haya lugar con motivo
de la disminucion del poder adquisitivo de cada una de las mesadas
pensionales, por tratarse de sumas de tracto sucesivo, y demas
emolumentos de conformidad con el articulo 192 del C.P.A.C.A.

7. Condenar en costas a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
DE CALDAS de conformidad con lo estipulado en el Articulo 188 del Codigo



de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y el
Cdédigo General del Proceso.

[..]

2. Hechos.

La parte actora fundamento sus pretensiones en los hechos que se narran a continuacion:

La docente Gloria Isabel Hurtado Giraldo nacio el 18 de diciembre de 1973 (sic), por lo que
en la actualidad tiene més cincuenta y cinco (55) afios de edad. Realizd aportes al antiguo

ISS, hoy liquidado, por lo que las semanas cotizadas se encuentran en Colpensiones.

Labor6 como docente oficial desde el 18 de julio de 2005 hasta la fecha de presentacion de la

demanda inclusive.

Por medio del acto administrativo demandado, se le reconoci6 a la demandante la pensién
de jubilacién a la edad de 57 afios, exigiéndole, ademas, 1.300 semanas de cotizacion,
cuando la ley contempla que sélo debia exigirsele 1.000 semanas de aportes, sin que fuere
necesario el retiro definitivo del cargo para gozar de dicha prestacion desde la edad de 55

anos.

3. Normas violadas y concepto de violacion.

Ley 71 de 1988, Articulo 7.

Ley 91 de 1989, Articulo 15 Numerales 1y 2.
Ley 60 de 1993. Articulo 6.

Ley 115 de 1993. Articulo 115.

Ley 100 de 1993. Articulo 279.

Ley 812 de 2003. Articulo 81.

Decreto 3752 de 2003. Art. 1y 2.

Aduce que para los servidores publicos docentes vinculados después de 1990, se unificé el
régimen de prestaciones econémicas y sociales con el resto de los empleados publicos del
orden nacional. En el tema de pensiones entonces, hasta el afio de 1989, solo se expidieron
tres disposiciones normativas que atafien a la pension de jubilacion ordinaria de los docentes,
esto es, la ley 71 de 1988 y la 91 de 1989. Posteriormente el articulo 81 de la Ley 812 de
2003, establecio:

"(...) El régimen prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y
territoriales, que se encuentren vinculados al servicio publico educativo oficial,
es el establecido para el Magisterio en las disposiciones vigentes con



anterioridad a la entrada en vigencia de la presente ley."

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

En este sentido, a los docentes vinculados con anterioridad al afio 2003 se les aplica las
normas anteriores a la expedicion de la Ley 812, es decir la Ley 71 de 1988 cuando se tienen

aportes al en el ISS como trabajadores del sector publico o privado.

En este orden de ideas, precisa que a los servidorespublicos docentes vinculados hasta el
31 de diciembre de 1989, el reconocimiento se les efectuara de conformidad con el régimen
prestacional que han venido gozando en cada entidad territorial, de conformidad con las
normas vigentes. Para aquellos maestros vinculados a partir del 1 de enero de 1990, se les
reconocera una pensién de jubilacion bajo el régimen general pensional del sector publico
establecido en las normas vigentes. El régimen prestacional de los docentes nacionales,
nacionalizados y territoriales, vinculadosal servicio publico educativo oficial al 23 de junio
de 2003, es el establecido para el magisterio en las normas vigentes antes de la entrada en
vigencia la Ley 812 de 2003.

Indica que se trata de un docente que logra acreditar aportes antes del 26 de junio de 2003
al antiguo ISS, de tal manera que siendo un docente del orden nacional, su situacion
pensional debe resolverse no conforme a lo establecido en la ley 100 de 1993, sino
conforme a las disposiciones legales que le resultan aplicables a quien desea utilizar

aportes realizados antes de mencionada fecha y hoy resulta ser docente.

4. Contestaciéon de lademanda.

La Nacién — Ministerio de Educacion Nacional — FNPSM se opuso a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda. Adujo, ademas, que unos hechos son ciertos y que otros no le

constan.

Propuso como excepciones las que denominé: “Inexistencia de la obligacién” pues no resulta
viable el reconocimiento y pago de una pension de jubilacion sin haber cumplido el lleno de
los requisitos. “Legalidad del acto administrativo expedido” el cual se soporta en las normas y

jurisprudencia vigentes. Y “Excepcion genérica’.

5. Audienciainicial.

Se prescindi6 de esta etapa procesal de conformidad con el articulo 182A de la Ley 2080 de
2021 que adicion6 el CPACA.



6. Alegatos de conclusién.

6.1. Parte demandante.

Reiterd los argumentos expuestos en la demanda.

6.2. Parte demandada.

Reiterd los argumentos expuestos en la contestacion de la demanda, esto es, que la
vinculacion de la docente se efectud el 8 de marzo del afio 2003, razén por la cual se le deben

aplicar las disposiciones establecidas en la Ley 812 de 2003.

7. Concepto del Ministerio Publico.

Aduce que, no resulta aplicable la Ley 71 de 1988, dado que no son acumulables las
cotizaciones que permite la mencionada ley con los aportes al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, para efectos de la pension de jubilacion de docentes. La Corte
Constitucional se ha referido a la improcedencia de la aplicacién de la pension de jubilacién

regulada en la Ley 71 de 1988 en el régimen docente, asi:

“Entonces, procede la Corte a analizar el reconocimiento de pensiéon de
jubilacion por aportes determinada en la Ley 71 de 1988 en atencién a que
constituye la pretension principal del actor en el presente tramite. Los requisitos
exigidos bajo esta norma se sintetizan en i) 60 afios de edad para hombres y 55
para mujeres vy, ii) 20 afios de servicio sufragados en cualquier tiempo en una o
varias entidades de prevision social y el Instituto de Seguros Sociales.

Sin embargo, se advierte que las cotizaciones efectuadas por parte del
demandante en el régimen docente, no corresponde a ninguna entidad de
prevision social, por lo que no es acreedor de la pension de jubilacion por
aportes. De ahi que, respecto a este punto, no se advierta transgresion de los

derechos del actor por parte de la Secretaria de Educacién Distrital de

Barranquilla”.*

Concluye que el acto administrativo ficto acusado no contraviene el ordenamiento juridico, por
cuanto la decision administrativa de negar el reconocimiento y pago de la pension de jubilacion
conforme a la Ley 71 de 1988, se sujetd a la normatividad en la que debia fundarse y, por lo
tanto, es ajustada a derecho, motivo por el cual procede desestimar los cargos de nulidad

sustancial formulados en la demanda y negar las pretensiones.

Il. Consideraciones de la Sala

Solicita la parte demandante en este proceso de Nulidad y Restablecimiento del Derecho
promovido contra la Nacion — Ministerio de Educcion - FNPSM, que por esta Corporacion

se declare la nulidad del acto administrativo por medio del cual se neg6 la pension de vejez

1 Corte Constitucional, sentencia T-090 de 2018



a la edad de 55 afios y 20 afios de servicio (pension por aportes), de conformidad con la
Ley 71 de 1988.

La entidad demandada, por su parte, se opone a las pretensiones de la parte demandante
pues segun dice, el acto de reconocimiento pensional se encuentra ajustado a derecho
comoquiera que la norma aplicable es la Ley 812 de 2003, en tanto y comoquiera que la
vinculacion de la demandante al servicio docente oficial se efectué con posterioridad a la
vigencia de dicha ley; luego entonces, la misma se encuentra regida por lo dispuesto en el
Régimen General de Pensiones (Ley 100 de 1993y Ley 797 de 2003).

1. Problemas Juridicos.

1.1. ;Cual es el régimen legal aplicable a la situacion pensional de la demandante?

1.2. ;Debe la demandante acreditar el retiro definitivo del servicio para disfrutar del derecho

a la pension de vejez?

2. Marco legal y jurisprudencial aplicable en el sub examine.

2.1. De lavinculacion al servicio docente.

El docente, como el profesional dedicado a la ensefianza a cargo del Estado en los diversos
niveles de la educacion, corresponde a un verdadero empleado publico de naturaleza
especial, que tiene una relacion laboral legal y reglamentaria, que se vincula a través de
acto administrativo emitido por la autoridad nominadora competente, y que debe tomar
posesién de su cargo, conforme lo disponen los articulos 1° y 4° del Decreto Ley 2400 de

1968, en concordancia con el articulo 3° del Decreto Ley 2277 de 1979.

En cuanto al tiempo de servicio y al tipo de la vinculacion requerida para tener derecho a

la pension, la jurisprudencia del H. Consejo de Estado ha sefialado respecto de su prueba:

«En principio, para efectos de la PENSION DE JUBILACION (DOCENTE) se
deben analizar los tiempos de servicio que acrediten los educadores
teniendo en cuenta varios datos trascendentales, afio por afio (porque es
posible que un tiempo le sirva para la prestacion y otro no), a saber: EL
CARGO DESEMPENADO (maestro de primaria, profesor de Normal,
inspector de primaria, etc.) LA DEDICACION (tiempo completo, medio
tiempo, hora cétedra, etc.), LA CLASE DE PLANTEL donde desempefi6 su
labor (Normal, Industrial, Bachillerato, etc.), asi como EL NIVEL DE
VINCULACION DEL CENTRO EDUCATIVO A LAS ENTIDADES
POLITICAS (Nacional, nacionalizado -a partir de cuando- Departamental,
Distrital, Municipal, etc.). La época del trabajo realizado (afio, con
determinacion clara y precisa de la iniciacion y terminacion de la labor) es
fundamental de conformidad con las leyes especiales que rigen esta clase
de pension y la Ley 91 de 1989. La sola mencion de la fecha de
nombramiento no es prueba de la iniciacion —desde ese momento- del



servicio y la cita de la fecha de un acto de aceptacion de renuncia debe ir
acompanado del dato desde cuando produjo efectos, para poder tener en
cuenta realmente el tiempo de servicio. Los certificados que se expidan para
acreditar estos requisitos deben ser precisos en los datos fundamentales que
exigen las leyes especiales que regulan esta clase de pension?.»

Esta linea ha sido mantenida por la Seccion Segunda — Subseccién B del Consejo de
Estado, destacandose las siguientes consideraciones:

«Es necesario precisar respecto de los certificados docentes para la pension,
como ya se ha dicho por esta Subseccion, estos pueden ser expedidos por
los mismos directivos de los centros educativos donde trabajaron los
educadores y en ellos deben establecerse con claridad el cargo
desempenfado, la dedicacion, la clase de plantel y el nivel de vinculacién del
centro educativo a las entidades publicas; dichos certificados serviran de
base para expedir otros en forma correcta, tal como se verifica que ocurrié
en el caso del demandante pues el Secretario General de la Alcaldia
municipal de La Cruz (Narifio) certificé el lapso de trabajo incluyendo el
periodo comprendido del 19 de enero de 1981 al 13 de julio de 1983 en el
que el docente estuvo vinculado como interino en la Escuela Rural Mita de la
Laguna®».

Entonces, lo importante de la prueba del tiempo de servicios y de la vinculacién, no es la
denominacion que se le dé, ni la forma que adopte, sino el contenido de la informacion
puntual que ofrezca alrededor del tipo de nombramiento, la autoridad que lo hace, la
institucion educativa a la que prestara los servicios, su naturaleza, y por supuesto los

extremos temporales.

Asi también, en lo que respecta a la presuncion de la existencia de una relacién laboral en
cuanto a la funcién de docente, el 6érgano de cierre de esta jurisdiccibn mediante sentencia

del 6 de mayo de 2010, Consejero Ponente Gerardo Arenas Monsalve?, dijo:

«Las entidades territoriales iniciaron la practica de contratar los servicios de
los denominados "docentes temporales”, ante la imposibilidad de vincularlos
oficialmente a las plantas de personal, ya que la legislacién que estaba
vigente prohibia crear nuevas plazas de maestros y profesores de ensefianza
primaria o secundaria con cargo al presupuesto estatal.

Por ello, al estudiar la Corte Constitucional la demanda de inexequibilidad,
entre otros, del articulo 6° de la Ley 60 de 1993, referente a la administracién
de las plantas de personal docente, estableci6 que cuando se trata del
desempenio de funciones docentes, éstas no se pueden adelantar a través
de contratos de prestacion de servicios, porque siempre se predica del
ejercicio de dichas actividades la subordinacién o dependencia propias de la
relacion laboral. Corrobora lo anterior, el objetivo de la labor docente que
consagra el articulo 104 de la Ley General de Educacion (115 de 1994) al
prever que “El educador es el orientador en los establecimientos educativos,
de un proceso de formacion, ensefianza y aprendizaje de los educandos
[...]; situacion que implica que la labor docente no es independiente, sino
que es un servicio que se presta en forma personal y de manera subordinada
al cumplimiento de los reglamentos propios del servicio publico de la

2 Sentencia del 19 de enero de 2006, Expediente 6024-05, Consejero Ponente Tarsicio Caceres Toro.
3 Sentencia del 14 de noviembre de 2015, expediente 2636-2014, Consejero Ponente: Gerardo Arenas Monsalve.

4 Sentencia del 6 de mayo de 2010, exp.1883-08, CP Gerardo Arenas Monsalve.
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educacion, que no es posible encubrir mediante contratos de prestacion de
Servicios.

(...) En conclusion, la existencia de la relacién laboral con los docentes
contratistas se presume, sin que ello implique que dicho funcionario de hecho
tenga los mismos derechos y obligaciones de los empleados publicos sujetos
a un especifico régimen legal y reglamentario, una planta de personal y la
disponibilidad presupuestal correspondiente.»

Ahora bien, en cuanto a la prueba del desempefio del servicio docente, el Consejo de

Estado a través de sentencia del 10 de marzo de 2016°, argumento lo siguiente:

«De igual manera, debe precisarse que para esta Sala no es de recibo el
argumento trazado por el Tribunal Administrativo de Narifio en la sentencia
de primera instancia, segun el cual para el computo del tiempo de servicio
docente solo se tendrian en cuenta los tiempos demostrados por medio de
actos administrativos de nombramiento, actas de posesion e historial laboral,
descartando de plano documentos como (i) las copias de las certificaciones
del record de trabajo del demandante expedidos por los diferentes Alcaldes
Municipales de El Tablon, Narifio; y (ii) la copia del Formato Unico para la
expedicion de Certificado de Historia Laboral de Fiduprevisora S.A.

Lo anterior, por cuanto en el caso sub judice no es aplicable lo consagrado
en el articulo 7 de la Ley 50 de 1886° pues dicho precepto expedido en
vigencia del antiguo sistema de tarifa legal para la valoracién de la prueba,
resulta contrario al principio in dubio pro operario.

Ahora bien, es por ello entonces que lo que resulta aplicable al caso concreto
es lo establecido en el Codigo General del Proceso, sobre la eficacia
probatoria de los documentos publicos'?, toda vez que resulta mas favorable
aplicar esta disposicion que aquella, ya que lo consagrado en la Ley 50 de
1886, limita al trabajador a probar determinados hechos (empleos
desempefados) a través de una Unica prueba, los actos administrativos de
nombramiento, a diferencia de los estatutos procesales posteriores que
contienen regulacion sobre pruebas y permiten la demostracion de tales
hechos con otros documentos™*.»

Respecto al tiempo de vinculacion, la Sala de Seccion Segunda del Consejo de Estado, en
sentencia de unificacion del 22 de enero de 2015, exp. 0775-2014, con ponencia del

Consejero Alfonso Vargas Rincon, definio como regla que:

«En el presente caso, para el 29 de diciembre de 1989, fecha de expedicion
de la Ley 91 de 1989 la (...) ya habia prestado sus servicios como docente
nacionalizado, pues habia sido nombrada mediante Decreto No. 00439 de
19 de febrero de 1979, por el periodo comprendido entre el 19 de febrero
al 20 de mayo del mismo afio.

Lo anterior le permite a la Sala establecer que era posible que la
demandada analizara si la actora reunia los requisitos para acceder a la
pensién gracia, toda vez que la expresion “docentes vinculados hasta el 31
de diciembre de 1980”, contemplada objeto de analisis, no exige que en
esa fecha el docente deba tener un vinculo laboral vigente, sino que
con anterioridad haya estado vinculado, pues lo que cuenta para
efectos pensionales es el tiempo servido; por lo tanto, la pérdida de
continuidad, no puede constituirse en una causal de pérdida del derecho

5 Sentencia del 10 de marzo de 2016, exp.2604-14, CP Gabriel Valbuena Hernandez.



pensional como lo estimd el Tribunal.» (Negrillas fuera de texto original).

De manera mas reciente y haciendo referencia a la pension de vejez propiamente dicha, el

Consejo de Estado® puntualiz6:

En el sub lite, se tiene que si bien es cierto que el demandante tuvo una
vinculacion laboral con posterioridad a la Ley 812 de 2003, también lo es que
no es dable desconocer los tiempos de servicios prestados, como docente
nacionalizado, antes de que empezara a regir tal normativa, maxime cuando
para el 27 de junio de 2003 habia acumulado 18 afios, 5 meses y 16 dias de
labor (entre el 19 de agosto de 1978 y el 28 de enero de 1997).

Por lo tanto, al vincularse nuevamente al servicio oficial docente el 16 de
febrero de 2009, haber acumulado més de 20 afios de servicios en condicion
de maestro estatal y adquirido la edad pensional prevista en la Ley 33 de
1985, resulta contrario a los principios de equidad, justicia social y pro homine,
asi como a los tratados internacionales atafiederos a estos®®, desconocer que
el accionante habia laborado como profesor en el sector publico antes de la
entrada en vigor de la Ley 812 de 2003, maxime cuando de tal norma se infiere
que su aplicacion es para los huevos docentes vinculados durante su vigencia,
mas no para los que con anterioridad fueron nombrados en dicha condicién™

De esta manera, la linea jurisprudencial actual sobre el reconocimiento de la pension es
clara y pacifica alrededor de la importancia del tiempo de servicio como su referente, sin
importar si es continuo o discontinuo, ni su modo de vinculacién, comoquiera que el texto
normativo lo que dispone para esa fecha es el limite maximo para que el educador se
vincule, siendo viable que haya sido con antelacion a la mencionada calenda, sin exigir el

tipo de vinculacion.

También es de la mayor importancia afirmar conforme a lo anterior, que el tiempo requeridoy
viable para el reconocimiento de la pensién, no solo es aquel que se deriva de las relaciones
regulares y en titularidad, pues, tal como hemos visto, modalidades de vinculacién, los
nombramientos en provisionalidad e inclusive el ejercicio de la docencia porhoras catedras
0 por contratos de prestacion de servicio, resultan vélidos en el entendido que se trata de

una prestacion cimentada en la prestacion efectiva de labores de educador.

Adicionalmente, esta conclusién halla respaldo en la sentencia de unificacion CESUJ2 No.

5 del 25 de agosto de 2016 proferida por el Consejo de Estado’, en la cual se precisé que:

«[...Jlavinculacion de docentes bajo la modalidad de prestacion de servicios, no
desvirtuael caracter personal de su labor ni mucho menos es ajena al elemento
subordinacion existente con el servicio publico de educacion, en razén a que al
igual que los docentes empleados publicos (i) se someten permanentemente a
las directrices, inspeccion yvigilancia de las diferentes autoridades educativas,
por lo que carecen de autonomia en elejercicio de sus funciones, (i) cumplen
Ordenes por parte de sus superiores jerarquicos y

6 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion B. Consejero ponente:
Carmelo Perdomo Cuéter. Bogota, D. C., dieciocho (18) de septiembre de dos mil veinte (2020). Radicacion nimero:
66001-23-33- 000-2017-00470-01(3514-19)

7 Consejo de Estado. Sala Plena de la Seccién Segunda. Sentencia de Unificacion CESUJ2 n.° 5 del 25 de agosto

de 2016. Rad.: 23001233300020130026001 (00882015).
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(i)  desarrollan sus funciones durante una jornada laboral de acuerdo con el
calendario académico de los establecimientos educativos estatales en los que
trabajen, motivo por el cual en virtud de los principios de primacia de la realidad
sobre las formalidades e igualdad, los docentes contratistas merecen una
proteccién especial por parte del Estado. [...]».

2.1. Régimen Pensional de los Docentes Estatales.

Sea lo primero indicar que, antes de la organizacion del Sistema General de Pensiones
establecido con la Ley 100 de 1993, existian en el ordenamiento juridico pluralidad de
regimenes pensionales, a los que hizo referencia la Corte Constitucional en sentencia SU-

130 de 20138 y que se pueden abreviar asi:

- El de los trabajadores particulares no afiliados al 1ISS®, cuyo régimen pensional
aplicable era el del articulo 260 del Cédigo Sustantivo del Trabajo (hoy derogado
por el articulo 289 de la Ley 100 de 1993).

- El de los trabajadores particulares afiliados al ISS (excepcionalmente a trabajadores
oficiales), cuyo régimen pensional era el Acuerdo 049 de 1990, aprobado mediante
el Decreto 758 del mismo afio.

- El de los servidores publicos en general (empleados publicos y trabajadores
oficiales), del nivel nacional y territorial, excepto los destinatarios de normas

especiales, cuyo régimen pensional fue la Ley 33 de 1985.

- Elde los trabajadores que hubieran cotizado al ISS y a Cajas de prevision del sector
publico, pero que no reunian el requisito de tiempo de servicios para pensionarse
conforme al Acuerdo 049 de 1990 o la Ley 33 de 1985, segun el caso, a quienes se
les aplicaba el régimen pensional establecido en la Ley 71 de 1988.

Igualmente, existen otros regimenes especiales de pension dentro del sector publico,
anteriores a la Ley 100 de 1993, como el de los congresistas, la rama judicial y el ministerio
publico, entre otros; regimenes que siguen produciendo efectos juridicos para los

destinatarios del régimen de transicion creado por la misma norma.

Es de aclarar, respecto de los docentes oficiales, que a pesar de lo preceptuado por el
Estatuto Docente (Decreto ley 2277 de 1979), en el sentido de que los educadores oficiales
tienen el caracter de empleados oficiales de régimen especial, esto Unicamente es aplicable
en lo relacionado con las materias que regula el mencionado Estatuto, es decir, que en lo

gue remite a la pensién ordinaria de jubilacién no ostentan ningun tratamiento especial,

8 Referencia: Expedientes T-2.139.563, T-2.502.047, T-2.532.888, T-2.542.604, T-2.900.229, T-3.178.516, T-
3.184.159, T3.188.041, T-3.192.175 y T-3.250.364; M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo; sentencia del 13 de
marzo de 2013.

9 Creado con la Ley 90 de 1946.
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pues aunque son servidores publicos con régimen especial, en lo atafiedero a pensiones

no gozan de dicha particularidad.

Mediante la Ley 91 del 29 de diciembre de 1989, se dispuso la creacion del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, como una cuenta especial de la Nacién, con
independencia patrimonial, contable y estadistica, sin personeria juridica, cuya finalidad,
entre otras, es el pago de las prestaciones sociales de sus afiliados, esto es, de los docentes

oficiales. Esta ley establece en su articulo 1°, la siguiente clasificacion de sus afiliados:

“Articulo 1°.- Para los efectos de la presente Ley, los siguientes términos
tendran el alcance indicado a continuacién de cada uno de ellos:

1. Personal nacional. Son los docentes vinculados por nombramiento del
Gobierno Nacional.

2. Personal nacionalizado. Son los docentes vinculados por hombramiento
de entidad territorial antes del 1 de enero de 1976y los vinculados a partir de
esta fecha, de conformidad con lo dispuesto por la Ley 43 de 1975.

3. Personal territorial. Son los docentes vinculados por nombramiento de
entidad territorial, a partir del 1 de enero de 1976, sin el cumplimiento del
requisito establecido en el articulo 10 de la Ley 43 de 1975.

Paragrafo - Se entiende que una prestacion se ha causado cuando se han
cumplido los requisitos para su exigibilidad.”

En relacion con los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, el articulo 5 de la citada norma, teniendo en cuenta el proceso de
nacionalizacién de la educacioén oficial adelantado en el pais mediante la Ley 43 de 1975,
dispuso que quedarian automaticamente afiliados al Fondo, los docentes nacionales o
nacionalizados vinculados a la fecha de promulgacion de la misma, esto es, 29 de diciembre
de 1989 vy, de igual forma, el personal vinculado con posterioridad, siempre que cumpliera

los requisitos de afiliacion de naturaleza formal o normativa y econémica.

La Ley 812 de 2003 establecié que el régimen prestacional de los docentes nacionales,
nacionalizados vy territoriales, que se encontraran vinculados al servicio publico educativo
oficial con anterioridad al 27 de junio de 2003 -fecha de entrada en vigencia de la
mencionada normal’-, es el establecido en las disposiciones vigentes a ese momento, y
gue aquellos docentes que se vinculen a partir de la aludida fecha tendran los derechos
pensionales del régimen pensional de prima media con prestacion definida establecidos en

las Leyes 100 de 1993y 797 de 2003, esto, en los siguientes términos:

“Articulo 81. Reglamentado Parcialmente por el Decreto Nacional 2341 de
2003, Reglamentado Parcialmente por el Decreto Nacional 3752 de 2003.
Régimen prestacional de los docentes oficiales. El régimen prestacional de los
docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, que se encuentren
vinculados al servicio publico educativo oficial, es el establecido para el
Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada en

10 Pyblicado en el Diario Oficial No. 45.231 de junio 27 de 2003
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vigencia de la presente ley.

Los docentes vinculen rtir la entr n Vi

presente ley, seran afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio y tendran los derechos pensionales del régimen pensional de
prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con
los requisitos previstos en él, con excepcion de |a edad de pension de
vejez gue sera de 57 afios para hombres v mujeres” (Negrillas y subrayas

de la Sala)

Asi, los docentes que se hubieren vinculado al servicio publico educativo antes del 27 de
junio de 2003 -fecha de entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003- podran beneficiarse del
régimen prestacional establecido para el Magisterio en las disposiciones vigentes con
anterioridad a la entrada en vigor de la mencionada ley, es decir, las sefialadas en la Ley
91 de 1989; entretanto, los vinculados al servicio educativo a partir de dicha norma, se
encuentran incursos en el régimen pensional de prima media con prestacion definida
establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, criterio que fue ratificado por el
paragrafo transitorio 1° del Acto Legislativo 001 de 2005, con la salvedad de que el requisito
de la edad para pensionarse serd de 57 afios para hombres y mujeres. Dicha norma
dispuso:

“Paragrafo transitorio 1°. El régimen pensional de los docentes nacionales,
nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio publico educativo oficial
es el establecido para el Magisterio en las disposiciones legales vigentes con
anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, y lo preceptuado
en el articulo 81 de esta. Los docentes que se hayan vinculado o se vinculen
a partir de la vigencia de la citada ley, tendran los derechos de prima media
establecidos en las leyes del Sistema General de Pensiones, en los términos
del articulo 81 de la Ley 812 de 2003.”

La Ley 91 de 1989 sefial6 en su articulo 15:

«Articulo 15°.- A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente
nacional y nacionalizado I vincul n riori 11
ner 1 [areqgi rl iguien i icion

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

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1 de enero de

1990. para efectos de las prestaciones econémicas y sociales sereqgiran
[ las normas vigen li | | mpl 0blj | orden

nacional, Decr 1 1 184 1 104 197
expidan en el futuro. con las excepciones consagradas en esta Ley.

2.- Pensiones:

Los docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980 que por mandato
delas Leyes 114 de 1913, 116 de 1928, 37 de 1933 y demas normas que las
hubieren desarrollado o modificado, tuviesen o llegaren a tener derecho a la
pension de gracia, se les reconocerd siempre y cuando cumplan con la
totalidad de los requisitos. Esta pension seguira reconociéndose por la Caja
Nacional de Prevision Social conforme al Decreto 081 de 1976 y ser&
compatible con la pensién ordinaria de jubilacion, ain en el evento de estar
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ésta a cargo total o parcial de la Naciéon. Texto subrayado declarado
EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-489 de
2000, siempre y cuando se entienda que las situaciones juridicas
particulares y concretas que se hubieran consolidado antes de entrar
en vigencia la ley 91/89, esto es, antes del 29 de diciembre de 1989,
guedan a salvo de la nueva normatividad por cuanto constituyen
derechos adquiridos que el legislador no podia desconocer.

A. 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 sb6lo una pension de jubilacion equivalente al 75% del
salario mensual promedio del ultimo afio. Estos pensionados gozardn
del régimen vigente paralos pensionados del sector publico nacional y
adicionalmente de una prima de medio afio equivalente a una mesada
pensional». (Negrillas y subrayas de la Sala).

A tono con lo argumentado, es claro que la Ley 812 de 2003 consagré un limite para la
aplicacion de las normas que en materia prestacional tienen como destinatarios a los
docentes oficiales, limite que se sujeta a la fecha de vinculacion al servicio docente oficial,
para el momento en que entré en vigencia dicha ley, esto es, a partir del 27 de junio de
2003, asi:

» Paralos docentes vinculados al servicio estatal antes del 27 de junio de 2003,
el régimen pensional sera el contenido en la Ley 91 de 1989, que a su vez

derivaenlaLey 33 de 19850 enlalLey 71 de 1988, invocada; y

> Para los docentes oficiales vinculados a partir del 27 de junio de 2003, el

régimen pensional sera el general de las Leyes 100 de 1993, 797 de 2003 y

las demas que lo regulen, pero con el requisito de la edad unificado en 57 afios

para hombres y mujeres.

La parte demandante solicita que se le reconozca la pension de jubilacién a los 55 afios de
edad a la que estima tiene derecho, con fundamento en las disposiciones contenidas en la

Ley 71 de 1988, norma que consagra en su articulo 1°:

“Articulo 7°. A partir de la vigencia de la presente ley, los empleados oficiales y
trabajadores que acrediten veinte (20) afios de aportes sufragados en cualquier
tiempo y acumulados en una o varias de las entidades de prevision social o de
las que hagan sus veces, del orden nacional, departamental, municipal,
intendencial, comisarial o distrital y en el Instituto de los Seguros Sociales,
tendran derecho a una pension de jubilacién siempre que cumplan sesenta (60)
afos de edad o mas si es varén y cincuenta y cinco (55) afios 0 mas si es mujer.

El Gobierno Nacional reglamentard los términos y condiciones para el

reconocimiento y pago de esta prestacion y determinara las cuotas partes que
correspondan a las entidades involucradas.”

2.1.1. Ingreso Base de Liquidacién

En este punto, considera la Sala relevante sefialar respecto del Ingreso Base de Liquidacion
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-IBL- que gobierna el sector docente, que el mismo se encuentra definido igualmente en el
pronunciamiento de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado,
a través de Sentencia de unificacion de jurisprudencia del 28 de agosto de 2018, emitida
en virtud de lo dispuesto en los articulos 111 y 271 del Cédigo de Procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

El actual criterio constitutivo de precedente jurisprudencial, en el tema de docentes
nacionales vinculados con anterioridad al 27 de junio de 2003 —cuando entré en vigencia la
Ley 812 de 2003-, apunta a sefialar que les resultan aplicables las normas vigentes para los
servidores del sector publico nacional y sus pensiones estan a cargo del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, razén por la cual se rigen por la Ley 33 de 1985, “Por
la cual se dictan algunas medidas en relacion con las Cajas de Previsién y con las
prestaciones sociales para el Sector Publico”; igualmente indicé que los docentes afiliados
a dicho Fondo se encuentran exceptuados de la aplicacion de la Ley 100 de 1993 y que, por
lo mismo, no es en razén del régimen de transicion de esta ultima Ley que se les aplican las
Leyes 33y 62 de 1985, sino en razdn de su vinculacion a la docencia oficial con anterioridad
a la mencionada Ley 812 de 2003.

2.1.2. Factores Salariales de Liquidacion

Este Tribunal venia aplicando el criterio jurisprudencial contenido en pronunciamiento de
unificacion reiterado del maximo 6rgano de la jurisdiccion contencioso administrativa, de
fecha 4 de agosto de 2010*?, conforme al cual los factores base de liquidacién pensional
enlistados en las normas especiales como en este caso la Ley 33 de 1985, no es taxativa
sino enunciativa y permite el computo de emolumentos laborales que recibe el servidor de
manera habitual y periédica aungue no hayan sido base de cotizacion, en aplicacion de los
principios de igualdad material, primacia de la realidad sobre las formalidades y

favorabilidad en materia laboral.

Posteriormente, el Tribunal considerd aplicar el precedente jurisprudencial vinculante
contenido en la Sentencia de Unificacion SU-395 de 2017* emitida por la Corte
Constitucional, en la cual, por una parte, se abordé nuevamente el tema del ingreso base
de liquidacion (IBL) y se ratific6 que tal concepto no estd incluido en los parametros
aplicables al reconocimiento de las pensiones regidas por normas anteriores a la Ley 100
de 1993 en virtud del régimen de transicion, y, por otra parte, se sefialdé que la liguidacion
de pensiones de regimenes especiales no puede incluir todos los factores salariales,
en tanto sélo deben incorporarse aquellos sobre los cuales hayan sido realizados los
aportes al sistema de sequridad social. 1o gque explica gue su contenido resulte

11 Sala Plena de lo Contencioso Administrativo - Consejero Ponente: César Palomino Cortés; Bogota D.C., agosto
veintiocho (28) de dos mil dieciocho (2018); Expediente: 52001-23-33-000-2012-00143-01; Demandante: Gladis del
Carmen Guerrero de Montenegro.

12 Expediente 25000-23-25-000-2006-07509-01(0112-09)20, M.P. Victor Hernando Alvarado Ardila

13Sentencia de unificacién Su- 395 del 22 de junio de 2017. I. Expediente T-3358903AC -M.P. Luis Guillermo

Guerrero Pérez
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aplicable al sector docente. El citado fallo indica lo que a continuacién se transcribe:

“...Examinadas estas aproximaciones en contraste con la jurisprudencia
constitucional elaborada en la materia, la Sala Plena considerd en términos
generales que, de conformidad con lo decidido en las Sentencias C-168 de
1995 y C-258 de 2013, a los beneficiarios del régimen de transicién se
les debe aplicar el ingreso base de liquidacion (IBL) establecido en el
articulo 21y el inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, es decir,

el que corresponde al promedio de los salarios o rentas sobre los
cuales ha cotizado el afiliado durante los diez afios anteriores al

reconocimiento pensional, debido a que es la interpretacién normativa que
mejor se ajusta a los principios constitucionales de equidad, eficiencia y
solidaridad del articulo 48 Superior, a la clausula de Estado Social de
Derecho, y que evita los posibles casos de evasion y fraude al sistema. En

ese contexto, resalté que la_liguidacion de pensiones de regimenes
n incorporar 1l n dir mente remunerativ |
[vici re | I I neficiari h n_realiz |

correspondientes aportes. Interpretacion que, segun pudo constatarse, ha

sido reafirmada por la propia Corte Constitucional en las providencias T-078
de 2014, A-326 de 2014, SU-230 de 2015, T-060 de 2016, SU-427 de 2016
y SU-210 de 2017, en las que se ha dejado en claro que el modo de
promediar la base de liquidacion no puede ser la estipulada en la legislacion
anterior, en razén a que el régimen de transicion solo comprende los
conceptos de edad, monto y semanas de cotizacion y excluye el ingreso base
de liguidacion. (Negrillas y subrayas de la Sala)

Finalmente, frente al tema de factores salariales a tener en cuenta para efectos de liquidar
la pension, el Pleno del Consejo de Estado, en providencia emitida con fines de unificacion
—citada lineas atras- considerd que los factores salariales que se deben incluir en el IBL
para la pensién de vejez de los servidores publicos beneficiarios de la transicion son
Unicamente aquellos sobre los que se hayan efectuado los aportes o cotizaciones al
Sistema de Pensiones. Frente al particular consider6 la Corporacion: “101. A juicio de la
Sala Plena, la tesis que adopté la Seccion Segunda de la Corporacion, en la sentencia de
unificacion del 4 de agosto de 2010, segun la cual el articulo 3 de la Ley 33 de 1985 no
sefialaba en forma taxativa los factores salariales que conforman la base de liquidacion
pensional, sino que los mismos estaban simplemente enunciados y no impedian la inclusion
de otros conceptos devengados por el trabajador durante el Gltimo afio de prestacion de

servicio, va en contravia del principio de solidaridad en materia de seguridad social.”

La referida posicion tiene relacion con lo dispuesto en la reforma constitucional introducida
a través del Acto Legislativo No. 01 de 2005, que adiciono el articulo 48 Superior y en el
cual se establecio un limite en materia de inclusion de factores como ingreso base de
liquidacion de la mesada pensional, como quiera que la aludida norma constitucional
dispuso en su articulo 1° que: "Para la liquidacion de las pensiones so6lo se tendran en
cuentalos factores sobre los cuales cada persona hubiere efectuado lascotizaciones.
(...)" como igualmente lo resalté la Corte en la sentencia de unificacion 395 de 2017,
interpretacion que sostuvo igualmente este Tribunal en sus mas recientes decisiones, al
preferirse aquella interpretacibn que la haga surtir efectos (efecto util) a la norma

constitucional y no la que la despoja de tal condicién por el caracter normativo de la
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Constitucién (art. 4 CP).

Sobre el particular, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, con miras a unificar su
jurisprudencia sobre el particular preciso:

“(...) La inclusion de todos los factores devengados por el servidor durante el
ultimo afio de servicios fue una tesis que adoptd la Seccion Segunda a partir
del sentido y alcance de las expresiones “salario” y “factor salarial”, bajo el
entendido que “constituyen salario todas las sumas que habitual y
periddicamente recibe el empleado como retribucion por sus servicios” con
fundamento, ademas, en los principios de favorabilidad en materia laboral y
progresividad; sin embargo, para esta Sala, dicho criterio interpretativo
traspasa la voluntad del legislador, el que, por virtud de su libertad de
configuracién enlisté los factores que conforman la base de liquidacion
pensional y a ellos es que se debe limitar dicha base.

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

103. Por el contrario, con esta interpretacién (i) se garantiza que la pension
de los beneficiarios de la transicion se liquide conforme a los factores sobre
los cuales se ha cotizado; (ii) se respeta la debida correspondencia que en
un sistema de contribucion bipartita debe existir entre lo aportado y lo que el
sistema retorna al afiliado y (iii) se asegura la viabilidad financiera del
sistema.

Ahora bien, a los docentes nacionales vinculados con anterioridad al 27 de junio de 2003 —
cuando entré en vigencia la Ley 812 de 2003-, se les aplican las normas vigentes para los
servidores del sector publico nacional y sus pensiones estan a cargo del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, razén por la cual se rigen por la Ley 33 de 1985, «Por
la cual se dictan algunas medidas en relacién con las Cajas de Prevision y con las
prestaciones sociales para el Sector Publico»; de otro lado, los docentes afiliados a dicho
Fondo se encuentran exceptuados de la aplicacion de la Ley 100 de 1993 y por lo tanto, no
es en razon del régimen de transicion de esta Ultima Ley que se les aplican las Leyes 33y
62 de 1985, ni la Ley 71 de 1988, sino en razén de su vinculacion a la docencia oficial con
anterioridad a la mencionada Ley 812 de 2003. No obstante, frente al tema de los factores
gue hacen partede la liquidacion, el mismo se encuentra zanjado, en los términos del
precedente emitido por las altas Cortes —Consejo de Estado y Corte Constitucional-
conforme los cuales solo pueden liquidarse las pensiones de cualquier régimen con los
factores salariales que sirvieron de base a los aportes de seguridad social en pension, en

tanto tal restriccion fue prevista para todos los regimenes pensionales.

Frente a la fuerza vinculante de estas providencias!#, el Tribunal conserva su postura

14 Argumento desarrollado mediante providencia de este Tribunal, M.P doctora Paola Andrea Gartner Henao.
Sentencia proferida el, treinta y uno (31) de agosto de dos mil diecisiete. Referencia: Radicacion: 66001-23-33-000-

2016-00439-00; medio de control Nulidad y Restablecimiento del Derecho.
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respecto del caracter de precedente judicial de los érganos de cierre ordinario y de lo
contencioso administrativo, en el sentido que tales precedentes jurisprudenciales deben
respetar la interpretacion vinculante que efectie la Corte Constitucional, “/a cual es
prevalente en materia de interpretacion de los derechos fundamentales y de la Constitucién
en general™, motivo por el cual, las autoridades administrativas y judiciales al emitir una
decision de su competencia no solo deben tener en cuenta el precedente judicial de su
respectivo superior jerarquico sino que de manera analoga deben tener en cuenta de
manera preferente y prevalente los pronunciamientos del Maximo Organo Constitucional
“que interpreten las normas constitucionales aplicables a la resolucion de los asuntos de su
competencia. Esto, sin perjuicio del caracter obligatorio erga omnes de las sentencias que

efectlan el control abstracto de constitucionalidad™®.

Por los razonamientos expuestos, a quienes pretendan la liquidacion de la pension, sélo les
seran tenidos en cuenta los factores sobre los cuales cada persona hubiere efectuado
las cotizaciones, criterio que resulta acorde con lo dicho por el Consejo de Estadoen reciente
proveido que ha sido traido a cita, dando asi, aplicacién no solo al precedente del Maximo
Tribunal de lo Contencioso Administrativo, sino también al caracter vinculante del precedente
Constitucional'” contenido en la sentencia SU-395 de 2017, y no menos importante, al

contenido del acto legislativo 01 de 2005 que adicion6 el articulo 48 Superior.

Los factores de salario sobre los cuales se efectla la liquidacion de la pensién de jubilacion
del personal docente afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, no
son otros que los previstos en la Ley 33 de 1985, conforme quedé analizado en el primerpunto

de este capitulo.

Es asi que la Ley 33 de 1985 «Por la cual se dictan algunas medidas en relacion con las
Cajas de Prevision y con las prestaciones sociales para el Sector Publico», en su articulo 3°,
modificado por el articulo 1° de la Ley 62 del mismo afio, dispone lo siguiente sobre los

factores salariales que constituyen la base de liquidacion pensional:

«Articulo 1°. Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a
cualquier Caja de Prevision, deben pagar los aportes que prevean lasnormas
de dicha Caja, ya sea que su remuneracion se impute presupuestalmente
como funcionamiento o como inversion. Para los efectosprevistos en el inciso
anterior, la_base de liguidacion para los aportes proporcionales a la
remuneracion del empleado oficial, estara constituida por los siguientes
factores, cuando se trate de empleados delorden nacional: asignacién
basica, gastos de representaciéon; primas de antigliedad, técnica,
ascensional y de capacitacién; dominicales y feriados; horas extras;
bonificacion por servicios prestados; y trabajo suplementario o
realizado en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio. En todo
caso, las pensiones de los empleados oficiales decualquier orden,

siempre se liquidaradn sobre los mismos factores gue hayvan servido de

15 Corte Constitucional. Sentencia C-539 de 6 de julio de 2011 M.P. doctor Luis Ernesto Vargas Silva.
16 Corte Constitucional. Sentencia C-816 de 1° de noviembre de 2011 M.P. doctor Mauricio Gonzalez Cuervo
17 A proposito del articulo 10° de la ley 1437 de 2.011, la Corte Constitucional declaro la exequibilidad del precepto
normativo, bajo el entendido que sus sentencias eran de aplicacion prevalente —esto es las sentencias de la Corte
Constitucional-, tanto en control abstracto de constitucionalidad, como en control concreto. Sentencia C-634/11.
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base para calcular los aportes» Subrayado y negrilla dela sala.

3. Derecho pensional reclamado en el caso concreto

Solicitd la actora en el libelo introductorio que se declare la nulidad parcial del acto
administrativo ficto configurado el dia 06 de septiembre de 2018 frente a la solicitud
presentada el dia 06 de junio de 2018, en cuanto negd el reconocimiento de la pensién de
jubilacion por aportes, a la edad de 55 afios, con base en la Ley 71 de 1988.

Ahora bien, de conformidad con el reporte de semanas cotizadas expedido por
Colpensiones, se encuentra establecido que la sefiora Gloria Isabel Hurtado Giraldo inici6 las
cotizaciones al sistema de seguridad social, como trabajadora independiente, en los
siguientes periodos: desde el 1 de marzo de 1981 hasta el 31 de diciembre de 1994; y
desde el 1 de enero de 1995 hasta el 31 de julio de 2005. /fls. 38 y siguientes del Archivo
01 de la Carpeta Digital/

Y con base en el certificado de historia laboral expedido por el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio se puede determinar que la sefiora Hurtado Giraldo
fue nombrada como docente en propiedad mediante acto administrativo No. 629 del 21 de
junio de 2005, tomando posesion del cargo el dia 18 de julio de ese mismo afio. /fl. 34
ibidem/

De igual forma, el Registro Civil de Nacimiento de la demandante indica que la misma nacié
el 17 de febrero de 1960. /fl. 37 ibidem/

Asi las cosas, se encuentra acreditado que la demandante (i) nacié el 17 de febrero de 1960
y por lo tanto, cumpli6é 55 afios de edad el 17 de febrero de 2015; (ii) no acredita tiempo de
servicio en el ramo de la docencia oficial con anterioridad a la Ley 812 de 2003; iii) el 6 de
junio de 2018 reclamé ante la Nacién — Ministerio de Educaciéon Nacional — FNPSM, el
reconocimiento y pago de una pension por aportes a la edad de 55 afios; iv) dicha prestacion

le fue negada mediante acto ficto o presunto.

Ahora bien, ya ha quedado claro que las modalidades de vinculacién como la temporalidad,
los nombramientos en provisionalidad einclusive el ejercicio de la docencia por horas
catedras o por contratos de prestacion de servicio, resultan validos en el entendido que se
trata de una prestacion cimentada en la prestacion efectiva de labores de educador. Asi
mismo, que los docentes afiliados a dicho Fondo se encuentran exceptuados de la aplicacion
de la Ley 100 de 1993 y que, por lo mismo, no es en razén del régimen de transicidon de esta
ultima Ley que se les aplican las Leyes 33y 62 de 1985 y la Ley 71 de 1988, sino en razén

de su vinculacion a la docencia oficial con anterioridad a la mencionada Ley 812 de 2003.
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En este caso, la sefora Gloria Isabel Hurtado Giraldo se vinculé a la docencia oficial el 18
de julio de 2005, vale decir, cuando ya se encontraba vigente la Ley 812 de 2003 y por lo
tanto, el régimen pensional a ella aplicable es el establecido en la Ley 100 de 1993,
modificada por la Ley 797 de 2003; de ahi que para acceder al reconocimiento y pago de
esa prestacién debe acreditar 57 afios de edad, 1.300 semanas cotizadas al sistema de

seguridad social y el retiro definitivo del servicio.

No se encuentra desvirtuada la legalidad del acto ficto negativo proveniente del silencio
administrativo de la demandada frente a la peticion de pago de la pension de vejez de la
actora con fundamento en el régimen legal anterior a la Ley 812 de 2003 (Ley 33 de 1985,
la Ley 71 de 1988 en concordancia con la Ley 91 de 1989) las cuales permiten acceder al
derecho a la edad de 55 afios y sin acreditar el retiro del servicio. Es por ello que, en esta
instancia se negaré la nulidad del acto administrativo ficto asi como el restablecimiento del

derecho deprecado.

4. De las excepciones formuladas.

La demandada Nacién - Ministerio de Educacion - FNPSM, en su escrito de contestacion
de la demanda, propuso como excepciones las que denominé “Inexistencia de la obligacion”
y “Legalidad del acto administrativo expedido”, las cuales se declararan fundadas de

conformidad con los argumentos de fondo expuestos en esta sentencia.

5. Costas.

En relacién con la condena en costas, el Consejo de Estado!® ha desarrollado una linea
jurisprudencial que introduce un criterio objetivo valorativo al momento de su imposicion, esto
es, hay lugar a las mismas siempre que se hayan causado y en la medida de su comprobacion

conforme lo dispone el numeral 8° del articulo 365 del CGP.

Una vez revisado el expediente, se advierte que la parte demandada intervino a través de
apoderado judicial desplegando actuaciones Utiles para la defensa de los intereses de la
entidad, como la contestacion de la demanda y los alegatos de conclusion. Por lo tanto, se
condenara en costas por concepto de agencias en derecho a cargo de la parte demandante
y en favor de la parte demandada. La liquidacion del monto de las mismas se hara en los

términos y oportunidad sefialados en el inciso primero y numeral 4 del articulo 366 del CGP.

En mérito de lo expuesto el Tribunal de lo Contencioso Administrativo de Risaralda

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

18 sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién A,12 de abril de 2018, radicacion No.05-001-23-33-

000-2012-00439-02(0178-2017), C.P: William Hernandez Gémez.
19



lll. Falla

Primero: Se declaran fundadas las excepciones de “Inexistencia de la obligacién” y
“Legalidad del acto administrativo expedido”, propuestas por la Nacion — Ministerio de
Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Segundo: Se niegan las pretensiones de la parte demandante.

Tercero: Se condena en costas a la parte demandante.

Cuarto: Se reconoce personeria para actuar como apoderada de la Nacion — Ministerio de
Educacion — FNPSM, a la abogada Darlyn Marcela Garcia Rodriguez, portadora de la Tarjeta
Profesional No. 342263 del C.S de la J., en los términos y de conformidad con la sustitucion

de poder a ella conferida, segan memorial visible en el Archivo 13 de la Carpeta Digital.

Quinto: Notifiquese conforme lo dispone el articulo 203 del CPACA.

Sexto: Ejecutoriada esta providencia, liquidense los gastos del proceso, devuélvanse
los remanentes si los hubiere. Archivense las diligencias, previas las anotaciones

respectivas en el Programa Justicia XXI.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

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

Fernando Alberto Alvarez Beltran
Magistrado Ponente

M

HOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado

\ i
\', 7 . i/
‘._ \ \,Lf /
AUGUSTO MORALES VALENCIA
Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISvTRATIVO DE CALDAS

Sala Segunda de Decision
Magistrado Ponente: Fernando Alberto Alvarez Beltran

Manizales, diecisiete (17) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

Medio de control |Nulidad y restablecimiento del derecho

Radicacion 17-001-33-39-006-2021-00208-02

Demandante Martha Cecilia Luna Garavifio

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

Providencia Sentencia No. 44

Decide la Sala oral el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada contra la
sentencia proferida por el Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Manizales el 4 de

marzo de 2022, mediante la cual accedi6 a las suplicas de la parte demandante.

I. Antecedentes.

1. Pretensiones

La parte demandante, mediante apoderado y en ejercicio del medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho consagrado en el articulo 138 del Cédigo de Procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, solicita:

“Declarar la nulidad de los actos administrativos que se identifican seguidamente:

1. Acto administrativo presunto surgido con ocasién de la peticién de fecha 23 DE
SEPTIEMBRE DE 2020 expedido por La Nacion-Ministerio de Educacion- Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, en cuanto negaron el reconocimiento y pago
de la SANCION POR MORA a mi mandante establecida en la Ley 1071 de 2006,
equivalente a un (1) dia de su salario por cada dia de retardo, contados a partir del
dia siguiente al vencimiento de los setenta (70) dias habiles desde la fecha de
radicacion de la solicitud de cesantias, o a partir del dia siguiente de la ejecutoria por
renuncia a términos de notificacion del acto administrativo de reconocimiento,
siempre y cuando ocurra antes del dia habil 70, y hasta cuando se hizo efectivo el
pago de la prestacion.

2. Acto administrativo presunto surgido con ocasion de la peticién de fecha 06 DE
ABRIL DE 2021 expedido por el DEPARTAMENTO DE CALDAS en cuanto negaron
el reconocimiento y pago de la SANCION POR MORA a mi mandante establecida
en la Ley 1071 de 2006, equivalente a un (1) dia de su salario por cada dia de
retardo, contados a partir del dia siguiente al vencimiento de los setenta (70) dias
habiles desde la fecha de radicacion de la solicitud de cesantias, o a partir del dia
siguiente de la ejecutoria por renuncia a términos de notificacion del acto



administrativo de reconocimiento, siempre y cuando ocurra antes del dia habil 70 y
hasta cuando se hizo efectivo el pago de la prestacion.

Declarar que mi representado tiene derecho a que la NACION - MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO y el DEPARTAMENTO DE CALDAS, en lo que les corresponda,
le reconozcan y paguen la SANCION POR MORA establecida en la Ley 1071 de
2006, equivalente a un (1) dia de su salario por cada dia de retardo contados a partir
del dia siguiente al vencimiento de los setenta (70) dias habiles desde la fecha de
radicacion de la solicitud de cesantias, o a partir del dia siguiente de la ejecutoria por
renuncia términos de notificacion del acto administrativo de a reconocimiento,
siempre y cuando ocurra antes del dia habil 70, y hasta cuando se hizo efectivo el
pago de la prestacion.

A TITULO DE RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO:

1. Condenar a la NACION MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO vy al
DEPARTAMENTO DE CALDAS, segun corresponda, a que reconozcan y paguen a
mi mandante la SANCION POR MORA establecida en la Ley 1071 de 2006 y Ley
244 de 1995 y paragrafo del articulo 57 de la Ley 1955 de 2019, equivalente a un (1)
dia de su salario por cada dia de retardo contados a partir del dia siguiente al
vencimiento de los setenta (70) dias habiles desde la fecha de radicacion de la
solicitud de cesantias, o a partir del dia siguiente de la ejecutoria por renuncia a
términos de notificacion del acto administrativo de reconocimiento, siempre y cuando
ocurra antes del dia habil 70, y hasta cuando se hizo efectivo el pago de la
prestacion.

2. Condenar a la NACION MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO vy al
DEPARTAMENTO DE CALDAS a que den cumplimiento en lo que corresponda al
fallo, en los términos del articulo 192 de la Ley 1437 del 2011 CPACA

3. Condenar en Costas a la NACION MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO y al
DEPARTAMENTO DE CALDAS en los términos del articulo 188 del CPA.C.A., en lo
que les corresponda.”

1. Hechos.

La parte demandante solicitd el reconocimiento y pago de las cesantias definitivas el 27 de
febrero de 2020.

Por medio de la Resolucion No. 1215-6 del 17 de marzo de 2020 le fue reconocida la

cesantia solicitada.

El pago de la referida prestacion, segun se dice en la demanda, se produjo el dia 14 de julio

de 2020 a través de entidad bancaria.

Se aduce que la demandante solicit6 la cesantia el dia 27 de febrero de 2020, fecha a partir
de la cual la entidad contaba con setenta (70) dias habiles para el reconocimiento y pago
de las cesantias que otorga la ley aplicable al caso, término que vencio el dia 14 de julio de
2020 mientras que el pago de las cesantias se efectu6 el dia 14 de julio de 2020 (sic),en

consecuencia, transcurrieron 32 dias de mora.

Finalmente, afirma que la solicitud de pago de sancién mora fue respondida mediante acto



ficto administrativo negativo.

2. Normas Violadas y Concepto de Violacién
Considera vulneradas las siguientes:

Constitucion Politica

Articulos 5, 9y 15 de la Ley 91 de 1989.
Articulos 1y 2 de la Ley 244 de 1995.
Articulos 4y 5 de la Ley 1071 de 2006.

Articulo 57 de la Ley 1955 de 2019.

Consider6 que las entidades obligadas a responder por dicha prestacion a los afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio han estado menoscabando las
disposiciones que regulan la materia, al incurrir en una mora injustificada en el pago de las

prestaciones sociales.

Sostuvo que la Ley 1071 del 2006 fue desconocida por parte de las entidades demandadas
tanto en el trdmite de reconocimiento y pago de las cesantias, como en la negativa y pago
de los intereses moratorios que, a su vez, se desconocio el articulo 4 que habla de un
término de quince (15) dias para el reconocimiento de las cesantias y los cuarenta y cinco
(45) dias habiles para cancelar dicha prestacion social; recalcando que se desconocieron

tales términos a pesar de su perentoriedad.

3. Contestacion de la Demanda

3.1. La Nacion- Ministerio de Educacion Nacional- Fondo de Prestaciones Sociales

del Magisterio.

Se opuso a todas y cada una de las pretensiones de la parte demandante al estimar que
carecen del sustento factico y juridico necesario para su prosperidad. Indica que la
unificacion jurisprudencial por parte de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado en el
afio 2017 y 2018, respectivamente, ha sido adversa a la posicion inicialmente sostenida por
la Nacién Ministerio de Educacion Nacional, en los casos relacionados con la sancién por
mora en el pago de las cesantias que se imponen al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio (FOMAG). Al respecto las altas Cortes determinaron que la sancion
por mora si es aplicable al pago de cesantias del FOMAG, a pesar que no esté previsto en
la Ley 91 de 1989 ni en la Ley 962 de 2005. No obstante lo anterior, la presencia de
problemas operativos en las entidades territoriales impide el cumplimiento de los términos
para proyectar las respectivas Resoluciones que reconocen las prestaciones sociales de los

educadores nacionales afiliados al FOMAG.

Sefiala que el paragrafo primero del articulo 57 de la ley 1955 de 2019 se refirié a la mora



del ente territorial respecto de la expedicion del acto administrativo por medio del cual se
reconoce la prestacién social deprecada por el docente, razén por la cual considera que el
FOMAG tiene la responsabilidad del pago de la sancibn mora Unicamente de los dias

causados hasta el 31 de diciembre de 2019.

3.2. Departamento de Caldas.

Se opone a las pretensiones de la parte actora comoquiera que, segln estima, la obligacién
del ente territorial culminé con la notificacion del acto administrativo que reconocié la
prestacion, siendo entonces la entidad fiduciaria la encargada de realizar el pago de las
cesantias que reconoce el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. Insiste
que el procedimiento para el reconocimiento de cesantias parciales o definitivas lo establecen
la Ley 91 de 1989, el Decreto 2831 de 2005 y hoy el Decreto No. 1272 de 018, sin que sea
dado pretender la aplicacién de la Ley 1071 de 2006 al sector docente, pues ello atentaria
contra el principio de inescindibilidad de la Ley.

4. Sentencia de primera instancia.

Mediante sentencia del 4 de marzo de 2022, el Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de

Manizales resolvio lo siguiente:

PRIMERO: DECLARASE LA EXISTENCIA Y NULIDAD del acto
administrativo ficto generado con ocasion de la peticion radicada por el
accionante el 23 de septiembre de 2020, acto mediante el cual se neg6 el
reconocimiento de la sancién por pago extemporaneo de cesantias a la sefiora
MARTHA CECILIA LUNA GARAVINO.

SEGUNDO: Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de
restablecimiento del derecho, ORDENASE a la NACION — MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO pagar a favor de la sefiora MARTHA CECILIA
LUNA GARAVINO, identificada con la cédula de ciudadania numero
24.387.923 las sumas correspondientes a la sancion moratoria prevista en el
articulo 5° de la Ley 1071 de 2006, causada desde el dia 9 de junio de 2020
inclusive hasta el 13 de julio de 2020. La sancién serd pagada con base en
el salario percibido por la demandante en el afio 2020; atendiendo a la fecha
de causacion de la sancion.

TERCERO: ORDENASE a la entidad demandada INDEXAR las sumas que
resulten a favor del demandante por concepto de sancién moratoria, en los
términos sefialados en la parte motiva de esta sentencia.

CUARTO: ORDENASE a la entidad demandada dar cumplimiento al presente
fallo en los términos previstos en el articulo 192 del CPACA, previniéndose a
la parte accionante sobre la carga prevista en el inciso segundo de la citada
disposicion normativa.

QUINTO: CONDENASE EN COSTAS a la NACION — MINISTERIO DE
EDUCACION — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO y a favor de la parte actora, cuya liquidacion se hara en la forma
dispuesta en el articulo 366 del Codigo General del Proceso. FIJASE por



concepto de agencias en derecho, también a cargo de esa entidad y a favor del
accionante, la suma de ciento ochenta mil pesos ($180.000.00).

[..]

Como fundamento de la decision el a quo sostuvo lo siguiente:

Esta acreditado que la sefiora MARTHA CECILIA LUNA GARAVINO solicit6 el
27 de febrero de 2020 el reconocimiento y pago de una cesantia definitiva,
prestacion a la que tenia derecho por los servicios prestados como docente en
el DEPARTAMENTO DE CALDAS. Su solicitud fue atendida mediante la
resolucion N° 1215-6 del 17 de marzo de 2020 expedida por la Secretaria de
Educacion del mencionado ente territorial, en nombre y representacion del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, reconociendo y
ordenando el pago de cesantias, el que tuvo lugar el 14 de julio de 2020 (Doc.
002 folio 27 del E.D).

De esta manera, dado que el acto administrativo de reconocimiento de las
cesantias solicitadas fue proferido el 17 de marzo de 2020, esto es dentro de
los 15 dias habiles y que no hay constancia de notificacion del acto
administrativo, se dar& aplicacion a lo dispuesto en la Sentencia CE-SUJ-SII-
012-2018 del 18 de julio de 2018 asi.

ACTOESCRITO | Sin notificar o 10 dias, posteriores | 45 dias posteriores | 67 dias posteriores
EN TIEMPO notificado fuera de | al intento de ala ejecutoria a la expedicion del
término notificacion acto

personal

Conforme a lo anterior, como quiera que el intento de notificacién personal de
conformidad con los art. 68 y 69 del CPACA, se totalizan 12 dias + 10 dias de
término de ejecutoria contados a partir del intento de notificacion + los 45 dias
que contaba la entidad para realizar el pago, serian en total 67 dias desde la
expedicién del acto administrativo esto es desde el 13 de marzo de 2020.

En este orden ideas, como quiera que la peticion de reconocimiento y pago de
cesantias fue presentada el 27 de febrero de 2020 y que el acto administrativo
de reconocimiento fue expedido en tiempo el 17 de marzo de 2020, es decir
dentro del término establecido para ello; a su vez, no se observa que el acto
administrativo hubiera sido notificado, el pago debi6é efectuarse por tardar el 8
de junio de 2020.

Con todo, en vista que la entidad realizé el pago el 14 de julio de 2020,
incurriendo en mora al haber superado el plazo que disponia para ello, se hace
responsable de la sancién prevista en el articulo 5 de la Ley 1071 de 2006,
desde el 9 de junio de 2020 inclusive hasta el 13 de julio de 2020. La sancion
sera pagada con base en el salario percibido por el demandante por el afio
2020.

[...] en acatamiento a lo sefialado en el precedente vertical, este 6rgano judicial
ordenara a la entidad demandada a reajustar con base en el IPC, el valor a
cancelar a titulo de indemnizacién por mora en el pago de las cesantias
parciales reconocidas mediante resolucion No. 1215-6 de 2020 a partir del
altimo dia que se caus6 hasta la data en quede ejecutoriada la sentencia
condenatoria.

[...

Y en relacién con la condena en costas, sefial6 lo siguiente:

“Como quiera que se encuentran configurados los gastos propios del gjercicio
de la accion, con fundamento en el articulo 188 de la Ley 1437/11 y el articulo
365 del Cddigo General del Proceso (CGP), se condena en costas a la parte



demandada, cuya liquidacién y ejecucién se haran conforme al citado CGP. Se
fija como agencias en derecho la suma de ciento ochenta mil pesos
($180.000.00) también a cargo de la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION
— FNPSM vy a favor de la parte actora.

5. Recurso de apelacion.

El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio interpuso recurso de apelacion
contra la sentencia de primera instancia teniendo en cuenta que el a quo condend a la Nacion
— Ministerio de Educacién — FOMAG al pago de la sancién por mora que presuntamente se
causo en el sub lite, con fundamento en que el departamento de Caldas expidié el acto
administrativo en término. Al respecto, la apelante considera que el fallador contraviene las
disposiciones del articulo 57 de la Ley 1955 de 2019, por medio de la cual se previd la
imposibilidad respecto al reconocimiento y pago de prestaciones diferentes a las cesantias
de los docentes. En consecuencia, a partir del inicio de la vigencia de la Ley 1955 de 2019,
el reconocimiento y pago de prestaciones sociales a los docentes es un tramite que,
exclusivamente, se encuentra en cabeza de dos entidades, esto es, en las Secretarias de
Educacion - quienes tienen la competencia funcional de expedir el acto administrativo de
reconocimiento de la prestacién - y la sociedad fiduciaria (Fiduprevisora S.A.) que tiene la
obligacion legal y contractual de pagar la prestacion. Estima que si alguna de las dos
entidades no cumple con los términos establecidos se genera la sancion mora, razén por la
cual la responsabilidad del ente territorial no se supedita Gnicamente al reconocimiento de
las cesantias a través de acto administrativo proferido dentro de término. Bajo este entendido
es imperativo desvincular a la Nacion — Ministerio de Educacién - FOMAG puesto que una
eventual condena, que obligue a este a efectuar el pago de la sancién por mora deprecada,
seria una violacion directa a la ley y una lesion severa al patrimonio econémico de dicho

fondo.

Respecto de la responsabilidad que endilga el a quo a la Nacién - Ministerio de Educacion
Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, relativa al pago de la
sancién por mora derivada de la tardanza en el pago de las cesantias solicitadas por el
demandante, indicar que, si bien el Despacho trajo a colacion la subregla aplicable conforme
a sentencia de unificacion de 18 de julio de 2018, en tratdndose de un acto administrativo
expedido dentro del término legal sin notificacién, lo cierto es que el conteo realizado no se
compasa con dicha subregla teniendo en cuenta que los 67 dias inician a correr a partir de la
expedicion del acto administrativo - y no de la solicitud de las cesantias como erradamente lo
hace el juez de primera instancia - que para el caso en concreto se dio el 17 de marzo de
2020 -, configurandose la mora a partir del 1° de julio de 2020 y no a partir del 9 de junio de
2020. Dice que, atendiendo a que la moratoria inicia su conteo 67 dias posteriores a la
expedicién del acto administrativo - y no 67 dias siguientes a la solicitud de las cesantias
como lo colige el Despacho -, se genera un cambio sustancial en la fecha en la que se causa

la obligacion, suceso que debe ser tenido en cuenta al momento de desatar la Litis una vez



se halle probada la responsabilidad de quienes participaron en el tramite de reconocimiento y
pago, pues conforme al paragrafo de la ley 1955 de 2019 la responsabilidad de la Nacién —

Ministerio de Educacion — FOMAG se limita Unica y exclusivamente al pago de las cesantias.

Se opone a la indexacion de la condena dada su improcedencia en materia de sancion

moratoria.

También se muestra en desacuerdo con la condena en costas de primera instancia pues debe
tenerse en cuenta que la entidad siempre actué con apego a la ley. Sobre la actuacién del
FOMAG vy la condena en costas en casos de solicitud de prestaciones econdmicas de los

trabajadores del magisterio, indica que el Consejo de Estado ha precisado:

“11, debe reiterar la Sala lo expuesto por ambas subsecciones de la Seccion

Segunda

12 de esta Corporacion sobre el particular, en la medida que el articulo 188 del

Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo

entrega al juez la facultad de disponer sobre su condena, lo cual debe resultar

de analizar diversos aspectos dentro de la actuacion procesal, tales como la

conducta de las partes, y que principalmente aparezcan causadas Yy

comprobadas, siendo consonantes con el contenido del articulo 365 del CGP;

descartandose asi una apreciacion objetiva que simplemente consulte quien

resulte vencido para que le sean impuestas.

En el caso, la Sala observa que el a quo no hizo un andlisis sobre la necesidad

de condenar en costas a la parte vencida del proceso, atendiendo los criterios

ya definidos por la jurisprudencia, echandose de menos, ademas, alguna

evidencia de causacion de expensas que justifiquen su imposicién a la parte

demandada.”
Por otra parte, trae a colacion lo referido por la seccion segunda Subseccion “B” del Consejo
de Estado (Rad. 76001-23-33-000-2013-00668-01 (1909-17) en providencia del 24 de enero
de 2019, donde sefiala que el articulo 188 del CPACA faculta al juez para determinar el valor
de la condena, después de analizar diversos aspectos, tales como la conducta de las partes
y la causacion de estas, guardando armonia con el articulo 365 del CGP. Posicion igualmente
asumida por el H. Tribunal de lo Contencioso Administrativo de Risaralda que en recientes
providencias, ha revocado la condena en costas impuesta en esta instancia por el Juzgado,
en la medida que el articulo 188 de CPA y CA otorga al Juez la facultad de disponer sobre su
condena, lo cual debe resultar de analizar diversos aspectos dentro de la actuacién procesal,
tales como la conducta de las partes y que principalmente aparezcan causadas y
comprobadas, descartando entonces la apreciacion objetiva que consultaba Unicamente el

concepto de quien resultaba vencido en el proceso.

Concluye que, con tales posiciones, se deja atrds la posicion objetivo-valorativa para la
imposicion de costas y se asume un caracter netamente demostrativo, en ese orden de ideas,
se encuentra que en el asunto de la referencia no existe prueba alguna tendiente a demostrar
la causacion de las costas, ademéas que las partes se limitaron al ejercicio mesurado del

derecho de contradiccién y defensa.



6. Alegatos de conclusién en segundainstancia.

Las partes no alegaron de conclusién y el Ministerio Publico no rindié concepto.

Il. Consideraciones de la Sala

1. Cuestion previa.

Resulta importante indicar que, en asuntos similares al aqui estudiado, existen
pronunciamientos por parte de este Tribunal Administrativo — Sala Oral, en sentencias de
primera instancia proferidas en audiencia simultdnea llevada a cabo el dia 07 de marzo
de 2013, relacionadas con el pago tardio de las cesantias parciales, y se llegé a las
siguientesconclusiones, las cuales se tendran como precedente para el analisis del caso

sub-examine:

o Es aplicable por identidad o analogia la sentencia de la Sala Plena del Consejo de
Estado del 27 de marzo 2007, con ponencia de JesUs Maria Lemus?, y por tanto, la
jurisdiccién de lo contencioso administrativo debe y puede conocer de la presente
controversia, a la luz del articulo 104 del CPACA, y en sede de juicio ordinario
declarativo, medio de control nulidad y restablecimiento del derecho, previsto en
el articulo 138 del CPACA.

e La Ley 1071 de 2006 es aplicable en su integridad al régimen especial de los
docentes, y por tanto, se debe acatar el mandato legal alli contenido, relacionado con

el reconocimiento y pago oportuno de las cesantias parciales y definitivas.

e Acorde con lo indicado en la sentencia de la Sala Plena del Consejo de Estado, “(...)
el tiempo a partir del cual comienza a correr el término para que se genere la
indemnizacion moratoria debe contarse desde la fecha en la cual el interesado radico

)" Claro esta,

previo descuento de un total de 652 dias habiles, transcurridos los cuales se causara

la sancidbn moratoria.

2. Problemas Juridicos.

1 Sala Oral del Tribunal Administrativo de Caldas. Ponente: William Hernandez Gémez. Radicados 17001-23-33-
000-2012-00012-00 y 17001-23-33-000-2012-00080-00 demandado Nacidn-Ministerio de Educacién — FNPSM —
Ver también la sentencia del veintiséis (26) de agosto de 2015 M.P. William Hernandez Gémez Rad: 2015-189.

2 Sala Plena del Consejo de Estado. Ponente: Jeslis Maria Lemos Bustamante. Sentencia del 27 de marzo de
2007. Radicacion numero: 76001-23-31-000-2000-02513-01(1J). Demandante: José Bolivar Caicedo Ruiz.
Demandado: Municipio de Cali.

3 O de 70 dias si la solicitud fue presentada en vigencia del C.P.A.C.A., pues en estos casos el término de
ejecutoria de la Resolucién de reconocimiento es de 10 dias.



Teniendo claridad en lo expuesto anteriormente, compete a la Sala determinar conforme

elrecurso de apelacién interpuesto, los siguientes interrogantes:

2.1. (A partir de qué fecha se causo la sancion moratoria en el sub iudice?

2.2. ¢Cudl es la entidad responsable del pago de la sancion moratoria?

2.3.  ¢Es procedente la indexacion de la condena impuesta en primera instancia

por conceptode sancién moratoria?

2.4. ¢lLacondena en costas impuesta a la parte demandada en primera instancia

esté acorde con el criterio fijado por el Consejo de Estado via jurisprudencial?

3. Primer problemajuridico.

El Tribunal invoca como precedente altamente persuasivo, la sentencia de la Sala Plena
delConsejo de Estado, denominada de interés juridico, del 27 de marzo 2007, con
ponencia del doctor Jesls Maria Lemos?, en la que se argumento que, si el reconocimiento
y pago delas cesantias es tardio, entonces se debe contabilizar el término para efectos
de la sanciébnmoratoria, desde la fecha de presentacién de la solicitud de liquidacién o

anticipo de las cesantias.

Las principales razones expuestas por el Consejo de Estado, y que comparte plenamente

elTribunal Administrativo de Caldas, son las siguientes:

Serecalcaque lareglajuridica de accién, con enunciados dednticos regulativos, contenidos en
laLey 1071, tiene como teleologia establecer un término perentorio para la liquidacion de
las cesantias definitivas o parciales. Por ello la administracion debe expedir la resolucion en
formaoportuna. La falta de respuesta o las respuestas evasivas acarrean perjuicio al

peticionario.

Dice la sentencia de Sala Plena del Consejo de Estado: [...] Cuando la Administracion
resuelve el requerimiento del servidor publico sobre la liquidacion de sus cesantias en
formatardia buscando impedir la efectividad conminatoria de la sanciéon de que trata el
articulo 2 dela Ley 244 de 1995 (léase L. 1071), el tiempo a partir del cual comienza a

correr el términopara que se genere la indemnizacién moratoria debe contarse desde la

fecha en la cual el interesado radic la peticién de reconocimiento y pago de las cesantias

definitivas, es decir, quince (15) dias habiles que tiene la entidad para expedir la
resolucion, més cinco (5) diashébiles que corresponden a la ejecutoria, en el evento de que
la resolucion de reconocimientohubiere sido expedida, con la salvedad a que alude el mismo

precepto, mas cuarenta y cinco (45) dias habiles a partir del dia en que quedo en firme la

4 Sala Plena del Consejo de Estado. Ponente: Jestis Maria Lemos Bustamante. Sentencia del 27 de marzo de 2007.
Radicacién numero: 76001-23-31-000-2000-02513-01(1J). Demandante: José Bolivar Caicedo Ruiz. Demandado: Municipio de
Cali.



resolucion, para un total de 65 diashabiles, transcurridos los cuales se causara la sancion

moratoria. [...]” (Subrayado fuera detexto)

Mas adelante precisa la sentencia de la Sala Plena del Consejo de Estado: “...] Para la
Sala resulta claro que ante la ausencia de pronunciamiento sobre la liquidacion de las
cesantias definitivas deben contarse los términos en la forma indicada para que la norma
tenga efectoutil y hacer efectiva la capacidad conminatoria de la sancién prevista por la Ley
244 de 1995,pues, de no acudirse a este medio, el cometido proteccionista de los
derechos del servidorpublico que animoé a la ley, se veria, paraddjicamente, burlado por
la propia ley dado que la administracion simplemente se abstendria de proferir la resoluciéon
de reconocimiento de lascesantias definitivas para no poner en marcha el término para
contabilizar la sancion, produciéndose un efecto perverso con una medida instituida para

proteger al ex servidor publico cesante. [...]”

Ahora bien, el reconocimiento de las cesantias comprende varias sub etapas a saber:
expedicién del acto administrativo de reconocimiento, para lo cual la administracién
disponede un término de 15 dias; notificacion de dicho acto administrativo, dentro del
término que corresponda segun se trate de notificacion personal, por aviso o por medios
electronicos; ejecutoria del acto administrativo que serd de 5 dias si la peticion de
cesantias se hizo en vigencia del C.C.A., o de 10 dias si lo propio de hizo en vigencia del
CPACA,; Si se interponenrecursos en via gubernativa, la administracion cuenta con un
término de 15 dias para resolverlos; finalmente, ejecutoriado el acto administrativo de
reconocimiento, comienza a correr el término de 45 dias para el pago efectivo de la

cesantia, sea esta parcial o definitiva.

Mediante sentencia de unificacién, el Consejo de Estado se ha encargado de precisar el
modo en que han de computarse los términos en cada sub etapa, a efectos de establecer

el momento a partir del cual se genera la mora por parte de la Administracion.

Resulta importante entonces indicar que, conforme a la sentencia de unificacién CE-SUJ-
SI11-012-2018°, relacionada con el pago tardio de cesantias parciales o definitivas, se

tendran en cuenta los siguientes parametros para el analisis del caso:

193. En tal virtud, la Sala dicta las siguientes reglas
jurisprudenciales:

3.5.1 Unificar jurisprudencia en la seccion segunda del Consejo
de Estado, para sefalar que el docente oficial, al tratarse de un
servidor publico le es aplicable la Ley 244 de 1995 y sus normas
complementarias en cuanto a sancién moratoria por el pago tardio
de sus cesantias.

3.5.2 Sentar jurisprudencia precisando que cuando el acto que
reconoce las cesantias se expide por fuera del término de ley, o
cuando no se profiere; la sancién moratoria corre 70 dias hébiles
después de radicada la solicitud de reconocimiento, término que
corresponde a: i) 15 dias para expedir la resolucion; ii) 10 dias de

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda. Sentencia de Unificacién por Importancia
Juridica, proferida el 18 de julio de 2018.



ejecutoria del acto; vy iii) 45 dias para efectuar el pago.

194. Asi mismo, en cuanto a que el acto que reconoce la cesantia
debe ser notificado al interesado en las condiciones previstas en
el CPACA, y una vez se verifica la notificacion, iniciara el computo
deltérmino de ejecutoria. Pero si el acto no fue notificado, para
determinar cuando corre la ejecutoria, debera considerarse el
término dispuesto en la ley® para que la entidad intentara
notificarlopersonalmente, esto es, 5 dias para citar al peticionario
a recibir la notificacién, 5 dias para esperar que compareciera, 1
para entregarle el aviso, y 1 mas para perfeccionar el
enteramiento por este medio. De_igual modo. gue cuando el
WWMM&
ejecutoria. el actoder [mi refirmez

del dia que asflo Wﬁ
terminos de notificacion correran en contra del empleador
como computables para sancion moratoria, /Resaltado de la
Sala/

195. De otro lado, también se gienta jurisprudencia precisando
gue cuando se interpone el recurso, la ejecutoria correra 1 dia
después que se notifique el acto que lo resuelva. Si el recurso no
esresuelto, los 45 dias para el pago de la cesantia, correran
pasados 15 dias de interpuesto.

3.5.3. Sentar jurisprudencia sefialando que, tratdndose de

cesantias definitivas, el salario base para calcular la sancion
moratoria serd la asignacion basica vigente en la fecha en que se
produjo el retiro del servicio del servidor publico; a diferencia de
lascesantias parciales, donde se debera tener en cuenta para el
mismo efecto la asignacién basica vigente al momento de la
causacion de la mora, sin que varie por la prolongaciéon en el
tiempo.

3.5.4, Sentar jurisprudencia, reiterando que es improcedente la
indexacién de la sancion moratoria. Lo anterior, sin perjuicio de
lo previsto en el articulo 187 del CPACA.

En la referida sentencia de unificacion, la Alta Corporacion condens6 su analisis sobre

el tema en el siguiente cuadro:

(después de 15 dias)

término de pago

acto

TERMINO PAGO CORRE MORATORIA
HIPOTESIS NOTIFICACION CORRE EJECUTORIA CESANTIA
. 10 dias, después de 45 dias posteriores ala | 70 dias posteriores a la
PETICION SIN . .
i cumplidos 15 para expedir el i i ici6
RESPUESTA No aplica actop p p ejecutoria peticion
Apliga pero no 45 dias posteriores a la | 70 dias posteriores a la
ACTO ESCRITO se tiene en 10 dias, después de ejecutoria peticion
EXTEMPORANEO cuentaparael | cymplidos 15 para expedir el
computo del

45 dias posteriores a la

55 dias posteriores a la

ACTO ESCRITO EN b | 10 dias, posteriores a la - ) SO

TIEMPO ersonal notificacion ejecutoria notificacion

ACTO ESCRITO EN | o 10 dias, posteriores a 45 dias pgstenores ala |55 q]:gs p.o'stenores ala
TIEMPO Electronica certificacion de acceso al acto ejecutoria notificacion

ACTO ESCRITO EN . 10 dias, posteriores al 45 dias pgstenores ala | 55dias ZoTten.ores ala
TIEMPO Aviso siguiente de entrega del aviso ejecutoria entrega del aviso

ACTO ESCRITO EN

Sin notificar 0

10 dias, posteriores al intento

67 dias posteriores a la

notificado fuera 45 dias posteriores a la | expedicion del acto
TIEMPO Ari de notificacion personal 4 P
de término P ejecutoria
45 dias después de la | 45 dias desde la
ACTO ESCRITO Renuncio Renuncio renuncia renuncia




Adquirida, después de 45 dias, a partir del 46 dias desde la
ACTO ESCRITO Interpuso notificado el acto que lo siguiente a la ejecutoria | notificacion del acto
recurso resuelve que resuelve recurso
ACTO ESCRITO, Interpuso 61 dias desde la
RECURSO SIN Adquirida, después de 15 45 dias, a partir del interposicion del
RESOLVER recurso . . . ) .| recurso
dias de interpuesto el recurso | siguiente a la ejecutoria

En el caso concreto se tiene acreditado:

i) La solicitud de pago de las cesantias parciales se presenté el dia 27 de febrero de 2020,

tal y como se desprende del libelo introductor y del acto de reconocimiento prestacional.

i) La entidad reconoci6 las cesantias definitivas mediante Resolucién No. 1215-6 del 17

de marzo de 2020, esto es, dentro del término legal previsto para dicho efecto.

iii) Ni en la referida resolucion ni en algin otro documento anexo al expediente, se

encuentra la constancia de notificacion de dicho acto administrativo.

iv) Las cesantias quedaron a disposicién de la parte actora en entidad bancaria el dia
14 de julio de 2020, de conformidad con la certificacién de la Fiduprevisora S.A, la cual

obra a folio 27 del Archivo 002 de la carpeta digital.

v) Dado lo anterior y atendiendo la sentencia de unificacion ya referida, en este caso se

contabilizan los términos asi:

término

intentode notificacion
personal 14

45 dias posteriores a la
ejecutoria

TERMINO PAGO CORRE MORATORIA
HIPOTESIS NOTIFICACION CORRE EJECUTORIA CESANTIA
ACTO ESCRITO EN Sin notificar o 10 dias, posteriores al 67 dias posteriores a la
TIEMPO notificado fuera de

expedicion del acto

Cuando el acto administrativo de reconocimiento se expide dentro del término de quince
dias siguientes a la solicitud de la prestacion, la sancion moratoria comienza a correr al

cabo de 67 dias siguientes a la expedicién del acto.

Conviene precisar que la entidad tenia plazo para pagar hasta el 30 de junio de 2020 y por
ello, el no haberlo hecho en el trascurso de esa data, genera mora a partir del dia siguiente,
inclusive, hasta el dia anterior al pago o a la fecha en la cual quedaron a disposicién los

recursos en entidad bancaria.

Precisado lo anterior se tiene que, dado que la expedicion de la Resolucion No. 1215-6
ocurrié el 17 de marzo de 2020, el plazo de 67 dias se cumplio el 30 de junio de 2020. Luego,
la mora comenz6 a partir del 1 de julio de 2020, inclusive, hasta el dia 13 de julio de 2020,

inclusive.



4. Segundo problema juridico: entidad obligada al pago de la sancién moratoria.

La Ley 91 de 1989 en su articulo 3°, cre6 el Fomag como una cuenta especial de la Nacion,
con independencia patrimonial, contable y estadistica, que si bien es cierto no tiene personeria
juridica, esta adscrita al Ministerio de Educacion Nacional, cuya finalidad entre otras, es el

pago de las prestaciones sociales de los docentes afiliados a dicho fondo (articulos 4 y 5).

A su vez, el articulo 56 de la Ley 962 de 2005 sefalaba que, las prestaciones sociales de los
docentes oficiales serian reconocidas y pagadas por el Fomag, mediante la aprobacion del
proyecto de resolucién por parte de quien administre el Fondo, el cual en todo caso debe ser
elaborado por el Secretario de Educacion de la entidad territorial certificada correspondiente
a la que se encuentre vinculado el docente, sin despojar al Fomag de la competencia para

reconocer y pagar las prestaciones sociales de los docentes oficiales.

Con fundamento en dichas disposiciones, el Consejo de Estado sostuvo que: “sera el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio quien debe responder por el
reconocimiento de la sancibn moratoria causada a favor del aqui demandante porque las
normas vigentes y aplicables al asunto consagran la responsabilidad a cargo de dicho

fondo™®

El articulo 56 de la Ley 962 de 2005 fue derogado por el articulo 336 de la Ley 1955 de 2019
del 25 de mayo de 2019’ y en cuanto al reconocimiento y pago de las cesantias y el

responsable del pago de la sancién moratoria, dispuso:

Articulo 57°. Las cesantias definitivas y parciales de los docentes de que trata
la Ley 91 de 1989 seran reconocidas y liquidadas por la Secretaria de
Educacion de la entidad territorial y pagadas por el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio.

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

[..]

PARAGRAFO. La entidad territorial serd responsable del pago de la sancion
por mora en el pago de las cesantias en aquellos eventos en los que el pago
extemporaneo se genere como consecuencia del incumplimiento de los plazos
previstos para la radicacion o entrega de la solicitud de pago de cesantias por
parte de la Secretaria _de Educacion territorial al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio. En estos eventos el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio sera responsable Unicamente del pago
de las cesantias. /Lineas de la Sala/

6 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A, sentencia del 26 de agosto de 2019, radicacion: 68001-23-
33-000-2016-00406-01, numero interno: 1728-2018, M.P. William Herndndez Gomez.
7 Por el cual se expide el plan nacional de desarrollo 2018-2022 pacto por Colombia, pacto por la equidad.



PARAGRAFO TRANSITORIO. Para efectos de financiar el pago de las
sanciones por mora a cargo Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio causadas a diciembre de 2019, facultese al Ministerio de Hacienda
y Crédito Publico para emitir Titulos de Tesoreria que seran administrados por
una o varias sociedades fiduciarias publicas; asi mismo, el Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico definira la operacion, las reglas de negociacion y
pago de los mismos. El Consejo Directivo del FOMAG efectuara la adicion
presupuestal de los recursos de los que trata el presente paragrafo.

La emision de bonos o titulos no implica operacidén presupuestal alguna y solo
debe presupuestarse para efectos de su redencion”. (Se resalta)

Y de manera reciente, el Decreto 942 del 1 de junio de 2022, establecio:

Articulo 2.4.4.2.3.2.25. Gestién del acto administrativo notificado y
ejecutoriado que resuelve las solicitudes de reconocimiento de cesantias. Una
vez ejecutoriado el acto administrativo definitivo que resuelve las
solicitudes de reconocimiento de cesantias parciales o definitivas, la
Entidad Territorial Certificada en Educacién debera gestionar,
inmediatamente a través de la plataforma o herramienta tecnolégica
dispuesta el tramite de pago para que dentro de los términos contenidos
en el presente decreto, la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los
recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
desembolse las sumas reconocidas. /Resalta la Sala/

Articulo 2.4.4.2.3.2.28. Sancion moratoria. La Entidad Territorial Certificada
en Educacion y la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, seran las
responsables del pago de la sancion por mora en el pago tardio de las
cesantias, en aquellos eventos en los que el pago extemporadneo se genere
como consecuencia del incumplimiento de los términos previstos para cada una
de ellas en los articulos 2.4.4.2.3.2.22 'y 2.4.4.2.3.2.27 del presente decreto, asi
como de los términos aplicables para la notificacion y la resolucién de recursos
de acuerdo con el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo o la norma que lo modifique, adicione o sustituya.

Los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio solo
podran destinarse para garantizar el pago de las prestaciones econdmicas,
sociales y asistenciales a sus afiliados docentes, pensionados y beneficiarios.
La sanciébn moratoria no afectara los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y, en caso de presentarse, su pago sera
responsabilidad de la entidad que la genere.

PARAGRAFO. La entidad territorial ser& responsable de pagar la sancion por
mora _en el pago de las cesantias en aquellos eventos en los que el pago
extemporaneo de la prestacibn se generd como consecuencia del
incumplimiento_de los plazos previstos para la radicacion o entrega de la
solicitud de pago de cesantias al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio. En caso de que se presenten demoras en el pago de las cesantias
imputables a la sociedad fiduciaria encargada de la administracién de los
recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio que
ocasionen sancidon moratoria, debera ser cubierta con el patrimonio de la
sociedad fiduciaria.

En el evento en gue la sancién por mora resulte imputable a las dos
entidades antes enunciadas, ésta debera calcularse v pagarse de forma
proporcional sequn los dias de retraso en el reconocimiento o el pago gque
corresponda para cada entidad. /Resalta la Sala/




Asi, a partir del 25 de mayo de 2019, las cesantias definitivas y parciales de los docentes de
que trata la Ley 91 de 1989 deben ser reconocidas y liquidadas por la Secretaria de Educacion

de la entidad territorial y pagadas por el Fomag.

Y en aquellos eventos en que el pago de las cesantias sea extemporaneo como consecuencia
del incumplimiento de los plazos previstos para la expedicién del acto administrativo de
reconocimiento, su notificacion, la respuesta a los recursos interpuestos y en todo caso la
radicacion o entrega de la solicitud de pago de las cesantias por parte de la Secretaria de

Educacion al FOMAG, la entidad territorial sera responsable del pago de la sancién por mora.

En este caso se encuentra demostrado que el acto administrativo de reconocimiento de las
cesantias definitivas fue expedido dentro del término de 15 dias siguientes a la fecha de
radicacion de la solicitud. Y comoquiera que no se encuentra acreditado el incumplimiento de
algun otro término o de gestién alguna a cargo de la Secretaria de Educaciéon departamental,
dado es concluir que la responsabilidad frente al pago de la sanciébn moratoria recae
directamente en el FOMAG; maxime si se tiene en cuenta que la sancion referida se causé
en vigencia de la Ley 1955 de 2019 y en todo caso, cuando aun no se habia expedido el
Decreto 942 del 1 de junio de 2022.

Es de agregar que, el paragrafo transitorio del articulo 57 de la Ley 1955 de 2019 contemplé
una autorizacion al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico para emitir Titulos de Tesoreria
a efectos de financiar el pago de las sanciones por mora a cargo del FNPSM causadas a
diciembre de 2019; sin que por esta razén pueda indicarse que, tacitamente, dicha norma le
excluyé de la obligacién de pago de la sancién moratoria causada a partir de enero de 2020

como se pretende hacer ver en el recurso de apelacion.

5. Tercer problema juridico: Indexacién de la sancién moratoria.®

La jurisprudencia de la Seccién Segunda de la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado apunta a la tesis segun la cual, no resulta procedente la indexacion de
la sancién moratoria porque ésta penaliza la negligencia del empleador en la obligacién de
reconocer y pagar oportunamente las cesantias a sus empleados, que en términos

monetarios constituyen sumas de dinero mayores a la actualizacion a valor presente.

Ha dicho la Alta Corporaciéon que, “al no tratarse de un derecho laboral, sino de una
penalidad de caracter econémica que sanciona la negligencia del empleador en la gestion
administrativa y presupuestal para reconocer y pagar en tiempo la cesantia, no es
procedente ordenar su ajuste a valor presente, pues se trata de valores monetarios que no

tienen intencién de compensar ninguna contingencia relacionada con el trabajo ni menos

8 Tribunal Administrativo de Caldas, Sala Tercera de Decision, Magistrado Ponente Dohor Edwin Varén Vivas.
Sentencia del20 de mayo de 2022, proceso de NYRD radicado 2021-00053-02.



remunerarlo”y que “las penalidades constituyen una sancién severa a quien incumple con
determinada obligacion, siendo inviable su indexacion porque con ello se estaria ante doble

castigo por la misma causa.”

Se ha considerado por la jurisprudencia en cita, que “En suma, la naturaleza sancionadora,
el cuantioso computo sistemético y prolongado en el tiempo sin que implique periodicidad,
y la prevision intrinseca del ajuste del salario base con el IPC, indican con toda certeza que

la sancién moratoria no puede indexarse a valor presente, razén por la cual, la Seccidon
Segunda del Consejo de Estado sentara jurisprudencia en tal sentido. Sin embargo, ello no
implica el ajuste a valor de la condena eventual, en los términos descritos en el articulo 187
del CPACA.”

En efecto, la sentencia de Unificacion de fecha 18 de julio de 2018, emanada de la Seccion
Segunda del Consejo de Estado, hace énfasis en que la improcedencia de la indexacién de
las sumas que componen la sancién moratoria por cesantias, se entiende “sin perjuicio de
lo dispuesto en el articulo 187 del CPACA”, referente al ajuste de las condenas conforme
al IPC, actualizacion esta ultima que opera por disposicién de la misma ley, ante lo cual no
pudiera entenderse que por el hecho de que la sentencia de unificacion, en los puntos de
resolucion del caso concreto, no ordend la actualizaciébn conforme al articulo 187 del
CPACA, estaria indicando que no debe darse alcance a dicha norma, cuando su aplicacion
deviene del mandato del legislador, sin que en la sentencia de unificacion se dispusiera su

inaplicacion.

Aspecto que ha sido reiterado por el H. Consejo de Estado!?, precisando que, «segln el
contexto de la sentencia de unificacién, aquella quiso precisar que no es posible indexar la
sancién moratoria mientras esta se causa, sin que ello sea obstaculo para aplicar el articulo
187 del CPACA por tratarse de una condena al pago de una cantidad liquida de dinerox.
«De lo anterior se colige que la interpretacibn que mas se ajusta a la sentencia de
unificacion es la siguiente: Por lo tanto, a) mientras se causa la sancién moratoria dia a dia
esta no podra indexarse. b) cuando termina su causacion se consolida una suma total, ese
valor total si es objeto de ajuste, desde la fecha en que cesa la mora hasta la ejecutoria de
la sentencia ~art.187- y ¢) una vez queda ejecutoriada la condena no procede indexacién

sino que se generan los intereses segun lo dispuesto en los articulos 192 y 195 del CPACA.

(...)».

Asi lo entendi6 la juez de primera instancia al ordenar la actualizacién de la condena

impuesta por concepto de sancion moratoria, tal y como se desprende de la parte

9 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion B. Consejera
Ponente: Sandra Lisset Ibarra Vélez. Bogota D.C. Dieciocho (18) de Julio de dos mil dieciocho (2018).
Rad.No.:73001-23-33-000-2014-00580-01(4961-15)

10 Consejo de Estado, Seccién Segunda — Subseccion A, sentencia del 26 de agosto de 2019, C.P. William Hernandez Gomez



considerativa de la sentencia objeto de apelacién, en la cual precisé que, en acatamiento
a lo sefalado en el precedente vertical, dicho 6rgano judicial ordenaria a la entidad
demandada a reajustar con base en el IPC, el valor a cancelar a titulo de indemnizacion por
mora en el pago de las cesantias reconocidas mediante acto administrativo, a partir del Gltimo

dia que se causo hasta la data en quedara ejecutoriada la sentencia condenatoria.

Luego entonces, no prospera el cargo planteado por la parte demandada.

6. Cuarto problema juridico: Costas en primera instancia.

En relacién con la condena en costas, el Consejo de Estado!! ha desarrollado una linea
jurisprudencial que introduce un criterio objetivo valorativo al momento de su imposicion, esto
es, hay lugar a las mismas siempre que se hayan causado y en la medida de su

comprobacion conforme lo dispone el numeral 8° del articulo 365 del CGP.

Siguiendo esta misma linea de inteleccion, el Consejo de Estado'? ha indicado que “(...) En
esta oportunidad la Subseccién A varia aquella posicion y acoge el criterio objetivo para la
imposicion de costas (incluidas las agencias en derecho) al concluir que no se debe evaluar
la conducta de las partes (temeridad o mala fe). Se deben valorar aspectos objetivos respecto
de la causacion de las costas, tal como lo prevé el Cédigo General del Proceso, con el fin de
darle plena aplicacién a su articulo 365, y, ha proferido niimero de sentencias®® sin condena

en costas, al considerar que no se encuentra demostrada su causacion.

Sumado a lo anterior, el Consejo de Estado'®, en un caso similar fallado en primera instancia
por este Tribunal contra Assbasalud ESE, la Alta Corporacion revocoé la condena en costas

impuesta por este Tribunal asi:

“(...) 50. La jurisprudencia de la Sala55 en materia de costas procesales, ha
precisado que el articulo 188 del CPACA entrega al juez la facultad de disponer
sobre su condena, la cual debe resultar de analizar diversos aspectos dentro
de la actuacién procesal, tales como la conducta de las partes, y que
principalmente aparezcan causadas y comprobadas, siendo consonantes con
el contenido del articulo 365 del CGP; descartdndose asi una apreciacion
objetiva que simplemente consulte quien resulte vencido para que le sean
impuestas.

11 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A,12 de abril de 2018, radicacién No.05-001-23-33-
000-2012-00439-02(0178-2017), C.P: William Hernandez Gémez.

12 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccién A, sentencia del 7 de abril de 2016, radicacién niimero: 13001-23-33-000-
2013-00022-01(1291-14 Actor: José Francisco Guerrero Bardi)

13 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, providencia del 17 de octubre de 2018. Radicacion: 66001-23-31-
003-2012-00140-01, Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho. Demandante: Héctor Alexander Zamora Perea.
Demandado: Municipio de Pereira; providencia del 19 de abril de 2018, Radicacién: 66001-23-33-000-2013-0334-01, Medio de
Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho. Demandante: Luz Nelly Meza Ocampo. Demandado: Departamento de
Risaralda; providencia del 26 de abril de 2018. Radicacion: 66001-23-33-000-2013-00203-01. Medio de Control: Nulidad y
Restablecimiento del Derecho. Demandante: Esmeralda Garcia Carvajal. Demandado: Departamento de Risaralda; providencia
del 21 de junio de 2018. Radicacion: 66001-23-33-000-2013-00427-01. Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del
Derecho. Demandante: Ligia Stella Lopez Restrepo. Demandado: Departamento de Risaralda, entre otras.

14 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda. Subseccion “B”. Sentencia de 15 de julio de
2021. CP. Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez. Rad. 17001-23-33-000-2017-00645-01(2017-19)



51. En el caso, la Sala haciendo un analisis sobre la necesidad de condenar en
costas a la parte vencida del proceso, atendiendo los criterios ya definidos por
la jurisprudencia, echa de menos alguna evidencia de causacion de expensas
que justifiquen su imposicién a la parte demandante, quien dentro de sus
facultades hizo uso de su derecho de accion. Por ello, esta sentencia se
abstendra de condenar al vencido. (...)”

Pues bien, teniendo en cuenta que la Ley 1564 de 2012 (Cédigo General del Proceso),
dispone en el numeral ocho del articulo 365, entre otras que: “Solo habra lugar a costas
cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacion”,
una vez revisado el expediente, se advierte que no existen elementos de prueba que
demuestren o justifiquen las erogaciones por concepto de costas en primera instancia; no se
observan gastos procesales ni una gestion que amerite la condena por ese concepto;
razonamientos estos que son trasunto de los que las diferentes secciones de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado han sefialado en punto a costas, donde
la regla general ha sido la no condena por tal concepto. En consecuencia, al no existir
fundamento para su imposicion, la Sala concluye que no es procedente la condena en costas

en primera instancia y por ello, la decisién en tal sentido sera revocada.

7. Condena en costas en segunda instancia.

En segunda instancia no hay lugar a la condena en costas por cuanto en el expediente no se

encuentran pruebas que las demuestren o justifiquen.

8. Consideracion final.

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

economia y celeridad.

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

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

lIl. Falla

Primero: Se modifica el ordinal segundo de la sentencia, el cual quedara asi:

SEGUNDO: Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de
restablecimiento del derecho, ORDENASE a la NACION — MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO pagar a favor de la sefiora MARTHA CECILIA



LUNA GARAVINO, identificada con la cédula de ciudadania nimero
24.387.923 las sumas correspondientes a la sanciébn moratoria prevista en el
articulo 5° de la Ley 1071 de 2006, causada desde el dia 1 de julio de 2020,
inclusive, hasta el dia 13 de julio de 2020, inclusive. La sancién sera pagada
con base en el salario percibido por la demandante en el afio 2020, atendiendo
a la fecha de causacion de la sancion.

Segundo: Se revoca el ordinal quinto de la sentencia, que condend en costas a la parte
demandada Nacién — Ministerio de Educacién — FNPSM. En su lugar, se niega la condena

en costas en primera instancia.
Tercero: Se confirma en lo demas la sentencia proferida por el Juzgado Sexto

Administrativo del Circuito de Manizales el 4 de marzo de 2022 dentro del proceso de la

referencia.

Cuarto: Sin costas en segunda instancia.

Quinto: Notifiquese conforme lo dispone el articulo 203 del C/CA.

Sexto: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de origen,

previas las anotaciones del caso en el Sistema Justicia XXI.

Notifiquese y cumplase

Discutido y aprobado en Sala de Ordinaria de Decision celebrada en la fecha.

Fernando Alberto Alvarez Beltran
Magistrado Ponente
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