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Clase: Reparacion Directa

Demandante: |Ana Cecilia L6pez Dazay otros
Demandado: |Nacion — Ministerio de Defensa - Policia
Nacional

Procede el Despacho a resolver el recurso de reposicidon y en subsidio
apelacion interpuesto por el apoderado judicial de la parte demandante,
contra los autos de fechas 17 y 25 de julio de 2023, mediante los cuales se
efectla y aprueba la liquidacion de honorarios de curador Ad Litem realizada
por la Secretaria del Tribunal Administrativo de Caldas dentro del proceso de

la referencia.

Antecedentes

En cumplimiento de lo dispuesto por el Consejo de Estado en providencia de
31 de mayo de 2018, mediante la cual se modificé el auto del 11 de octubre de
2017 de este Tribunal, fijando la suma de 500 SMLV, como honorarios a los
cuales tiene derecho el abogado Luis Alirio Torres Barreto; la Secretaria de
este Tribunal, el 17 de julio de 2023 procedi6é a liquidar los honorarios del
abogado en mencion con fundamento en la fijacidn realizada por el Consejo de
Estado. Liquidacion que fue aprobada por este Despacho el 25 de julio de
2023.

El abogado Luis Alirio Torres Barreto, presenta recurso de reposicion y en
subsidio apelaciébn contra la providencia que aprob6 la liquidacion,
considerando que, el Consejo de Estado regulo los honorarios profesionales
en la suma de 500 salarios minimos legales vigentes, asi como que su hombre

correcto es Luis Alirio Torres Barreto y no Luis Alberto; y refuta el hecho de no



haberse hecho ninguna consideracion para tasar los honorarios en la suma de
$13.020.700; pues, a su juicio, la Secretaria del Tribunal toma como referencia
500 salarios minimos diarios y no 500 salarios mensuales como indica el auto

gue fija los honorarios.

Aduce que tampoco estd claro con qué fecha se estan liquidando los
honorarios; esto es, si con la fecha del auto que fijo los honorarios el 31 de
mayo 2018, o con el salario minimo de la fecha del auto que fija los honorarios

por parte del Tribunal, o con el salario actualizado.

De igual manera refuta que, la Secretaria del Tribunal tomé como referencia el
salario minimo diario, entre tanto el Consejo de Estado, tomoé el mensual; pues
cuando modificé la suma de 400 salarios, pasando a 500, no solo vario el
monto, sino que modificé en cuanto a que esta suma fuera mensual; lo cual

resulta superior a lo liquidado por el Tribunal.

Finalmente aduce que, en el auto de 31 de mayo de 2018, mediante el cual se
regularon los honorarios profesionales, el Consejo de Estado sefiala que no se
ha limitado la gestién como Curador, sino que los honorarios se han fijado por

la gestion global.

Solicita se sirva acceder a la solicitud realizada, debiendo liquidarse el crédito
sumando el capital mas los intereses generados en los 7 afios en que no se ha

dado cumplimiento al fallo judicial.

Consideraciones

1. Procedibilidad y oportunidad del recurso de reposicion interpuesto.

El Articulo 242 de la ley 1437 de 2011 respecto del recurso de Reposicion
consagra “El recurso de reposicion procede contra todos los autos, salvo
norma legal en contrario. En cuanto a su oportunidad y tramite, se aplicara lo

dispuesto en el Codigo General del Proceso.”

Y, el Articulo 318 del Cddigo General del Proceso respecto de la oportunidad

para interponer el recurso de reposicion prescribe:



“Articulo 318. Procedencia y oportunidades. Salvo norma en
contrario, el recurso de reposicion procede contra los autos que dicte el
juez, contra los del magistrado sustanciador no susceptibles de suplica
y contra los de la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de
Justicia, para que se reformen o revoquen.

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

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

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

Los autos que dicten las salas de decision no tienen reposicién; podra
pedirse su aclaracion o complementacién, dentro del término de su
ejecutoria.” (Subraya el Despacho).

Ahora, el recurso de reposicion se presentd el 31 de julio de 2023, y la
providencia que recurre, de la aprobacion de liquidacion de honorarios se
notifico el 28 de julio del mismo afo, por lo que, el recurrente se encontraba

dentro del término para su interposicion.

De igual manera, del articulo 242 del CPACA se desprende que, los autos
mediante los cuales se liquidaron los honorarios y la aprobacion de los
mismos, son susceptibles del recurso de reposicion, por lo que se resolvera el

mismo.

2. Del recurso de apelacién interpuesto.

El articulo 243 con la modificacion introducida en la ley 2080 de 2021 consagra
la procedencia del recurso de apelacion frente al auto que niegue el decreto o

la practica de una prueba:

“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 conciliacion solo podra 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 modifiqgue una medida cautelar.

6. El que niegue la intervencion de terceros.

7. El que niegue el decreto o la practica de pruebas.

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

PARAGRAFO 1o. El recurso de apelacion contra las sentencias y las
providencias listadas en los numerales 1 a 4 de este articulo se
concederd en el efecto suspensivo. La apelacibn de las demas
providencias se surtird en el efecto devolutivo, salvo norma expresa en
contrario. (Resalta el Despacho)

Basta con decir que, en este caso, los autos contra los cuales se interpone el
recurso de apelacion no se encuentran dentro del listado en mencion, por lo

gue se rechazara por improcedente el recurso de apelacion interpuesto.

3. Resolucién del recurso de reposicion.

Mediante auto numero 417 de 11 de octubre de 2017 este Tribunal
Administrativo resolvié entre otros reconocer a favor del abogado Luis Alirio
Torres Barreto en calidad de Curador Ad Litem de la sefiora Angela Maria
Serna Cardenas honorarios equivalentes a 400 salarios minimos legales
diarios vigentes que debian ser cancelados por la demandada Nacién —
Ministerio de Defensa — Policia Nacional. Auto contra el cual el abogado Luis
Alirio Torres Barreto interpuso recurso de reposicion y en subsidio apelacion,
declarandose improcedente el de reposicién, y concediendo en efecto

suspensivo el recurso de apelacion ante el Consejo de Estado.

Mediante auto del 31 de mayo de 2018, el Consejo de Estado resolvid
modificar el auto del 11 de octubre de 2017, proferido por este Tribunal, fijando
los honorarios a que tiene derecho el abogado Luis Alirio Torres Barreto, la
suma equivalente a 500 salarios minimos legales vigentes; ello en virtud de
una tasacion global. Y, mediante providencia del Consejo de Estado de 30 de
mayo de 2023 remitié inmediatamente el expediente a este Tribunal con el fin
de que se liquidaran los honorarios segun lo establecido en el auto del 31 de
mayo de 2018.

El 17 de julio de 2023, la Secretaria del Tribunal Administrativo de Caldas
liquidé los honorarios correspondientes en la suma de $13.020.700; y el

Despacho, el 25 de julio del mismo afio, aprobd la liquidacion efectuada.



Ahora, el recurrente discrepa principalmente respecto de que no se precisa Si
la suma se fija a la fecha de expedicion de la providencia que liquida los
honorarios, o a la fecha de 31 de mayo de 2018; y que, el auto del Consejo de
Estado indica que son 500 Salarios Minimos Legales Mensuales; y el Tribunal

los fij6 en Salarios Minimos Mensuales Legales Vigentes.

Sea lo primero precisar que, efectivamente, la liquidacion de los honorarios se
hace con la fecha en que se profirid el auto mediante el cual el Consejo de
Estado modifico los honorarios fijados por este Tribunal, disponiendo la suma
de 500 Salarios Minimos Legales Vigentes; lo cual no tiene discusion, por ser

la fecha de la fijacion de éstos.

Ahora, con relacion a la interpretacion errada que hace el recurrente, respecto
a que, en la providencia de este Tribunal se fijaron 400 Salarios Minimos
Diarios Vigentes, y que, el Consejo de Estado no solo modificé a 500, sino que
dispuso que eran mensuales; debe decir este Despacho que, pese a que en la
providencia de 31 de mayo de 2018 el Consejo de Estado fij6 la suma de 500
Salarios Minimos Legales Vigentes, en la parte considerativa del auto
argumento la modificacién de la suma en la gestidn realizada por el apoderado
judicial en primera y segunda instancia, y refiere el reconocimiento del tope
maximo previsto en el acuerdo 1518 de 2002, proferido por el Consejo

Superior de la Judicatura.

Al revisar las partes considerativa y resolutiva de la providencia del Consejo de
Estado, no se advierte argumento alguno que indigue un cambio del
reconocimiento de salarios minimos diarios a salarios minimos mensuales; v,
si bien es cierto en la resolutiva se dice 500 Salarios Minimos Legales
Vigentes, ello no implica que sean Salarios Mensuales, porque asi

expresamente se hubiera dicho.

Sumado a lo expuesto, el Consejo de Estado tuvo como referente para la
fijacion de la suma de 500 Salarios Minimos Legales Vigentes el acuerdo
namero 1518 de 2002, el cual previo en el titulo VII la remuneracion de los

auxiliares de la justicia, cuyo numeral 1 del articulo 37 dispuso:



“Articulo 37. Fijacion de tarifas. Con base en los criterios sefialados
en el articulo anterior, la remuneracion de los auxiliares de la justicia se
regira con sujecion a las siguientes reglas:

1. Curadores ad litem. Modificado por el art. 3, Acuerdo del CSJ 1852
de 2003. En los procesos de minima cuantia los curadores ad litem
recibiran como honorarios, al finalizar su labor, entre dos y treinta
salarios minimos legales diarios; en los procesos de menor cuantia
entre diez y ciento cincuenta salarios minimos legales diarios y en los
de _mayor cuantia entre veinte y quinientos salarios minimos legales
diarios.

En los procesos o asuntos sin cuantia, de Unica instancia, los
curadores ad litem recibiran entre dos y cien salarios minimos legales
diarios, y en los de dos instancias entre dos y quinientos salarios
minimos legales diarios.

Cuando haya de sefialarse previamente una suma para gastos, se
limitar4 a lo estrictamente necesario.

En los procesos de mayor y menor cuantia, si la labor del curador ad
litem se redujo a contestar la demanda, el juez podra fijarle honorarios
por debajo de la tarifa aqui establecida. (...) (Subraya el Despacho)”

El Acuerdo transcrito fue el aplicado por el Consejo de Estado para la fijacion
de honorarios del apoderado judicial, quien expone que, se fijaria el tope
méaximo alli contemplado; tope que, segun el acuerdo, para los Curadores ad
Litem en los procesos de mayor cuantia la remuneracién estaria entre 20 y

500 Salarios Minimos Legales Diarios.

Por lo expuesto, no hay duda alguna que la fijacién de honorarios corresponde
a salarios minimos diarios legales vigentes, porque asi expresamente se
dispone en el acuerdo 1518 de 2002 proferido por el Consejo Superior de la
Judicatura, con el cual fundamentd el Consejo de Estado los honorarios

cuestionados.

Finalmente, para que no quede duda alguna sobre la liquidacién realizada por
la Secretaria de este Tribunal, y aprobada por parte de este Despacho, para el
afio 2018, fecha en la que se profirié el auto del Consejo de Estado fijando los
honorarios en la suma de 500 salarios minimos legales vigentes, el salario
minimo mensual vigente en Colombia equivalia a la suma de $781.242, por lo
gue el salario diario mensual vigente del afio 2018 era de $26.041.4, valor que
multiplicado por 500, da un total de $13.020.700, suma idéntica a la liqguidada
por este Tribunal en la providencia de 17 de julio de 2023, y, aprobada por el
Despacho el 23 de julio de 2023; por lo que, no hay lugar a reponer las

providencias cuestionadas, como se dira en la parte resolutiva de esta


https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?dt=S&i=52525#3
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?dt=S&i=52525#3

providencia.

Finalmente, y frente a la solicitud de correccién del nombre a que hace alusion
el memorial presentado por el profesional del derecho, esta solicitud se

resolvera de la siguiente manera:

La correccion de errores aritméticos y cambio de palabras se encuentra regida
por el Cdédigo General del Proceso en su articulo 285, aplicable a la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativa por expresa remision del articulo
44 de la Ley 472 de 1998, el cual dispone:

“Articulo 286. Correccion de errores aritméticos y otros. Toda
providencia en gue se haya incurrido _en error_puramente aritmético
puede ser corregida por el juez que la dictd en cualquier tiempo, de
oficio o a solicitud de parte, mediante auto.

Si la correccién se hiciere luego de terminado el proceso, el auto se
notificara por aviso.

Lo dispuesto en los incisos anteriores se aplica a los casos de error por
omisién o cambio de palabras o alteracién de estas, siempre que estén
contenidas en la parte resolutiva o influyan en ella.” (Subraya el
Despacho)

De la norma en cita queda claro que la correccion de providencia procede
cuando haya entre otros, cambio de palabras que estén contenidas o influyan
en la parte resolutiva de la providencia; y, si bien es cierto la liquidacién de
honorarios realizada por la Secretaria de este Tribunal no tiene la naturaleza
de providencia judicial, si advierte este Despacho que, en la liquidacién de los
honorarios realizada por la secretaria de esta Corporacion, calendada 17 de
julio de 2023, se expreso en la parte final, que se debe pagar al abogado Luis
Alberto Torres Barreto, cuando el nombre correcto es Luis Alirio Torres
Barreto, el despacho imparti6 aprobacion a dicha liquidacién, por lo que a
juicio del suscrito es procedente disponer la rectificacion del nombre del

togado en cuyo favor se dispuso la fijacion de los honorarios profesionales.

Por lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Caldas,

Il. Resuelve

Primero: No reponer el auto de 23 de julio de 2023, mediante la cual el

Despacho aprobd la liquidacion realizada por la Secretaria de este Tribunal el



de 17 de julio de 2023.

Segundo: Rechazar por improcedente el recurso de apelacion interpuesto
por el abogado Luis Alirio Torres Barreto contra el auto de 23 de julio de 2023,
mediante el cual se aprobd la liquidacion realizada por la secretaria del
Tribunal el 17 de julio de 2023.

Tercero: Corregir el nombre del abogado que obra en la parte final de la
liquidacion de honorarios realizada por la Secretaria de este Tribunal, de fecha
17 de julio de 2023, entendiendo para todos los efectos que éste corresponde

a Luis Alirio Torres Barreto.

Notifiquese y cimplase

Fernando Alberto Alvarez Beltran
Magistrado Ponente
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
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Magistrado Ponente: Fernando Alberto Alvarez Beltran

Manizales, quince (15) de septiembre de dos mil veintitrés (2023).

Radicacion: 17001-33-39-005-2018-00038-03

Clase: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Vilma Ofelia Echeverry Atehortia
Demandado: Nacion — Ministerio de Educacion - FNPSM
Providencia: Sentencia No. 170

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra la
sentencia proferida por el Juzgado Quinto Administrativo del Circuito de Manizales el 18

de noviembre de 2019, mediante la cual se accedi6 a las pretensiones de la parte actora.

. Antecedentes

1. Pretensiones.

Solicita el apoderado de la parte demandante que por esta Corporacion se hagan los

siguientes pronunciamientos:

“1. Declarar la nulidad parcial de la Resolucion Nro. 9276-6 del 28 de noviembre de
2017 suscrita por el Doctor (a): FABIO HERNANDO ARIAS OROZCO, Secretario de
educacion, CARLOS EDUARDO ARREDONDO MOZO, profesional especializado en
prestaciones sociales, en cuanto le reconoci6 una PENSION VITALICA DE
JUBILACION a mi representado y calculé la mesada pensional sin incluir todos los
factores salariales percibidos en el dltimo afio de servicio al cumplimiento del status
de pensionado y/o subsidiariamente los factores salariales percibidos en el Gltimo afio
de servicio al cumplimiento del status de pensionado y lo subsidiariamente (sic) los
factores salariales percibidos durante el afio inmediatamente anterior al momento del
retiro definitivo del cargo.

"2. Declarar que mi mandante tiene derecho a que la NACION - MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, le reconozca y pague una Pension Ordinaria de Jubilacién, a partir del
05 de febrero de 2017, equivalente al 75% del promedio salarios, sobresueldos, primas
y demas factores salariales devengados durante los 12 meses anteriores al momento
en que adquirio el status juridico de pensionado (a) y/o subsidiariamente los factores
salariales percibidos en el Gltimo afio de servicio al momento del retiro definitivo del
cargo, que son los que constituyen la base de reliquidacion pensional de mi
representado.

A TITULO DE RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, SIRVASE:

1. Condenar a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, a que le reconozca
y pague una Pension Ordinaria de Jubilacion, a partir 04 de febrero de 2017,



equivalente al 75% del promedio de los salarios, sobresueldos, primas y demas
factores salariales devengados durante los 12 meses anteriores al momento en que
adquirio el status juridico de pensionado (a) indicado y/o subsidiariamente los factores
salariales percibidos en el Ultimo afio de servicio al momento del retiro definitivo del
cargo, que son los que constituyen la base de reliquidacion pensional de mi
representado.

2. Que del valor reconocido se le descuente lo que fue reconocido y cancelado en
virtud de la resolucion No. 9276-6 del 28 de noviembre de 2017, suscrita por el doctor
(a): FABIO HERNANDO ARIAS OROZCO, Secretario de educacion, CARLOS
EDUARDO ARREDONDO MOZO, profesional especializado en prestaciones sociales,
que le reconoci6 la PENSION a mi representado.

3. Ordenar a LA NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, que, sobre el monto
inicial de la pensién reconocida, aplique los reajustes de la Ley para cada afio como
lo ordena la Constitucion Politica de Colombiay la ley."

"4. Ordenar a LA NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, el respectivo pago
de las mesadas atrasadas, desde el momento de la consolidacion del derecho hasta
la inclusién en la nébmina del pensionado. Que el pago del incremento decretado se
siga (sic) realizado en las mesadas futuras como reparacion integral del dafio.

[

2. Hechos.

Se afirma en la demanda que el demandante laboré mas de veinte afios al servicio de la
docencia oficial y cumplié con los requisitos establecidos por la ley para que le fuera

reconocida su pension de jubilacién por esa entidad.

La base de liquidacion pensional, en su reconocimiento, incluyé solo la asignacion basica
omitiendo tener en cuenta la prima de navidad, prima de vacaciones y demas factores
salariales percibidos por la actividad docente durante el ultimo afio de servicios anterior al

cumplimiento del status juridico de pensionado.

3. Normas violadas y concepto de violacion.

Considera vulnerados:

Ley 91 de 1989 Articulo 15 Ley 33 de 1985 Articulo 1°.
Ley 62 de 1985.
Decreto Nacional 1045 de 1978.

Indica que el régimen prestacional de los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio se establece tomando como referencia la fecha en la cual el
docente fue vinculado al servicio educativo estatal, es decir, si su vinculacion fue

anterior a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, su régimen pensional



corresponde al establecido en la ley 91 de 1989 y demas normas aplicables hasta
esta fecha, pero si su vinculacion laboral fue posterior a la entrada en vigencia de la
Ley 812, estos docentes estaran bajo el régimen pensional regulado por la ley 100 de
1993. Sefala que en el sub iudice es aplicable al demandante la ley 91 de 1989, razén
por la cual se deben incluir en la liquidacion de la pension, todos los factores

devengados en el ultimo afio de servicios.

4. Contestacion de la demanda.

Guard6 silencio.

5. Fallo de primera instancia.

El Juzgado Quinto Administrativo del Circuito de Manizales, mediante sentencia del 18 de
noviembre de 2019, resolvi6 lo siguiente:

PRIMERO: DECLARASE LA NULIDAD PARCIAL de la Resolucion 9276-6 del
28 de noviembre de 2017, proferida por la Secretaria de Educacién del
Departamento de Caldas.

SEGUNDO: A titulo de restablecimiento del derecho, SE CONDENA a la
NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, a reliquidar y pagar los
ajustes econémicos de la pension de jubilacion que devenga la sefiora VILMA
OFELIA ECHEVERRY ATEHORTUA, tomando en cuenta el 75% del promedio
de la asignacion béasica, prima de vacaciones, prima de navidad y bonificacién
mensual, devengados durante el afio anterior al retiro definitivo del servicio.

Las sumas que resulten a favor de la demandante, deberan indexarse
conforme al articulo 187 del C.P.A.C.A, es decir, actualizarse mediante la
aplicacion de los ajustes de valor, para lo cual, la entidad demandada tendra
en cuenta la férmula citada en la parte motiva de esta providencia y la forma
como debera hacer esos ajustes.

TERCERO: SE AUTORIZA a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO,
para que el evento de no haberse pagado la totalidad de los aportes de ley,
deberan realizarse las compensaciones a que haya lugar al momento de pagar
las mesadas correspondientes, aportes que en todo caso deberan ser
asumidos por la demandante en la proporcion de ley.

CUARTO: La entidad demandada dar4 cumplimiento a la sentencia en los
términos previstos en el articulo 192 del C.P.A.C.A. y pagara intereses
moratorios a partir de la ejecutoria de la sentencia, en cuanto se cumplan los
supuestos de hecho previstos para ello en la citada norma.

QUINTO: SIN COSTAS por lo brevemente considerado.
[...]”
Para sustentar la decision, el a quo indico:
a.) Del contenido de la Resolucién 9276-6 del 28 de noviembre de 2017, se

advierte que para calcular el ingreso base de liquidacion de la pension de la
sefiora VILMA OFELIA ECHEVERRY ATEHORTUA se tuvieron en cuenta los



siguientes factores: sueldo mensual, prima de vacaciones y bonificacién
mensual

b.) Se encuentra acreditado que la docente laboré por el periodo comprendido
entre el 20 de enero de 1992 al 04 de febrero de 2017.

c.) Sobre el particular, cabe sefialar que la demandante se encuentra vinculada
al servicio docente desde el 20 de enero de 1992, por lo que su vinculacién se
produjo antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, siendo cobijada por la Ley
91 de 1989.

d.) Asi las cosas, en su condicién de docente nacionalizado, vinculada al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, tiene derecho a una
pensién ordinaria de jubilacion bajo el régimen contenido en la Ley 33 de 1985.

e.) Como se observa en el Certificado No. 5604 del 03 de diciembre de 2018,
durante el afio anterior al retiro de servicio, a la sefiora VILMA OFELIA
ECHEVERRY ATEHORTUA se le cancelaron los siguientes factores salariales
asignacion basica, prima de navidad, prima de servicios, prima de vacaciones
y bonificacion mensual.

f.) De acuerdo con lo expuesto y la posicion prevalente del Tribunal
Administrativo de Caldas, la demandante tiene derecho a la reliquidacion de
su pension de jubilacion con los factores respecto de los cuales se efectud
aportes al sistema de seguridad social, incluyendo la prima de navidad
devengada por la docente durante el Ultimo afio de servicios, la cual no fue
incluida en la respectiva liquidacion.”

6. Recurso de apelacion.

La parte demandante afirma que la decisién del juez de primera instancia esta basada en la
sentencia de unificacion del 25 de abril de 2019 donde se estipuld la base de liquidacién de
las pensiones del personal docente; sin embargo, recalca que en virtud del principio de la
confianza legitima, espera que su pretension sea resuelta al amparo de la anterior postura
fijada por el Consejo de Estado en sentencia del 26 de agosto de 2010, en virtud de la cual,
la liquidacién de la pensién debe efectuarse con la inclusién de todos y cada uno de los

factores salariales devengados por el docente en el Gltimo afio de servicios.

6. Alegatos de conclusion.

Las partes guardaron silencio.

7. Concepto del Ministerio Publico.

No rindi6 concepto.



Il. Consideraciones de la Sala

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

1. ¢Cual es el marco legal y jurisprudencial aplicable para efectos de resolver sobre las
pretensiones de la parte demandante?

2. ¢ Elaquoresolvié el caso concreto de conformidad con el marco legal aplicable? Y en caso

contrario,

3. ¢ Procede la modificacién o revocatoria del fallo proferido en primera instancia en aquello

que se aparte del precedente aplicable?

A efectos de resolver lo pertinente, lo primero que observa la Sala es que la sentencia de
primera instancia fue favorable a las pretensiones de la parte demandante en tanto le ordené
a la demandada la reliquidacion de la pension de la demandante con inclusiéon de los factores
respecto de los cuales se efectud aportes al sistema de seguridad social, incluyendo la prima
de navidad devengada por la docente durante el Ultimo afio de servicios, la cual no fue

incluida en la respectiva liquidacion.

Con todo, es la misma parte demandante quien por via de apelacion controvierte la sentencia
de primer grado al considerar que el precedente jurisprudencial que le debe ser aplicado, es
el fijado por el Consejo de Estado, Seccidon Segunda, mediante sentencia del 4 de agosto de
2010, con ponencia del Magistrado Victor Hernando Alvarado Ardila, Radicado 25000-23-25-
000-2006- 07509-01 (0112-09), en la cual se concluyé que el legislador previé un régimen
amplio en relaciéon con los factores salariales que conforman la base de la liquidacion
pensional, permitiendo entonces que las pensiones de jubilacién se liquiden con todos
aguellos factores que constituyen salario, sin cefiirse estrictamente a los taxativamente
sefialados en el articulo 12 de la Ley 62 de 1985. Considera que en virtud del principio de
confianza legitima, ese es el precedente que se debe estudiar en su caso y no el que afios
mas tarde se sentd por la misma Corporacién con la sentencia de unificacion emanada de la
Sala de lo Contencioso Administrativo, seccién segunda, CP: césar palomino cortés,
identificada como SUJ-014 -CE-S2 -2019, Bogota D.C., veinticinco (25) de abril de dos mil
diecinueve (2019), Expediente: 680012333000201500569-01, N.°Interno:0935-2017, Medio
de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho, Demandante: Abadia Reynel Toloza,
Demandado: Nacion - Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio —Fomag.

Teniendo en cuenta lo anterior, se procedera a establecer el precedente que resulta

vinculante en el sub examine.



2. Precedente jurisprudencial vinculante.

Ciertamente, la jurisprudencia del Consejo de Estado fija unos parametros para la
interpretacion y aplicacion de la ley y por lo tanto, emerge como una fuente de derecho que

propende por la garantia del principio de seguridad juridica e igualdad ante la ley.

Asi pues, el Consejo de Estado, como 6rgano de cierre de la jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo, esta llamado a proferir sentencias de unificacion en determinadas materias
que requieren de la fijacion de un criterio de interpretacion que resulte razonable y uniforme

para resolver casos de perfiles facticos y juridicos analogos.

Desde luego, el efecto vinculante y la obligatoriedad del precedente jurisprudencial también
se aplica a la misma Corte de donde emana y por ello, cuando la misma se va a apartar de
aguel o cuando va a fijar un nuevo precedente sobre determinada materia, adquiere la carga
de argumentar con suficiencia las razones que la mueven para proceder en tal forma; es
decir, el precedente no es inmutable pero un cambio en este supone la exposiciéon de unas
razones sustentables juridicamente a fin de no defraudar la confianza legitima de los usuarios
de la administracion de justicia.

“

Al respecto, la Corte Constitucional ha considerado que “... ante ciertas circunstancias
especificas y bajo una estricta exigencia argumentativa, es posible que se modifiquen las
reglas fijadas en los precedentes jurisprudenciales. Asi las cosas, tales exigencias permiten,
a su vez, reforzar los mismos principios de igualdad, buena fe, seguridad juridica y confianza
legitima, en la medida en que impiden que el precedente judicial se convierta en una materia

discrecional.™

En este caso, se observa que el Consejo de Estado en la sentencia de unificacion proferida
en el afio 2019, expuso las razones por las cuales considera que el ingreso base de
liguidacion de la pensién de los docentes vinculados con anterioridad a la Ley 812 de 2003,
esta constituido por el salario devengado en el Gltimo afio de servicio con inclusion de los
factores sobre los cuales se hizo el respectivo aporte al sistema de pensiones, los cuales no
pueden ser otros que los definidos en la Ley 62 de 1985. De la exposicion normativa que
hace en dicha providencia, colige que no es dado liquidar la pension sobre “todos y cada uno
de los devengados en el ultimo afio de servicio” como se reconocia anteriormente por la Alta

Corporacion. Al respecto dice:

“Con esta regla se sienta una postura interpretativa distinta a la que sostenia la
Seccion Segunda a partir de la sentencia del 4 de agosto de 2010, segun la cual, en
la base de liquidacion de la pensién de jubilacién ordinaria de los docentes se incluian
todos los factores salariales devengados durante el dltimo afio de servicios.

De acuerdo con el Acto Legislativo 01 de 2005 “Para la liquidacion de las pensiones
s6lo se tendran en cuenta los factores sobre los cuales cada persona hubiere

1 SU-406/16.



efectuado las cotizaciones”. Los docentes no estan exceptuados de esta disposicion
para el goce de la pension ordinaria de jubilacién. Por lo que, en el ingreso base de
liquidacién de esta pension solo pueden ser tenidos en cuenta los factores sobre los
que se aporta y que estan contenidos en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985.

La regla que rige para el ingreso base de liquidacion en la pensién de jubilacion de
los docentes es la prevista en la Ley 33 de 1985 en cuanto a periodo y factores. Lo
gue quiere decir que el periodo es el de un (1) afio y los factores son Unicamente los
gue se sefialan en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985 que modifico el articulo 3° de la
Ley 33 de 1985.”

Aunado al anterior argumento, en cuanto a los efectos de dicha sentencia de unificacion,

dispuso lo siguiente:

73. Como se dijo en la sentencia de unificacién de la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo de 28 de agosto de 2018, “La Corte Constitucional, en sentencia C-816
de 2011, estableci6 que las decisiones de la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de
Estado, la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura -autoridades de
cierre de las correspondientes jurisdicciones- y la Corte Constitucional - como
guardiana de la Constitucién -, tienen valor vinculante por emanar de dérganos
disefiados para la unificacion de la jurisprudencia, y en virtud de los principios de
igualdad, buena fe y seguridad juridica previstos en los articulos 13 y 83 de la
Constitucién Politica2. Por lo tanto, su contenido y la regla o norma juridica que
exponen, tienen caracteristicas de permanencia, identidad y caracter vinculante y
obligatorio”. 74. En esta oportunidad y retomando lo indicado la Sala Plena de la
Corporacion, se acudird al método de aplicacion en forma retrospectiva del
precedente, disponiendo para ello, que las reglas jurisprudenciales que se han fijado
en_este pronunciamiento se acojan de manera obligatoria en todos los casos
pendientes de solucidén tanto en via administrativa como en via judicial a través de
acciones ordinarias; salvo los casos en los que ha operado la cosa juzgada que, en
virtud del principio de sequridad juridica, resultan inmodificables. /Lineas de la Sala/
75. Como se ha dicho, los efectos que se dan a esta decision garantizan la seguridad
juridica y dan prevalencia a los principios fundamentales de la Seguridad Social, por
ello no puede invocarse el principio de igualdad, so pretexto de solicitar la no aplicacion
de esta sentencia.

Como puede verse, la sentencia de unificacion debe aplicarse de manera inmediata, incluso
en los casos que se encuentren en tramite administrativo o judicial porque frente a éstos no
se predica el fendmeno de la cosa juzgada; luego, es un precedente que vincula a esta

jurisdiccién tanto en sentido horizontal como vertical.

Ha de colegirse entonces, que la sentencia de unificacion proferida el 25 de abril de 2019 por

el Consejo de Estado es la que orientara el andlisis del caso concreto.

3. Del régimen pensional aplicable a los docentes oficiales.

El Decreto 3135 de 1968, por el cual se prevé la integracion de la seguridad social entre el

sector publico y el privado y se regula el régimen prestacional de los empleados publicos y

2| a Corte Constitucional ha reconocido la gran responsabilidad que tienen los 6rganos situados en el vértice de las respectivas
especialidades de la rama judicial, puesto que la labor de unificacién de la jurisprudencia nacional implica una forma de
realizacién del principio de igualdad. Sentencia T-123/95 citada en la Sentencia T-321/98. En la sentencia C-179 de 2016
reafirmé dicha tesis al exponer lo siguiente: «[...] la funcién de unificacion jurisprudencial la cumplen en sus diferentes
especialidades y en su condicién de 6rganos de cierre, segin el Texto Superior, (i) la Corte Constitucional en materia de
derechos fundamentales y de examen de validez constitucional de las reformas a la Carta como de las normas con fuerza de
ley (CP arts. 86 y 241); (ii) el Consejo de Estado en relacién con su rol de Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativos
(CP arts. 236 y 237); y (iii) la Corte Suprema de Justicia en su calidad de tribunal de casacién y méaxima autoridad de la
jurisdiccion ordinaria (CP art. 235). [...J»
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trabajadores oficiales, para los empleados del orden nacional, en su articulo 27 dispuso:

“Pensién de jubilacién o vejez. El empleado publico o trabajador oficial que sirva
veinte (20) afios continuos o discontinuos y llegue a la edad de 55 afios si es varén, o
50 si es mujer, tendra derecho a que por la respectiva entidad de prevision se le pague
una pension mensual vitalicia de jubilaciéon equivalente al 75 % del promedio de los
salarios devengados durante el Gltimo afio de servicio.

No quedan sujetas a esta regla general las personas que trabajan en actividades que
por su naturaleza justifiquen la excepcién que la ley determine expresamente.”

Este articulo fue reglamentado por el 68 del Decreto 1848 de 1969, asi:

“Derecho a la pensién. Todo empleado oficial que preste o haya prestado sus
servicios durante veinte (20) afios, continua o discontinuamente, en las entidades,
establecimientos o empresas sefialadas en el articulo 1 de este decreto, tiene derecho
a gozar de pension de jubilacién al cumplir cincuenta y cinco (55) afios de edad, si es
varoén, o cincuenta (50) afios de edad, si es mujer.”

La Ley 33 de 1985, por la cual se dictaron algunas medidas en relacién con las Cajas de
Prevision y con las prestaciones sociales para el sector publico, aplicable a los empleados
oficiales de todos los 6rdenes, derog0, en forma expresa, los articulos 27 y 28 del Decreto
3135 de 1968 y, en forma tacita, el literal b) del articulo 17 de la Ley 6 de 1945 que, a su vez,
fue reformada por la Ley 62 de 1985. Al respecto, la primera de las normas aqui citadas,

dispuso:

“Articulo 1. El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios continuos o
discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) afios tendra derecho a que
por la respectiva caja de prevision se le pague una pensién mensual vitalicia de
jubilacién equivalente al setenta y cinco (75 %) por ciento del salario promedio que
sirvié de base para los aportes durante el Gltimo afio de servicio.

No quedan sujetos a esta regla general los empleados oficiales que trabajan en
actividades que por su naturaleza justifiquen la excepcién que la ley haya determinado
expresamente, ni aquellos que por ley disfruten de un régimen especial de pensiones.

(.

Paragrafo 2. Para los empleados oficiales que a la fecha de la presente ley hayan
cumplido quince (15) afios continuos o discontinuos de servicio, continuaran
aplicandose las disposiciones sobre edad de jubilacidon que regian con anterioridad a
la presente ley.

Quienes con veinte (20) afios de labor continua o discontinua como empleados
oficiales, actualmente se hallen retirados del servicio, tendran derecho cuando
cumplan los cincuenta (50) afios de edad, si son mujeres y cincuenta y cinco (55) si
son varones, a una pension de jubilacion que se reconocera y pagara de acuerdo con
las disposiciones que regian en el momento de su retiro.

Paragrafo 3. En todo caso, los empleados oficiales que a la fecha de la vigencia de
esta ley, hayan cumplido los requisitos para obtener pension de jubilacién, se
continuaran rigiendo por las normas anteriores a esta ley.”

Como puede observarse, ésta norma resulta aplicable a todos los empleados oficiales (del
orden nacional, departamental o municipal) salvo, a quienes trabajen en actividades que, por
su naturaleza, justifiquen la excepcidén que determine expresamente la ley ni a quienes

disfruten de un régimen especial.



Posteriormente se expidio la Ley 91 del 29 de diciembre de 1989, mediante la cual se creo el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, que en su articulo 15 establecio:

“Articulo 15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional y
nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al 1 de enero de 1990 sera regido
por las siguientes disposiciones:

1. Los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31 de diciembre de
1989, para efectos de las prestaciones econémicas y sociales, mantendran el régimen
prestacional que han venido gozando en cada entidad territorial de conformidad con
las normas vigentes. Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1o. de
enero de 1990, para efecto de las prestaciones econémicas y sociales se regiran por
las normas vigentes aplicables a los empleados publicos del orden nacional, Decretos
3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan en el futuro, con las
excepciones consagradas en esta Ley.

2. Pensiones:

A. Los docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980 que por mandato de las
Leyes 114 de 1913, 116 de 1928, 37 de 1933 y demas normas que las hubieran
desarrollado o modificado, tuviesen o llegaren a tener derecho a la pensién de gracia,
se les reconocera siempre y cuando cumplan con la totalidad de los requisitos. Esta
pensién seguira reconociéndose por la Caja Nacional de Prevision Social conforme al
Decreto 081 de 1976 y serd compatible con la pension ordinaria de jubilacién, ain en
el evento de estar ésta a cargo total o parcial de la Nacién.

B. Para los docentes vinculados a partir del 1 de enero de 1981, nacionales y
nacionalizados, y para aguellos que se nombren a partir del 10. de enero de 1990,
cuando se cumplan los requisitos de ley, se reconocera sélo una pension de jubilacién
equivalente al 75% del salario mensual promedio del Ultimo afio. Estos pensionados
gozaran del régimen vigente para los pensionados del sector publico nacional y
adicionalmente de una prima de medio afio equivalente a una mesada pensional.”
(Subraya la sala).

En el afio 1993 se expidi6 la Ley 100, por la cual se cred el Sistema de Seguridad Social

Integral, en cuyo articulo 279 consagro:

“Articulo 279. Excepciones. El Sistema Integral de Seguridad Social contenido en la
presente ley no se aplica a los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia
Nacional, ni al personal regido por el Decreto Ley 1214 de 1990,

con excepcion de aquel que se vincule a partir de la vigencia de la presente ley, ni a
los miembros no remunerados de las Corporaciones Publicas.

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

Los docentes fueron excluidos expresamente del Sistema Integral de Seguridad Social por
ser afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, entidad que tiene a

su cargo el reconocimiento de la pensién de vejez de éstos.

Por su parte, la Ley 115 del 8 de febrero de 1994 -Ley General de la Educacion- dispuso:

“Articulo 115. Régimen Especial de los Educadores Estatales. El ejercicio de la
profesion docente estatal se regira por las normas del régimen especial del Estatuto
Docente y por la presente ley. El régimen prestacional de los educadores estatales es
el establecido en la ley 91 de 1989, en la ley 60 de 1993 y en la presente ley.



De conformidad con lo dispuesto en el articulo 53 de la Constitucién Politica, el Estado
garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periddico de las pensiones y
salarios legales. En ningln caso se podran desmejorar los salarios y prestaciones
sociales de los educadores.”

De acuerdo con la parte final del inciso 1 del articulo 115, el régimen prestacional de los
educadores es el contenido en las Leyes 91 de 1989 y 60 de 1993, que remiten a las Leyes
33y 62 de 1985 para los docentes nacionales, aplicables a los territoriales que no contaban

con un régimen especifico en sus respectivas circunscripciones.

Ahora bien, el Consejo de Estado®, mediante sentencia del 10 de octubre de 2018, considerd

lo siguiente:

“{...} de acuerdo con el marco normativo y jurisprudencial expuesto, en materia de
pensién de vejez de los docentes, ni la Ley 91 de 1989 ni la Ley 60 de 1993
consagraron un régimen especial. Tampoco lo hizo la Ley 115 de 19944, pues en el
articulo 115 no establecié condiciones excepcionales.® Por esta razén, fuerza concluir
que la pension de jubilacién de los docentes sigue sometida al régimen general
previsto en la Ley 33 de 1985, de acuerdo con el cual continuaron adquiriendo su
derecho a la pension de jubilacion ordinaria con 20 afios de servicio y 55 de edad.

No obstante, la Ley 812 del 27 de junio de 2003¢, por la cual se aprob6 el plan de
desarrollo, dispuso en el articulo 81 lo siguiente:

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 la ley
100 de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos previstos en €l, con excepcién de la
edad de pension de vejez que serd de 57 afios para hombres y mujeres.

Luego, el Acto Legislativo 1 de 2005, que adicioné el articulo 48 de la Constitucion
Politica, elevo a rango constitucional las reglas contenidas en la Ley 812 de 2003, sin
introducir ninguna modificacién en el tema pensional. En el paragrafo transitorio
dispuso:

“El régimen pensional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales,
vinculados al servicio publico educativo oficiales 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.”

En estos términos, reiteré el legislador que el régimen aplicable a los docentes
vinculados al servicio publico oficial es el consagrado en la Ley 91 de 1989. Sin
embargo, a los docentes que se vinculen con posterioridad a la entrada en vigencia de
la Ley 812 de 2003, se les aplican las reglas contenidas en el articulo 81 de esta.”

De manera reciente, el Consejo de Estado’ se volvié a pronunciar mediante sentencia de

3 Rad. 2015-00871. C.P. Rafael Francisco Suarez Vargas. Actor. Maria Victoria Bustamante Garcia. Demandado. FNPSM.

4 Ley general de la educacion.

5 “Art. 115 Régimen Especial de los Educadores Estatales. El ejercicio de la profesion docente estatal se regira por las normas
del régimen especial del Estatuto Docente y por la presente ley. El régimen prestacional de los educadores estatales es el
establecido en la Ley 91 de 1989, en la ley 60 de 1993 y en la presente ley.”.

6 Rad. 2015-00871. M.P. Rafael Francisco Suarez Vargas. Actor. Maria Victoria Bustamante Garcia. Demandado FNPSM.

7 consejo de estado, sala de lo contencioso administrativo, seccién segunda, CP: césar palomino cortés, Sentencia de
unificacion Sentencia SUJ-014 -CE-S2 -2019, Bogota D.C., veinticinco (25) de abril de dos mil diecinueve (2019), Expediente:
680012333000201500569-01, N.°Interno:0935-2017, Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho, Demandante:
Abadia Reynel Toloza, Demandado: Nacién - Ministerio de Educacién Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio —Fomag.
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unificacion del 25 de abril de 2019, estableciendo lo siguiente:

“{...} La Seccién Segunda en su funcién unificadora, salvaguardando los principios
constitucionales de igualdad y seguridad juridica, acoge el criterio de interpretacion
sobre los factores salariales que se deben tener en cuenta para la liquidacion de la
mesada pensional en el régimen de la Ley 33 de 1985 que fijé la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo y sienta jurisprudencia frente a los factores que se deben
tener en cuenta para la liquidacion de la pension ordinaria de jubilacion de los docentes
del servicio publico oficial afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, fijando la siguiente
regla:

En la liquidacion de la pensidon ordinaria de jubilacién de los docentes
vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, que gozan del mismo
régimen de pensién ordinaria de jubilacion para los servidores publicos del
orden nacional previsto en la Ley 33 de 1985, los factores que se deben tener en
cuenta son solo los factores sobre los que se hayan efectuado los respectivos
aportes de acuerdo con el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, y por lo tanto, no se
puede incluir ningln factor diferente a los enlistados en el mencionado articulo.

Con esta regla se sienta una postura interpretativa distinta a la que sostenia la Seccion
Segunda a partir de la sentencia del 4 de agosto de 2010, seguln la cual, en la base de
liquidacién de la pensién de jubilacion ordinaria de los docentes se incluian todos los
factores salariales devengados durante el Ultimo afio de servicios.

De acuerdo con el Acto Legislativo 01 de 2005 “Para la liquidacion de las pensiones
sblo se tendran en cuenta los factores sobre los cuales cada persona hubiere
efectuado las cotizaciones”. Los docentes no estan exceptuados de esta disposicion
para el goce de la pensién ordinaria de jubilacién. Por lo que, en el ingreso base de
liquidacién de esta pensidn solo pueden ser tenidos en cuenta los factores sobre los
que se aporta y que estan contenidos en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985.

La regla que rige para el ingreso base de liquidacion en la pension de jubilacién de los
docentes es la prevista en la Ley 33 de 1985 en cuanto a periodo y factores. Lo que
quiere decir que el periodo es el de un (1) afo y los factores son Unicamente los que
se sefalan en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985 que modificé el articulo 3° de la Ley
33 de 1985.”

4. El caso concreto.

A la sefiora Vilma Ofelia Echeverry Atehortta le fue reconocida la pension de vejez mediante
la Resolucion N°. 9276-6 del 28 de noviembre de 2017, expedida por la Secretaria de
Educacion del departamento de Caldas, con base en el sueldo mensual, prima de vacaciones

y bonificacion mensual, con efectos fiscales a partir del 5 de febrero de 2017. (Archivo 004)

La demandante reclama en su favor el derecho a la reliquidacion de su pension con la

inclusion de todos los factores salariales devengados durante el tltimo afio de servicio.

En el Certificado No. 5604 del 03 de diciembre de 2018 se consigha que, durante el afio
anterior al retiro de servicio, a la sefiora Vilma Ofelia Echeverry Atehortla se le cancelaron,
ademas de la asignacion basica, prima de servicios, prima de vacaciones y bonificacion

mensual, la prima de navidad. /Archivo 011/

La demandante se encuentra vinculada al servicio docente desde el 20 de enero de 1992,

por lo que su vinculacion se produjo antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, siendo
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cobijada por la Ley 91 de 1989. Asi las cosas, en su condicion de docente nacionalizada,
vinculada al Fondo Nacional de Prestaciones Saociales del Magisterio, tiene derecho a una
pension ordinaria de jubilacion bajo el régimen contenido en la Ley 33 de 1985.

Ahora bien, en atencion al criterio fijado por el Consejo de Estado en las sentencias ya
referidas, esta Sala de Decision colige que la demandante no tiene derecho a que su pension
se reliquide con todos y cada uno de aquellos rubros constitutivos del salario devengado en

el ultimo afio de servicios y las razones son las siguientes:

Como se sefialé anteriormente, la norma que ampara la situacion particular de la parte

accionante es la contenida en las Leyes 91 de 1989, la Ley 33y 62 de 1985.

El paragrafo B. del numeral 2 del articulo 15 de la Ley 91 de 1989 establece:

B. Para los docentes vinculados a partir del 1 de enero de 1981, nacionales y
nacionalizados, y para aquellos que se hombren a partir del 10. de enero de 1990,
cuando se cumplan los requisitos de ley, se reconocera so6lo una pensién de jubilacion
equivalente al 75% del salario mensual promedio del Ultimo afio. Estos pensionados
gozaran del régimen vigente para los pensionados del sector publico nacional y
adicionalmente de una prima de medio afio equivalente a una mesada pensional.”

El articulo 1 de la Ley 33 de 1985 establece:

“El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios continuos o discontinuos
y llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) tendra derecho a que por la respectiva
Caja de Previsién se le pague una pensiéon mensual vitalicia de jubilacion equivalente
al setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio que sirvié de base para los
aportes durante el ultimo ano de servicio.”

Por su parte, el articulo 1 de la Ley 62 de 1985, dispone:

“Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier Caja de Prevision,
deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha Caja, ya sea que su
remuneracion se impute presupuestalmente como funcionamiento o como inversion.
Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacién para los aportes
proporcionales a la remuneracion del empleado oficial, estara constituida por los
siguientes factores, cuando se trate de empleados del orden nacional: asignacidn
bdsica, gastos de representacidon; primas de antigiiedad, técnica, ascensional v
de capacitacién; dominicales vy feriados; horas extras; bonificacién por servicios
prestados; v trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de
descanso obligatorio. En todo caso, las pensiones de los empleados oficiales de
cualquier orden, siempre se liquidaran sobre los mismos factores que hayan servido
de base para calcular los aportes.” (Subraya la Sala)

La Seccién Segunda de la Alta Corporacion, en sentencia de unificacion del 4 de agosto de
2010, considero que 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, por ende, para establecer la cuantia de las pensiones
de los servidores publicos debian incluirse todos los factores percibidos de manera habitual,

Ccomo contraprestacion por sus servicios.

Sin embargo, esta posicion como ya se dijo, fue revaluada por la Sala Plena de lo
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Contencioso Administrativo en sentencia de unificacion®, en la cual fij6 la siguiente regla

jurisprudencial sobre el IBL en el régimen de transicion:

“El Ingreso Base de Liquidacion del inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993
hace parte del régimen de transicién para aquellas personas beneficiarias del mismo
que se pensionen con los requisitos de edad, tiempo y tasa de reemplazo del régimen
general de pensiones previsto en la Ley 33 de 1985,

El Consejo de Estado en esta nueva oportunidad consideré que la tesis adoptada en la
referida sentencia de unificacion de la Seccion Segunda, proferida el 4 de agosto de 2010,
va en contravia del principio de solidaridad en materia de seguridad social: “dicho criterio

interpretativo traspasa la voluntad del legislador, el que, por virtud de su libertad de

configuracién enlisté los factores gue conforman la base de liquidacién pensional y a ellos es

gque se debe limitar dicha base.” (Subraya la sala).

Asi, en la mencionada sentencia se precisé que los factores salariales que se deben incluir
en el IBL para la pensién de vejez de los servidores publicos beneficiarios de la transiciéon
son Unicamente aquellos sobre los que se hayan efectuado los aportes o cotizaciones al

Sistema de Pensiones.

Fundé la nueva tesis en el articulo 1 de la Constitucion Politica que consagra la solidaridad
como uno de los principios fundamentales del Estado Social de Derecho, en concordancia
con el articulo 48 constitucional que define la Seguridad Social como “un servicio publico de
caracter obligatorio que se prestara bajo la direccion, coordinacién y control del Estado, en
sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos que

establezca la Ley’.

Agreg6 que “la interpretacién de la norma que mas se ajusta al articulo 48 constitucional es
aguella segun la cual en el régimen general de pensiones, previsto en la Ley 33 de 1985, sélo
los factores sobre los que se haya realizado el aporte o cotizacion pueden incluirse como

elemento salarial en la liquidacion de la mesada pensional.”

Y concluyé que el tomar en cuenta so6lo 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 garantizar el Estado, en acatamiento de los principios constitucionales

de universalidad y eficiencia.

Indica que, con esta interpretacion “(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 contribucidn bipartita debe existir entre lo

aportado y lo que el sistema retorna al afiliado y (iii) se asegura la viabilidad financiera del

8 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 28 de agosto de 2018. Consejero ponente:

César Palomino Cortés. Expediente 2012-00143-01. Demandante: Gladis del Carmen Guerrero de Montenegro.
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sistema.”

En consonancia con lo anterior, mediante la sentencia de unificacion del 25 de abril de 2019,
la Alta Corporacién retomd el tema para sentar la regla jurisprudencial segun la cual “En la
liguidacion de la pension ordinaria de jubilacion de los docentes vinculados antes de la
vigencia de la Ley 812 de 2003, que gozan del mismo régimen de pensién ordinaria de
jubilacion para los servidores publicos del orden nacional previsto en la Ley 33 de 1985, los
factores que se deben tener en cuenta son solo los factores sobre los que se hayan efectuado

los respectivos aportes de acuerdo con el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, y por lo tanto, ho

se puede incluir ningun factor diferente a los enlistados en el mencionado articulo. /Lineas de
la Sala/

En tal sentido, tomando en cuenta las consideraciones del Consejo de Estado, esta
corporacién advierte que no es procedente la reliquidacion de la pension de la parte
demandante con inclusion de la prima de servicios y la prima de navidad, pues ciertamente,
estos factores se encuentran por fuera de los establecidos en el articulo 1 de la Ley 62 de
1985. De hecho, la entidad solamente estaba obligada a incluir los factores enlistados en la
referida norma, que hubiesen sido devengados en el afio anterior al retiro del servicio y sobre
los cuales se hubiese realizado el respectivo aporte al sistema de pensiones, esto es, salario
béasico; y la bonificacion mensual certificada y que fue devengada de conformidad con el
Decreto No. 123 de 2016.

Asi las cosas, contrario a lo dicho por el a quo, en este caso no resultaba procedente ordenar
la reliquidacién de la pension con inclusion de la prima de navidad, pues ésta tampoco se
encuentra consagrada en la norma al amparo de la cual se debe resolver la pretensién de la

parte actora, tal y como qued®é visto en precedencia.

No obstante lo anterior, comoquiera que la parte demandante es apelante Gnica®, no resulta
procedente adoptar una decisioén que le resulte adversa; ello, en virtud del principio de la no

reformatio in pejus.

Al respecto ha dicho el Consejo de Estado'®:

La prohibicion para el fallador de hacer mas gravosa la situacion del apelante
anico, quien se entiende impugna la providencia solo en lo desfavorable, esta
prevista en la Constitucion Politica en el articulo 31 que indica “Toda sentencia
judicial podra ser apelada o consultada, salvo las excepciones que consagre
la ley. El superior no podra agravar la pena impuesta cuando el condenado
sea apelante tnico.”

9 Toda vez que el escrito presentado por la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado es extemporaneo
/Archivo 26, Cuaderno 1/ y la UGnica apelacidon concedida en primera instancia fue la presentada por la parte
demandante.

10 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion B. Consejero
ponente: Gerardo Arenas Monsalve. Bogota, D.C., dos (2) de diciembre de dos mil quince (2015) Radicacion

numero: 11001-03-15-000-2015-01250-01(AC)
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Sobre esta garantia procesal, la Corte Constitucional en la sentencia T-1186
de 2003 consider6 que constituye un derecho fundamental asi:

“3. La jurisprudencia ha dicho que la proscripcion de la reforma en
perjuicio del condenado que es apelante Unico es un derecho
fundamental. Y lo es en multiples dimensiones. Lo es formalmente
en cuanto ha sido dotado por el constituyente, de manera expresa,
de esa calidad. Lo es materialmente porque se trata de un derecho
del individuo que se ha transformado en derecho constitucional
positivizado. Y lo es procesalmente en cuanto se trata de un
derecho cuya formulacion juridica no estd al alcance de los
poderes juridicos constituidos. (...) 4. De acuerdo con lo expuesto,
entonces, se tiene lo siguiente: - La proscripcién de la reforma en
perjuicio del condenado es un derecho fundamental. - Como
derecho fundamental, la proscripcién de la reforma en perjuicio del
condenado constituye un limite tanto a la competencia del superior
gue decide la apelacion, como al poder punitivo del Estado. -
Cuando ese derecho fundamental se desconoce, se desborda uno
de los limites impuestos por el constituyente al ejercicio del poder
penal del Estado, se configura una via de hecho y hay lugar a su
amparo constitucional.”

Ahora bien, en derecho contencioso administrativo, el inciso 4 del articulo 164
del CCA sefiala que si el superior al momento de fallar encuentra probada una
excepcion de fondo, la puede declarar aunque no haya sido propuesta “sin
perjuicio de la reformatio in pejus”, en efecto indica la norma:

[.]

El citado articulo 164 del CCA —Dec 01 de 1984-, se aplica a los procesos que
se iniciaron antes del 2 de julio de 20122, fecha en que entr6 a regir el Codigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo —Ley 1437
de 2011, norma vigente, el cual en el articulo 187 trata el contenido de la
sentencia y las facultades del juez en segunda instancia frente al principio de
la no reformatio in pejus:

“Articulo 187. Contenido de la sentencia. La sentencia tiene que
ser motivada. En ella se hara un breve resumen de la demanda y
de su contestacion y un analisis critico de las pruebas y de los
razonamientos legales, de equidad y doctrinarios estrictamente
necesarios para fundamentar las conclusiones, exponiéndolos con
brevedad y precision y citando los textos legales que se apliquen.
En la sentencia se decidira sobre las excepciones propuestas y
sobre cualquiera otra que el fallador encuentre probada El silencio
del inferior no impedira que el superior estudie y decida todas las
excepciones de fondo, propuestas o no, sin perjuicio de la no
reformatio in pejus. Para restablecer el derecho particular, la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo podra estatuir
disposiciones nuevas en reemplazo de las acusadas y modificar o
reformar estas.

Las condenas al pago o devolucién de una cantidad liquida de
dinero se ajustaran tomando como base el indice de Precios al
Consumidor.”

Sobre la prohibicion de la reformatio in pejus la Sala Plena de lo Contencioso
del Consejo de Estado, en sede del recurso extraordinario de revision, a través
de sentencia del 7 de octubre de 2014 considerdé que el ejercicio de la
impugnacion para el apelante Unico, no le puede derivar efectos nocivos en lo
atinente a las ventajas reconocidas por el juez de primera instancia, asi:

“Por otra parte, si bien es cierto la competencia funcional del
superior se delimita por aquello que fue objeto del recurso de
apelacion, cuando se trate de un “apelante tnico”, de esto no se
sigue que el juez pierda competencia para valorar los medios
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probatorios que le permitan estimar o denegar lo que es objeto del
recurso. La regla constitucional®®* que proscribe la reformatio in
peius, contenida en el inciso segundo del Articulo 31 de la
Constitucion, impone al juez el deber de abstenerse de agravar la
situacion definida en la sentencia primera instancia, cuando se esté
en presencia de "un Unico interés o mdltiples intereses no
confrontados", esto es, de un “apelante unico”. Su finalidad, por
tanto, es permitir el libre ejercicio de los recursos, sin gue por
el hecho de laimpugnacidon se deriven efectos nocivos para el
apelante unico, respecto de las_situaciones ventajosas
reconocidas por el juez de primera instancia. /rft/

(...) Lo anterior es consecuencia de lo dispuesto por el inciso
primero del Articulo 357 del CPC, aplicable en virtud de la remision
contenida en el Articulo 267 del CCA, el cual dispone lo siguiente:

“ARTICULO 357. COMPETENCIA DEL SUPERIOR. La apelacion
se entiende interpuesta en lo desfavorable al apelante, y por lo
tanto el superior no podrd enmendar la providencia en la parte que
no fue objeto del recurso, salvo que en razon de la reforma fuere
indispensable hacer modificaciones sobre puntos intimamente
relacionados con aquélla. Sin embargo, cuando ambas partes

hayan apelado o la que no apelé hubiere adherido al recurso, el

superior resolvera sin limitaciones”.*®

La parte demandada no intervino en el proceso ni interpuso recurso de apelacion contra la
sentencia de primer grado en aras de ejercer su derecho de defensa y contradiccion; entre
tanto, la Unica apelante fue la demandante y por lo tanto, conforme al principio referido, no
es procedente modificar la sentencia que le fue favorable en el sentido de ordenar la

reliquidacion de la pension.

Huelga decir entonces que dicha decisién sera confirmada.

5. De las costas en segunda 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

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

Con fundamento en lo anterior, no se condenara en costas comoquiera que no se observa

actuacion de la parte demandada en esta instancia.

Con fundamento en lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Caldas, administrando

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

11 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion 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.
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. Falla.
Primero: Se confirma la sentencia proferida por el Juzgado Quinto Administrativo del
Circuito de Manizales el 18 de noviembre de 2019 dentro del proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho promovido por la sefiora Vilma Ofelia Echeverry Atehortla

contra la Nacion — Ministerio de Educacién — FNPSM.

Segundo: Sin condena en costas.

Tercero: Notifiquese conforme lo dispone el CPACA.

Cuarto: Ejecutoriada esta providencia, haganse las anotaciones del caso en el Programa
Justicia XXI y devuélvase el expediente al Juzgado de origen.

Notifiquese y Cumplase

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

Fernando Alberto Alvarez Beltran
Magistrado Ponente
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Sala Segunda de Decision

Magistrado Ponente: Fernando Alberto Alvarez Beltran

Manizales, quince (15) de septiembre de dos mil veintitrés (2023).

Accion: Nulidad y restablecimiento del derecho
Radicacion: 17 001 33 33 000 2019 00194 00
Demandante: Paula Andrea Serna Castrillon
Demandado: Instituto de Culturay Turismo
Providencia: Sentencia No. 169

Pasa la Sala Segunda de Decision a proferir sentencia de primera instancia dentro del

asunto de la referencia.

|. Antecedentes

1. Declaraciones y condenas.

La accionante solicita que por esta Corporacién se hagan las siguientes declaraciones:

“PRIMERQ: Declarar la nulidad del acto administrativo con radicacion 210.04-
39 de 16 de enero de 2019, expedido por el INSTITUTO DE CULTURAY
TURISMO DE MANIZALES, por medio del cual se niega el reconocimiento dela
existencia de la primacia de la realidad sobre los contratos de prestacion de
servicios y consecuentemente el pago de las acreencias laborales que se
desprenden de un verdadero vinculo laboral.

SEGUNDO: Que se declare el reconocimiento de la relacién laboral, regida por
un contrato de trabajo a término indefinido, que existiese entre el INSTITUTO
DE CULTURA Y TURISMO DE MANIZALES vy la sefiora PAULA ANDERA
SERNA CASTRILLON, en virtud de los sucesivos contratos de prestacion de
servicios suscritos desde el 11 de septiembre de 2006 hasta el 01 de junio de 2018;
y en consecuencia ordenar el pago a titulo de indemnizacién de todas las
prestaciones sociales, tales como prima de navidad, prima de vacaciones,
vacaciones, cesantias, intereses sobre las cesantias, auxilio de transporte,
bonificacion por servicios prestados. prima de servicios, reliquidacién de
salarios y en general los factores salariales que contemplen las leyes y los
decretos que rijan los servidores publicos de planta del INSTITUTO DE
CULTURA Y TURISMO DE MANIZALES.

TERCERO: Que se declare el reconocimiento y pago de las cotizaciones que
realizé el demandante al sistema integral de seguridad social en salud y pensién
con ocasion al vinculo de prestacion de servicios que sostuvo con la parte



demandada, teniendo en cuenta los valores mensuales percibidos en los
respectivos contratos de prestacion de servicios.

CUARTO: Que se declare el reconocimiento y pago de la sancién establecida
en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, por no haber cumplido con la obligacién
legal de consignar en un Fondo de Pensiones y Cesantias, el valor del auxilio
de la cesantia para el 14 de febrero de cada anualidad.

QUINTO: Que se declare el reconocimiento y pago a mi representada de la
indemnizacion por despido indirecto.

SEXTO: Que se declare el reconocimiento y pago de la sancién moratoria porel
no pago de las prestaciones sociales a la sefiora PAULA ANDREA SERNA
CASTRILLON, al momento de la terminacion del contrato de trabajo.

SEPTIMO: Que las sumas reconocidas deberan contener la actualizacion, los
intereses y las indexaciones de acuerdo al IPC, asi como el pago y
reconocimiento de los ajustes de valores a que haya lugar por motivos de la
disminucion del poder adquisitivo de cada uno de los salarios y prestaciones
adeudadas.

OCTAVO: Que se declare el reconocimiento y reintegro de los valores
cancelados por la parte activa por concepto de pago de ESTAMPILLAS, RETE
ICA y demés impuestos generados en la legalizacion de los contratos de
prestacion de servicios

NOVENO: Que se condene en costas y agencias en derecho a la parte
demandada.”

2. Hechos.

Los hechos planteados en la demanda se resumen en los siguientes:

- Que la demandante sefiora Paula Andrea Serna Castrillon se vincul6 al Instituto de Cultura
y Turismo de Manizales, mediante la practica de un convenio con el SENA como Técnica
en Agencias de Viaje y Turismo desde el 1 de febrero de 2002 y el 7 de junio de 2003
como guia especializada en el monumento a los Colonizadores en el municipio de
Manizales.

- Que la sefiora Paula Andrea Serna Castrillon se vincul6 al Instituto de Culturay Turismo de
Manizales como guia profesional en la guianza especializada y orientacion al turista
mediante contratos de prestacion de servicios suscritos entre el 11 de septiembre de 2006
y el 01 de junio de 2018.

- Afirma que la demandante tuvo una relacion de caracter laboral con el demandado
Instituto, por concurrir los requisitos necesarios para ello como el cumplimiento de un
horario, salario, subordinacion, érdenes de superiores, y cumplimiento de iguales
funciones que otros empleados de la entidad.

- Que cumplia con turnos que eran asignados por el Instituto de Cultura y Turismo de
Manizales, quien le asignaba los puestos de trabajo, como el Monumento a los
Colonizadores y puntos de informacion en un horario de 10:00 a.m. a 7:00 p.m. Sin hora
de almuerzo en el primero, y de 8:00 a.m. a 12 My de 2:00 p.m. a 6:00 p.m. en los demas
puntos de informacion; de lunes a domingo incluidos diasfestivos, teniendo un domingo libre al

mes a partir del afio 2015.



- Sostiene que durante las jornadas laborales debia portar el uniforme y carnet distintivos
de la demandada.
- Relata que el demandante se vio sometido a varios llamados de atenciéon de manera

personal, mediante correos electronicos y mensajes de WhatsApp.

3. Normas violadas y concepto de violacion.

Refiere el demandante como normas vulneradas las siguientes:

Articulos 1, 2, 25, 48, 53, 83, 93, 94, 121, 125 y 209 Constitucionales
Ley 1437 de 2011

Ley 1071 de 2006

Ley 50 de 1990

Articulos 4y 21 de la Ley 785 de 2005

Articulo 3 de la ley 4 de 1992

Convenios de la OIT niumeros 95y 100

Recomendaciones sobre la relacion de trabajo R 198 de 2006

Expone como concepto de violacién, que los contratos de prestacion de servicios
prestados se desvirtian al evidenciarse subordinacién, dependencia, cumplimiento de un
horario, falta de autonomia e independencia, permanencia en la prestacion de los
servicios, prestacion personal, y, retribucién econdmica por la prestacion de los servicios;
pues se encuentran acreditados los elementos necesarios de una relacion legal en este

asunto.

4. Contestacion de la demanda. (Documento 005 del expediente digital)

El demandado Instituto de Cultura y Turismo contesta la demanda oponiéndose a las
pretensiones de la misma, y aduciendo que no son ciertos los hechos alli expuestos y

propone las siguientes excepciones de mérito:

“Inexistencia de vinculo laboral”, fundada en que la demandante suscribié diversos
contratos con el Instituto de Cultura y turismo, pero que no fueron de manera continuada,
ni para el desempefio de actividades que realizaran funcionarios de planta de dicha
entidad; sumado a que, en la ejecucion del objeto contractual no se materializaron los

elementos propios de una relacién laboral.



“Prescripcion de posibles derechos laborales derivados del contrato realidad”, afirmando
que, de los 33 contratos suscritos con la entidad, cada uno tuvo un tiempo delimitado, no
continuado, con suspensiones que permiten la configuracion de la prescripcion de los
derechos, especificamente de los contratos celebrados antes del 5 de mayo de 2016, por

cuanto la reclamaciéon administrativa se originé el 6 de mayo de 2019.

“Improcedencia de la indemnizacion por mora establecida en el articulo 65 de la
Ley 50 de 19907, afirmando que, a los trabajadores oficiales, incluso quienes
laboran con entidades publicas, se les aplica el Codigo Sustantivo del Trabajo y
su vinculacion es a través del contrato de trabajo, en el cual concurren las
voluntades de ambas partes para acordar las condiciones de la prestacién del
servicio; y que, contrario a ello, el empleado publico tiene una vinculacién legal y
reglamentaria, en la cual no tiene la posibilidad legal de acordar con la
administracion la manera de prestar el servicio, es decir, el régimen al cual quedan
sometidos esta previamente determinado en la ley. Motivos por los cuales, cada
régimen tiene sus caracteristicas especiales que no pueden desconocerse y
menos aun entrar reconocer los derechos consagrados en una norma que

claramente no se debe aplicar.

“Improcedencia de la indemnizacién por mora en el pago de cesantias y sancion por
el nopago de las prestaciones sociales por ausencia de la relacién laboral y mala fe
del empleador”, en virtud de la no acreditacién de pago tardio de cesantias, a las
cuales la demandante no tenia derecho, y que sélo hasta el afio 2019 realiz6 la
reclamacién correspondiente; y, en este caso, la no consignacién de las cesantias no
obedece a la malafe del demandado, pus se tenian suscritos contratos de prestacion

de servicios que no implicaban dichos pagos.

5. Alegatos de conclusién.

- Parte demandada (Documento 46 expediente digital)
El demandado Instituto de cultura y turismo de Manizales presento su escrito de
alegatosde conclusién y manifiesta que el demandante no logr6 demostrar la
existencia desubordinacion; que no se puede confundir la supervision de un
contrato de prestacion de servicios, con el concepto de subordinacion; y que,
contrario a ello, la sefiora Paula Andrea Serna Castrillon realizé sus actividades

con autonomia técnica, y administrativa, sinsubordinacion.

Reitera que, frente a los testigos Marino Andrés Duque Morales y Yasser Nayit
Abdala Motoa, se planteo tacha conforme al Codigo General del Proceso, puesto
gue, los testigos tienen un interés puntual en las resultas de este proceso y en las

situaciones de tiempo modo y lugar que se pueda generar frente a la posicion del



Instituto de Cultura y Turismo de Manizales; y dice que “dichos testigos, en sus
respectivos procesos (17001233300020190045400 y
17001233300020190032000) actuaron de forma indebida, con el espurio objetivo

de poder establecer una subordinacion”.

- Parte demandante (Documento 49 expediente digital)
La parte demandante presentd escrito de alegatos de conclusion de primera
instancia, reiterando los argumentos expuestos en la demanda, y hace referencia
a los elementos propios de una relacion legal y reglamentaria; asi como a la
continuidad de los contratos de prestacion de servicios de manera ininterrumpida.

Hace una extensa cita jurisprudencial y sostiene que en este asunto se evidencia
en la primacia de la realidad sobre las formas la existencia de una relacion legal

entre la parte demandante y demandada.

6. Concepto del Ministerio Publico.

Sin pronunciamiento de la parte demandada ni del Ministerio Publico segun
constanciasecretarial del 01 de julio de 2022 (Documento 50 del expediente
digital).

Il. Consideraciones de la Sala

1. Cuestion previa.

La presente sentencia se dicta a la luz de las excepciones de la prelacion de fallos
que permite decidir las litis que versan sobre un mismo asunto y sobre las cuales

existe reiteracion jurisprudencial, con antelacion a otros procesos.

Al respecto se ha pronunciado el Consejo de Estado, en los siguientes términos:

“En la actualidad, la Subseccion A de la Seccién Tercera del Consejo de Estado
tiene a su conocimiento procesos que entraron para proferir fallo definitivo con
anterioridad al presente asunto, situacion que, en los términos del articulo 18 de la
Ley 446 de 1998, exigiria su decision en el orden cronolégico en que pasaron los
expedientes al Despacho. No obstante, la Ley 1285 de 2009, en el articulo 16,
permite decidir, sin sujecion al orden cronoldgico de turno, los procesos en relacién
con los cuales su decision definitiva “entrafie soOlo la reiteracion de la
jurisprudencia’.

En el presente asunto, el tema objeto de debate se refiere a la privacion injusta de
la libertad de que fue victima el sefior Diego Ospina Rivas, quien fue sindicado de
los delitos de estafa agravada, falsedad material de particular en documento
publico, agravada por el uso y falsedad en documento privado.

Respecto al tema antes referido, la Seccidén Tercera del Consejo de Estado ha
tenido la oportunidad de pronunciarse en muchas ocasiones, en las cuales ha fijado



una jurisprudencia consolidada y reiterada, motivo por el cual, con fundamento en
el articulo 16 de la Ley 1285, la Subseccién se encuentra habilitada para resolver
el presente asunto de manera anticipada™

En virtud de lo dispuesto en los articulos 18 de la Ley 446 de 1998 y 16 de la Ley
1285 de 2009, mutatis mutandis la Sala se encuentra habilitada para decidir el caso
concreto; y por cuanto el pasado 18 de agosto de 2023 esta Sala de decision profirid
sentencia en un asunto de identidad factica y juridical, donde obra el mismo
demandado Instituto de Cultura y Turismo, se procede a proferir sentencia en este

asunto.

Los problemas juridicos en esta instancia se contraen a absolver los siguientes

planteamientos:

2. Problemas juridicos a resolver:

¢Debe, en el presente asunto, declararse la nulidad del acto
administrativo nimero 210.04-39 de 16 de enero de 2019, expedido por
el Instituto de Cultura 'y Turismo de Manizales, mediante el cual se nego
el reconocimiento de una relacion laboral encubierta por estar

configurados los presupuestos facticos y juridicos para ello?

Para resolver lo anterior, es necesario establecer si ¢ entre el Instituto de
Culturay Turismo y la sefiora Paula Andrea Sema Castrillon existio una
relacion laboral, que la hace acreedora del pago de salarios y
prestaciones sociales, de acuerdo con la labor que desempeiiaba,
mediante contratos de prestacion de servicios; con las consecuencias

juridicas que de ello se desprende?

3. Analisis normativo.

El articulo 25 de la Constitucion Politica dispone: “El trabajo es un derecho y una
obligacion social y goza, en todas sus modalidades, de la especial proteccion del

Estado. Toda persona tiene derecho a un trabajo en condiciones dignas y justas”.

A su vez, el articulo 53 constitucional contempla la primacia de la realidad sobre las
formas y los derechos y principios laborales asi:

“El Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley
correspondiente tendrd en cuenta por lo menos los siguientes

1 Tribunal Administrativo de Caldas. Sala Segunda de decisién. Sentencia nimero 145 de 18 de agosto de 2023.
Radicado. 17 001 33 33 000 2019 00454 00



principios minimos fundamentales:

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

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

Los convenios internacionales del trabajo debidamente
ratificados hacenparte de la legislacion interna.

La ley, los contratos, los acuerdos y convenios de trabajo no
pueden menoscabar la libertad, la dignidad humana ni los
derechos de los tfrabajadores.” (Subraya la Sala)

El articulo 122 inciso primero Constitucional precisa:

“No habra empleo publico que no tenga funciones
detalladas en ley o reglamento y para proveer los de
caracter remunerado se requiere que estén contemplados
en la respectiva planta y previstos sus emolumentos en el
presupuesto correspondiente.”

Por su parte, la Organizacion Internacional del Trabajo — OIT - también ha
precisado el principio de “a trabajo igual, salario igual” el cual es aplicable a

nuestra legislacionen virtud de que Colombia hace parte de ese convenio.

Y los articulos 23 y 34 del Cédigo Sustantivo del Trabajo disponen:

“Articulo 23. Elementos esenciales. <Articulo subrogado por el
articulolo. dela Ley 50 de 1990. El nuevo texto es el siguiente:

a. Para que haya contrato de trabajo se requiere que concurran
estos treselementos esenciales:

a._La actividad personal del trabajador, es decir, realizada por si mismo;
b. La continuada subordinacion o dependencia del trabajador
respecto del empleador, que faculta a éste para exigirle el
cumplimiento de érdenes, en cualquier momento, en cuanto al modo,
tiempo o cantidad de trabajo, e imponerle reglamentos, la cual debe
mantenerse por todo el tiempo de duraciondel contrato. Todo ello sin
gue afecte el honor, la dignidad y los derechos minimos del trabajador
en concordancia con los tratados o convenios internacionales que
sobre derechos humanos relativos a la materia obliguen al




pais; y
c. Un salario como retribucién del servicio.
b. Una vez reunidos los tres elementos de que trata este articulo, se
entiende que existe contrato de trabajo y no deja de serlo por razon del
nombre que se le dé ni de otras condiciones o modalidades que se le
agreguen”. (Subraya la Sala).

“Articulo 34. Contratistas independientes. <Articulo modificado por el
articulo 3o. del Decreto 2351 de 1965. El nuevo texto es el siguiente

1lo) Son contratistas independientes y, por tanto, verdaderos

{empleadores} y no representantes ni intermediarios, las personas naturales
0 juridicas que contraten la ejecucion de una o varias obras o la prestacién de
servicios en beneficios de terceros, por un precio determinado, asumiendo
todos los riesgos, para realizarlos con sus propios medios y con libertad y
autonomia técnica y directiva. Pero el beneficiario del trabajo o

duefio de la obra, a menos que se trate de labores extrafias a las actividades
normales de su empresa o negocio, serd solidariamente responsable con el
contratista por el valor de los salarios y de las prestaciones e indemnizaciones
a que tengan derecho los trabajadores, solidaridad que no obsta para que el
beneficiario estipule con el contratista las garantias del caso o para que repita
contra €l lo pagado a esos trabajadores.

20) El beneficiario del trabajo o duefio de la obra, también sera solidariamente
responsable, en las condiciones fijadas en el inciso anterior, de las obligaciones
de los subcontratistas frente a sus trabajadores, aun en el caso de que los
contratistas no estén autorizados para contratar los servicios de subcontratistas.

Finalmente, el numeral 3° de laley 80 de 1993 por la cual se expide el Estatuto General
de la Contratacion de la Administracion Publica, se refiere al contrato de prestacion

de servicios en el siguiente sentido:

“Articulo 32. De los contratos estatales. Son contratos estatales todos
los actos juridicos generadores de obligaciones que celebren las
entidades a que se refiere el presente estatuto, previstos en el derecho
privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la
autonomia de la voluntad, asi como los que, a titulo enunciativo, se
definen a continuacion:

c. Contrato de prestacion de servicios Son contratos de prestacién de
servicios los que celebren las entidades estatales para desarrollar
actividades relacionadas con la administracion o funcionamiento de la
entidad. Estos contratos sélo podran celebrarse con personas naturales
cuando dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta
0 requieran conocimiento especializados.

En ningln caso estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones
sociales y se celebraran por el término estrictamente indispensable.
(Subraya la Sala).

De lo anterior, se entiende que, la Constituciéon Politica en sus articulos 122 a 125
permite inferir dos clases de vinculaciéon con entidades del Estado, que tienen sus
propios elementos tipificadores, a saber: a) De los empleados publicos (relacion legal y

reglamentaria); y b) De los trabajadores oficiales (relacién contractual laboral).



No obstante, las entidades estatales han hecho uso de una tercera modalidad de
vinculacion de personal para el cumplimiento de sus fines: c) De los contratistas de
prestacion de servicios (relacién contractual estatal), figura que ha sido de amplio
desarrollo jurisprudencial y que es objeto de debate en el presente proceso, con miras
a establecer si entrafia una verdadera relacién de caracter laboral.

4. Anélisis jurisprudencial.

El Consejo de Estadot, ha unificado recientemente mediante sentencia, los criterios
necesarios para definir la existencia de una verdadera relacion laboral, existente tras

la modalidad de contratos de prestacion de servicios en el siguiente sentido:

“(...) 101. En este sentido, para poder determinar si los contratos de
prestacion de servicios celebrados con un mismo contratista, de manera
continuada o sucesiva, guardan entre si rasgos inequivocos de identidad,
similitud o equivalencia, que permitan concluir que todos ellosforman
parte de una misma cadena o tracto negocial de caracter continuado y
permanente, gue desborda el «término estrictamente indispensable» del
articulo 32 de la Ley 80 de 1993, los demandantes deberan demostrar,
con fundamento en los estudios previos y demas documentos
precontractuales y contractuales, que el objeto de dichos contratos, las
necesidades que se querian satisfacer, las condiciones pactadas al
momento de su celebracion y las circunstancias que rodearon su
ejecucion, develan la subyacencia de una verdadera relacion laboral
encubierta y el consiguiente desconocimiento de sus derechos laborales
y prestacionales, por haber fungido, en la practica, nocomo simples
contratistas, autonomos e independientes, sino como verdaderos
servidores en el contexto de una relacion laboral de raigambre
funcionarial. Lo anterior, sin perjuicio de otras pruebas que contribuyan a
dar certeza sobre la auténtica naturaleza del vinculolaboralsubyacente.

2.3.3.2. Subordinacién continuada

102. De acuerdo con el articulo 23 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, la
subordinacion o dependencia del trabajador constituye el elemento
determinante gue distingue la relacion laboral de las demas prestaciones
de _servicios, pues encierra la facultad del empleador para exigirle al
empleado el cumplimiento de 6érdenes, imponerle jornada y horario,
modo o cantidad de trabajo, obedecer protocolos de organizacién y
someterlo a su poder disciplinario. No obstante, la subordinacién es un
concepto abstracto que se manifiesta de forma distinta segin cuél sea la
actividad y el modo de prestacion del servicio.

103. La reiterada jurisprudencia de esta corporacion -que aqui se
consolida- ha considerado, como indicios de la subordinacién, ciertas
circunstancias que permiten determinar su existencia; entre estas, se
destacan las siguientes:

1 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién Segunda. Sentencia de unificacién por
importancia juridica, del 9 de septiembre de 2021. Radicado: 05001-23-33-000-2013-01143-01 (1317-2016).



104. i) El lugar de trabajo. Considerado como el sitio o espacio fisico
facilitado por la entidad para que el contratista lleve a cabo sus
actividades. Sin embargo, ante el surgimiento de una nueva realidad
laboral, fruto de las innovaciones tecnoldgicas, esta Sala Plena estima
necesario matizar esta circunstancia, por lo que el juzgador habra de
valorarla, en cada caso concreto, atendiendo a las modalidades
permitidas para los empleados de planta.

105. ii) El horario de labores. Normalmente, el establecimiento o
imposicion de una Jornada de trabajo al contratista no implica,
necesariamente, que exista subordinacion laboral y, por consiguiente,
que la relacién contractual sea simulada. Asi, ciertas actividades de la
Administracion (servicios de urgencia en el sector salud o vigilancia, etc.)
necesariamente requieren la incorporacion de jornadas laborales y de
turnos para atenderlas. Por ello, si bien la exigencia del cumplimiento
estricto de un horario de trabajo puede ser indicio de la existencia de una
subordinacién subyacente, tal circunstancia deberd ser valorada en
funcion del objeto contractual convenido.

106. iii) La direccién y control efectivo de las actividades a ejecutar. Bien
sea a través de la exigencia del cumplimiento de 6rdenes en cualquier
momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, o la
imposicion de reglamentos internos, o el ejercicio del poder de disciplina
o del ius variandi, la direccion y control efectivo de las actividades del
contratista constituye uno de los aspectos mas relevantes para identificar
la existencia o no del elemento de la subordinacion. En ese sentido, lo
que debe probar el demandante es su insercidon en el circulo rector,
organizativo y disciplinario de la entidad, de manera que demuestre que
esta ejercié una influencia decisiva sobre las condiciones en que llevé a
cabo el cumplimiento de su objeto contractual. Asi, cualquier medio
probatorio que exponga una actividad de control, vigilancia, imposicién o
seguimiento por parte de la entidad, que en sana critica se aleje de un
ejercicio normal de coordinacién con el contratista, habra de ser valorado
como un indicio claro de subordinacion.

107. iv) Que las actividades o tareas a desarrollar correspondan a las
gue tienen asignadas los servidores de planta, siempre y cuando se
reunan los elementos configurativos de la relacion laboral. El hecho de
que el servicio personal contratado consista en el cumplimiento de
funciones o en la realizacion de tareas idénticas, semejantes o
equivalentes a las asignadas en forma permanente a los funcionarios o
empleados de planta de la entidad, puede ser indicativo de la existencia
de una relacién laboral encubierta o subyacente, siempre y cuando en la
ejecucion de esas labores confluyan todos los elementos esenciales de
la relacion laboral a los que se refiere el articulo 23 del Codigo Sustantivo
del Trabajo. En ese orden de ideas, incumbe al actor demostrar, ademas
de la prestacion personal de sus servicios a cambio de unaremuneracion,
la existencia de unas condiciones de subordinacion o dependencia, en
las que el representante de la entidad contratante o la persona que él
designe ostenté la facultad de exigirle el cumplimiento de O6rdenes
perentorias y de obligatoria observancia. Por consiguiente, el interesado
debera acreditar, ademés de la permanencia de sus servicios, que la
labor desarrollada se enmarca en el objeto misional de la entidad.

108. A este respecto, resulta preciso aclarar que el desempefio de
actividades o funciones propias de una carrera profesional liberal (como
en _este caso la de abogado) no descarta, per se, la existencia de una
relacion laboral, pues, en la practica, tales actividades son requeridas
frecuentemente para satisfacer el objeto misional de la entidad. En -
cambio, la existencia del contrato de prestacion de servicios si exige- de
2008 suscrito el 30 de septi que las funciones del contratista sean
desarrolladas con un alto grado de autonomia, sin perjuicio de la
necesidad de coordinacién con la entidad contratante que, en ningun




caso, puede servir de justificacién para ejercer comportamientos propios
de la subordinacion laboral.

2.3.33. Prestacion personal del servicio
109. Como_ personal natural, la labor encomendada al presunto
contratista debe ser prestada de forma personal y directamente por este;

pues, gracias a sus capacidades o cualificaciones profesionales, fue a él
a quien se eligié y no a otro; por lo que, dadas las condiciones para su
ejecucion, el contratista no pudo delegar el ejercicio de sus actividades
en terceras personas.

2.3.3.4. Remuneracioén

110. Porlos servicios prestados, el presunto contratista ha debidorecibir
una_contraprestaciéon _econdémica, con independencia de si la entidad
contratante fue la que directamente la realizé. Lo importante aquies el
caracter fijo o periodico de la remuneracion del trabajo. En la practica,
esta retribucion recibe el nombre de honorarios, los cuales pueden
acreditarse a través de los recibos que, por dicho concepto, ensefien los
montos que correspondan a la prestacion del servicio contratado.”
(Subraya la Sala).

5. Andlisis factico.

5.1. Delaprueba documental que reposadentro del proceso.

Se relacionan a continuacién las siguientes pruebas de relevancia para este caso.

Contratos de prestacion de servicios:

CONTRATO DURACION
NRO.
0609421 Del 11 de septiembre al 28 de diciembre de 2006
0701098 Del 4 al 31 de enero de 2007
0702376 De 5 al 28 de febrero de 2007
0702031 Del 1 de marzo al 31 diciembre 2007
0801380 Del 9 al 31 de enero de 2008




0802439 Del 4 al 29 de febrero de 2008
0803528 Del 13 de marzo al 31 de diciembre de 2008
0901213 Del 2 al 31 de enero de 2009
0903470 Del 17 de marzo al 31 de diciembre de 2009
9121204 Del 1 de enero al 15 de septiembre de 2010
1009206 Del 17 de septiembre al 31 de diciembre de 2010
1102283 Del 01 de febrero al 15 de marzo de 2011
1103296 Del 16 de marzo al 31 de marzo de 2011
1103342 Del 01 de abril al 15 de mayo de 2011
Adicionado hasta 31 de diciembre 2011
1201017 Del 2 al 31 de enero de 2012
Adicionada hasta el 15 de febrero del 2012
1202243 Del 16 de febrero al 31 de julio del 2012
1208438 Del 01 de agosto al 31 de diciembre de 2012
1301012 Del 3 al 31 de enero de 2013
1302322 Del 12 de febrero al 13 de agosto de 2013
Adicionado hasta el 31 de octubre de 2013
1311627 Del 1 de noviembre de 2013 al 15 de julio de 2014
1407073 Del 17 de julio al 3 de noviembre de 2014
1411281 Del 6 de noviembre al 31 de diciembre de 2014
1501055 desde el 02 de enero de 2015 al 31 de enero de 2015
1503147 Del 13 de marzo al 31 de mayo de 2015
1506299 Del 5 de junio al 31 de octubre de 2015
1601080 Del 2 al 31 de enero de 2016
1602159 Del 5 al 29 de febrero de 2016
1606321 Del 1 de junio al 31 de octubre de 2016
1701072 Del 2 al 31 de enero de 2017
1702124 Del 2 de febrero al 30 de junio de 2017
1706321 Del 1 de julio al 30 de septiembre de 2017
1711500 Del 16 de diciembre de 2017 al 30 de junio de 2018

El objeto en los contratos mencionados es coincidente en prestar los servicios de guianza
especializada y orientacién al turista en los escenarios turisticos y Ecoparques atendidos

y administrados por el Institutode Cultura y Turismo de la ciudad de Manizales

- Copia de imagenes de impresiones de “pantallazos de WhatsApp”

5.1. Delapruebatestimonial.

Dentro de este asunto se recibieron en total 3 testimonios y un interrogatorio, de los

cualesse permite la Sala extraer los apartes de mayor relevancia:



Interrogatorio de parte sefiora Paula Andrea Serna Castrillon

- Afirma que tenia suscritos con el Instituto de Cultura y Turismo contratos de prestacion
de servicios que se fueron prolongando en el tiempo.

-Relata que en los puntos de informacion habia camaras de vigilancia, y que, si iba a faltar
al trabajo debia pedir permisos para ello.

-Dice que termind los contratos debido a una presion sobre ella, relacionada con la
verificacion constante de estar o no en los sitios de trabajo, por lo que se “aburrié de ello”
y de los pagos; por lo que tomo la decisién de no continuar.

-Sostiene que no habia quien estuviera de manera permanente en los sitios de trabajo
verificando las labore y horarios, pero que llegaba de repente una persona del Instituto, y
la regafiaba en algunas oportunidades.

-Refiere que tenia que portar camiseta, carnet y chaqueta del instituto, quien definia los

colores de las camisetas a utilizar en la semana.

Testimonio sefior Marino Andrés Duque Morales

-Expone que conoce a la demandante al trabajar en el Instituto de Cultura y Turismo,
que fueron compafieros como guias turisticos; y que, debian cumplir los horarios en los
sitios de atencion, pues tenian las mismas directrices.

-Dice que la demandante habria los sitios de atencion a las 8:00 a.m. y hasta las 6:00
pm., donde coincidian.

-Refiere que tenia camisetas, chaquetas y gorras del Instituto de Cultura y Turismo y de
los sitios de informacion turistica.

-Sostiene que una vez vio que le llamaran la atencion por haber incumplido con el horario

-Que en los sitios donde mas hacia turnos la demandante era en el Parque Caldas, que
es el Parque Benjamin Lopez, Monumentos a los Colonizadores y, el Terminal de
Transporte.

-Manifiesta haber estado vinculado en el Instituto entre los afios 2014 y 2016.

El testigo es tachado de falso por parte del apoderado judicial de la parte demandada,
por tener intereses particulares dentro del proceso por haber rendido testimonio en
proceso 2019 00454 y porque se demostro que él y el sefior Yasser se conectaron

desde el mismo equipo, entonces conocen la dinamica de la audiencia de testimonios.

Testimonio Diana Maria Gutiérrez Patifio

- Manifestd conocer a la sefiora Paula Andrea Serna Castrillén desde hace como 20
afios aproximadamente, y que trabajaron juntas en el instituto de Cultura y Turismo.

- Expone que cada ecoparque y puntos de informacion turistica tenia asignado un guia.
- Refiere que a la demandante la citaban a capacitaciones de manera constante, y que
le insistian en horarios de apertura, en la adecuada informacion, utilizacion de los

distintivos y tener una buena cara para las personas.



- Que debia presentarse informes mensuales de sus actividades.

- Afirma que debia cumplir horarios.

- Refiere que temporalmente estaba contratada por el Instituto de Cultura y Turismo,
qgue no era permanente.

- Que las funciones que cumplia la sefiora Paula Andrea Serna cambiaban.

- Sostiene que debia avisarse cuando se ausentaban del servicio

- Mencion6 que los empleados del Instituto no portaban distintivos ni camisetas.

- Relata que el horario de prestacion del servicio, era el horario en el cual deberian

funcionar los puntos de atencién.

Testimonio Yasser Nayit Abdala Motoa

Expuso que conocié al demandante en el ambito laboral porque trabajaba en puntosde
informacion del Instituto de Cultura y Turismo de Manizales, y que él trabajo con el
Instituto entre los afios 2010 y 2016.

Dice que él debia cubrir algunas vacantes cuando la demandante debia ausentarse del
Instituto.

Narra que debia utilizar unas prendas y distintivos del Instituto de Cultura y Turismo.

Que debian rendir informes constantes sobre los servicios prestados.

Este testigo es tachado por el apoderado judicial de la parte demandada, porque en
otro proceso similar, este testigo se conectd del mismo computador con otro, y conoce
la dinAmica de la audiencia, asi como que sabe con exactitud lo que expone en esta

audiencia.

6. De latacha de los testimonios.
El articulo 211 del Cdédigo General del Proceso dispone con relacion a la imparcialidad del

testigo:



“Cualquiera de las partes podra tachar el testimonio de las personas que se
encuentren en circunstancias que afecten su credibilidad o imparcialidad, en
razén de parentesco, dependencias, sentimientos o interés en relacion con
las partes o sus apoderados, antecedentes personales u otras causas.

La tacha debera formularse con expresion de las razones en que se funda.
El juez analizara el testimonio en el momento de fallar de acuerdo con las
circunstancias de cada caso.”

De acuerdo con el articulo en precedencia, pasa entonces la Sala a resolver sobre la tacha

formulada en los siguientes términos:

Se resalta que la tacha de testigos que formula el apoderado judicial de la parte
demandada la hace considerando que el testigo Marino Andrés Duque tiene intereses
particulares dentro del proceso por haber rendido testimonio en proceso 2019 00454 y
porque se demostré que él y el sefior Yasser se conectaron desde el mismo equipo,
entonces conocen la dindmica de la audiencia de testimonios; y, respecto del sefior Yasser
Nayit Abdala Motoa por cuanto en otro proceso se conecté del mismo computador con otro
testigo, y conoce la dinamica de la audiencia, asi como que sabe con exactitud lo que

expone en esta audiencia.

Respecto del tema de la conexién de los testigos del mismo equipo en otro proceso, debe
decirse que, efectivamente dentro del proceso 2019 00454 se acreditd que los sefores
Yasser Abdala Motoa y Marino Andrés Duque Morales se conectaron desde el mismo
computador; no obstante, dicha situacion ocurrié en un proceso diferente, de manera que
lo alli actuado, no afecta el presente; y, sumado a ello, en ese proceso, se hizo el estudio
respectivo, allegandose a la conclusion que, no se acredité que ambas personas hubieran
concurrido en el mismo espacio de tiempo, de manera que hubieran podido escuchar las

versiones de los demas testigos; y se valoraron integramente las versiones alli rendidas.

Respecto del argumento que los testigos ya saben la dinamica de la audiencia y que tienen
conocimiento del contenido de la misma por haber rendido su versién en proceso similar,
para esta Sala, ello no afecta la credibilidad, ni coherencia del relato de sus testimonios;
maxime cuando en este caso dicen haber desempefiado las mismas actividades de la
demandante, al fungir como guias turisticos del Instituto de Cultura y Turismo de

Manizales, asistiéndoles un conocimiento directo de la prestacién del servicio.

Encuentra la Sala a su vez, coincidencia en los relatos, no se advierte que, por el hecho
de haber rendido testimonio en otro proceso, donde se cuestiond el tema de su conexion
se altere su credibilidad, independencia o relato, sin que prospere la tacha formulada en
este caso, por lo que los testimonios seran valorados en concordancia con las demas

pruebas que sean estudiadas en el presente asunto.



7. De las impresiones de “pantallazos de conversaciones de WhatsApp”
Se aportan con la demanda una cantidad de documentos consistentes en impresiones de
pantallazos de conversaciones de WhatsApp, resultando necesario en este instante el

estudio sobre su valoracién en el presente asunto.

Por su parte, la Ley 527 de 1999, define y reglamenta el acceso y uso de los mensajes de
datos, del comercio electronico y de las firmas digitales, establece las entidades de
certificacion y se dictan otras disposiciones; en sus articulos 2 y 11 contempla:

“Articulo 20. Definiciones. Para los efectos de la presente ley se entendera por:
7.1. Mensaje de datos. La informacion generada, enviada, recibida, almacenada o
comunicada por medios electrénicos, opticos o similares, como pudieran ser, entre
otros, el Intercambio Electronico de Datos (EDI), Internet, el correo electronico, el
telegrama, el télex o el telefax;

Articulo 11. Criterio para valorar probatoriamente un mensaje de datos. Para
la valoracién de la fuerza probatoria de los mensajes de datos a que se refiere esta
ley, se tendran en cuenta las reglas de la sana critica y demas criterios reconocidos
legalmente para la apreciacion de las pruebas. Por consiguiente, habran de tenerse
en cuenta: la confiabilidad en la forma en la que se haya generado, archivado o
comunicado el mensaje, la confiabilidad en la forma en que se haya conservado la
integridad de la informacién, la forma en la que se identifigue a su iniciador y
cualquier otro factor pertinente.”

Frente a la valoracién de los mensajes de datos el Codigo General del Proceso precisa en

su articulo 247:

“Articulo 247. Valoracion de mensajes de datos. Seran valorados como mensajes
de datos los documentos que hayan sido aportados en el mismo formatoen que
fueron generados, enviados, o recibidos, o en algun otro formato que lo reproduzca
con exactitud.

La simple impresion en papel de un mensaje de datos sera valorada de conformidad
con las reglas generales de los documentos.”

Frente a la prueba electronica y el valor probatorio de las capturas de pantalla o
pantallazos de la aplicacion de WhatsApp, la Corte Constitucional® se ha pronunciado en

el siguiente sentido:

“(...) En este sentido, la doctrina especializada ha hecho referencia a las siguientes
denominaciones: ‘prueba digital”, “prueba informatica”, “prueba tecnolégica” y
“prueba electronica”. Al efecto, un sector se ha decantado por la expresion “prueba
electronica” como la méas adecuada, partiendo de un punto de vista linguistico, de

2 Corte Constitucional. Sala octava de revision. Sentencia T — 043 de 10 de febrero de 2020. MP. Dr. José Fernando
Reyes Cuartas. Exp. T — 7.461.559



tal forma que se obtenga una explicacidbn que abarque la generalidad de los
pormenores que se puedan presentar. Al respecto, valga traer a colacién la siguiente
cita:

“De esta manera vemos como el apelativo ‘electrénica’, segun la RAE, seria todo lo
pertinente a la electrénica, ofreciendo una acepcion concreta cuando se conecta
con algun dispositivo en la que ‘electrénica’ significaria maquina electronica,
analégica o digital, dotada de una memoria de gran capacidad y de métodos de
tratamiento de la informacion, capaz de resolver problemas matematicos y l6gicos
mediante la utilizacion automatica de programas informéaticos.

Con ello se consideraria prueba electronica a cualquier prueba presentada
informaticamente y que estaria compuesta por dos elementos: uno material, que
depende de un hardware, es decir la parte fisica de la pruebay visible para cualquier
usuario de a pie, por ejemplo la carcasa de un Smartphone o un USB; y por otro
lado un elemento intangible que es representado por un software, consistente en
metadatos y archivos electronicos modulados a través de unas interfaces
informaticas’®.

En este sentido, se ha aludido a los documentos electrénicos como una especie al
interior del género “prueba electronica”. Otras manifestaciones de esta Ultima son el
correo electrénico, SMS (Short Message Service), y los sistemas de video
conferencia aplicados a las pruebas testimoniales. Acerca de los SMS, es facilmente
reconocible el influjo que han tenido en la actualidad como método de comunicacion
y su empleo habitual en teléfonos moviles. En este escenario es relevante hacer
mencién de la aplicacion WhatsApp, la cual se constituye como “un software
multiplataforma de mensajeria instantanea pues, ademas del envio de texto, permite
la trasmision de imagenes, video y audio, asi como la localizacion del usuario™.

(--)

A manera de colofén, los avances tecnoldgicos que a nivel global se han dado en
distintos campos (ciencia, medicina, aplicativos digitales), también han influido en el
entendimiento y el ejercicio del derecho. Al efecto, en el &mbito probatorio, por
ejemplo, los operadores judiciales diariamente deben analizar elementos extraidos
de aplicaciones de mensajeria instantdnea, ya sea que se cuente con metadatos
gue permitan realizar un mayor rastreo de la informacién o solo capturas de
pantallas respecto de ciertas afirmaciones o negaciones realizadas por una de las
partes en el litigio. Sobre estas ultimas, la doctrina especializada les ha concedido
el valor de prueba indiciaria ante la debilidad de dichos elementos frente a la
posibilidad de realizar alteraciones en el contenido, por lo cual deben ser valoradas
de forma conjunta con los deméas medios de prueba (...)”

El Consejo de Estado® también se ha pronunciado sobre el valor probatorio de las capturas
de pantalla de la aplicacion de WhatsApp en un asunto en el que discutia una relacion

laboral encubierta en el siguiente sentido:

“(...) 3.3.2 El valor probatorio de las capturas de pantalla o «pantallazos» extraidos
de la aplicacion «WhatsApp». La Ley 527 de 1999° (articulos 6 a 8), frente a la

j Federico Bueno de Mata, “Prueba electrénica y proceso 2.0, editorial Tirant lo Blanch, primera edicion, 2014, pg. 130.
Idem, pg. 165.

> Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccién B. Sentencia de 2 de
septiembre de 2021. CP. Dr. Carmelo Perdomo Cuéter. Rad. 68001-23-33-000-2017-00626-01(5168-19). Tema:
Contrato realidad.

6 «Por medio de la cual se define y reglamenta el acceso y uso de los mensajes de datos, del comercio electrénico y de
las firmas digitales, y se establecen las entidades de certificacion y se dictan otras disposiciones».



aplicacion de los requisitos juridicos de los mensajes de datos, dispone:

(...

En tales condiciones, de acuerdo con las reglas normativas y jurisprudenciales que
preceden, para que una conversacion extraida de la aplicacion «WhatsApp» tenga
valor probatorio se requiere satisfacer ciertas exigencias, dentro de las cuales se
encuentra el hecho de tener certeza de quién la cre6 y que se trate de la
conversacion original, esto es, que no haya sido manipulada o alterada y que sea la
definitiva, pues una vez se haya sustraido de tal aplicacion, se torna vulnerable a
cualquier tipo de modificacion, maxime cuando su analisis se hara como si fuera un
documento. En igual medida, debe existir total certidumbre sobre las personas que
intervinieron en esa conversacion, sus numeros de teléfono, fecha y hora, e incluso
las direcciones IP de envio y, por supuesto, el texto del mensaje, del que, se itera,
no haya sido variado (...)”

Ahora, como en el presente asunto lo que se aporta son impresiones de conversaciones
de la aplicacion WhatsApp; y respecto de éstas no se tiene certeza de quien creo la
conversacion, quiénes son las personas que participan en ésta; los nimeros telefénicos y
nombres de cada participante; fecha, horay, en este caso particular, tampoco se encuentra
acreditado cuales son las conversaciones concretas en las que participo la demandante,
sefiora Paula Andrea Serna Castrillon, y quién le envié los mensajes; de manera que, dicha
prueba debe cumplir las reglas generales de los documentos; vy, el articulo 244 del CGP
precisa frente a ello que “ Es auténtico un documento cuando existe certeza sobre la
persona que lo ha elaborado, manuscrito, firmado, o cuando exista certeza respecto de la
persona a quien se atribuya el documento.”; y en este caso, aun de las impresiones de las
conversaciones en mencion, no existe certeza de la persona a la cual se atribuyen las

mismas; motivos por los cuales dicha prueba no puede ser valorada en el presente asunto.

8. Caso concreto.
La Sala determinara con las pruebas documentales y testimoniales allegadas al plenario,
si en el sub - lite concurrieron los elementos de la relacion laboral; es decir, si se encuentra

acreditada la subordinacion, dependencia y prestacion personal del servicio.

6.1. De la prestacion personal del servicio.

No hay duda en este caso de la prestacion personal del servicio por parte de la sefiora Paula
Andrea Serna Castrillon, lo cual resulta coincidente con el objeto de los contratos, las

pruebas documentales y testimoniales.

6.2. De laremuneracion.

Tampoco hay duda de la remuneracion recibida por la demandante por la prestacion
de sus servicios como guia turistico del Instituto de Cultura y Turismo, situacion que

no es discutida dentro del presente asunto.



6.3. De la subordinaciéon continuada, del lugar de trabajo, horario de labores y

direccién de los servicios prestados.

El tema central en este punto de la discusion radica en determinar si con las pruebas
gue reposan dentro del proceso se logré acreditar el elemento de subordinacion
continuada, el lugar de trabajo, el cumplimiento de érdenes y de un horario de labores
de la sefiora Paula Andrea Serna Castrillon en la prestacion de sus servicios como
guia turistica del Instituto de Cultura y Turismo; por ser este elemento, determinante

en ladeclaratoria de una relacion laboral encubierta.

De las pruebas estudiadas, se evidencia que, la sefiora Paula Andrea Serna Castrillén
prestd sus servicios de apoyo en la guianza especializada y orientacion al turista en
los escenarios turisticos y ecoparques atendidos y administrados por el Instituto de
Cultura y Turismo de la ciudad de Manizales; sin que se hubiera podido precisar un
sitio fijo y diario de prestacion del servicio, pues éste se prestaba en diferentes
espacios turisticos de la ciudad de Manizales; y, tampoco logré acreditarse el
cumplimiento de un horario fijo, determinado e inamovible; y si bien es cierto en los
testimonios rendidos se hace mencién del cumplimiento de horarios, esto no se
encuentra debidamente acreditado, pues los mismos testigos afirman coincidir solo
algunas veces con la demandante, y que, dependiendo del escenario turistico o punto
de atencion, era el horario; y, tampoco se encuentra demostrado el cumplimiento de

un horario exacto y cotidiano, de manera permanente y estable.

En el interrogatorio de parte de la sefiora Paula Andrea Serna Castrillon ésta afirma
gue estaba bajo 6rdenes de personal del Instituto de Cultura y Turismo, y que, tenia
gue solicitar permiso para ausentarse del sitio de trabajo, y que era objeto de llamados
de atencion de sus superiores; y a la vez deja presente que, no habia personal del
Instituto de manera permanente en los puntos de atencion que controlara el ingreso o
cumplimiento de labores, sino que llegaban en cualquier momento y le hacian
llamadas para ello. No obstante, no precisa en su relato horas precisas y definidas de
la prestacién del servicio, un sitio especifico de la prestacién del mismo; y cuales eran
de manera concreta las 6rdenes que recibia por parte de los interventores del contrato;
y en qué consistia la subordinacion y dependencia de manera detallada y precisa en

el cumplimiento de sus funciones.

Los demas testimonios, sostienen que fueron compafieros de trabajo, que debian
cumplir horarios de atencion, solicitar permisos, rendir informes sobre el cumplimiento
de sus actividades, y que, recibian llamados de atencion relacionadas con el horario

y la atencién al publico.

Se resalta por esta Sala que los contratos de prestacion de servicios que se aportan

con la demanda se encuentran dentro de los extremos de afos 2006 a 2018; no



obstante el testigo Marino Andrés Duque dice haber estado en el Instituto demandado
entre los afios 2014 y 2016; la testigo Diana Maria Gutiérrez no precisa un tiempo de
concurrencia en la prestacion de servicio con la demandante; y, el testigo Yasser Nayit
Abdala Motoa sostiene haber estado vinculado en el Instituto de Cultura y Turismo
entre los aflos 2010 y 2016; de manera que, tampoco hay precision sobre las
versiones rendidas durante todo el tiempo de prestacion de los servicios de la

demandante.

De la coordinacion para prestacion del servicio, es necesario precisar que, ésta es
propia de los contratos de prestacion de servicios, y que resulta necesaria para la
eficiente ejecucidn del contrato suscrito; otra cosa es, la subordinacién, que implica la
sujecion del trabajador hacia el empleador quien, de manera constante, debe
obediencia al empleador respecto de las condiciones de tiempo, modo y lugar de
realizacion del trabajo asignado.

Tampoco se encuentra acreditado dentro del proceso que en la planta de cargos del
demandado Instituto de Cultura y Turismo de Manizales existiera un cargo que ejerciera
las funciones de guia turistico en los puntos descritos en los contratos suscritos entre las
partes; ni en otros puntos, ni se acredita la existencia de personal que desempafiara

labores similares.

Con relacién a la prueba de la subordinacion, el Consejo de Estado? ha precisado:

“...) En ese sentido, no puede decirse que existe una prueba reina para demostrar
el elemento de la subordinacién y dependencia continuada, pero esta Sala si ha
considerado que para acreditar este elemento de la relacion laboral deben aportarse
aquellas que permitan demostrar fehacientemente que el contratista no ejercia su
actividad para la cual fue contratado, en forma autbnoma e independiente, sino que
debia someterse ineludiblemente a las 6rdenes e instrucciones de funcionarios de
la entidad, en las circunstancias de tiempo, modo y lugar que estos impusieran.

Lo anterior a través de, por ejemplo, los oficios, llamados de atenciébn, memorandos
de los cuales se advierta la imposicion de érdenes e instrucciones sobre la forma de
prestar el servicio mas alla de lo que razonablemente debe realizar el contratistaen
virtud de la actividad, contratada; las que demuestren las sanciones o el uso del
poder disciplinario del nominador por el incumplimiento de las funcionescontratadas,
el incumplimiento de un horario fijado exclusivamente por la entidad; las que
acrediten el deber de disponibilidad permanente como los registros de llamadas y
comunicaciones en ese sentido, y que superen lo contratado en caso deque por la
actividad requerida asi se necesitase; y en materia de testimonios, la asertividad,
razonabilidad y completitud de los dichos de estos que permitan inferirla forma en
gue se exigia el cumplimiento de un horario no convenido con el contratista, la forma
en que se daban las Ordenes e instrucciones, las consecuencias de su
incumplimiento, entre otras. (...)”

Una vez valoradas las pruebas mencionadas, para esta Sala la demandante no logro

acreditar la existencia del elemento subordinacion y dependencia respecto del Instituto de

2 Seccion Segunda — Subseccion A, providencia del 25 de noviembre de 2021, radicado 20001-23-39-000-2015-00195-
01(5186-16).



Cultura y Turismo de la ciudad de Manizales, no se acreditd que recibiera 6rdenes
constantes y determinadas de algin empleado de dicho Instituto, ni se tenia definido un
lugar preciso de prestacion del servicio, ni horario de labores fijo, determinado e impuesto
por el demandado; tampoco se demostroé la direccion y control efectivo de las actividades
a ejecutar; y menos aun, que éstas, correspondieran a empleados de planta del Instituto
en mencion; sin que sea viable en este caso la declaratoria de una relacion laboral
encubierta, debiéndose negar las pretensiones de la demanda como se dira en la parte

resolutiva de esta sentencia.

En virtud de lo expuesto, deben declararse prosperas las excepciones denominadas
“Inexistencia de vinculo laboral”, “Prescripcion de posibles derechos laborales derivados
del contrato realidad”, “Improcedencia de la indemnizacion por mora establecida en el
articulo 65 de la Ley 50 de 1990”, e “Improcedencia de la indemnizacion por mora en el
pago de cesantias y sancion por el nopago de las prestaciones sociales por ausencia de

la relacién laboral y mala fe del empleador”,

Es necesario dejar presente que, en este sentido ya ha habido pronunciamiento por parte
de este Tribunal®.

9. Costas

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

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

Una vez revisado el expediente, se advierte que la parte demandada intervino a través de
apoderado judicial desplegando actuaciones utiles para la defensa de sus intereses, como
la contestacion de la demanda, asistencia a la audiencia inicial y de pruebas; v,
presentacion de alegatos de conclusion. Y, en vista que la parte demandante resulto
vencida en el presente asunto, se condenara en costas por concepto de agencias en
derecho a cargo de la parte demandante y en favor de la parte demandada. La liquidacién
del monto de las mismas se hara en los términos y oportunidad sefalados en el inciso

primero y numeral 4 del articulo 366 del CGP.

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

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

3 Tribunal Administrativo de Caldas. Sala Segunda de decisién. Sentencia nimero 145 de 18 de agosto de 2023. Radicado. 17
001 33 33 000 2019 00454 00



.  Falla

Primero: Declarar prosperas las excepciones denominadas “/Inexistencia de vinculo
laboral”, “Prescripcion de posibles derechos laborales derivados del contrato realidad”’,
“Improcedencia de la indemnizacion por mora establecida en el articulo 65 de la Ley 50
de 1990, e “Improcedencia de la indemnizacion por mora en el pago de cesantias y
sancion por el nopago de las prestaciones sociales por ausencia de la relacion laboral y
mala fe del empleador”, propuestas por el demandado Instituto de Cultura y Turismo de
Manizales.

Segundo: Negar las pretensiones de la demanda que dentro del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho presenté la sefiora Paula Andrea Serna Castrillon

contra el Instituto de Cultura y Turismo de Manizales.

Tercero: Se condena en costas en esta instancia a la parte demandante y en favor del

demandado Instituto de Cultura y Turismo de Manizales a titulo de agencias en derecho.

Cuarto: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al juzgado de origen,

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

Notifiguese y cumplase

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

Fernando Alberto Alvarez Beltran
Magistrado Ponente

HOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Sala Segunda de Decision
Magistrado Ponente: Fernando Alberto Alvarez Beltran

Manizales, quince (15) de septiembre de dos mil veintitrés (2023)

Radicado: 17001-23-33-000-2019-00343-00

Clase: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Accionante UGPP

Accionado: Fernando de Jesus Osorio Montoya

Providencia: Sentencia Complementaria No. 171
Asunto

Procede la Sala a proferir sentencia complementaria en relacion con la solicitud de adicion
y de aclaracion de la sentencia proferida el dia 9 de junio de 2023 dentro del asunto de la

referencia.

. Antecedentes

El dia 9 de junio de 2023 se profiri6 sentencia de primera instancia dentro del proceso ya referido,
la cual fue publicada por Estado Electrénico No. 099 del 13/06/2023 y notificada mediante

mensaje de datos de la misma fecha. (Archivo055).

De manera oportuna, la parte demandada, sefior Fernando de Jesus Osorio Montoya,

presento solicitud de adicién y de aclaracion de la sentencia aduciendo lo siguiente:

“

[...] la solicitud de aclaracion se fundamenta en la ambigiiedad, duda o
discordancia entre las consideraciones y lo dispuesto en la parte resolutiva de
la sentencia y su posible interpretacién o alcance en lo que respecta al
restablecimiento del derecho, en cuanto se ordena realizar descuentos del
pago retroactivo de las mesadas dejadas de pagar como consecuenciade
la imposicion de medidas cautelares por concepto de “mayores valores




originados en la indebida aplicacién del IBL” este sentido se dispone:

“(...) Segundo: A titulo de restablecimiento del derecho, se ordena
a la UGPP expedir un nuevo acto administrativo en el que reajuste la
pensién de vejez ya reconocida en favor del sefior Fernando de Jesus
Osorio Montoya, pero esta vez, teniendo en cuenta un IBL conformado
por el promedio de lo devengado en los ultimos diez afios anteriores
al retiro definitivo del servicio, incluyendo solamente los factores base
de cotizacion segun lo previsto en el Decreto 1158 de 1994. Asi
mismo, se ordena a la UGPP que devuelva al demandado las
mesadas a él dejadas de pagar en virtud de la medida cautelar
decretada en este proceso; eso si, descontando de las mismas los
mayores valores originados en laindebida aplicacion del IBL que
se hizo en la Resolucién No. RDP 051921 del 12 de noviembre de
2013 (...)"

3. No obstante lo anterior, en las consideraciones de la sentencia se dispuso
frente al tema que genera ambigliedad y duda en la orden impartida, que:

“(...) No obstante, el reintegro de los mayores valores recibidos por el

demandado como consecuencia de la indebida liquidacion del IBL de
su pension, no sera ordenado por este juez colegiado todavez gue
no se advierte mala fe por parte de agquel, ni_maniobras
fraudulentas o torticeras para obtener la aludida prestacién
vitalicia.
(-..)
Asi las cosas, mas alla de la ilegalidad parcial del acto administrativo
acusado, no se encuentra demostrada la mala fe del demandado en
torno al reconocimiento de su pensién; por lo tanto, no_resulta
procedente ordenarle el reintegro de los valores percibidos por
concepto de las mesadas pensionales pagadas por la UGPP,
pues se insiste, no hay elementos de juicio para concluir que él
actué de mala fe y con la clara intencién de defraudar el erario
con documentacion falsa, tergiversacion de informacion o
presiones indebidas.

Con todo, cabe advertir que en este proceso se accedié a la medida
de suspension provisional de los efectos juridicos de la Resolucion
cuya nulidad se depreca y alli mismo se dispuso que “Los valores
dejados de pagar al demandado Osorio Montoya en virtud de esta
decision, deberdn mantenerse por la UGPP en una cuenta especial
hasta tanto haya pronunciamiento definitivo mediante sentencia
debidamente ejecutoriada.” /Archivo 006/ Razén por la cual, también
se ordenard como restablecimiento del derecho, la devoluciéon al
demandado de las mesadas a él dejadas de pagar en virtud de la
medida cautelar, eso si, descontando de las mismas los mayores
valores originados en la indebida aplicacién del IBL que se hizo

en la Resolucion acusada™.




4. Sin embargo y pese a que en principio pueda entenderse que mi
representado no esta obligado a compensar o devolver los mayores valores
pagados como consecuencia del IBL., inicial. De la orden impartida pese a las
consideraciones traidas a colacion parece entenderse que de las mesadas
suspendidas podria descontarse el valor mayor pagado lo cual no es del todo
claro o_si lo que pretende el despacho es que se paguen las mesadas
suspendidas pero tan solo con el ajuste del IBL., de los ultimos diez afios,
aspecto este que genera dudas y debe ser aclarado por el despacho
delimitando con claridad su alcance.

5. Ahora atendiendo lo dispuesto en el precepto 287 del C.G.P. me permito
solicitar |la_adicion de la sentencia en el sentido de delimitar y demarcar un
término estricto de cumplimiento de la orden impartida por el despacho como
consecuencia de la nulidad parcial de la resolucion demandada, esto es en lo
gue respecta a la expedicidén del acto administrativo que reajuste la pension de
vejez del sefior Osorio Montoya, solicitamos al despacho que el mismo se
efectué en el término maximo de quince (15) dias hébiles contados a partir
de la ejecutoria de |la sentencia? .

[...]” IResaltado de la parte actora/ /Archivo 056/

Il. Consideraciones de la Sala

Sea lo primero advertir que al no existir norma en el Codigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo sobre aclaracion y adicién de providencias judiciales,
debe acudirse al Cdodigo General del Proceso; ello en virtud de la remision que hace el
articulo 306 del CPACA.

1. De la aclaracion de sentencia.

Respecto de la solicitud de aclaracién ha de tenerse en cuenta lo previsto en el articulo 285

del C.G.P. que a la letra dice:

“Articulo 285. Aclaracién. La sentencia no es revocable ni reformable por el
juez que la pronuncié. Sin embargo, podré ser aclarada, de oficio o a solicitud
de parte, cuando contenga conceptos o frases que ofrezcan verdadero motivo
de duda, siempreque estén contenidas en la parte resolutiva de la sentencia o
influyan en ella.

En las mismas circunstancias procederd la aclaracion de auto. La aclaracion
procederade oficio o a peticiébn de parte formulada dentro del término de



ejecutoria de la providencia.

La providencia que resuelva sobre la aclaracion no admite recursos, pero dentro
de suejecutoria podran interponerse los que procedan contra la providencia
objeto de aclaracién.” (Subraya la Sala).

Dentro del tramite de este proceso, ciertamente, se decreté una medida cautelar consistente

en lo siguiente:

1. DECRETASE la suspension provisional de los efectos juridicos de la
Resolucion RDP 051921 del 12 de noviembre de 2013 "Por la cual se reconoce
y ordena el pago de una pension mensual vitalicia de vejez" expedida por la
Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccion Social - UGPP en relacion con el sefior Fernando
de Jesus Osorio Montoya.

2. Los valores dejados de pagar al demandado Osorio Montoya en virtud de
esta decision, deberdn mantenerse por la UGPP en una cuenta especial hasta
tanto haya pronunciamiento definitivo mediante sentencia debidamente
ejecutoriada.

Como bien lo hace ver la parte demandante, en la parte considerativa de la sentencia se dice
por esta Corporacion que “el reintegro de los mayores valores recibidos por el demandado
como consecuencia de la indebida liquidacién del IBL de su pensién, no sera ordenado por
este juez colegiado...”, entre tanto, en la parte resolutiva se ordena a la UGPP “que devuelva
al demandado las mesadas a él dejadas de pagar en virtud de la medida cautelar decretada
en este proceso; eso si, descontando de las mismas los mayores valores originados en la
indebida aplicacion del IBL que se hizo en la Resolucién No. RDP 051921 del 12 de noviembre
de 2013.”

En razén a la duda que puede suscitar lo anterior, conviene entonces aclarar que el
demandado Fernando de Jesus Osorio Montoya no esta obligado a reintegrar los mayores
valores recibidos como consecuencia de la indebida liquidaciéon del IBL de su pension hasta
la fecha de ejecutoria del Auto Interlocutorio No. 060 del 14 de mayo de 2021, mediante el
cual se decret6 la medida cautelar de suspensién provisional del acto acusado. A partir del
momento en que quedo ejecutoriada la medida cautelar — la cual fue decretada con el fin de

garantizar el objeto el proceso — los mayores valores recibidos como consecuencia de la



indebida liquidacion del IBL de la pension y retenidos en una cuenta especial hasta tanto
hubiese pronunciamiento definitivo mediante sentencia debidamente ejecutoriada, deben ser
entregados a la UGPP toda vez que fue dicha entidad la que demostré tener derecho sobre

ellos.

Por lo anterior, se aclarara el ordinal segundo de la sentencia proferida el 9 de junio de 2023
dentro del asunto de la referencia, en el sentido de que, la orden impartida a la UGPP para
gue devuelva al demandado las mesadas a él dejadas de pagar en virtud de la medida
cautelar decretada en este proceso, debe cumplirse previo descuento de los mayores valores
originados en la indebida aplicacion del IBL que se hizo en la Resolucién No. RDP 051921
del 12 de noviembre de 2013, causados a partir de la ejecutoria del Auto Interlocutorio No.
060 del 14 de mayo de 2021, mediante el cual se decretd la medida cautelar de suspension

provisional del acto acusado.

Se aclarara, ademas, que el demandado Fernando de Jesus Osorio Montoya no esta obligado
a reintegrar los mayores valores recibidos como consecuencia de la indebida liquidacion del
IBL de su pension hasta la fecha de ejecutoria del Auto Interlocutorio No. 060 del 14 de mayo
de 2021, mediante el cual se decretd la medida cautelar de suspension provisional del acto

acusado.

2. De la adicidn de sentencia.

En relacion con la adicién de las providencias, dicho estatuto procesal dispone lo siguiente:

Articulo 287.Cuando la sentencia omita resolver sobre cualquiera de los
extremos de la litis o sobre cualquier otro punto que de conformidad con la ley
debia ser objeto de pronunciamiento, deberd adicionarse por medio de
sentencia complementaria, dentro de la ejecutoria, de oficio o a solicitud de
parte presentada en la misma oportunidad.

El juez de segunda instancia deberd complementar la sentencia del inferior
siempre que la parte perjudicada con la omision haya apelado; pero si dejé de
resolver la demanda de reconvencion o la de un proceso acumulado, le
devolvera el expediente para que dicte sentencia complementaria.

Los autos solo podran adicionarse de oficio dentro del término de su ejecutoria,
0 a solicitud de parte presentada en el mismo término.



Dentro del término de ejecutoria de la providencia que resuelva sobre la
complementacion podra recurrirse también la providencia principal.

Ciertamente, las sentencias judiciales deben “contener decisién expresa y clara sobre cada
una de las pretensiones de la demanda, las excepciones, cuando proceda resolver sobre
ellas, las costas y perjuicios a cargo de las partes y sus apoderados, y demas asuntos que

corresponda decidir con arreglo a lo dispuesto en este codigo™

En la parte resolutiva de la sentencia sub examine se resolvié sobre la nulidad del acto
administrativo y se ordend el restablecimiento del derecho ordenando a la UGPP que expida
un nuevo acto administrativo en el que reajuste la pension de vejez ya reconocida en favor
del sefior Fernando de Jesus Osorio Montoya, pero esta vez, teniendo en cuenta un IBL
conformado por el promedio de lo devengado en los Ultimos diez afios anteriores al retiro
definitivo del servicio, incluyendo solamente los factores base de cotizacion segun lo previsto
en el Decreto 1158 de 1994.

Indica la parte demandada que para la expedicién del nuevo acto administrativo no se fijo en
la sentencia un plazo y por tanto propone que el mismo sea de quince dias habiles contados
a partir de la ejecutoria de la sentencia.

No obstante, tal como se encuentra previsto en el articulo 192 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, “Cuando la sentencia imponga una
condena que no impligue el pago o devolucién de una cantidad liquida de dinero, la autoridad
a quien corresponda su ejecuciéon dentro del término de treinta (30) dias contados desde su

comunicacion, adoptara las medidas necesarias para su cumplimiento.”

La obligacion de expedir el acto administrativo, entendida como una obligacién de hacer y
no de dar, debe entonces ser cumplida por la UGPP dentro del término legal previsto en
dicha norma, esto es, dentro del término de treinta (30) dias contados desde su
comunicacion. Por lo tanto, comoquiera que dicha norma no se cité expresamente en la parte

resolutiva de la providencia, se procedera a adicionarla en tal sentido.

1 Articulo 280 del C.G.P.



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

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

. Falla

Primero: Se aclara el ordinal segundo de la sentencia proferida el 9 de junio de 2023 dentro
del asunto de la referencia, en el sentido de que, la orden impartida a la UGPP para que
devuelva al demandado las mesadas a €l dejadas de pagar en virtud de la medida cautelar
decretada en este proceso, debe cumplirse previo descuento de los mayores valores
originados en la indebida aplicacién del IBL que se hizo en la Resolucién No. RDP 051921
del 12 de noviembre de 2013, causados a partir de la ejecutoria del Auto Interlocutorio No.
060 del 14 de mayo de 2021, mediante el cual se decret6 la medida cautelar de suspension
provisional del acto acusado.

Se aclara, ademas, que el demandado Fernando de Jesus Osorio Montoya no esta obligado
a reintegrar los mayores valores recibidos como consecuencia de la indebida liquidacion del
IBL de su pension hasta la fecha de ejecutoria del Auto Interlocutorio No. 060 del 14 de mayo
de 2021, mediante el cual se decret6 la medida cautelar de suspensién provisional del acto

acusado.

Segundo: Se adicionala sentencia proferida el 9 de junio de 2023, ordenando a la UGPP que
dé cumplimiento a la referida sentencia dentro del término previsto en el articulo 192 del
CPACA.

Tercero: En firme la sentencia, archivese el expediente previa anotacion en el programa

informatico “Justicia XXI”.

Notifiquese y camplase,

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



Fernando Alberto Alvarez Beltran
Magistrado Ponente




REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Sala Segunda de Decision
Magistrado Ponente: Fernando Alberto Alvarez Beltran

Manizales, quince (15) de septiembre de dos mil veintitrés (2023).

A.l. 241
Radicacion 17001-33-33-002-2022-00249-02
Clase Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Accionante UGPP
Accionado Luis Eduardo Martinez
I. Asunto

Procede la Sala Segunda de Decision a resolver el recurso de apelacion interpuesto por
la parte demandante contra el auto del 22 de noviembre de 2022, proferido por el Juzgado
Segundo Administrativo del Circuito de Manizales, mediante el cual se negd una medida

cautelar de suspension provisional.

Es competente esta Sala de Decisibn para conocer del presente asunto, en virtud de lo
dispuesto en el articulo 125, numeral 2, literal h del CPACA, modificado por el articulo 20 de
la Ley 2080 de 2021.

Il. Antecedentes

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, la parte actora
pretende que se declare la nulidad de Resolucién N° 26935 del 30 de noviembre de 2004,
emitida por la extinta CAJANAL, por medio de la cual se reliquid6 la pension gracia incluyendo
en la liquidacion de la prestacion el factor de prima clima, en favor de la sefiora Ana Bertilda
Celeita Romero. Asi mismo, se declare que es nula parcialmente la Resolucion RDP 12507
del 18 de mayo de 2022 que reconocio la sustitucién de dicha pensién al sefior Luis Eduardo
Martinez en calidad de cényuge de la sefiora Ana Bertilda Celeita Romero.

También se solicitd la suspension provisional de los actos acusados considerando que las
normas vigentes no consagran la prima de clima en favor de los docentes territoriales, y por
ende tal reliquidacion desconoce el articulo 4 numeral 3 de laley 114 de 1913 que consagro
la prohibicion de no recibir actualmente otra pension o recompensa de caracter nacional,

asi como desconoce el articulo 128 de la Constitucion. Menciona los Decretos 663 de 1974,



articulo 9, y 524 de 1975, articulo 9, para afirmar que la prima de clima se estableci6 a favor
de los docentes del orden nacional y de los hombrados de acuerdo con el convenio de
misiones, Ultima disposicién que fue derogada por la ley 4 de 1992. Alude al concepto de
salario definido en la sentencia del 4 de agosto de 2010 de la seccion segunda del Consejo
de Estado, en tanto ello corresponde a las sumas que se reciben como contraprestacion
directa del servicio, no asi las sumas que cubran riesgos; afiade que segun lo ha establecido
la misma Corporacion, la prima de clima corresponde a una prestacién social y no a un
factor salarial, y por ende, dice, no puede ser factor de reliquidaciéon de la pension gracia
de la sefiora Celeita Romero. Ademas, fue creada para docentes del orden nacional, no

territoriales, siendo la docente mencionada del orden nacionalizado.

Auto apelado.

Mediante auto interlocutorio del 22 de noviembre de 2022, el Juzgado Segundo Administrativo
del Circuito de Manizales neg6 la medida de suspensién provisional de los efectos juridicos de

los actos administrativos en cuestion.

Como fundamento de la decision se sostuvo por el a quo que, de conformidad con la
jurisprudencia del Consejo de Estado, en la liquidacion de la pension gracia se deben incluir
todos los factores salariales percibidos por la beneficiaria durante el afio inmediatamente
anterior a aquél en que cumplié con los requisitos de tiempo y edad, vale decir, los que regian
para el momento en que consolid6 el derecho. En esa linea de inteleccién, sostuvo que para
efectos de la liquidacién de dicha pension se deben computar todos los factores salariales
devengados por el o la docente en el afio anterior al cumplimiento de la totalidad de requisitos
para consolidar tal derecho; esto es, lo importante es que haya devengado tales factores y

estén debidamente certificados.

Sobre la procedencia de la prima de clima que acredita haber devengado un docente en el
afio anterior a la adquisicion del derecho a la pensién gracia, acude a lo dicho por el Consejo
de Estado, a saber': “En el caso sub lite, el demandante estaba sometido a un régimen
especial de pensiones, por ser beneficiario de la “Pensién Gracia” que se oforgaba a docentes,
de conformidad con la Ley 114 de 1913, que no obstante estar a cargo del Tesoro Nacional
se causa sin estar afiliada a la Caja Nacional de Previsién Social, o sea, sin que se requiera
de aportes a esta entidad. En consecuencia, la pensién del actor no puede liquidarse con base
en el valor de los aportes durante el dltimo afio de servicios, sino que su liquidacién se hace
con base en los factores salariales devengados por el educador durante el afio anterior a la

fecha en que se obtuvo el status pensional.

1 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda - Subseccion "A", Consejero ponente: Jaime Moreno
Garcia, veintitrés (23) de febrero de dos mil seis (2006).



Se precisa ademas gue con la expedicion de la Ley 62 de 1985 no se modificé el articulo 1°
de la Ley 33 del mismo afio, ya que dicha disposicion s6lo modifico el articulo 3° de esta ley.
Asi las cosas, Cajanal debia incluir en la liquidacion de la pension del demandante, los factores
salariales acreditados, de acuerdo con lo expuesto, ya que no resulta procedente su exclusién
con base en las Leyes 33 y 62 de 1985. Como consta en el proceso, no se liquidaron en la
cuantia de la pension gracia de jubilacion reconocida al demandante la prima de alimentacion,
académica, de provincia, de clima, de vacaciones y de navidad certificadas (fl. 18 — 19 Cdno.
2) y que deben tenerse en cuenta para tal efecto, por lo que en tal sentido la decision del a

quo debe confirmarse”. -sft

Sefiala que, segun el certificado expedido por la Secretaria de Educacion de Caldas, la sefiora
Celeita Romero para el dia 23 de noviembre de 2000: — Ha servido en el sector oficial del
departamento de Caldas — Tiempo laborado: desde el 4 de abril de 1974 al 22 de noviembre
de 2000 — Docente de la escuela Jhon F Keneddy de La Dorada — Fue nombrada a través
del decreto No. 0211 del 22 de marzo de 1974 — Plaza nacionalizada ley 43 de 1975 situado
fiscal — En el afio de 1999 devengd: sueldo mensual, prima de alimentacion mensual, prima

de clima mensual, prima de vacaciones, prima de navidad.

Advierte que, la prima de clima devengada por la docente, fue creada por el gobierno nacional
a través de los decretos 663 de 1974 y 524 de 1975, los cuales fueron dictados por el
presidente de la republica con el propdsito de establecer las asignaciones del personal de
planteles nacionales dependientes del Ministerio de Educacién Nacional, concibiéndose la
mencionada prima con caracter mensual, lo que para el juzgado la determina como un factor
salarial, mas no prestacional, pues era clara la intencion de remunerar el servicio docente con
ese pago. Asi pues, concluye que hasta este momento del proceso se ha probado que la
docente percibi6 la prima de clima como factor salarial y en consecuencia debia ser incluida

como factor para liquidar la pension de gracia.

Recurso de apelacién.

La parte demandante insiste en la medida cautelar teniendo en cuenta que la demanda esta
razonablemente fundada en derecho puesto que en ella se hizo referencia a las normas que
regulan la pensién gracia esto es, las leyes ley 114 de 1913, Ley 116 de 1928, Ley 37 de 1933,
Ley 91 de 1989, Ley 43 de 1975, Ley 224 de 1972 Decreto 1743 de 1966 — reglamentario de

la Ley 4/66, y demas normas concordantes.

Expone que la normatividad vigente no consagra la prima del clima en favor de los docentes
del orden territorial, motivo por el cual su inclusién en la reliquidacion pensional objeto de

andlisis es contraria a lo consagrado en el articulo 4°, numeral 3° de la ley 114 de 1913 que



consagroé la prohibicion de no recibir actualmente otra pension o recompensa de caracter
nacional; ademas, por cuanto contraria el articulo 128 constitucional vigente. Agrega que, el
Consejo de Estado Seccion Segunda Subseccion A, mediante sentencia de unificacién
proferida el 4 de agosto de 2010, con ponencia del Dr. Victor Hernando Alvarado, indicé que
los factores que constituyen salario, son todas las sumas que percibe el trabajador como
contraprestacion directa del servicio, no asi las sumas que cubren riesgos. También cita otra
providencia de la misma Corporacion en donde se explica que “la prima de clima se observa
que la misma se cre0 para los rectores, profesores y demas empleados del servicio de los
planteles de ensefianza media, situados en climas reconocidamente insalubres del
Departamento de Boyaca, de lo cual se infiere que no tiene relacion directa ni con el cargo ni
con las funciones o calidades profesionales del beneficiario de la prestacion sino que pretende
compensar las especiales circunstancias en que se presta el servicio, es decir que esta
encaminada a cubrir las contingencias o eventuales riesgos en que pueda encontrarse el
empleado por laborar en climas con condiciones desfavorables para la salud, es decir que, a
diferencia del sobresueldo y de la prima de grado, la prima de clima corresponde a una

prestacion social y no a un factor de salario.”

Itera que la prima de clima ostenta el caracter de prestacién social, por cuanto con su pago no
se remunera el trabajo en si mismo, sino que busca amparar al trabajador de los riesgos que
se originen por desempefiar su funcién en lugares donde los climas fueron a criterio del
Gobierno, reconocidos como insalubres, de manera que no es factor salarial, y en
consecuencia no puede hacer parte de la reliquidacion de la pensién de gracia en favor de la
sefiora Ana Bertilda Celeita Romero. Dice, que mas alla de la naturaleza de dicha prestacion,
debe tenerse en cuenta que el acto de su creacién fue expedido por el Gobierno Nacional para
docentes del orden nacional, sin que sea dable aplicarlo a los del orden territorial pues esto

estaria en franca contradiccion con la Constitucion.
Aduce, de igual manera, que no es posible el reclamo de prestaciones o salarios cuyo

nacimiento no provenga de la Constitucion o la ley y, si en algdn momento se reconocieron,

no por ello adquieren la entidad de derechos adquiridos.

Il. Consideraciones de la Sala

2 Cfr: Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion Segunda Subseccion A, Consejero
ponente: LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO. Sentencia del 28 de junio de 2012. Radicacién nimero: 15001-
23-31-000-1999-01332-01(2517-07). Actor: NUBIA HERMOSA VALENCIA. Demandado: DEPARTAMENTO
DE BOYACA; Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Secciéon Segunda, Consejero ponente:
VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA. Sentencia del 30 de junio de 2011. Radicacion nimero: 15001-23-
31-000-2007-00902-01(2031-09) Actor: MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL. Demandado: ASAMBLEA
DEPARTAMENTAL DE BOYACA.



El articulo 238 Constitucional preveé la figura de la suspensién provisional de los efectos de
los actos administrativos susceptibles de impugnacion judicial, “por los motivos y con los

requisitos que establezca la ley”.

A su vez, los articulos 229, 230 y 232 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo

Contencioso Administrativo®, regulan el tema asi:

“Las medidas cautelares podran ser preventivas, conservativas, anticipativas o de
suspension, y deberan tener relacion directa y necesaria con las pretensiones de la
demanda. Para el efecto, el juez o0 magistrado ponente podra decretar, una o varias
de las siguientes medidas:

[..]

3. Suspender provisionalmente los efectos de un acto administrativo.

El articulo 231 Ibidem, dispone:

Articulo 231. Requisitos para decretar las medidas cautelares. Cuando se
pretenda la nulidad de un acto administrativo, la suspension provisional de sus
efectos procedera por violacién de las disposiciones invocadas en la demanda o en
la solicitud que se realice en escrito separado, cuando tal violacién surja del anélisis
del acto demandado y su confrontacién con las normas superiores invocadas como
violadas o del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud. Cuando
adicionalmente se pretenda el restablecimiento del derecho y la indemnizacién de
perjuicios deberd probarse al menos sumariamente la existencia de los mismos.
/Resalta el Despacho/

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

1. Que la demanda esté razonablemente fundada en derecho.

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

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

4. Que, adicionalmente, se cumpla una de las siguientes condiciones:
a) Que al no otorgarse la medida se cause un perjuicio irremediable, o

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

El Consejo de Estado ha sefialado en forma reiterada y constante el caracter excepcional de
la medida cautelar de la Suspension Provisional, que implica, nada menos, el
desconocimiento “ab initio” de la presuncion de legalidad del acto de la administracién, con la

consiguiente suspension de sus efectos inmediatos y la postergacion de su ejecucion.

3 En adelante C.P.A.C.A.



La suspension provisional se determina como una medida cautelar de caracter material que
suspende el acto administrativo con la finalidad de proteger el ordenamiento juridico, hasta

tanto se determine la constitucionalidad o legalidad del acto estudiado.

Con el nuevo estatuto de lo Contencioso Administrativo cambiaron las exigencias que traia el
articulo 152 del C.C.A para la procedencia de dicha medida. Es asi como, el Consejo de

Estado, en providencia del 12 de diciembre de 20124, advierte dichos cambios:

“De esta manera, lo que en el nuevo Caodigo representa variacion significativa en la
regulacion de esta figura juridico procesal de la suspension provisional de los efectos
del acto administrativo acusado, con relacion al estatuto anterior, radica en que antes
era exigencia sine qua non que la oposicidbn normativa apareciera manifiesta por
confrontacion directa con el acto o mediante los documentos publicos adicionales
con la solicitud.

Entonces (sic) ello excluia que el operador judicial pudiera incursionar en andlisis o
estudio pues la trasgresion debia aparecer prima facie. Ahora, la norma da la
apertura (sic) de autorizar al juez administrativo para que desde este momento
procesal, obtenga la percepcién de si hay la violacién normativa alegada, pudiendo
al efecto: 1°) realizar andlisis entre el acto y las normas invocadas como
transgredidas, y 2°) que también pueda estudiar las pruebas allegadas con la
solicitud” 8(negrillas del original).

“El Cédigo Contencioso Administrativo (Decreto 01 de 1984), (sic) establecia que
esta medida estaba sujeta a que la contradiccion con las disposiciones invocadas
como fundamento de la solicitud de suspension fuera manifiesta y apreciada por
confrontacion directa con el acto demandado, de esa manera, se impedia que el
Juez pudiera realizar un estudio profundo del caso, pues la trasgresion debia ser
ostensible y como tal, no podia implicar esfuerzo analitico alguno.”

Al respecto cabe resaltar que la nueva normativa presenta una variacion significativa
en la regulacién de esta figura, por cuanto la norma obliga al juez administrativo para
realizar el analisis entre el acto y las normas invocadas como transgredidas, y
estudiar las pruebas allegadas con la solicitud.

“Finalmente, el Despacho considera importante destacar que pese a que la nueva
regulacion le permite al Juez realizar un analisis de la sustentacion de la medida y
estudiar las pruebas pertinentes, la decisién sobre la medida cautelar no implica
prejuzgamiento, lo que obliga al Juzgador a ser en extremo cauteloso al momento
de resolver la solicitud de suspensioén provisional”

Posicion que encuentra respaldo en providencia del Consejo de Estado del 11 de mayo de
2015°.

“El articulo 231 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo establece como requisitos para que proceda la suspension provisional
de los actos administrativos los siguientes:

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

4 Consejo de Estado, sala de lo Contencioso Administrativo, seccién Primera, auto de 3 de diciembre de 2012,
Exp. 11001-03-24-000-2009-00290-00; C.P Guillermo Vargas Ayala.

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Tercera, Subseccion Providencia del 11
de mayo de 2015; Exp. 11001-03-26-000-2014-00143-00 (52.149); C.P Olga Melina Valle de la Hoz.



En ese estado de cosas, el nuevo Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo establece una variaciéon significativa en relacién con
aquella que contenia el articulo 152 del Cédigo Contencioso Administrativo, en lo
referente a la procedencia de la suspension provisional de los efectos de los actos
administrativos.

En primer lugar, en la actualidad —CPACA-, para la procedencia de la medida
cautelar, la confrontacién se hace respecto de las normas invocadas en la demanda
0 _en la solicitud de suspensidn, pues por su parte el C.C.A. establecia que la
confrontacién se hacia Unicamente respecto de las normas invocadas en la peticién
de la medida cautelar. Asi, el cambio de legislacién le otorgé al Juez un campo de
accion mas amplio, en la medida que podra hacer la confrontacién no sélo con las
normas _invocadas en la solicitud, sino con las que se sefalen en el libelo
demandatorio”. (Subrayas de la Sala).

Al constatarse que la demanda se presento en vigencia del CPACA, no esta sujeto el andlisis
a que la contradiccion entre las normas invocadas como infringidas sea ostensible o
manifiesta, sino que se confronta el acto demandado con las normas que se sefialan como
violadas, tanto en la solicitud de suspension como en la demanda, en concordancia con las

pruebas allegadas a la actuacion.

Conviene precisar que, en los demas casos, esto es, aquellos referidos a medidas
cautelares diferentes a la suspension provisional de actos administrativos, el analisis de
Juez si debe recaer en otros requisitos tales como: i) Que la demanda esté razonablemente
fundada en derecho; ii) Que el demandante haya demostrado, asi fuere sumariamente, la
titularidad del derecho o de los derechos invocados; iii) Que el demandante haya
presentado los documentos, informaciones, argumentos y justificaciones que permitan
concluir, mediante un juicio de ponderacion de intereses, que resultaria mas gravoso para
el interés publico negar la medida que concederla; iv) Que, adicionalmente, se cumpla una
de las siguientes condiciones: a) Que al no otorgarse la medida se cause un perjuicio
irremediable, o b) Que existan serios motivos para considerar que de no otorgarse la medida

los efectos de la sentencia serian nugatorios.

Pero en tratandose de la suspensién provisional de actos administrativos, se itera, no
resulta necesario acreditar estos Ultimos requisitos para determinar la procedencia de la

medida cautelar.

¢ Caso Concreto.

La medida provisional esté dirigida a obtener la suspension provisional de los efectos de los
actos administrativos mediante los cuales se reliquidd una pension gracia en favor de su titular
y posteriormente se sustituyd al conyuge supérstite, pues segun dice la UGPP, en la misma
se incluy6 la prima de clima como factor de liquidacion, lo cual desconoce lo dispuesto en la
Ley 114 de 1913, articulo 4, numeral 3, norma que establece como condicién para acceder a

la pension gracia, el que no se reciba otra pensién o recompensa de caracter nacional; y



teniendo en cuenta que dicha prima fue creada para los docentes nacionales, no puede ser
factor para liquidar la pension gracia; considerando, ademas, que esa prima es factor

prestacional y no salarial.

Ahora bien, a afectos de resolver lo pertinente ha de tenerse en cuenta lo siguiente:

- La pensién gracia sub examine fue liquidada incluyendo, entre otros factores, la prima de

clima.

- La discusién en torno al derecho que le asistia a la sefiora Ana Bertilda Celeita Romero
de recibir la prima de clima mientras permanecié en servicio activo, incluso en el afio
anterior a la consolidacion del derecho a la pensién gracia, debié darse en su debido
momento a través de las acciones previstas legalmente para esos efectos, en donde se
planteara la inviabilidad de reconocer dicho emolumento en favor de docentes de plaza

nacionalizada como lo era la referida sefora.

- Para liquidar la pensién gracia se debe indagar sobre la remuneracion que percibié el
docente en el afio estatus, sin que sea dable en esta instancia adentrarse en el analisis en
punto a la legalidad de los factores reconocidos por la Administracion durante la relacion
laboral; esa discusion, como ya se dijo, debi6 ser zanjada en otro escenario, pues en éste,
es el certificado de salarios el insumo que se toma en cuenta para la respectiva liquidacion.
No sobra indicar que dicho certificado es antepuesto de buena fe por el docente para el

reconocimiento de su pension.

- En relacién con la base de liquidaciéon de la pension gracia, el Consejo de Estado® ha
dicho:

“En cuanto a la cuantia de la pension gracia, se advierte que no se liquida
con base en aportes, pues ésta es una pension especial, y segun el articulo
1° de la Ley 114 de 1913, inicialmente la cuantia de la prestacion era la
mitad del sueldo que hubiere devengado el empleado en los dos ultimos
afios de servicio. Posteriormente, el articulo 3 de la ley 37 de 1933, sefal6
que "las pensiones de jubilacién de los maestros de escuela, rebajadas por
decreto de caracter legislativo, quedaran nuevamente en la cuantia
sefialada por las leyes." Después, el articulo 4° de la Ley 42 de 1966,
reglamentado por el articulo 5° del Decreto 1743 de 1966, determind que
las pensiones de jubilacién o de invalidez de los servidores de las entidades
de derecho publico se liquidaran y pagaran tomando como base el 75% del
promedio mensual del salario devengado durante el Ultimo afio de servicio.
Las referidas normas no excluyeron la pension especial graciosa.

[.]

6 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion B. Consejero
ponente: César Palomino Cortés. Bogota D.C., diecinueve (19) de octubre de dos mil diecisiete (2017)
Radicacion nimero: 25000-23-42-000-2014-00890-01(4284-15)



En este orden de ideas, en materia liquidacién y la forma de establecer la
cuantia en relacion con la pension gracia, la tesis jurisprudencial
consolidada radica en que la misma se liquida en el equivalente al 75% del
promedio de todos los factores devengados durante el afio anterior a la
fecha de adquisicion del estatus pensional.”

En posterior oportunidad, la Alta Corporacién’ expuso:

En este sentido, el aspecto neuralgico que ha generado mayor controversia
entre los beneficiarios de la pensién gracia, corresponde precisamente a la
forma como se debe liquidar por parte de la Caja Nacional de Prevision, en
virtud a que dicha Entidad ha adoptado para tal efecto las normas
anteriormente mencionadas -Ley 33y 62 de 1985- sin consultar su adecuada
aplicacion, procedimiento con el cual quedan excluidos de la liquidacion de
esta prestacion especial, una serie de factores salariales que sin duda alguna
afectan los intereses econémicos y patrimoniales de los pensionados,
quienes en forma injusta ven menguada su prestacion, debido a una errénea
interpretacion y aplicacion de la Ley.

Al respecto, resulta claro que la excepcién analizada anteriormente,
consagrada en la Ley 33 de 1985, impide la aplicacion de las disposiciones
generales alli contenidas frente a la liquidacion pensional de la pension
aludida, por lo que se habilita la observancia de lo dispuesto en éste sentido
en el régimen anterior contenido en la Ley 42 de 1966 y en su Decreto
Reglamentario -1743 de 1966- referenciados inicialmente, ya que no
discrimind ni excluyd de su aplicacién pension alguna de las percibidas por
los servidores oficiales. Asi, la pensién gracia al tenor de estas
disposiciones debe liquidarse en la forma alli sefialada, esto es,
tomando como base el promedio mensual de los salarios obtenidos en
el ultimo afio de servicios; sin embargo debe precisarse que a
diferencia de las pensiones ordinarias, ese Ultimo afio de servicios
refiere el afio anterior ala adquisicion o consolidacion del derecho pues
es el momento a partir del cual empieza efectivamente a devengarse en
tanto su caracter especial admite su compatibilidad con el salario, de
manera que para su percepcion no es necesario el retiro definitivo del
servicio, es decir, que el derecho se perfecciona con el cumplimiento de la
totalidad de requisitos establecidos por el Legislador para su otorgamiento,
lo que hace improcedente su reliquidacion con base en los factores salariales
devengados en el afio anterior al retiro [negrilla de la Sala].

De acuerdo con la jurisprudencia arriba transcrita la pensién gracia debe ser
liquidada con el 75% de la totalidad de los factores salariales devengados
por el docente en el afio anterior a la adquisicién del estatus pensional, de
conformidad con la Ley 4.2 de 1966 y el Decreto 1743 de ese afio, por cuanto
expresamente el articulo 1 (inciso 2) de la Ley 33 de 1985 excluyo las
pensiones especiales del régimen ordinario alli previsto.”

Y en cuanto a los factores a tener en cuenta, dice la sentencia en cita:

7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion “B”, Consejero
ponente: CARMELO PERDOMO CUETER, Bogota, D.C., dieciséis (16) de octubre de dos mil veinte (2020).
Radicacion nimero: 13001-23-33-000-2014-00286-01(0752-19)



Asi las cosas, la Sala encuentra necesario determinar ahora, qué factores
son los que vienen a integrar el concepto de salario, pues sobre él es que se
entra a precisar la base liquida para el 75%, que corresponde al monto final
de la pension.

La remuneracion o salario equivale a todo lo devengado por el empleado o

trabajador como consecuencia directa o indirecta de su relacién laboral;
comprende entonces, los sueldos, primas, bonificaciones y demas
reconocimientos que se hagan directa o indirectamente por causa o por
razén del trabajo o empleo sin ninguna excepcion.

En torno al tema, el Decreto 1160 de 1947, en su articulo 6 (paragrafo 1),
prevé que salario es «[...] todo lo que reciba el trabajador a cualquier otro
titulo y que implique directa o indirectamente retribucién ordinaria y
permanente de servicios, tales como las primas, sobresueldos vy
bonificaciones [...]».

Y es que lo dispuesto en este Decreto también lo tiene previsto el articulo
127 del Cdédigo Sustantivo del Trabajo, que aunque aplicable al régimen
laboral individual de caracter privado, bien merece traerlo a colacion por
tratarse de una consagracion de derechos minimos, pues prescribe que
constituye salario «[...] todo lo que recibe el trabajador en dinero o en especie
como contraprestacion directa del servicio, sea cualquiera la forma o
denominacién que se adopte, como primas, sobresueldos, bonificaciones
habituales, valor del trabajo suplementario o de las horas extras, valor del
trabajo en dias de descanso obligatorio, porcentajes sobre ventas y
comisiones».

En conclusidn, el salario esta constituido por todas las sumas que habitual
y peridodicamente recibe el trabajador como contraprestacion por su labor.
Irft/

La anterior jurisprudencia da pie a la Sala para concluir de manera preliminar, que la prima
de clima devengada mensualmente por el docente durante el afio estatus, es factor

computable para la liquidacion de la pension gracia.

Aunado a ello, esta demostrado que la docente ocupaba una plaza nacionalizada y en tal
calidad, recibié su remuneracién. Luego, la prima de clima la recibié en calidad de docente
nacionalizada, sin que sea dable inferir que esa clasificacién se pierda por el argumento de
que los recursos destinados para su sostenimiento tienen su origen o fuente en la Nacion.
De hecho, la remuneracion de los servicios prestados por docentes nacionalizados, tuvieron
gradualmente su fuente en recursos provenientes de la Nacién y ello no muta o cambia su
clasificacion; por lo tanto, ocupar una plaza nacionalizada es lo que le permite acceder al
derecho a la pension gracia, a diferencia de quienes ocupan plazas nacionales, quienes no
tienen derecho a la misma porque en tal calidad reciben salario y pension al amparo de un
régimen nacional. Asi las cosas, no se advierte hasta ahora que la docente hubiese

desconocido el requisito previsto en el numeral 3, articulo 4 de la Ley 114 de 1913.

Tal y como lo dijo el a quo en su momento, no se encuentra cumplido el presupuesto para

la procedencia de la suspension provisional de los actos acusados, cual es la constatacion
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conforme a lo hasta ahora aportado con la demanda, de una trasgresion de las

disposiciones que establecen el ingreso base de liquidacion de la pensién gracia.

Por lo anterior y sin necesidad de consideraciones adicionales, teniendo en cuenta que la
decision sobre la medida cautelar no implica prejuzgamiento, se procedera a confirmar el
auto del 22 de noviembre de 2022, proferido por el Juzgado Segundo Administrativo del
Circuito de Manizales, mediante el cual se negé una medida cautelar de suspension

provisional.
En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decision,

lll. Resuelve
Primero: Se confirma el auto del 22 de noviembre de 2022, proferido por el Juzgado
Segundo Administrativo del Circuito de Manizales, mediante el cual se neg6é una medida
cautelar de suspension provisional dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del

derecho de la referencia.

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

y haganse las anotaciones pertinentes en el programa informatico “Justicia XXI”.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Fernando Alberto Alvarez Beltran
Magistrado Ponente
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17001-33-33-001-2022-00131-02 Nulidad y Restablecimiento del Derecho

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA PRIMERA DE DECISION

Sentencia. 164
Segunda Instancia

MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Manizales, catorce (14) de septiembre de dos mil veintitrés (2023)

PROCESO No. 17001-33-33-001-2022-00131-02

CLASE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

ACCIONANTE JOSE LINO SALAZAR GIRALDO

ACCIONADO NACION — MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO;
DEPARTAMENTO DE CALDAS

Procede La Sala Primera del Tribunal Administrativo de Caldas a
segunda instancia, en virtud de recurso de apelacidén interpuesto por
contra la sentencia que accedié a las pretensiones, proferida por

Administrativo del Circuito de Manizales el 07 de diciembre de 2022.

PRETENSIONES

La parte accionante solicito:

dictar sentencia de
la parte demandada

el Juzgado Primero

“DECLARAC/ONES:

PRIMERO: Declarar la nulidad del acto ficto o presunto originado en
la peticion presentada el dia 12 de diciembre del 2020, en cuanto
negé 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 desde los setenta
(70) dias hdbiles después de haber radicado la solicitud de la cesantia
ante las demandadas y hasta cuando se hizo efectivo el pago de /a
misma.

SEGUNDO: Declarar que mi representada tiene derecho a que la
NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO -
DEPARTAMENTO DE CALDAS, le reconozca y pague 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 desde los setenta
(70) dias hdbiles después de haber radicado la solicitud de la cesantia
ante las demandadas y hasta cuando se hizo efectivo el pago de /a
misma.

A TITULO DE RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO:
PRIMERO: Condenar a la NACION- MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
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MAGISTERIO — DEPARTAMENTO DE CALDAS, a que se le reconozca
y pague la SANCION POR MORA establecida en la Ley 1071 de 2006
a mi mandante, equivalente a un (1) dia de su salario por cada dia de
retardo, contados desde los setenta (70) dias hdbiles después de
haber radicado la solicitud de la cesantia ante las demandadas y hasta
cuando se hizo efectivo el pago de la misma.

SEGUNDO: Condenar a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO — DEPARTAMENTO DE CALDAS, al reconocimiento y
pago de los ajustes de valor a que haya lugar con motivo de la
disminucién del poder adquisitivo de la SANCION MORATORIA
referida en el numeral anterior, de conformidad con el articulo 187
de la ley 1437 del 2077 C.P.A.C.A. tomando como base /a variacion
del indice de precios al consumidor desde la fecha en que se efectud
el pago de la cesantia, hasta e/ momento de la ejecutoria de /a
sentencia que ponga fin al presente proceso.

TERCERO: Condenar a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO - DEPARTAMENTO DE CALDAS, que se dé
cumplimiento al fallo en los términos del articulo 192 de la ley 1437
del/ 2077-CPACA en lo que corresponda.

CUARTO: Condenar en costas y agencias en derecho a la parte
demandada a favor de mi poderdante el sefior JOSE LINO SALAZAR

GIRALDO".
HECHOS

La demandante labora en los servicios educativos estatales en el municipio de Manizales,
por lo que solicité a LANACION — MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, el dia 28 de noviembre de 2019, el

reconocimiento y pago de una cesantia parcial.

Mediante Resolucién nro. 7740-6 del 11 de diciembre de 2019 le fue reconocida la
cesantia reclamada, siendo notificada el 17 de diciembre de 2019. Dicha prestacién fue

efectivamente cancelada el 16 de junio de 2020.

Mediante peticién del 12 de diciembre de 2020, el demandante solicité el reconocimiento
y pago de la sancién por mora a la entidad demandada, sin embargo, no se recibié

respuesta alguna originando el silencio administrativo negativo.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION.

Consideré que el acto administrativo cuya nulidad se pretende infringe los articulos 5y 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. Articulos 4y 5
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Como concepto de la violacién indicé que el pago de la cesantia de los docentes afiliados
al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, siempre han
estado menoscabando las disposiciones que requlan la materia, incurriendo en mora
injustificada para el pago de la prestacion, contrario al pago de las cesantias de los demds
servidores del estado, que al momento de solicitarlas, estan siendo canceladas a mds tardar
dentro de los 30 dias siguientes a su solicitud, por tratarse de emolumentos salariales que
retiene el patrono, pero que son del empleado, para cuando éste, quede cesante en su
actividad. En virtud de estas circunstancias, fueron expedidas de manera progresiva la ley
244 de 1995y laley 1071 de 2006, mediante las cuales, se requlé la situacién particular del
pago de las cesantias Parciales y Definitivas de los servidores publicos, estableciendo un
término perentorio para el reconocimiento de las mismas, de los 15 dias después de
radicada la solicitud y 45 dias para proceder al pago al servidor, después de expedido el

acto administrativo de reconocimiento.

Sin embargo, esta circunstancia, y muy a pesar de que la jurisprudencia ha establecido que
la disposicién normativa ha de entenderse en que entre el reconocimiento y pago, no debe
superar los 70 dias habiles después de haber radicado la solicitud, el Fondo Prestacional
del Magisterio cancela por fuera de los términos establecidos en la ley dicha prestacién, lo
que genera una sancién para la entidad, equivalente a 1 dia de salario del docente, con
posterioridad a los 70 dias habiles después de haber radicado la solicitud, contado hasta

cuando se efectue el pago de estas cesantias.

CONTESTACION DE LA DEMANDA.

NACION - MINISTERIO DE EDUCACION- FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO: se opuso a las pretensiones de la demanda.

Como razones de defensa esgrimié que, si bien las sentencias de unificaciéon SU-336 de
2017 de la Corte Constitucional y SUJ-012-S2 del Consejo de Estado, de los afios 2017 y
2018, respectivamente, ha sido adversa a la posicién inicialmente sostenida por la Nacién
- Ministerio de Educacién Nacional, en los casos relacionados con la sancién moratoria en
el pago de las cesantias que imponen al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio. Al respecto, las Altas Cortes determinaron que la sancién por mora si es
aplicable al pago de las cesantias del FNPSM, a pesar de que no esté provisto en la Ley 91
de 1989 ni en la Ley 962 de 2005, la presencia de problemas operativos en las Entidades

Territoriales impide el cumplimiento de los términos para proyectar las respectivas
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Resoluciones que reconocen las prestaciones sociales de los educadores nacionales

afiliados al FNPSM.

Para el reconocimiento de cesantias, y con el fin de observar el termino de quince dias
previsto en la Ley 1071 de 2006, la entidad territorial tiene cinco dias para elaborar un
proyecto de acto administrativo y remitirlo a la sociedad Fiduciaria; a su vez, esta cuenta
con cinco dias para expedirlo y aprobarlo, u objetarlo; y la Entidad Territorial tiene otros

cinco dias para expedir el Acto Administrativo.

Lo planteado resume que, pueden surgir varias circunstancias por las cuales la moratoria
resulta configurada a favor del accionante: i) En la expedicién del acto administrativo, fruto
de una demora de la entidad territorial en enviar el proyecto de acto administrativo o en
expedirlo luego de recibida la aprobacién por parte de la sociedad fiduciaria, ii) En la
expedicién del acto administrativo, producto de la demora de la sociedad fiduciaria en
hacer la revisién respectiva; iii) Una vez expedido y notificado el acto administrativo, por

demoras por causas de falta de disponibilidad presupuestal.

En tratandose de sancién moratoria derivada del pago extemporaneo de la cesantia parcial
o definitiva docente, causadas hasta el 31 de diciembre de 2019; en cualquiera de estos
casos, el pago de la sancién moratoria, corre a cargo del FNPSM a pesar de que la mora

haya sido causada por la Entidad Territorial.

Situacién diferente acontece en tratandose de sancidon moratoria derivada del pago
extemporaneo de la cesantia parcial o definitiva docente, causadas desde el 01 de enero
de 2020 pues, en cualquiera de estos casos, el pago de la sancién moratoria corre a cargo

del ente territorial, por expresa disposicién legal.

Como excepciones propuso las que denominé:

El pago de las cesantfas se entiende satisfecho en el momento en que se produce el abono
en la cuenta, independientemente del momento en que esta el valor se retire por el titular
del derecho: indicé que tal y como lo ha sefialado la Seccién Segunda, en sentencia del 22
de julio de 2021, Subseccién B, de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado, dentro del Expediente: 05001-23-33-000-2017-02996-01 (659-2020), la
contabilizacién de la mora debe realizarse, hasta el momento en que la Entidad realiza el
pago; puesto que el pago extingue la obligacién, mas no, hasta el momento en que el

titular del derecho retira las sumas dinerarias de su cuenta bancaria.
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inexistencia actual de la obligacién en cabeza de las entidades que represento, y a favor del
demandante. // ausencia actual de objeto litigioso, frente a mis representadas, por pago de
la obligacién. // cobro de lo no debido, frente a mis representadas, porque la moratoria se
generé en 2020: indicé que, realizado el cémputo de la moratoria solicitada por el
demandante, es evidente que la totalidad de esta se causé en el afio 2020; y como se ha
sefialado, la responsabilidad del FNPSM en el pago de sancién moratoria, se extiende

unicamente al 31 de diciembre de 2019, por expresa disposicién legal.

Falta de legitimacién en la causa por pasiva de las entidades que represento, para asumir
declaraciones y condenas por sancién mora, posteriores al 31 de diciembre de 2019: sefialé
que quienes estan obligados a concurrir a un proceso en calidad de demandados son
aquellas personas que participaron realmente en los hechos que dieron origen a la
demanda. amparado en dicho presupuesto, ha de observarse que, en concordancia con las
normas sustanciales que subsumen el caso sub /ite, la Nacién — Ministerio de Educacién —
FNPSM- Fiduprevisora S.A, en aquellos eventos en que se declarare la existencia de
sancién moratoria por el pago tardio de cesantias parciales o definidas docentes, no es
responsable del pago de la misma, por cuanto la moratoria se generé en vigencia del afio

2020, periodo que debe ser asumido por el ente territorial.

Legitimacién exclusiva en la causa por pasiva del ente territorial, para asumir declaraciones
y condenas, derivadas de sancién moratoria generadas desde el 01 de enero de 2020: indicé
que en razén a que el demandante presenta demanda pretendiendo el pago de presunta
moratoria en el pago tardio de cesantias, generada en vigencia del afio 2020, al amparo de
la Ley 1955 de 2019, al ente territorial le asiste legitimacién en causa por pasiva,

Toda vez que con la expedicién de la Ley 1955 de 2019 que derogé el articulo 562 de la
Ley 962 de 2005;, regulé lo relacionado con la eficiencia en la administracién de los
recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, prohibiendo que con
cargo a los recursos de dicho Fondo se paguen las sanciones derivadas de la mora en el
pago de las prestaciones, e imponiendo responsabilidad directa a la Secretaria de

Educacién del Ente Territorial por la mora en el pago de la cesantias.

Sancién moratoria causada en vigencia del afio 2020 debe ser cancelada por el ente
territorial: indicé que en concordancia con lo dispuesto en Articulo 57 de la Ley 1955 de
2019 “Por el cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022 “Pacto por Colombia,
Pacto por la Equidad”, el extremo procesal legitimado, y que debe asumir el pago de la
sancién mora generada en el afio 2020, es el Departamento de Caldas / Secretaria de

Educacién Departamental. No se causé moratoria con corte al 31 de diciembre de afio
5
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2019, fecha limitante en el pago de este tipo de sanciones por parte del FNPSM, tal como

lo expone el art. 57 de laley 1955 de 2019.

DEPARTAMENTO DE CALDAS: esgrimi6 que se opone a todas y cada de las pretensiones de

la parte demandante.

Como razones de defensa una vez de describir la gestion de la entidad territorial en cuanto
a la solicitud de cesantias se refiere, afirmé que cumplié con los términos legales dentro
del tramite que corresponde, e informé que una vez queda en firme el acto administrativo

ya no tiene incidencia dentro en el pago de la prestacién.

Asi mismo realizé un recuento de las actuaciones realizadas para el caso especifico para
concluir que, no le asiste responsabilidad alguna a la entidad en la mora en el pago de las

cesantias reclamada por la parte actora.

Como excepciones propone las que denominé:

Cumplimiento de términos por parte de la entidad territorial Departamento de Caldas:
indic6 que el Departamento de Caldas -Secretaria de Educacién-, cumplié
fehacientemente los términos legales dentro del tramite, para el pago de las cesantias,
recayendo, per se, la responsabilidad en la demora en el pago en la entidad Fiduciaria,
quien se encarga de verificar el cumplimiento de los requisitos y efectuar el
correspondiente pago o desembolso de la prestaciéon otorgada; aunado, a que
textualmente el articulo 5 de la Ley 1071 de 2006 consagra: “Mora en el pago. La entidad
publica pagadora tendrd un plazo mdaximo de cuarenta y cinco (45) dias hdbiles, a partir de
la cual quede en firme el acto administrativo que ordena la liquidacion de las cesantias
definitivas o parciales del servidor piblico, para cancelar esta prestacion social, sin
perjuicio de lo establecido para el Fondo Nacional de Ahorro”, queda claro entonces, que
en el momento en que queda en firme el acto administrativo, el ente territorial ya no tiene
ningun tipo de incidencia dentro del tramite de la prestacién, convirtiéndose simplemente

en un espectador mientras el resto del tramite culmina.

Buena fe: la entidad ha actuado de buena fe en la expedicién de los actos administrativos

de reconocimiento de las cesantias a favor de la actora.
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Prescripcién: En caso de acceder a las suplicas de la demanda, solicito se aplique la
prescripcion trienal, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 102 del Decreto 1848

de 1969y el Decreto 3115 de 1965.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia del 07 de diciembre de 2022 el Juzgado Primero Administrativo del
Circuito de Manizales, tras plantearse como problema juridico, la procedencia de la
sancién moratoria por concepto de no consignacién oportuna de cesantias, contemplada
en la Ley 244 de 1994 y modificada por la Ley 1071 de 2006, profirié fallo favorable a las

pretensiones de la parte actora.

Explica que, si bien los docentes del sector publico tienen una regulacién en materia de
cesantias prevista en la Ley 91 de 1989, esta norma no contempla dentro de su articulado
la sancién que reclama la actora, y que las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006, si fijan los
términos del pago oportuno de la prestacidn para los servidores publicos del articulo 123

de la Constitucion Politica, entre los que se encuentran los docentes.

Apoyada entonces en las anteriores normas, resalta que, a partir del momento de
radicacién de la solicitud, la entidad dispone de un término de 15 dias habiles para emitir
el acto administrativo, mas 10 dias de ejecutoria, y una vez en firme el mismo, tiene un

plazo de 45 dias adicionales para realizar el pago, so pena de causar la sancién moratoria.

Concluyé el A guo, en el caso concreto que, el demandante José Lino Salazar Giraldo
solicité el pago de las cesantias el dia 28/11/2019 y el Departamento de Caldas emiti6 el
acto administrativo de reconocimiento el dia 11/12/2019, es decir, al noveno dia hébil
siguiente a la presentacién de la solicitud. El acto de reconocimiento de las cesantias fue
notificado personalmente al cuarto dia siguiente, esto es, el 17/12/2019. El acto quedé

ejecutoriado el 02/01/2020.

El proyecto fue remitido por la Secretaria al Fondo para efectos de pago el dia08/01/2020,
es decir, al tercer dia habil siguiente a su ejecutoria. Por lo tanto, de los dias de mora que
resulten en este caso, se condenara a la Secretaria de Educacién Departamental de Caldas
a pagar el valor de 5 dias de sancién moratoria, habida cuenta que lo legalmente
procedente es enviar el acto para su pago al dia siguiente de su ejecutoria y los dias de

sancidon moratoria corren en dias calendario.
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Los 45 dias que tenia el Fondo para pagar, luego de estar notificado y ejecutoriado el acto
administrativo de reconocimiento de cesantias, vencieron el dia 06/03/2020 y segun el
certificado visible a folios 21 de los anexos de la demanda el dinero fue puesto a
disposicién para el pago el dia 16/06/2020 por lo que se generaron101 dias de mora, de
los cuales 5 dias estaran a cargo del Departamento de Caldas, y los restantes 96 dias de

sancién moratoria a cargo del FNPSM.

Asi las cosas, declaré la nulidad del acto ficto configurado el 12/03/2021 frente a la
peticion presentada el dia12/12/2020 Y a titulo de restablecimiento del derecho, ordené
al FNPSM que pague al demandante la sancién moratoria de que trata el paragrafo del
articulo 5°de laLey 1071 de 2006, en razén de 96 dias de sancién mora, y al Departamento
de Caldas en razén de 5 dias de sancién moratoria, que se calcularan con la asignacién

basica devengada en el afio 2020.

RECURSO DE APELACION DE LA SENTENCIA.

FNPSM: indicé que en el articulo 57 de la Ley 1955, no se sefiala de ninguna manera que,
sea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio el encargado de pagar la
sanciéon moratoria en caso de que el ente territorial haya expedido o no el acto
administrativo de reconocimiento de auxilio de cesantias en tiempo, como a mi

consideracién, erréneamente el fallador de primera instancia ha decidido en la sentencia.

Por ello, el articulo 57 en su paragrafo transitorio indica que las sanciones por mora
causadas a 31 de diciembre de 2019, en efecto si seran canceladas por el FNPSM con cargo
a los recursos TES que contempla el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, que fueron
regulados por el Decreto 2020 del 6 de noviembre de 2019, pero cosa diferente es el pago
de sancién por mora que se cause con posterioridad al 1 de enero de 2020, ya que solo sera

asumida por la entidad territorial.

Asi las cosas, se solicita se revoque la decisién de primera instancia en lo que respecta a
4
quien debe asumir el pago de la prestacién, condenando a la entidad territorial al pago de

la sancién moratoria, y exonerando al FNPSM.

Departamento de Caldas: seiial6 que si bien el A quo afirmé que: “£/ acto de reconocimiento
de las cesantias fue notificado personalmente al cuarto dia siguiente, esto es, el
17/12/2019. El acto quedd ejecutoriado el 02/01/2020."; el acto administrativo nos indica

que el mismo quedé ejecutoriado el dia 08 de enero de 2020. Esto se debié a que el dia 07

8
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de noviembre de 2019 la Secretaria General de la Gobernacién de Caldas comunicé la
circular 5.G. 033 donde informa que los dias 23 y 24 de diciembre de 2019 no habria
servicio; asi las cosas, los dias de ejecutoria se corrieron estos dos dias, por lo que, el acto

quedé ejecutoriado el dia 07 de enero, tal como esta expreso en el acto administrativo.

De igual forma aun en el evento de que la suspensién de actividades no sirviere de excusa,
si el acto administrativo debié de quedar ejecutoriado el dia 02 de enero de 2020, el mismo
fue remitido para pago el dia 08 de enero de 2020 (4, 5 y 6 de enero dias inhabiles); es
decir, dentro de un término prudencial, expedido, eficaz y eficiente para que el FNPSM
disponga el pago de la misma, por lo que, la Secretaria de Educacién demostré diligencia,
responsabilidad y compromiso en el envio de la Resolucién No. 7740-6 de 2019 para pago

en un tiempo oportuno, cercano, sin dilaciones injustificadas.

Por lo expuesto, es evidente la ausencia de andlisis juridico del A quo para imponer una
sancién al ente territorial y, por consiguiente, una condena en costas, cuando tampoco se
evidencié, discutié o probd una mala fe en el actuar de la entidad para ser merecedora de

tal condena.

Finalmente solicité se revoque el fallo recurrido en cuanto a la condena impuesta a la

entidad departamental.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

Conforme a la constancia secretarial visible en PDF nro. 04 del expediente digital de
segunda instancia las partes y el Ministerio Publico guardaron silencio en esta etapa

procesal.

CONSIDERACIONES.

Cuestion previa.

Para el Tribunal Administrativo de Caldas resulta importante indicar, que conforme a la
sentencia de unificacion CE-SUJ-SII-012-20187, relacionada con el pago tardio de
cesantias parciales o definitivas, se tendran en cuenta los siguientes parametros para el

analisis del caso sub — examine:

! Consejo de Estado; Sala de lo Contencioso Administrativo; Seccién Segunda! ; Sentencia de unificacién por
Importancia juridica; Sentencia CE-SUJ-SII-012-2018; SUJ-012-52; Bogota D.C., 18 de julio de 2018; 73001-23-
33-000-2014-00580-01-4961-2015
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“193. En tal virtud, la Sala dicta las siguientes reglas
jurisprudenciales:

3.5.1 Unificar jurisprudencia en la seccién segunda del Consejo de
Estado, para sefialar 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 habiles
después de radicada la solicitud de reconocimiento, término que
corresponde a: i) 15 dias para expedir la resolucién; ii) 10 dias de
ejecutoria del acto; y iii) 45 dias para efectuar el pago.

194. Asi mismo, en cuanto a que el acto que reconoce la cesantia
debe ser notificado al interesado en las condiciones previstas en el
CPACA, y una vez se verifica la notificacién, iniciara el cémputo del
término 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 notificarlo
personalmente, 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, que cuando el peticionario renuncia a los términos
de notificacién y de ejecutoria, el acto de reconocimiento adquiere
firmeza a partir del dia que asi lo manifieste. En ninguno de estos
casos, los términos de notificacién correran en contra del empleador
como computables para sancién moratoria.

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

3.5.3 Sentar jurisprudencia sefialando que, tratdndose de cesantias
definitivas, el salario base para calcular la sancién moratoria sera la
asignacidn basica vigente en la fecha en que se produjo el retiro del
servicio del servidor publico; a diferencia de las cesantias parciales,
donde se debera tener en cuenta para el mismo efecto la asignacién
basica vigente al momento de la causacién de la mora, sin que varie
por la prolongacién en el tiempo.

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

2 Articulos 68 y 69 CPACA.
10
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Problema juridico.

Teniendo en cuenta el recurso de apelacién el problema juridico que se debe resolver en

esta instancia se resume en las siguientes preguntas:

1. ¢Le asiste derecho al demandante a que con fundamento en el articulo 5 de la Ley 1071
de 2006 se le reconozca y pague la sancién moratoria por el pago tardio de sus cesantias

parciales?

En caso positivo, se debera establecer:

2. ;A qué entidad le corresponde el pago de la sancién moratoria por el pago tardio de las

cesantias reconocidas a favor del demandante?

3. ;Se cumplieron las condiciones sefialas en la ley y la jurisprudencia para condenar en

costas a la parte accionada en primera instancia?

LO PROBADO

En el cartulario se encuentra probado que:

e Mediante la Resolucién nro. 7740-6 del 11 de diciembre de 2019 se reconocié a favor
del actor de la cesantia parcial reclamada en virtud de la peticién elevada el 28 de

noviembre de 2019. Dicha resolucién fue notificada el 17 de diciembre de 2019.

e Conforme a certificaciéon expedida por el BBVA al sefior Salazar Giraldo le fueron

dispuestas las cesantias el 16 de junio de 2020.

e E| 12 de diciembre de 2020 se solicité el reconocimiento de la sancién moratoria por el

pago tardio de las cesantias

Solucién al problema juridico planteado

Ahora, el Maximo Tribunal Administrativo, conforme a la sentencia de unificacién antes
descrita, condensd en un cuadro la siguiente explicacién en torno ala manera de computar

la sancién moratoria de acuerdo a unas hipétesis:

11
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TERMINO PAGO CORRE
HIPOTESIS NOTIFICACION | CORRE EJECUTORIA CESANTIA MORATORIA
4 10 dias, después de 45 dias 70 dias
EE;:’CL;(E)S'\'II'EIN No aplica cumplidos 15 para posterioresala | posteriores a
expedir el acto ejecutoria la peticién
Aplica pero no 45 dias 70 dias
ACTO ESCRITO se tiene en 10 dias. después de posterioresala | posteriores a
EXTEMPORANEO cuenta para el L P ejecutoria la peticién
L cumplidos 15 para
(después de 15 computo del -
B .o expedir el acto
dias) término de
pago
ACTO ESCRITO EN 10 dfas, posterioresa |+ 4125 >3 dias
Personal e posteriores a la posteriores a
TIEMPO la notificacién . . e
ejecutoria la notificacién
10 dias, posteriores a |45 dias 55 dias
;:\I%L‘OPEOSCRITO EN Electrénica certificacién de posterioresala | posteriores a
acceso al acto ejecutoria la notificacion
10 dias, posteriores al 45 dias >> dias
ACTO ESCRITO EN . o P posteriores a la posteriores a
Aviso siguiente de entrega . .
TIEMPO . ejecutoria la entrega del
del aviso .
aviso
. . ; . 67 dias
ACTO ESCRITO EN | >N notificaro | 10 dias, posterioresal | 5 ;. posteriores a
notificado fuera | intento de X L,
TIEMPO . s posterioresala |la expedicién
de término notificacién personal 3 | " .
ejecutoria del acto
45 dias después | 45 dias desde
ACTO ESCRITO Renuncié Renuncié de larenuncia la renuncia
Adquirida, después de | 45 dias, a partir | 46 dias desde
Interpuso notificado el acto que |del siguiente ala |la notificacién
ACTO ESCRITO P lo resuelve ejecutoria del acto que
recurso
resuelve
recurso
61 dias desde
QECgL(J)RESS(;:ZIILO, Interpuso Adquirida, después de | 45 dias, a partir | la
RESOLVER recurso 15 dias de interpuesto | del siguiente ala |interposicién
el recurso ejecutoria del recurso

En consonancia con la anterior providencia, debe esta Sala poner de presente que en este

caso la solicitud de reconocimiento de las cesantias parciales se realiz6 el 28 de noviembre

de 2019, emitiéndose la resolucién el 11 de diciembre de 2019. El acto administrativo se

notificd el 17 de diciembre de 2019, siendo remitido el 08 de enero de 2020 mediante

oficio PS 0007.Y el pago se puso a disposicién el 16 de junio de 2020.

De acuerdo a la anterior informacién, se tenian como fechas limites para realizar el tramite

de cesantias los siguientes:

TERMINO

FECHA LIMITE

CASO CONCRETO

3 Se consideran los supuestos de los articulos 68 y 69 del CPACA segun los cueles, la entidad tuvo 5 dias para
citar al peticionario a recibir notificacién personal, 5 dias mas para que comparezca, 1 dia para entregarle el
aviso, y 1 dia para perfeccionar la notificacién por este medio. Estas diligencias totalizan 12 dias.

12
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Fecha de la reclamacién de las
cesantias parciales

28/11/2019

Vencimiento del término para el
reconocimiento — 15 dias (articulo 4 de 19/12/2019 11/12/2019
la Ley 1071 de 2006)

Notificacién del acto de

. 17/12/2019
reconocimiento
Vencimiento del término de ejecutoria
—10 dias (articulos 68 y 69 del CPACA) 02/01/2020
Vencimiento del término para el pago —
45 dias (articulo 5 de la Ley 1071 de 06/03/2020 16/06/2020

2006)

De acuerdo a lo anterior, se advierte que el acto administrativo fue emitido en tiempo por
la entidad territorial, es decir, dentro de los 15 dias habiles siguientes a su radicacién,
quedando ejecutoriado el 02 de enero de 2020 teniendo en cuenta que fue notificado el
17 de diciembre de 2019, siendo remitido el 08 de enero de 2020; de igual forma se
advierte que el pago se efectué por fuera del plazo de 45 dias habiles siguientes a la
ejecutoria. En tal sentido, la fecha limite para pagar era hasta el 06 de marzo de 2020 pero

el dinero se puso a disposicién el 16 de junio de 2020.

Bajo ese entendimiento, concluye la Sala que los 70 dias habiles posteriores a la fecha en que
fue radicada la solicitud previstos para el reconocimiento y pago de la multicitada prestacién
social se cumplieron el 06 de marzo de 2020, mientras que el dinero se puso a disposicién el
16 de junio del mismo afio, de lo cual se infiere que, entre el 07 de marzo de 2020, inclusive,
y el 15 de junio de 2020, inclusive, se hizo exigible la sancién moratoria de que trata el
paragrafo del articulo 5 de la Ley 1071 de 2006, se insiste, corolario del pago tardio de la

cesantia definitiva reclamada.

Por lo anterior, la sentencia de primera instancia debera ser confirmada en relacién con las

fechas dentro de las cuales se causé la sancién moratoria.

El FNPSM expuso en el recurso de apelacién que la responsable de cancelar la sancién
moratoria era la secretaria de Educacién del departamento de Caldas, quien por su parte
esgrime que el responsable es el FNPSM, toda vez que el envio de la resolucién de

reconocimiento se efecttio en tiempo.

Al respecto, debe indicarse que La Ley 91 de 1989 en su articulo 3°, creé el Fondo de

Prestaciones Sociales del Magisterio como una cuenta especial de la Nacién, con

13
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independencia patrimonial, contable y estadistica, que si bien es cierto no tiene personeria
juridica, esta adscrita al Ministerio de Educacién Nacional, cuya finalidad entre otras, es el

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

Asuvez, el articulo 56 de la Ley 962 de 2005 sefialaba que, las prestaciones sociales de los
docentes oficiales serian reconocidas y pagadas por el fondo, mediante la aprobacién del
proyecto de resolucién por parte de quien administre el fondo, el cual en todo caso debe
ser elaborado por el secretario de Educacién de la entidad territorial certificada
correspondiente a la que se encuentre vinculado el docente, sin despojar al FNPSM 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: “serd e/ Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio quien debe responder por el
reconocimiento de la sancion moratoria causada a favor del aqui demandante porque /as
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° EFICIENCIA EN LA ADMINISTRACION DE LOS
RECURSOS DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO. Las cesantias definitivas y parciales de los
docentes de que trata la Ley 91 de 1989 serdn reconocidas y
liguidadas por la Secretaria de Educacion de la entidad territorial y
pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio.

Las pensiones que pagard el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio serdn reconocidas por el citado Fondo, mediante /a
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. F| acto administrativo de
reconocimiento de la pension se hard mediante resolucién que
llevard la firma del Secretario de Educacion de la entidad territorial.

Para el pago de las prestaciones econdmicas y los servicios de salud,
el Fondo deberd aplicar el principio de unidad de caja con el fin de
lograr mayor eficiencia en la administracion y pago de las

* Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A, sentencia del 26 de agosto de 2019, radicacion: 68001-
23-33-000-2016-00406-01, nimero interno: 1728-2018, M.P. William Hernandez Gémez.
5 Por el cual se expide el plan nacional de desarrollo 2018-2022 pacto por Colombia, pacto por la equidad.
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obligaciones definidas por la ley, con excepcion de los recursos
provenientes del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades
Territoriales? FONPET. En todo caso, el Fondo debe priorizar el pago
de los servicios de salud y de las mesadas pensionales de los maestros.

Los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio sélo podrdn destinarse para garantizar el pago de las
prestaciones econdmicas, sociales y asistenciales a sus afiliados
docentes, pensionados y beneficiarios. No podrd decretarse el pago
de indemnizaciones econdmicas por via judicial o administrativa con
cargo a los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio.

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 extempordneo 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
Educacidn territorial al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio. En estos eventos el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio serd responsable dnicamente del pago de las
cesantias.

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, faciltese al Ministerio
de Hacienda y Crédito Piblico para emitir Titulos de Tesoreria que
serdn administrados por una o varias sociedades fiduciarias publicas;
asi mismo, el Ministerio de Hacienda y Crédito Piblico definird la
operacion, las reglas de negociacién y pago de los mismos. El Consejo
Directivo del FOMAG efectuard la adicion presupuestal de los
recursos de los que trata el presente pardgrafo.

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

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
Educacién de la entidad territorial y pagadas por el Fondo; en aquellos eventos en que el
pago de las cesantias sea extemporaneo, como consecuencia del incumplimiento de los
plazos previstos para la radicacién o entrega de la solicitud de pago de cesantias por parte
de la Secretaria de Educacion territorial al Fondo, la entidad territorial sera la responsable

del pago de la sancién por mora.

En este caso, esta probado que, pese a que el acto administrativo se emitié dentro del término
legal, el envio del mismo se dio cinco (5) dias después de haber quedado ejecutoriado, siendo
que de acuerdo a la jurisprudencia de unificacién debe ser enviado al dia siguiente de haber

quedado ejecutoriado. Respecto de este punto si bien el Departamento alega que la demora
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tuvo lugar por la decisién de la administraciéon de no prestar servicio por los dias 23 y 24 de
diciembre de 2019, por lo que la ejecutoria se corrié 2 dias, quedando ejecutoriado la
resolucidn de reconocimiento el 08 de enero de 2020; respecto de esta afirmacién debe la
Sala indicar que, a pesar de no haberse demostrado la existencia de la Circular mediante la
cual se dio dicha directriz, la misma no tendria la facultad de modificar o suspender normas

de rango superior, por lo que no se puede aceptar este argumento por este Tribunal.

Por lo anterior, en relacién con la entidad que debe responder por la sancién moratoria, la
misma es imputable al Departamento de Caldas y a la nacién — Ministerio de Educaciéon —
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio en los términos del inciso primero
del articulo 57 de la Ley 1955 de 2019, que seiiala, “Las cesantias definitivas y parciales de los
docentes de que trata la Ley 91 de 1989 serdn reconocidas y liquidadas por la Secretaria de
Educacion de la entidad territorial y pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio”; del paragrafo de la norma mencionada que dispuso: “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 extempordneo 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 serd

responsable tinicamente del pago de las cesantias”.

En consecuencia, es claro que, en el presente asunto, la entidad responsable del pago de
la sancién por mora causada le corresponde al Departamento de Caldas en cinco (5) dias,
y a la Nacién — Ministerio de Educacién Nacional- Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, en noventa y seis (96) dias, por lo tanto, no prosperan los argumentos

expuestos por la parte demandada.

Condena en costas

4. ;Se cumplieron las condiciones sefialas en la ley y la jurisprudencia para condenar en

costas a la parte actora en primera instancia?

Tesis: La Sala defenderé la tesis que en este caso la condena en costas no se ajusté a derecho,
ya que la decisién no se fundamenté en el criterio objetivo valorativo.
Al revisar la argumentacién que se plasmé en el fallo de primera instancia en relacién con

las costas, se evidencia que, la Juez de instancia solo indicé:
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“En todos los casos se condenara en costas a cargo de la parte vencida
y a favor de la parte victoriosa. Las agencias en derecho se tasan en
todos los casos en el 3% del valor de las pretensiones de las
demandas, a favor de la parte victoriosa y a cargo de la parte
vencida”.

De acuerdo con lo anterior, y para efectos de determinar la procedencia de las costas, la

Juez no indicé a que criterio obedecia la condena en costas.

En el recurso de apelacién se argumentd, en sintesis, que en la condena en costas no se
tuvieron en cuenta los criterios para imponerlas, tales como la conducta de las partes y que
estas se hubieran causado y estuvieran acreditadas, ya que debia descartarse la apreciacién

objetiva, esto es, quien resultaba vencido en el proceso.

Sobre la condena en costas, ha dicho el Consejo de Estado lo siguiente:

Se deduce en primer lugar que el CPACA contempla un criterio
objetivo para la condena en costas, es decir, no tiene en cuenta
la conducta asumida por las partes para determinar la condena
en costas, sentido en el cual ya se ha pronunciado el Consejo
de Estado8 en miltiples ocasiones.

Aunado a lo expuesto, recientemente la Seccién Segunda,
subseccion B, Sala de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado, en sentencia de fecha 21 de junio de 2018
radicado ndmero 73007-23-33-000-2015-00346-01(4323-
16), con ponencia de la Consejera Sandra Lisset Ibarra Vélez,
sefalo:

“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 /a
Jurisprudencia, echdndose de menos, ademds, alguna
evidencia de causacion de expensas que justifiguen su
imposicion a la parte demandada, quien dentro de sus
facultades hizo uso mesurado de su derecho a la réplica y
contradiccion.

De acuerdo con lo anterior y para efectos de determinar la
procedencia de las costas, es menester indicar que se
encuentra probado lo siguiente dentro del expediente:

-. Obra en el expediente, poder debidamente otorgado por el
Jefe de Oficina Juridica del Ministerio de Educacion al abogado
Luis Alfredo Sanabria Rios, quien posteriormente sustituyo el
mandato a la abogada Jenny Alexandra Acosta Rodriguez
togada que ejercid la representacion judicial segin el mandato
a ella conferido, durante el trdmite del presente proceso o y
finalmente en los alegatos de conclusion se sustituye poder al
abogado Diego Stivens Barreto Bejarano.
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La prueba relacionada, da cuenta de los gastos generados en el
trdmite procesal, encontrando procedente la condena en
costas contra la parte demandante, cuya liquidacion y
efecucion se hard en la forma dispuesta en el articulo 366 del
Cddigo General del Proceso. Se fijan agencias en derecho por
valor de $536.067 de conformidad con el Acuerdo No.
PSAA16-10554 de agosto 5 de 20176.

En consecuencia, el articulo 188 del CPACA determina que la condena en costas no es
automatica frente a quien resulte vencido en el litigio, que las mismas se rigen entonces por

un criterio objetivo valorativo.

Debe advertirse que, atin con la adicién del articulo 188 del CPACA, introducida por la Ley
2080 de 2021, se mantuvo la decisién de parte del Juez, sobre la labor de disponer sobre
costas en la sentencia, pero adicionando que, con mayor razén la misma se debera realizar

si no hay fundamento legal en la demanda.

Por ello, para imponerlas, hay que apoyarse en un criterio objetivo valorativo el cual exige
no solo verificar la parte vencida en juicio, sino, ademas, el deber de precisar los motivos
por los cuales se considera procede la condena, es decir, por qué se aduce que se causaron

las costas.

Cuando se revisa la motivacién para la condena en costas de primera instancia se advierte
que, la jueza en momento alguno indicé larazén para ello, por lo que echa de menos esta Sala
la razén de su decisién con base en el criterio objetivo valorativo de las costas relativo a las

agencias en derecho. Por lo anterior, se revocara la condena en costas.

Decisién de segunda instancia.

En el caso concreto el Tribunal considera que se debe revocar el fallo de primera instancia en
cuanto a la condena en costas, confirmandose lo relacionado con el reconocimiento de la

sancion moratoria.

Costas de segunda instancia

En el presente asunto de conformidad con el articulo 365 del CGP aplicable por remisién
expresa del articulo 188 del CPACA, adicionado por el articulo 47 de la Ley 2080 de 2021,
no se condenara en costas en esta instancia, toda vez que, la sentencia de primera instancia

es confirmada parcialmente, acogiendo los parametros del C. G del P. al respecto.
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En mérito de lo expuesto, LA SALA PRIMERA DE DECISION TRIBUNAL ADMINISTRATIVO

DE CALDAS, administrando justicia, en nombre de la Republicay por autoridad de la Ley,

FAL

PRIMERO: REVOCAR EL ORDINAL NOVENO respecto a la condena en costas, de la sentencia
de primera instancia proferida por el Juzgado Primero Administrativo del Circuito de
Manizales el 07 de diciembre de 2022 en el proceso de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO promovido por JOSE LINO SALAZAR GIRALDO contra LA NACION — MINISTERIO
DE EDUCACION — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO y el
DEPARTAMENTO DE CALDAS.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas el fallo de primera instancia.

TERCERO: Sin costas en esta instancia, por lo brevemente expuesto.

CUARTO: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al juzgado de origen.

Haganse las anotaciones pertinentes en el programa informatico “Justicia Siglo XXI".

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

Proyecto discutido y aprobado en Sala realizada el 14 de septiembre de 2023 conforme

acta nro. 054 de la misma fecha.

CARLOS MANUEL ZAPA%AIMES

Magistrado Ponente

-

P

Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

-Sala Quinta de Decision-

Magistrado Ponente: Augusto Ramoén Chavez Marin

A.l.: 283
Asunto: Resuelve apelacion contra auto - Confirma
Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacion: 17001-33-33-003-2023-00062-02
Demandante: Jairo Alberto Gamez Flérez
Demandados: Nacion - Ministerio de Educacion Nacional -

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio (FOMAG)

Departamento de Caldas

FIDUPREVISORA S.A.

Aprobado en Sala Ordinaria de Decision, segiin consta en Acta
n°048 del 15 de septiembre de 2023.

Manizales, quince (15) de septiembre de dos mil veintitrés (2023).

ASUNTO

De conformidad con lo previsto por el literal g) del numeral 2 del articulo 125
del Coddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (CPACA)!, en concordancia con el numeral 1 del articulo 243
ibidem, corresponde a esta Sala de Decision desatar el recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandante contra el auto del veintisiete (27) de junio
de dos mil veintitrés (2023), proferido por el Juzgado Tercero Administrativo
del Circuito de Manizales, a través del cual rechazé la demanda por caducidad.

ANTECEDENTES

El 24 de febrero de 20232, en ejercicio del medio de control de la referencia, el
sefior Jairo Alberto Gamez Florez presentdé demanda® contra la Nacion -
Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio (FOMAG), el Departamento de Caldas y la FIDUPREVISORA
S.A., con el fin de obtener la declaratoria de nulidad de la Resolucion n®
2022000038 de 2022 y del Oficio n® PS-1314 del 31 de agosto de 2022, con los

1 En adelante, CPACA.
2 Archivo n® 03 del cuaderno 1 del expediente digital.
3 Archivo n® 01 del cuaderno 1 del expediente digital.
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cuales, en su orden, se reconocio cesantia definitiva y se negoé el ajuste de
dicha prestacion.

Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho,
la parte actora solicitd que se declare que le asiste derecho al reconocimiento
y pago indexado del ajuste de las cesantias definitivas, corrigiendo el valor
adeudado por concepto de cesantias trasladadas por el Fondo Nacional del
Ahorro al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

El conocimiento del asunto correspondié por reparto al Juzgado Tercero
Administrativo del Circuito de Manizales, el cual, a través de auto del 17 de
abril de 20235, ordend corregir la demanda en el sentido de allegar constancia
de notificacion de la Resolucion n® 2022000038 de 2022.

El 18 de abril de 2023, la parte actora presenté memorial de correccion de la
demanda¢, con el cual indico la trazabilidad del trdmite e informd que el acto
administrativo quedé a disposicion de la entidad territorial el 20 de abril de
2022, y que fue aprobado por el demandante el 26 de abril del mismo ano.

LA PROVIDENCIA RECURRIDA

Con auto del 27 de junio de 20237, el Juzgado Tercero Administrativo del
Circuito de Manizales rechazo6 la demanda interpuesta, por advertir que la

misma se habia presentado por fuera del término de caducidad previsto por
el CPACA.

En efecto, indic6 que la Resolucién n® 2022000038 de 2022 fue notificada
personalmente el 26 de abril de 2022, de manera que el demandante tenia, en
principio, hasta el 27 de agosto de 2022 para presentar la demanda.

Expuso que la solicitud de conciliacion extrajudicial se radico el 15 de
diciembre de 2022, y que la constancia respectiva se expidio el 6 de febrero de
2023.

Manifest6 que cuando se radicd la solicitud de conciliacion ya habia operado
el término de caducidad en este medio de control, teniendo en cuenta que sélo
hasta el 24 de febrero del 2023 se presentd la demanda, esto es, superados los
cuatro meses que establece el literal d) del numeral 2 del articulo 164 del
CPACA.

4 Archivo n® 03 del cuaderno 1 del expediente digital.
5 Archivo n® 05 del cuaderno 1 del expediente digital.
¢ Archivo n® 07 del cuaderno 1 del expediente digital.
7 Archivo n? 09 del cuaderno 1 del expediente digital.
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RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision adoptada por el Juez a quo, la parte demandante
interpuso recurso de apelacion®, alegando que la demanda promovida
también pretende la nulidad del Oficio n® PS-1314 del 31 de agosto de 2022,
con el cual se neg6 el ajuste de las cesantias definitivas.

Explico que la solicitud de ajuste de las cesantias definitivas se realizo el 11 de
agosto de 2022, esto es, antes de que se cumplieran cuatro meses después de
la notificacion de la Resolucion n® 2022000038 de 2022.

Manifestd que entre el 31 de agosto de 2022 que la Secretaria de Educacion
profirid el Oficio n® PS-1314 con el que negé el ajuste de las cesantias, y el 15
de diciembre de 2022 que se solicitd la conciliacion, no habian transcurrido
cuatro meses para estimar que opero el fendémeno de la caducidad.

DECISION DEL RECURSO DE REPOSICION

No obstante que contra la decision de rechazo de la demanda la parte actora
no interpuso recurso de reposicion, el Juez de primera instancia profirié auto
el 22 de agosto de 2023°, con el cual resolvio la supuesta reposicion, negandola
con fundamento en lo siguiente.

Sostuvo que el acto administrativo sujeto de legalidad es la Resoluciéon n®
2022000068 del 20 de abril de 2022, que reconocid la cesantia definitiva al
sefor Jairo Alberto Gomez Florez, y no el Oficio n® PS-1314 del 31 de agosto
del 2022, pues con éste se pretendid revivir términos.

TRAMITE PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA
Para conocer del recurso de alzada, el expediente fue repartido a este Tribunal

el 30 de agosto de 20231, y allegado el 6 de septiembre del mismo afio al
Despacho del Magistrado Ponente de esta providencia®'.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Procedibilidad y oportunidad del recurso de apelacion interpuesto

8 Archivo n® 11 del cuaderno 1 del expediente digital.
9 Archivo n® 13 del cuaderno 1 del expediente digital.
10 Archivo n® 001 del cuaderno 2 del expediente digital.
11 Archivo n? 002 del cuaderno 2 del expediente digital.
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Atendiendo lo dispuesto por el numeral 1 del articulo 243 del CPACA, el auto
que rechaza la demanda es susceptible del recurso de apelacion y, en tal

sentido, es procedente la impugnacion aqui formulada contra la providencia
del 27 de junio de 2023.

Adicionalmente, la alzada fue presentada en término oportuno, de
conformidad con lo dispuesto por el articulo 244 del CPACA.

Problema juridico

El problema juridico que se debe resolver en el sub examine se centra en
dilucidar lo siguiente:

¢ Se configuro en el caso concreto el fenomeno de la caducidad?
Hechos acreditados

1. Por Resolucion n® CALDAD2022000038 sin fecha!?, la Secretaria de
Educaciéon del Departamento de Caldas, actuando en nombre y
representacion del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, reconocié y ordend pagar a favor del senor Jairo Alberto
Gamez Florez, la suma de $71'024.976 por concepto de cesantias
definitivas, y el valor de $6’098.364 por saldo e intereses del Fondo
Nacional del Ahorro. Lo anterior, con ocasion del tiempo de servicios
prestados como docente nacional.

Se aclar6 en dicho acto que con anterioridad ya le habian sido
reconocidas cesantias parciales al accionante por valor de $67'221.484, las
cuales debian descontarse de la suma a pagar.

Se dejo constancia que contra dicho acto procedia el recurso de
reposicion.

2. En agosto de 2022, el demandante elevd peticion a la Secretaria de
Educacion del Departamento de Caldas'3, tendiente a la reliquidacion de
las cesantias definitivas, en el sentido de tomar de manera correcta las
cesantias e intereses a las cesantias devengados desde 1981 hasta 1989, y
los intereses sobre ese acumulado generados durante toda la vida
laboral. Adicionalmente pidid el reconocimiento y pago de las cesantias

12 Paginas 9 a 12 del archivo n® 02 del cuaderno 1 del expediente digital.
13 Paginas 15 y 16 del archivo n® 02 del cuaderno 1 del expediente digital.
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anuales de 1981 a 1989, con los intereses sobre ese acumulado generados
durante toda la vida laboral.

3.  Con Oficio n® PS-1314 del 31 de agosto de 2022'4, la Secretaria de
Educacion del Departamento de Caldas le inform¢ al accionante que el
17 de diciembre de 2020 dicha dependencia consulto al drea de intereses
de la Direccion de Prestaciones Econdmicas de la FIDUPREVISORA S.A.
sobre el valor transferido por el Fondo Nacional del Ahorro por concepto
de cesantias e intereses a las cesantias por el periodo comprendido entre
1981 y 1989, y con base en la respuesta obtenida expidid las Resoluciones
n° 4284-6 del 28 de diciembre de 2020 y CALDAD2022000038, con las
cuales, en su orden, se reconocieron cesantias parciales y definitivas.

Adicionalmente le expuso al actor que la solicitud hecha se remitiria a la
Direccion de Prestaciones Econdmicas de la FIDUPREVISORA S.A., para
que fuera resuelta por esta entidad.

Caducidad del medio de control promovido

Como lo ha expuesto el Consejo de Estado'®, “El fendmeno de la caducidad es un
presupuesto procesal de cardcter negativo que opera en algunas acciones contenciosas
por el transcurso de un término establecido expresamente en la ley, término que una
vez cumplido restringe la posibilidad de acceder a la administracion de justicia a través
del ejercicio de la accion sobre la cual operd el fendmeno de caducidad. De acuerdo con
lo anterior, se puede concluir que el proposito esencial de la caducidad es evitar que
las diversas situaciones generadoras de responsabilidad se extiendan de manera
indefinida en el tiempo, brindando asi seguridad juridica al transformarlas en
situaciones juridicas consolidadas”.

El literal d) del numeral 2 del articulo 164 del CPACA, establece que cuando
se pretenda la nulidad y restablecimiento del derecho, “(...) la demanda debera
presentarse dentro del término de cuatro (4) meses contados a partir del dia siguiente
al de la comunicacion, notificacion, ejecucion o publicacion del acto administrativo,
segun el caso, salvo las excepciones establecidas en otras disposiciones legales”, so
pena de que opere el fendmeno de la caducidad.

Frente a dicho término, el literal c) del numeral 1 del articulo 164 del CPACA
previo una excepcion, consistente en que cuando la demanda se dirige contra
actos que reconozcan o nieguen total o parcialmente prestaciones periddicas,

14 Paginas 17 y 18 del archivo n® 02 del cuaderno 1 del expediente digital.

15 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Subseccion B.
Consejero Ponente: Dr. Ramiro Pazos Guerrero. Auto del 14 de noviembre de 2019. Radicaciéon
numero: 81001-23-39-000-2017-00116-01(62809).



Exp. 17001-33-33-003-2023-00062-02 6

el medio de control podra interponerse en cualquier tiempo.

Para efectos de determinar si se estd en presencia de un acto que versa sobre
prestaciones periddicas, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha
sefalado?:

La posibilidad de demandar en cualquier tiempo, apunta a los actos que tienen el
cardcter de prestacion periddica, es decir, aquellos actos que reconocen
emolumentos que habitualmente percibe el beneficiario.

En ese sentido, los actos que reconocen prestaciones periddicas, comprende no
solo decisiones que reconocen prestaciones sociales, sino también envuelve los
actos que reconocen prestaciones salariales que periddicamente se sufragan al
beneficiario, siempre y cuando la periodicidad en la retribucion se encuentre
vigente.

Para el asunto que convoca la atencion de esta Sala, se observa que la parte
demandante cuestiona la manera en la cual se liquidaron las cesantias
definitivas reconocidas, producto de lo cual elevd peticion ante el
Departamento de Caldas, con posterioridad a la expedicién del acto que
resolvio sobre la liquidacion de las cesantias.

Atendiendo jurisprudencia del Consejo de Estado!’, los actos que reconocen
cesantias, sean parciales o definitivas, no constituyen una prestacion
periodica, “(...) sino unitaria, que, aun cuando su liquidacidén se realice de manera
anual o, excepcionalmente, al retiro del empleado, se agota al momento de la
expedicion del respectivo acto que las reconozca'®”.

Desde el ano 20109, el Alto Tribunal ha venido sosteniendo la referida
posicion, al explicar que:

“(...) La cesantia no es una prestacion periodica a pesar de que su
liquidacion se haga anualmente; es prestacion unitaria y cuando

16 Consejo de Estado. Consejero Ponente: Dr. Alejandro Ordofiez Maldonado. Sentencia del 24 de
mayo de 2007. Radicacion namero: 25000-23-25-000-1999-05916-01(4926-05).

17 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Subseccién “A”.
Consejero Ponente: Dr. Luis Rafael Vergara Quintero. Auto del 27 de abril de 2016. Radicacién
numero: 27001-23-33-000-2013-00101-01(0488-14).

18 Cita de cita: Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion “A”, del 4 de septiembre de 2008,
actor Francisco Antonio Méndez Lambrafio contra Universidad de Cartagena, radicacion 13001-23-
31-000-1999-06585-01(6585-05), Mag. Pte. Luis Rafael Vergara Quintero.

19 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Subseccion A.
Consejero Ponente: Dr. Luis Rafael Vergara Quintero. Sentencia del 10 de noviembre de 2010.
Radicacién niimero: 05001-23-31-000-1999-00774-02(9979-05).
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como en este caso se obtiene en forma definitiva por retiro del servicio, el
acto que la reconoce pone fin a la situacion si queda en firme. La cesantia
debe pagarse al empleado al momento de su desvinculacion laboral y
excepcionalmente antes de esta, cuando se den las causales especificas de
pago parcial. El acto de liquidacion por tanto es demandable ante lo
contencioso administrativo, observando las normas que en materia
de caducidad de la accién seiialan un término de 4 meses contados
a partir del dia de la publicacion, notificacion o ejecucion del acto,
segtin el caso (inciso 2°. Articulo 136 del C.C.A.)"? (resaltado fuera del
texto).

Para la Sala la cesantia no puede ser considerada como una prestacion periddica
indefinida inmune a la caducidad, porque su causacion es por lapsos
determinados, de manera que el derecho se agota al fenecer cada ciclo que da
origen a ella.

Teniendo entonces en cuenta que la liquidacion de cesantias no constituye una
prestacion periddica, la demanda que verse sobre dicho tema debe someterse
a las reglas generales de caducidad de cuatro meses contados a partir del dia
siguiente a la notificacion del acto demandado.

Este Tribunal considera que la manifestacion de voluntad de Ila
administracion que debia demandarse en este asunto se encuentra contenida
unicamente en la Resolucion n® CALDAD2022000038 sin fecha, que fue
finalmente el acto que resolvié de manera definitiva la liquidacion de las
cesantias reconocidas.

En efecto, del texto del oficio demandado se desprende que aquel no adopto
una decision frente a la solicitud hecha por el actor, sino que simplemente le
informé al peticionario que dicho tema habia sido ya objeto de
pronunciamiento a través de los actos con los cuales se reconocieron cesantias
parciales y definitivas. En ese sentido, no se trata de un acto definitivo
susceptible a demandarse ante esta Jurisdiccion.

Adicionalmente, debe tenerse en cuenta que al pretender con posterioridad a
la liquidacion de cesantias definitivas obtener un nuevo pronunciamiento de
la administracion, esto es, con la peticion elevada en agosto de 2022, la parte
actora busco realmente revivir términos para discutir en sede judicial dicho
tema, lo cual no es admisible al tenor de las normas que regulan el
procedimiento?!.

20 Cita de cita: Auto de 18 de abril de 1995, expediente No. 11.043, actor Luis Anibal Villada, M.P. Dra.
Clara Forero de Castro.

21 Asi lo ha entendido el Consejo de Estado en reciente providencia del 31 de marzo de 2016, con
ponencia de la Consejera Sandra Lisset Ibarra Vélez, Radicacién niimero: 15001-23-33-000-2015-00500-
01(3960-15).



Exp. 17001-33-33-003-2023-00062-02 8

La jurisprudencia del Consejo de Estado ha precisado en varias
oportunidades?? que la nueva solicitud a la que nos referimos, esto es, a
aquella presentada con el fin de revivir términos, debe entenderse como una
peticion de revocatoria directa de las decisiones administrativas adoptadas
anteriormente, por lo cual, ni la peticion o la decisién que sobre ella recaiga,
tienen la entidad para revivir el término legal que permita ejercer el medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho?.

En ese sentido, el analisis en torno a la caducidad del medio de control debe
realizarse respecto de la Resolucion n® CALDAD2022000038 sin fecha y no del
Oficio n® PS-1314 del 31 de agosto de 2022.

Tal como se indico en la correccion de la demanda, la citada resolucion fue
notificada a la parte actora el 26 de abril de 20224, y no hay prueba en el
expediente de que la parte actora hubiese interpuesto el recurso de reposicion
que procedia contra dicha decision.

De manera que para el ejercicio oportuno del presente medio de control, el
interesado tenia un plazo de cuatro meses contado a partir del dia siguiente a
la notificacion del acto que definid la actuacion administrativa, esto es, desde
el 27 de abril de 2022 hasta el 27 de agosto de 2022.

Como se indico en el acapite de antecedentes, la demanda fue presentada el
24 de febrero de 2023.

Teniendo en cuenta la fecha en la que vencid el plazo para promover este
medio de control, la Sala observa que para cuando se instaurd la demanda, el
fendmeno de la caducidad ya habia operado.

Conclusion

De conformidad con lo expuesto, esto es, al encontrarse acreditado que el
fendmeno de la caducidad se configuro en este caso concreto, la Sala comparte
la decision de rechazo adoptada por el Juez de primera instancia y, en ese
sentido, confirmard la providencia recurrida.

2 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccion A.
Consejero Ponente: Dr. Luis Rafael Vergara Quintero. Sentencia del 6 de junio de 2012. Expediente
n? 0800123310002007755 01, con n? interno 1132-11.

2 Corte Constitucional. Sentencia C-339 de 1996. Se declard exequible el articulo 72 de Cddigo
Contencioso Administrativo, norma que actualmente tiene el mismo texto en la Ley 1437 de 2011 en
el articulo 96.

24 Archivo n® 07 del cuaderno 1 del expediente digital.
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En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision del TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE CALDAS,

RESUELVE

Primero. CONFIRMASE el auto del veintisiete (27) de junio de dos mil
veintitrés (2023), con el cual el Juzgado Tercero Administrativo del Circuito
de Manizales rechazd por caducidad la demanda promovida por el sefior Jairo
Alberto Gamez Florez contra la UGPP.

Segundo. Fjecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al

Juzgado de origen, previas las anotaciones pertinentes en el programa
informatico “Justicia Siglo XXI”.

Notifiquese y camplase

MON CHA
Magistrado

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
NOTIFICACION POR ESTADO
No. 163
FECHA: 18/09/2023

\)lm Pﬁﬂ/ua ‘2@\1{ ra,Q
J°

Vilma Patricia Rodriguez Cardenas
Secretaria
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

Manizales, catorce (14) de septiembre de dos mil veintitrés (2023)

RADICADO 17001-33-39-006-2022-00236-02

MEDIO DE CONTROL | NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE JOSE GABRIEL GIRALDO MURILLO

DEMANDADO NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO

Procede la Sala Primera de Decisién el Tribunal Administrativo de Caldas, conforme al
articulo 18 de la Ley 446 de 1998, a dictar sentencia de segunda instancia con ocasién al
recurso de apelacién interpuesto por la Nacién — Ministerio de Educacién — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio contra el fallo que accedié parcialmente
a pretensiones, proferido por el Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Manizales el

dia 10 de marzo de 2023.

PRETENSIONES

1. Declarar la nulidad parcial del acto administrativo 565 del 27 de mayo de 2022, frente
a peticion presentada el 24 de marzo de 2022, que neg6 el derecho a la cancelacién de la
pensién de jubilacién a la edad de 55 afios, sin exigir el retiro definitivo del cargo docente

para efectuar la inclusién en la némina de pensionados.

2. Declarar que el demandante tiene derecho a que la entidad demandada le reconozca
y pague una pensién de jubilacién equivalente al 75% de los salarios y primas recibidas,
anteriores al cumplimiento del estatus juridico de pensionado, es decir, a partir del 24 de

julio de 2021.

A titulo de restablecimiento del derecho pidié:
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1. Condenar a la entidad demandada que reconozca y pague una pensién de jubilacién,
equivalente al 75% del promedio de los salarios y primas recibidas anteriores al

cumplimiento del estatus juridico, es decir, del 24 de julio de 2022.

2. Que se ordene a dar cumplimiento al fallo que se dicte dentro del proceso en el
término de 30 dias contados desde la comunicacién de este tal como lo dispone el articulo

192y 195 del CPACA.

3. Condenar a la demanda a los ajustes de valor a que haya lugar con motivo de la

disminucién del poder adquisitivo de cada una de las sumas adeudadas.

4. Condenar al reconocimiento y pago de intereses moratorios a partir del dia siguiente
de la fecha de ejecutoria de la sentencia y por el tiempo siguiente hasta que se efectte el

pago de los valores adeudados.

5. Ordenar 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

consolidacién del derecho, hasta la inclusién en némina.

6. Ordenar el reconocimiento y pago de los ajustes de valor a que haya lugar con motivo
de la disminucién del poder adquisitivo de cada una de las mesadas pensionales, por
tratarse de sumas de tracto sucesivo y demas emolumentos de conformidad con el articulo

192 del CPACA.

7. Condenar en costas de conformidad con lo establecido en el articulo 188 del CPACA.

HECHOS

» Lademandante nacié el 6 de febrero de 1963, por lo que en la actualidad tiene mas de
55 afios.

» El accionante fue vinculado como docente por érdenes de prestacién de servicios
desde el 21 de febrero de 2001 hasta el 30 de diciembre de 2001; del 1 de enero de 2002
hasta el 30 de diciembre de 2022; y del 1 de enero de 2003 al 30 de noviembre de 2003,
tiempo que fue reconocido mediante sentencia del 26 de junio de 2015 proferida por el
Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Manizales, dentro del proceso con radicado

2011-00552.
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» El demandante fue vinculado a la docencia oficial el 12 de abril de 2004, y hasta la

fecha se desempefia como docente oficial.

» Al completar los de 55 afios y los 20 afios de servicios solicité el reconocimiento de una
pensién de jubilacién a partir del 24 de julio de 2011, fecha de adquisicién del estatus, la

cual fue negada a través del acto administrativo demandado.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Articulo 1 de la Ley 33 de 1985; numerales 1y 2 del articulo 15 de la Ley 91 de 1989; articulo
6 delaley 60 de 1993; articulo 115 de laLey 115 de 1993; articulo 279 de la Ley 100 de 1993;
articulo 81 de la Ley 812 de 2003; articulos 1y 2 del Decreto 3752 de 2003.

Aseguré que le debe ser reconocida una pensidn de jubilacién, compatible con el salario que
percibe como educador, porque los docentes vinculados antes de la Ley 812 de 2003 tienen
derecho a que se les apliquen las normas anteriores a la expedicién de esta disposicién por
mandato de la Ley 91 de 1989, es decir, la Ley 33 de 1985 como servidores publicos; y si se
trataba de docentes con aportes al sector privado, la Ley 71 de 1988; tema que ya ha sido

analizado por el Consejo de Estado.

Que el demandante se encuentra vinculado con anterioridad al 23 de junio de 2003,y a
partir de ese momento se entiende que cumple con el requisito del articulo 81 de la Ley 812
de 2003, ya que la norma al utilizar la expresién “docentes vinculados” lo que quiso fue
proteger las situaciones de los educadores que tuvieran tiempo de servicio anterior al afio
2003, como es el caso del accionante, asi el mismo no fuera como docente, ya que la
transiciéon de la norma mencionada lo identifica como 20 afios de servicios en el sector

oficial.

CONTESTACION DE LA DEMANDA.

La Nacién — Ministerio de Educacién — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio: no contesté la demanda.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Manizales, mediante sentencia del 10 de

marzo de 2023 accedié parcialmente a pretensiones, tras plantearse como problema

3
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juridico determinar si el demandante tenia derecho al reconocimiento de la pensién de
jubilaciéon a partir del 24 de julio de 2022, data en la que cumplié los 55 afios de edad y 20
afios de servicios, en aplicacién de la Ley 33 de 1985, equivalente al 75% de los salarios y

primas recibidas anteriores al cumplimiento del estatus juridico de pensionado.

En primer momento relacioné el material probatorio, y sequidamente analizé el régimen
pensional de los docentes vinculados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio
antes de la Ley 812 de 2003, paralo cual se apoyé en laLey 91 de 1989, la Ley 100 de 1993,
la Ley 33 de 1985, y la sentencia de unificacién del Consejo de Estado del 25 de abril de
2019, para descender al caso concreto e indicar que el actor presté sus servicios como
docente mediante érdenes de prestacién de servicios desde el 21 de febrero de 2001 al 30
de noviembre de 2003; y que mediante sentencia del 23 de mayo de 2013, emitida por esta
Corporacién, se ordené pagarle al actor una indemnizacién por concepto de prestaciones

sociales y demas emolumentos derivados de la relacién laboral.

Que de acuerdo a lo anterior, el actor para el momento de entrar en vigencia la Ley 812 de
2003 ya habia sido vinculado a la docencia, por lo que quedaba amparado por la transicién
establecida en esa disposicion, lo que le daba derecho a reconocerle una pensién de
jubilacién a partir del 24 de julio de 2021, compatible con la remuneracién por servicios

docentes.

Que se encontraba acreditado que, en el afio anterior a la adquisicion del estatus, habia
devengado asignacién basica, bonificacién mensual docente, bonificacién pedagégica,
prima de navidad, prima de servicios, prima de vacaciones y horas extras, factores frente a
los cuales, con apoyo en la sentencia de unificacién, la Ley 33 de 1985 y la Ley 62 de 1985,
sostuvo que era procedente incluir en el IBL Gnicamente la asignaciéon basica, la

bonificacién por servicios prestados y las horas extras.

En cuanto a la prescripcion, indicé que no habia lugar a declararla si se tomaba en cuenta
que entre la fecha de adquisicién del derecho reclamado (24 de julio de 2021), la
presentacién de la reclamacién el 24 de marzo de 2022, y la presentacién de la demanda,

el 5 de julio de 2022, no habia transcurrido mas de tres afios.

Se plasmé en la parte resolutiva:

PRIMERO: DECLARASEF la nulidad del acto administrativo Nro.
565 del 27 de mayo de 2022, por la cual se negd el
reconocimiento de la pension de jubilacion, al momento de la
adquisicion del status pensional del demandante, es decir, el
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24 de julio de 2021, de conformidad con razones expuestas en
la parte motiva de la presente providencia

SEGUNDO: Como consecuencia de la anterior declaracion y a
titulo de restablecimiento del derecho, ORDENASE a la
NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO
NACIONAL DFE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
reconocer y pagar la pension vitalicia de jubilacion del sefior
JOSE GABRIEL GIRALDO MURILLO, Para el cdlculo del monto
pensional, la tasa de reemplazo corresponderd al 75% del
promedio de la asignacion bdsica, bonificacion mensual y horas
extras devengada durante el afio anterior a la fecha de /a
configuracion del status de pensionado, conforme lo
establecio el Consejo de Estado en la sentencia de unificacion
SUJ-014 -CE-52 -2019 del 25 de abril de 2019 Con efectos
fiscales desde el 24 de julio de 2021.

TERCERO: Se ordene a la NACION - MINISTERIO DE
EDUCACION -FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO, reconocer el derecho de /a parte
demandante a percibir en forma concomitante la pension por
aportes, y el salario devengado en servicio activo, por el
periodo comprendido entre el 24 de julio de 2021, hasta
cuando se produzca el retiro definitivo del demandante, en
caso de no haberse producido.

CUARTO: ORDENASE a la entidad demandada INDEXAR las
sumas que resulten a favor del demandante por concepto de la
diferencia entre lo pagado por la pension reconocida y la que
se reconozca una vez efectuada la reliquidacion ordenada con
los factores salariales cuya inclusion se ordend, dando
aplicacion a la formula inserta en la parte motiva de esta
sentencia.

QUINTO: NIEGUESE las pretensiones de la demanda con
relacion a la inclusion del factor salarial denominado prima de
servicios, prima de navidad, prima de vacaciones docentes y la
bonificacion pedagdgica. por lo expuesto en la parte motiva de
esta providencia

SEXTO: ORDENASE a la entidad demandada dar cumplimiento
al presente fallo en los términos previstos en el articulo 192 de/
C.P.A.CA, previniéndose a la parte accionante sobre la carga
prevista en el inciso segundo de la citada disposicion
normativa.

SEPTIMO: SIN COSTAS, por lo expuesto en la parte resolutiva
()

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién adoptada en primera instancia, el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio presenté recurso de apelacién en forma oportuna,

mediante memorial visible en el archivo #16 del expediente digital.
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Precisé que, para el caso de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, el articulo 81 de la Ley 812 de 2003, establecié que aquellos
docentes vinculados o afiliados a partir de la entrada en vigencia de la norma en mencién,
27 de junio de 2003, gozarian del régimen establecido en el Sistema General de Pensiones,
mientras que los vinculados con antelacién a dicha normatividad, el régimen aplicable es
el consagrado en laLey 91 de 1989, normatividad que a su vez permitié la aplicacién de las
leyes 33 de 1985, 62 de 1985 y Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978,

puesto que fueron excluidos de la aplicacion del sistema general de pensiones.

Que, en el presente caso, la parte demandante no tiene derecho al reconocimiento de la
pensién de jubilacién por la Ley 33 de 1985, toda vez que su vinculacién o afiliacién al
Fondo surgié con posterioridad al 27 de junio del afio 2003, es decir, durante la vigencia
de laLey 812 del afio 2003, por lo que no le asiste derecho al reconocimiento y pago de las
prestaciones econdmicas objeto del presente litigio, pensién de jubilacion bajo la Ley 91

de 1989.

Solicité se revoque la sentencia de primera instancia, ya que el acto acusado no se
encuentra viciado por causal alguna de nulidad y el mismo fue proferido conforme a la ley

y al contexto factico propio del docente.

Asi mismo, pidié no se condene en costas y agencias en derecho, teniendo en cuenta que
la entidad ha obrado de buena fe, y que no se comprobé por parte del accionante que se
hayan causado, como tampoco fueron probadas tal como lo establece el numeral 9 del
articulo 365 del CGP, aplicable por remisiéon expresa del articulo 188 de la ley 1437 de
2011.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

Dentro del término establecido en los numerales 4 y 6 del articulo 247 del CPACA, las

partes no se pronunciaron sobre el recurso de apelacién.

CONSIDERACIONES

Como no se observa alguna irregularidad que dé lugar a declarar la nulidad de lo actuado, se

procedera a fallar de fondo la /itis.

Problemas juridicos

1. ¢Cual es el régimen pensional aplicable al sefior José Gabriel Giraldo Murillo?
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2. ;Tiene derecho José Gabriel Giraldo Murillo a que se le reconozca una pensién de

jubilacion?

Lo probado en el proceso

e Conforme a Registro Civil de Nacimiento, el sefior José Gabriel Giraldo Murillo nacié el

6 de febrero de 1963.

e Mediante Resolucién nro. 7646-6 del 6 de diciembre de 2013 se dio cumplimiento a
una sentencia por parte de la gobernacién de Caldas, teniendo en cuenta fallo emitido por
el Tribunal Administrativo de Caldas el 23 de mayo de 2013 en el cual se ordené pagar una
indemnizacién en suma igual a aquella que por concepto de prestaciones sociales
percibieran los docentes departamentales, teniendo en cuenta los honorarios percibidos;
asi como pagar al sistema general de seguridad social los aportes de ley a la Fiduprevisora
- FOMAG, por el periodo comprendido entre el 21 de febrero de 2001 al 30 de noviembre
de 2003. Este acto administrativo fue modificado por la Resoluciéon 5982-6 del 26 de junio
de 2015.

e Segln certificado de historia laboral expedido por la secretaria de Educacién del
municipio de Manizales, el demandante presté sus servicios desde el 12 de abril de 2004

al 6 de marzo de 2017.

e Segun certificado de historia laboral expedido por la secretaria de Educacién del
municipio de Manizales, el demandante presté sus servicios desde el 18 de julio de 2005
sin que se estableciera fecha de finalizacién, al indicarse en el documento que aln estaba

activo en el servicio. La fecha de la constancia es 18 de febrero de 2022.

e Acta de posesion 1077 del 12 de abril de 2004, que da cuenta que el accionante tomé
posesion, en provisionalidad, del cargo de docente en el area de inglés en el Instituto

Oficial Marmato.

e Acta de posesiéon 491 del 2 de mayo de 2006, que da cuenta que el accionante tomé
posesién, en propiedad, del cargo de docente del area de inglés en el Instituto Oficial

Marmato.
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e A través de Resolucién nro. 565 del 27 de mayo de 2022, proferida por la secretaria de
Educacién del municipio de Manizales, se negé el reconocimiento de una pensién de

jubilacién a la demandante.

Primer problema juridico

¢Cual es el régimen pensional aplicable al sefior José Gabriel Giraldo Murillo?

Tesis: La Sala defendera la tesis que al reportar el demandante vinculaciones como docente
con anterioridad a la expedicién de la Ley 812 de 2003, en virtud de la Ley 91 de 1989,
gozaria del mismo régimen de pensién ordinaria de jubilacién establecido para los

servidores publicos del orden nacional.

En la sentencia de primera instancia se concluyé que el demandante quedaba inmerso en
la transicion de la Ley 812 de 2003 porque acreditaba vinculaciones como docente,
anteriores a la entrada en vigencia de esta norma; situacién que permitia analizar su

reconocimiento pensional ala luz de lo consagrado en la Ley 33 de 1985.

Por su parte, la demandada en el recurso de apelacién afirmé que, la vinculacién como
docente del actor data del afio 2005, es decir, en fecha posterior a la entrada en vigencia
delaley 812 de 2003, por lo que su situacién pensional se rige por lo establecido en la Ley

100 de 1993.

Para resolver el meollo del asunto, la sentencia de unificacién SUJ-014-CE-S2-2019 del 25
de abril de 2019, dictada por la Seccién Segunda del Consejo de Estado, sentd
jurisprudencia respecto del ingreso base de liquidacién para determinar la pensién
ordinaria de jubilacién de los docentes del servicio publico oficial afiliados al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio en aplicacién de las reglas establecidas en la
sentencia de unificacién del 28 de agosto de 2018, relativa al IBL de acuerdo a los
regimenes existentes para los educadores; y en esa misma medida desarrollé los
parametros a tener en cuenta para los docentes en atencién a la fecha de vinculacién al

magisterio debido a la expedicién de la Ley 812 de 2003.



17001-33-39-006-2022-00236-02 nulidad y restablecimiento del derecho
Sentencia 162
Segunda Instancia
De conformidad con esta providencia, para determinar cual es el régimen pensional
aplicable a los docentes debe hacerse referencia inicialmente al articulo 81 de la Ley 812

de 20037 que requlé dos eventos:

i) El régimen prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, que
se encontraban vinculados antes de la entrada en vigencia de dicha ley al servicio piblico
educativo oficial, es el establecido para el Magisterio en las disposiciones que regian con

anterioridad.

ii) Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la referida ley, deben
ser afiliados al FOMAG y tienen los derechos pensionales del régimen de prima media
establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos previstos en él, con

excepcion de la edad de pensidn de vejez que sera de 57 afios para hombres y mujeres.

Ademas, en la mencionada sentenciase indic6é que “£/ régimen pensional para los servidores
ptublicos del orden nacional a la entrada en vigencia de la Ley 97 de 1989, era el previsto
enlaley 33 de 1985. Por lo tanto, el régimen aplicable a los docentes vinculados a partir
del 1 de enero de 1981, nacionales y nacionalizados?, y para aquellos que se nombren a
partir del 1 de enero de 1990, por remisién de la misma Ley 91 de 1989, es el previsto en

la citada Ley 33 de 19853".

Por su parte, el Acto Legislativo nro. 01 de 2005, que adicioné el articulo 48 de la

Constitucién Politica, dispuso en el paragrafo transitorio 1° lo siguiente:

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

1 “Por la cual se aprueba el Plan Nacional de Desarrollo 2003-2006, hacia un Estado comunitario”.

2 Cita de cita: Se fijo el 1 de enero de 1981, tal y consta en los antecedentes histéricos de la norma, por ser el momento de
la nacionalizacion de la educacion a la luz de la Ley 43 de 1975.

3 Cita de cita: “Por la cual se dictan algunas medidas en relacion con las Cajas de Prevision y con las prestaciones sociales
para el Sector Publico”.
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Antes de la Ley 812 de 2003, la norma que regia el régimen pensional de los docentes era
la Ley 91 de 1989 “Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio”, que unificé el porcentaje de la pensién y también equiparé el régimen al de

los pensionados del sector putblico nacional.

Sefialé a propésito, en su articulo 15, lo siguiente:

ARTICULO 15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal
docente nacional y nacionalizado y el que se vincule con
posterioridad al 1° de enero de 1990, serd regido por las
siguientes disposiciones:

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

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 7° de
enero de 1990, para efecto de las prestaciones econdmicas y
sociales se regirdn por las normas vigentes aplicables a los
empleados piblicos del orden nacional, Decretos 3135 de 1968,
1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan en el futuro, con
las excepciones consagradas en esta Ley.

2. Pensiones: [...]

B. Para los docentes vinculados a partir del 1° de enero de 71981,
nacionales y nacionalizados, y para aquellos que se nombren a
partir del 1° de enero de 1990, cuando se cumplan los requisitos de
ley, se reconocerd sélo una pension de jubilacién equivalente al
75% del salario mensual promedio del dltimo afo. Estos
pensionados gozardn del régimen vigente para los pensionados del
sector publico nacional y adicionalmente de una prima de medio
afio equivalente a una mesada pensional. [...] (Negrillas fuera de
texto)

En el presente asunto el demandante reporta un nombramiento como docente en
provisionalidad en el afio 2004. Ello significaria, en principio, que el régimen aplicable para
resolver su caso seria la Ley 100 de 1993 y no las normas anteriores a esta (Ley 33 de 1985

oley 71 de 1988).

Pero al retomar lo probado en el proceso, se advierte que reposan unos actos
administrativos que dieron cumplimiento a una sentencia emitida el 23 de mayo de 2013
por el Tribunal Administrativo de Caldas dentro de un proceso de nulidad y

restablecimiento del derecho con radicado 2011-00552, en el cual se ordené declarar la
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nulidad de un oficio que habia negado el reconocimiento de créditos laborales en favor
del actor; y que ordend pagar a titulo de indemnizacién una suma igual a aquella que por
concepto de prestaciones sociales hubieran percibido los docentes departamentales,
tomando como base de liquidacién el valor de los honorarios percibidos durante el 21 de
febrero de 2001 y el 30 de noviembre de 2003, conforme a las 6rdenes de prestacién de

servicios.

En estos actos administrativos también se ordené a la Unidad de Tesoreria del

departamento pagar los aportes al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Frente a esas vinculaciones anteriores a la expedicién de la Ley 812 de 2003, el Consejo de
estado ha sido claro en sostener que las mismas deben ser como docente, tal como quedé
expuesto en sentencia del Consejo de Estado — Seccidén Segunda — Subseccién A del 3 de
noviembre de 2022 emitida dentro del proceso con radicado 68001-23-33-000-2019-
00482-01 (3412-2021) en la cual se explicé:

Asi pues, en atencion a lo dispuesto taxativamente en la Ley 812
de 2003 y la interpretacion dada en la sentencia de unificacion
tantas veces mencionada, la condicion de docente estatal debe
estar acreditada antes de la entrada en vigor de la norma ibidem,
«pues en atencion a la data a partir de la cual se asuma dicha
calidad se podrd realizar el andlisis pensional adecuado con
motivo de la excepcionalidad que se predica de esta clase de
servidores publicos».*

En ese orden, quedé demostrado dentro del proceso que /la
vinculacion del actor ocurrida entre el 6 de julio de 1989 y el 3 de
enero de 2000 no fue como docente oficial, sino como servidor
publico vinculado a la Gobernacion de Santander, razén por la
cual no le es aplicable la Ley 91 de 1989, ni tampoco la Ley 33 de
1985. Asi pues, comoquiera que el régimen prestacional del que
pretende beneficiarse el actor estd dirigido a los docentes, no
podria acudirse a una vinculacion con cardcter diferente para
tratar de acreditar los requisitos del referido régimen, pues «esta
distincion obedece a sus servicios como educador» inicamente.®

Dicho de otra forma, la Sala observa que el demandante ingresé a
laborar en la Gobernacion de Santander el 6 de julio de 1989 para
desemperiar el empleo de recaudador de rentas /], luego esa
vinculacion no le sirve para acreditar el requisito sefialado en la
Ley 812 de 2003 y en la regla jurisprudencial establecida en la
sentencia de unificacion de 25 de abril de 2019, pues no fungié

4 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A, sentencia del 24 de febrero de 2022, radicado 63001 23 33 000 2018
00183 01 (4650-2019), M.P. William Hernandez Gémez.

5 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B, sentencia del 8 de agosto de 2019, radicado 76001 23 31 000 2011 01517
01 (4192-2017), M.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez.
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como docente, ya que ingreso por primera vez al sistema especial
de la docencia estatal hasta julio de 2005.

Asi las cosas, las afirmaciones realizadas en el recurso de apelacion
carecen de sustento, pues de lo dispuesto en el articulo 87 de la
Ley 812 de 2003 no podria deducirse vdlidamente que se exigiera
solo la vinculacién al servicio piblico, en cualquier entidad o
cargo, con anterioridad a la entrada en vigencia de dicha norma
para beneficiarse del régimen prestacional de los docentes
establecido enla ley 91 de 1989, pues la norma es clara al requerir
la «vinculacién efectiva como docente oficial».

No obstante, comoquiera que la Ley 100 de 1993 «no despojé a
los docentes de la posibilidad de acudir a otros regimenes
anteriores» siempre que le resultaran mds favorables®
corresponde analizar si, en gracia de discusion, el accionante
logré acreditar los requisitos que le permiten beneficiarse de la
transicion de que trata el articulo 36 ibidem.

Para la fecha de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 a nivel
territorial, esto es, el 30 de junio de 1995, el demandante llevaba
5 afios, 11 meses y 24 dias de servicios, y tenia 37 afios de edad,
motivo por el cual, no es beneficiario del régimen de transicion
previsto en el articulo 36 de la norma ibidem. En tal sentido,
tampoco le asistiria razon a su pretension de reconocimiento del
derecho pensional con aplicacion del régimen anterior contenido
en la Ley 33 de 1985, pues esta norma solo seria aplicable para
quienes se encontraban cobijados por la transicion, requisito que
no cumple.

De suerte que el sefior Belarmino Monsalve Sudrez en calidad de
docente oficial, no le asiste derecho al reconocimiento de /a
pension de jubilacion con base en lo dispuesto en las Leyes 33 de
1985y 91 de 1989, por lo que se impone confirmar la decision de

primera instancia.

También el Maximo Tribunal Administrativo ha permitido computar los tiempos de
servicios laborados como docente mediante 6rdenes de prestacién de servicios antes del
afio 2003 para quedar inmerso en la transicién que establece la Ley 812 de 2003. Asi se
determiné ensentenciadel 17 de junio de 2022 proferida por la Subseccién A de la Seccién

Segunda en el proceso con radicado 15001-23-33-000-2019-00357-01 (4678-2021):

A partir de lo expuesto, se observa en el sub examine que la
libelista se desemperié como docente en instituciones educativas
del municipio de Sogamoso en los siguientes periodos: i) del 1.° de
febrero al 30 de noviembre de 1994, ii) del 13 de febrero al 30 de
noviembre de 1995, iii) del 1.° de febrero al 30 de noviembre de
1996, 1997 y 1998 respectivamente, iv) del 1.° de marzo al 30 de
noviembre de 1999, v) del 1.°de febrero al 30 de noviembre de

¢ Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion B, sentencia del 9 de septiembre de 2021, 63001 23 33 000 2018 00229
01(5290-19), M.P. Carmelo Perdomo Cuéter.
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2001 y 2002 respectivamente, y vi) del 3 de febrero al 5 de
diciembre de 2003. Estas vinculaciones concretadas a través de
sendas ordenes de prestacidn de servicios con objetos claramente
de cumplimiento de funciones de ensefianza.

Por otro lado, se destaca que la demandante igualmente ha
ejercido labores como servidora piblica en calidad de docente
oficial al servicio del ente municipal en comento, luego de ser
nombrada en provisionalidad y posteriormente en propiedad en
el lapso comprendido entre el 6 de febrero de 2004, y al menos,
conforme al hecho tercero del escrito introductor, hasta la fecha
de presentacién de la demanda (16 de julio de 2019)’. Por lo
anterior, durante estos Ultimos periodos no existe duda de la
existencia de una vinculacién legal y reglamentaria con el Fstado
como educadora de este.

Ahora, si bien no se niega la existencia de contratos de prestacion
de servicios de la demandante con la mentada entidad territorial,
lo cierto es que tal hecho de ninguna manera implica asumir que
la calidad de sus actividades fue otra diferente a la de una docente
oficial propiamente dicha, esto al margen de que los efectos
Juridicos en cuanto a la relacion laboral no se hayan configurado
en su momento.

Lo expuesto implica que sin perjuicio del vinculo contractual
existente en los lapsos aludidos, y sin que en esta sentencia se
emita pronunciamiento sobre una eventual declaratoria de
existencia de una relacion laboral para aquella época, si debe
entenderse que la sefiora Carvajal Meléndez ejercié funciones
propias e inherentes a la condicion de docente estatal en cada uno
de sus interregnos de ejecucion.

Adicionalmente, esta conclusion halla respaldo en la sentencia de
unificacion CESUJ2 n.° 5 del 25 de agosto de 2016 proferida por
el Consejo de Estado®, en la cual se precisé que «]...] la vinculacién
de docentes bajo la modalidad de prestacion de servicios, no
desvirtia el cardcter 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 y vigilancia de las diferentes autoridades educativas,
por lo que carecen de autonomia en el ejercicio de sus funciones,
(i) cumplen érdenes por parte de sus superiores jerdrquicos y (iii)
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 proteccion
especial por parte del Fstado. [...[».

7 Ver sello de presentacion personal ante la Oficina Judicial obrante a folio 21 del plenario.

8 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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A partir de este razonamiento, se deduce preliminarmente que
ante casos en los que se avizora el desemperio de actividades y
funciones como docente, fundada en vinculos contractuales con
entidades de derecho publico o a su servicio, es posible tener por
configurados los tres elementos constitutivos de una relacion
laboral, con fundamento en que la misma naturaleza de la
actividad desarrollada por un educador, hace que esta sea
necesariamente  personal, remunerada y sometida a
reglamentaciones, instrucciones y lineamientos de obligatorio
cumplimiento.

Esto en la medida en que la educacién es un servicio piblico
esencial requlado por directrices imperativas inherentes a la
ejecucion de una politica pdblica. Lo anterior se asegura sin
perjuicio de la carga probatoria que le corresponde al docente
para «[...] demostrar la permanencia, es decir, que la labor sea
inherente a la entidad, yla equidad o similitud, que es el
pardmetro de comparacion con los demds empleados de planta

[...0»°%.

A manera de colofén de estas precisiones, la Subseccion
encuentra ajustada a la realidad juridica y jurisprudencial del caso,
el tener como demostrada a favor de la libelista la prestacion de
servicios propios de una docente oficial por el tiempo que se
ejecutaron los contratos respectivos celebrados entre aquella y el
municipio de Sogamoso. Ello en atencién a que los mentados
vinculos contractuales, en esencia lo que consolidaron fue una
relacion laboral subrepticia que implica tener en cuenta su
vigencia para efectos de acumular ese lapso al periodo de labores
de la demandante como educadora estatal y por ende que se
deriven las consecuencias, que en lo que respecta al marco
normativo aplicable le correspondian en virtud de dicha calidad,
tal como fue deprecado en la demanda.

No obstante, debe resaltarse que tanto las pretensiones
formuladas, asi como el litigio fijjado, limitaron los efectos de la
referida situacion, solo a los impactos que en lo atinente al
derecho a la pension conlleva esta evidencia de una relacion
laboral oculta, y no al reconocimiento de otro tipo de prestaciones
o derechos derivados de un vinculo laboral asimilable al legal y
reglamentario que detentan los docentes oficiales, pues ello no
habia sido materia de discusion.

En suma, para el caso sub iudice, las referidas consideraciones
Unicamente implican tener el periodo durante el cual subsistid la
enervada relacion contractual, como tiempo de servicio
efectivamente laborado y acumulable en materia de acreditacion
de requisitos para acceder al reconocimiento de una pension de

jubilaciéon por parte de la sefiora Carvajal Meléndez, sobre el cual
efectivamente debieron efectuarse las respectivas cotizaciones.

Lo expuesto también ha sido materia de pronunciamiento por
parte de esta Sala con base en las consideraciones esbozadas,

9 [dem.
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especificamente para casos de reconocimiento™ 'y de
reliquidacién pensional’’, que fueron analizados bajo los mismos
supuestos del sub examine, relacionados con una docente que se
desempefié como tal a través de contratos de prestacion de
servicios.

Conforme a este entendido, se estima que, para la solucion
Juridica del presente caso, deben aplicarse los postulados a titulo
de reglas previstos en la sentencia de unificacion SUJ-014 -CE-52
-2019 del 25 de abril de 2019?, emanada de la Seccién Sequnda
del Consejo de Estado, la cual pese a relacionarse concretamente
con el ingreso base de liquidacion en el réegimen pensional de los
docentes oficiales vinculados al FNPSM, resulta dtil en cuanto a
las previsiones normativas sobre requisitos y condiciones juridicas
para acceder y consolidar el derecho prestacional propiamente
dicho.

Aunque dentro del proceso no reposa la sentencia expedida por esta Corporacién el 23 de
mayo de 2013, de los actos administrativos que dan cumplimiento al fallo se advierte que
las 6rdenes de prestacion de servicios celebradas entre las partes abarcan el periodo que
vadel 21 de febrero de 2001 al 30 de noviembre de 2003, y que las mismas se relacionaban
con la prestacion del servicio docente; tiempo frente al cual se ordené realizar los aportes
al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, por lo que puede afirmarse que el actor
queda amparado por la transicién de la Ley 812 de 2003, ya que la fecha inicial de la orden

de prestacién de servicios como docente es el 21 de febrero de 2001.

Asi las cosas, como se acredité que el demandante tenia vinculaciones como docente antes
de la expedicion de la Ley 812 de 2003, quedaria amparado por el régimen de transicién
de esta norma que le daria derecho a gozar del mismo régimen de pensién ordinaria de
jubilacién establecido para los servidores publicos del orden nacional, Ley 33 de 1985, por
lo que se comparte la conclusién que en este sentido expuso el a guo en el fallo de primera

instancia.

Segundo problema juridico

¢Tiene derecho José Gabriel Giraldo Murillo a que se le reconozca una pensién de

jubilacién?

10 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Subseccién A. Sentencias del 11 de febrero
de 2021 dictadas en los procesos con radicados: 81001-23-33-000-2013-00079-01 (4021-2014) y 81001-23-33-000-2013-00005-
01 (4114-2014); asi como en providencia del 18 de febrero de 2021 proferida en el proceso con radicado: 81001-23-33-000-
2013-00012-02 (4163-2014).

11 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccién A. Sentencia del 18 de
noviembre de 2020. Radicado: 66001-23-33-000-2016-00082-01 (4676-2017).

12 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Sentencia de unificacion SUJ-014 -CE-S2 -
2019 del 25 de abril de 2019. Radicado: 680012333000201500569-01 (0935-2017).
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Tesis: la Sala defendera la tesis que el demandante cumple los requisitos para que le sea
reconocida pensién con fundamento en la Ley 33 de 1985, la cual estarfa calculada con un
ingreso base de liquidacién conformado por los factores salariales percibidos en el afio de
adquisicién del estatus, conforme a la Ley 62 de 1985 y sentencia de unificacién del 25 de

abril de 2019.

Conforme lo resuelto en el anterior problema juridico, al accionante le asiste razén cuando
indica que con anterioridad a la Ley 812 de 2003 tuvo vinculaciones como docente;
periodos de tiempo que le sirven no solo para acreditar su calidad de educador, sino que

son computables para efectos pensionales.

Frente a la pensién de jubilacién la Ley 33 de 1985, por la cual se dictan algunas medidas
enrelacién con las Cajas de Previsién y con las prestaciones sociales para el Sector Publico,

establecié en su articulo 1°:

ARTICULO 1.- El empleado oficial que sirva o haya servido
veinte (20) afios continuos o discontinuos y llegue a la edad de
cincuenta y cinco (55) tendrd derecho a que por la respectiva
Caja de Prevision se le pague una pensién mensual vitalicia de
Jubilacion equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del
salario promedio que sirvié de base para los aportes durante el
dltimo afio de servicio.

()

En cuanto a los requisitos pensionales, esta demostrado que el demandante nacié el 6 de

febrero de 1693, lo que significa que cumplié los 55 afios de edad exigidos por la norma el

6 de febrero de 2018.

Frente a los tiempos de servicios, se acredité el mismo de la siguiente manera:

VINCULACION PERIODO TOTAL
OPS 21 de febrero de 2001 | 2 afios — 9 meses — 9 dias
al 30 de noviembre de
2003

Nombramiento 12/04/2004 al 18 de | 17 afios — 10 meses — 6
febrero de 2022 (fecha | dias

de expedicién del
certificado)

TOTAL 20 ANOS - 7 MESES - 15
DIAS

Este tiempo de servicios le permitié inferir al juez que la adquisicién del estatus de
pensionado lo habia alcanzado el 24 de julio de 2021, cuando cumplié los 20 afios de
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servicios, pues la edad la alcanzé el 6 de febrero de 2018.

En relacién con la fecha de adquisicién del estatus no se planteé ninglin argumento por
parte del demandante, por lo que se mantendra la establecida en la sentencia de primera

instancia.

En lo que respecta al ingreso base de liquidacién de la pensién de jubilacién,
especificamente en cuanto a los factores salariales, se acude a la regla establecida en la
sentencia de unificacién mencionada del 25 de abril de 2019 en la cual se determiné: “La
regla que rige para el ingreso base de liquidacion en la pension de jubilacion de los
docentes es la prevista en la Ley 33 de 1985 en cuanto a periodo y factores. Lo que quiere
decir que el periodo es el de un (1) afio y los factores son dnicamente los que se sefialan en

el articulo 1°de la Ley 62 de 1985 que modifico el articulo 3° de la Ley 33 de 1985”.

Segun el certificado de factores salariales, la actora devengé en este afio de adquisicion
del estatus ademas de la asignacion basica, bonificacion mensual, bonificacién

pedagdgica, prima de navidad, prima de servicio, prima de vacaciones y horas extras.

Se debe aclarar que la prima de vacaciones y la prima de vacaciones no hacen parte de la
base de liquidacién de la pensidn, en tanto no estan enlistadas en la Ley 62 de 1985y no se
probé haber efectuado aportes sobre ellas. Como tampoco debe incluirse la prima de
servicios, pues el Decreto 1545 de 2013 que la creé para el personal docente y directivo
docente oficial de las instituciones educativas de preescolar, basica y media, establecié
que aquella constituiria factor salarial desde el momento de su causacién Ginicamente para
efectos de la liquidacién de las siguientes prestaciones econédmicas: vacaciones, prima de

vacaciones, cesantias y prima de navidad.

Sobre la bonificacién mensual, la Seccién Quinta del Consejo de Estado el 31 de octubre
de 2019 establecié que a pesar de que la bonificacion de que trata el articulo 1° del
Decreto 1566 de 2014 no se halla enumerada dentro del catdlogo de factores a que alude
el articulo 10 de la Ley 62 de 1985 porque se creé con posterioridad, también es claro que

la misma constituye factor salarial para todos los efectos legales.

En efecto, el Decreto 1566 de 2014 consagra:
ARTICULO 1. Créase para los servidores piblicos docentes y

directivos docentes al servicio del Estado en los niveles de
preescolar, bdsica y media, regidos por el Decreto Ley 2277 de
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1979, el Decreto Ley 1278 de 2002 o el Decreto 804 de 1995, y
pagados con cargo al Sistema General de Participaciones, una
bonificacion, que se reconocerd mensualmente a partir del
primero (01) de junio de 2014 y hasta el treinta y uno (37)
diciembre de 2015, mientras el servidor publico permanezca en el
servicio.

La bonificacion que se crea mediante el presente Decreto
constituird factor salarial para todos los efectos legales y los aportes
obligatorios sobre los pagos que se efectien por ese concepto se
realizardn de conformidad con las disposiciones legales vigentes.

Dicho decreto a su vez fue derogado por los Decretos 1272 de 2015, 123 de 2016y 983 de
2017, 322 de 2018, 1022 de 2019, 298 de 27 de febrero de 20203 y Decreto 965 de 2021
en los cuales se ha previsto aquella bonificacién mensual en las vigencias de 2015 a 2021y
en todos, como en el primero de la anunciada normativa, se dispone el caracter salarial de
la bonificacién para todos los efectos, y ordena que sobre aquella se hagan los aportes de

orden legal.

Ello denota que es permitida lainclusidn de la bonificacion mensual en el IBL de la pensidn,
toda vez que su creacién legal fue posterior a la Ley 62 de 1985, y porque se trata de un
emolumento sobre el cual, conforme a la norma que la creé, se debieron realizar aportes,

tal y como lo establece el ya mencionado Decreto 1566 de 2014.

Hasta este punto se comparte la decisidn de la sentencia de primera instancia, en el sentido
que en el IBL pensional debe incluirse la asignacién basica, la bonificacién mensual y las

horas extras.

Pese a ello, se advierte que en la providencia nada se dijo en relacién con la bonificacién
pedagdgica, que también fue percibida, evidenciando esta Sala frente a este rubro que el
Decreto 2354 de 2018 creé el factor salarial mencionado para los docentes y directivos
docentes de las plantas de personal de docentes oficiales de las entidades territoriales

certificadas en educacién asi:

ARTICULO 2. Creacion de la bonificacion pedagdgica. Créase la
Bonificacion Pedagdgica para los docentes y directivos docentes
de las plantas de personal de docentes oficiales de las entidades
territoriales certificadas en educacién, la cual serd cancelada a
partir del afio 2018 en los términos que a continuacion se sefialan:

13 Por el cual se crea una bonificacion para los servidores puiblicos docentes y directivos docentes al servicio del Estado en
los niveles de preescolar, basica y media, que se pagan con cargo al Sistema General de Participaciones y otras fuentes de
financiacion y se dictan otras disposiciones.
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1. En el afio 2018, los docentes y directivos docentes percibirdn
por concepto de Bonificacion Pedagdgica un valor equivalente al
6% de la asignacion bdsica mensual del cargo que vienen
desemperiando al momento de su causacion.

2. En el afio 2019, los docentes y directivos docentes percibirdn

por concepto de Bonificacion Pedagdgica un valor equivalente al
11 % de la asignacion bdsica mensual del cargo que vienen
desemperiando al momento de su causacion.

3. A partir del afio 2020 y en adelante, los docentes y directivos
docentes percibirdn por concepto de Bonificacién Pedagdgica un
valor equivalente al 15% de la asignacion bdsica mensual del
cargo que vienen desempefiando al momento de su causacion.

ARTICULO 3. Criterios para liquidar y reconocer la bonificacion
pedagdgica. Para liquidar y reconocer la Bonificacion Pedagdgica,
de que trata el articulo anterior se tendrdn en cuenta los
siguientes criterios:

1. La Bonificacion Pedagdgica se pagard una sola vez al afio, en los
porcentajes del presente decreto.

2. La Bonificacion Pedagdgica se reconocerd y pagard cuando el
docente y directivo docente cumpla un afio continuo de servicios
efectivamente prestado.

3. La Bonificacion Pedagdgica se liquidara sobre la asignacion
bdsica mensual que el docente y directivo docente esté
devengando para la fecha de causacion de la Bonificacion.

4. La Bonificacion Pedagdgica constituye factor salarial para
todos los efectos legales.

5. La Bonificacion Pedagdgica no tendrd efectos retroactivos por
ninguna consideracion.

PARAGRAFO 1. EI primer pago de la Bonificacién Pedagdgica se
realizard en el mes de diciembre de 2018 en los términos

sefialados en el numeral 1 del articulo 2 del presente decreto a los

docentes y directivos docentes que hayan laborado un (1) afio

continuo de servicios efectivamente prestado (Subrayado fuera

de texto).
Al revisar esta norma del afio 2018 se llega a la conclusién que, aunque en ella se establecié
que la bonificacién pedagégica constituia factor salarial para todos los efectos legales,
también se determiné que seria cancelada una sola vez al afio, cuando se hubiera laborado

un afio continto de servicios; y que el primer pago se haria en diciembre de 2018, y que no

tendria efectos retroactivos bajo ninguna consideracién.
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En el presente caso el certificado de factores salariales da cuenta que este rubro fue
percibido entre los afios 2020 y 2021, época en la cual ya habia sido creado como factor

salarial, por lo que también hay lugar a incluirla en el IBL de la pensién.

Asf las cosas, en vista de que no incluir dicho factor salarial afectaria el nicleo del derecho
pensional del accionante porque su mesada se veria disminuida en su valor, en atencién a
las facultades que tiene el juez en materia laboral, se modificara la sentencia de primera
instancia para incluir en el IBL ademas de la asignacién basica, la bonificacién mensual, y
las horas extras, que habian sido ordenadas por el juez, la bonificacién pedagdgica, de

acuerdo a lo expuesto.

En cuanto a la prescripcién, de conformidad con el Decreto 1848 del 4 de noviembre de
1969, reglamentario del Decreto 3135 de 26 de diciembre de 1968, teniendo en cuentala
fecha de consolidacién del derecho, 24 de julio de 2021; que lareclamacidn ante la entidad
se presentd el 24 de marzo de 2022; y que la demanda se radicé el 5 de julio de 2022; no
transcurrieron 3 afios entre estas actuaciones, lo que denota que no se configuré dicho

fenémeno.

Conclusiones

El demandante en su calidad de docente oficial afiliado al Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio, por haber tenido vinculacién como docente antes de la vigencia de la Ley
812 de 2003, acredité los requisitos y condiciones para que le sea reconocida una pensién
de jubilacién con base en la Ley 33 de 1985, efectiva a partir del 24 de julio de 2021,
liquidada en un monto equivalente al 75% del IBL calculado con el promedio de la
asignacion basica, bonificacion mensual, horas extras y bonificacién pedagdgica
devengadas durante el afio anterior a la adquisicién del estatus, 25 de julio de 2020 al 24

de julio de 2021.

En tal sentido, se modificara el ordinal sequndo de la sentencia para incluir en el IBL la
bonificacién pedagdgica. En lo demas, el fallo sera confirmado.
Costas

En el presente asunto, pese a lo sefialado en el articulo 188 del CPACA, adicionado por el
articulo 47 de laLey 2080 de 2021, no se condena en costas toda vez que no hubo actuacién

de las partes ante este Tribunal.

Por lo discurrido, LA SALA PRIMERA DE DECISION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE

CALDAS, administrando Justicia en nombre de la Reptblicay por autoridad de la Ley,
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FALLA

PRIMERO: MODIFICA EL ORDINAL SEGUNDO de la sentencia del 10 de marzo de 2023
emitida por el Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Manizales, dentro del proceso
de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido por JOSE GABRIEL
GIRALDO MURILLO contra LA NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, el cual quedara asi:

Como consecuencia de la anterior declaracién y a titulo de restablecimiento del derecho,
ORDENASE a la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO reconocer y pagar la pensién vitalicia de
jubilacién del seiior JOSE GABRIEL GIRALDO MURILLO. Para el célculo del monto
pensional, la tasa de reemplazo correspondera al 75% del promedio de la asignacién
basica, bonificacién mensual, horas extras y bonificacién pedagégica devengados durante
el afio anterior a la fecha de la configuracién del status de pensionado, conforme lo
establecié el Consejo de Estado en la sentencia de unificacién SUJ-014 -CE-52 -2019 del

25 de abril de 2019, con efectos fiscales desde el 24 de julio de 2021.
SEGUNDO: CONFIRMAR EN LO DEMAS la sentencia del 10 de marzo de 2023.
TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia, por lo brevemente expuesto.

CUARTO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen

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

NOTIFIQUESE y CUMPLASE
Proyecto discutido y aprobado en Sala realizada el 14 de septiembre de 2023 conforme

acta nro. 054 de la misma fecha.

MMAN UEL ZAPA%AI MES

Magistrado Ponente

Magistrado

OR EDWIN VKRsN VIVAS —

Magistrado
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Dew. De acuerdo
FAB. DE ACUERDO
REPUBLICA DE COLOMBIA

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

Manizales, seis (06) de septiembre de dos mil veintitrés (2023)

PROCESO No. 17-001-33-39-006-2023-00137-00

CLASE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
ACCIONANTE COLPENSIONES

ACCIONADO CESAR AUGUSTO ESCOBAR ARIAS

Procede la Sala Primera de Decisién del Tribunal Administrativo de Caldas a decidir el
recurso de apelacién interpuesto por la parte actora contra el auto proferido por el
Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Manizales de fecha 29 de junio de 2023,
mediante el cual, negé el decreto de una medida cautelar, de suspensién provisional de la
Resolucién No. SUB 305834 de fecha 23 de noviembre de 2018 expedida por
Colpensiones, en la cual reconoce y ordena el pago de una pensién mensual vitalicia de

vejez a favor de Cesar Augusto Escobar Arias.

ANTECEDENTES

Por medio de apoderado, COLPENSIONES interpuso demanda de nulidad vy
restablecimiento del derecho contra su propio acto, resolucién No. SUB 305834, la cual
reconocié y ordené el pago de la pensiéon del sefior Escobar Arias, y a titulo de
restablecimiento de derecho, que el sefior Escobar Arias sea condenado a pagar $47.554

pesos.

Con la demanda, presenté solicitud de medida cautelar, con la cual pide que dicha
resolucién sea suspendida provisionalmente, argumentando que existe un error en la
liquidacién y que el beneficiado esta percibiendo mas de lo que deberia, causando un
detrimento que desequilibra el sistema financiero de dicha entidad, menciona que, se

presenta la medida cautelar, pero sin que el demandado pierda el estatus de pensionado.
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Por reparto, conocié el proceso, el Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Manizales

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Manizales mediante auto del 29 de junio
de 2023, negé el decreto de la medida cautelar solicitada, aduciendo que, los argumentos
expuestos por la parte actora frente a la normativa presuntamente violada por el acto
administrativo no puede ser objeto de debate en esta etapa procesal, puesto que,
implicaria un analisis de fondo, lo cual debe ser resuelto en la sentencia que ponga fin al
proceso, por otro lado, menciona que, el acto administrativo que ordend y reconocié el
pago de la pensién a favor del demandado fue expedido de conformidad con el articulo
33 de la ley 100 de 1993, que este mismo presumia legal, y que no fue proferido por
practica fraudulenta del beneficiado, por lo cual no se deben desconocer los derechos
fundamentales, conllevando a una vulneracién o situacién mas gravosa de la que se tiene.
Que ademas se vulneraria el minimo vital, por lo tanto, negé la medida cautelar,
consistente en la suspensién provisional de la resolucién No. SUB-305834 del 23 de

noviembre de 2018, expedida por Colpensiones.

APELACION

La apoderada del demandante presenté recurso de apelacién, argumentando que, el acto
administrativo demandado no se ajusta a los preceptos legales que regulan la materia de
la pensién de vejez. Considera que, el acto administrativo viola el articulo 48 de la
Constitucién Politica, ya que el sefior Escobar Arias fue pensionado con 2099 semanas
cotizadas, el cual arrojé el pago de la pensién por el valor de $ 1.705.172, posterior a esto,
serealizé unareliquidacién pensional, en la cual se tuvo en cuenta 2103 semanas cotizadas,
y se fij6 una mesada de $ 1.704.159, por lo que se disminuyé la prestacién en $1.013 pesos
de la mesada pensional por vejez reconocida mediante Resolucién No. SUB 305834 de

fecha 23 de noviembre de 2018, la cual es contraria a derecho.

De igual forma, insiste que, la medida cautelar se presenta bajo esquema suspensivo, pero
sin que el demandado pierda el estatus de pensionado y que continte percibiendo la
pensién que corresponda. Por lo tanto, solicita que, la decisién de primera instancia sea

revocada, y por lo tanto, se decrete la medida cautelar solicitada.

CONSIDERACIONES
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El problema juridico a decidir se circunscribe a determinar:

¢Es procedente la suspensién provisional de la resolucién No. SUB 305834 del 23 de

noviembre de 2018 expedida por Colpensiones?

El articulo 230 del CPACA, en su numeral tercero establece:

ARTICULO 230. CONTENIDO Y ALCANCE DE LAS MEDIDAS
CAUTELARES. Las medidas cautelares podran ser preventivas,
conservativas, anticipativas o de suspensidn, y deberan tener relacién
directa y necesaria con las pretensiones de la demanda. Para el efecto,
el juez o magistrado ponente podra decretar, una o varias de las
siguientes medidas:

[...]

3. Suspender provisionalmente los efectos de un auto administrativo

Asuvez, el articulo 231 del CPACA, expresa:

ARTICULO 231. REQUISITOS PARA DECRETAR LAS MEDIDAS
CAUTELARES. Cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo,
la suspensién provisional de sus efectos procedera por violacién de las
disposiciones invocadas en la demanda o en la solicitud que se realice
en escrito separado, cuando tal violacién surja del analisis del acto
demandado y su confrontacién con las normas superiores como violadas
o del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud. Cuando
adicionalmente se pretenda el restablecimiento del derecho y la
indemnizacién de perjuicios debera probarse al menos sumariamente
la existencia de los mismos.

Respecto de la suspensién provisional de un acto administrativo, el Consejo de Estado’ se

ha pronunciado en los siguientes términos:

“Por ello, la primera condicién de éxito de la solicitud la arraiga el
articulo 229 del CPACA en que esté «debidamente sustentada», esto
es, que tenga el potencial de convencer al juez, quien, por su parte,
en actitud dialégica, estara dispuesto a escuchar los buenos
argumentos y hacer la valoracién de las pruebas aportadas, si fuere el
caso. La firmeza del punto de partida aqui sefialado sera la clave del
ejercicio hermenéutico que ensamble los dos extremos, principio y
fin del litigio. En efecto, cuando la decisién de la medida cautelar
goza de precisiéon factica, normativa y apoyo en sentencias de
unificacién, ello ofrece al juez y a las partes una luz o faro que irradia
todas sus etapas, con lo cual se avanza en la fijacién temprana del

! Consejo de Estado; Sala de lo Contencioso Administrativo; Seccién Segunda; Subseccion A; Consejero
ponente: William Hernandez Gémez; Bogota, D.C., dieciséis (16) de noviembre de dos mil veintidds (2022);
Radicacion namero: 2598-2022
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litigio, orienta las etapas procesales e incluso tiene la virtud de hacer
visibles o anunciar los principales fundamentos de hecho y de
derecho de la sentencia, sin que ello signifique que se trata de una
sentencia sumaria o anticipada, pues siempre ha de recordarse que
la medida cautelar es provisional y, por tanto, puede ser revocada o
ajustada en el transcurso del proceso, lo cual implica que el juez
debera estar atento a las multiples variables juridicas y facticas que
puedan incidir en los fundamentos en que se sustenté la decision
cautelar.

[...]

“De lalectura de los articulos 229, 230y 231 del CPACA se llega a las
siguientes conclusiones: (i) cuando se trata de la suspensién
provisional de los efectos de un acto administrativo es necesario que
el juez o magistrado ponente realice la confrontacién del acto
demandado con las normas superiores invocadas y las pruebas
allegadas con la solicitud, tal como lo dispone el articulo 231 jbidem;
(i) la ley concedié al juez o al magistrado ponente la potestad de
adoptar las medidas cautelares que considere necesarias para
proteger y garantizar provisionalmente el objeto de proceso y la
efectividad de la sentencia; y (iii) en aquellos casos en que se declara
una medida cautelar diferente a la suspensién, se deben observar los
supuestos de apariencia de buen derecho (fumus boni iuris), peligro
en la demora (periculum in mora), y se debe realizar un juicio de
ponderacidn de intereses que permita concluir que resultaria mas
gravoso para el interés puiblico negarla que concederla.

Ahora, frente a las normas invocadas como presuntamente violadas por la resolucién No.

SUB 305834 del 23 de noviembre de 2018:

El articulo 48 de la Carta Politica de 1991 dispone que:

ARTICULO 48. La Seguridad Social es un servicio ptblico de caracter
obligatorio que se prestara bajo la direccién, coordinacién y control del
Estado, en sujeciéon a los principios de eficiencia, universalidad y
solidaridad, en los términos que establezca la Ley. Se garantiza a todos
los habitantes el derecho irrenunciable a la Seguridad Social. El Estado,
con la participacién de los particulares, ampliara progresivamente la
cobertura de la Seguridad Social que comprendera la prestacién 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 definira los medios
para que los recursos destinados a pensiones mantengan su poder
adquisitivo constante.

El articulo 33 de la ley 100 de 1993, modificado por laley 797 de 2003, expresa que:

ARTICULO 33. Para tener el derecho a la Pensién de Vejez, el afiliado
debera reunir las siguientes condiciones:
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1. Haber cumplido cincuenta y cinco (55) afios de edad si es mujer o
sesenta (60) afios si es hombre.

A partir del 1o. de enero del afio 2014 la edad se incrementara a
cincuenta y siete (57) afios de edad para la mujer, y sesenta y dos (62)
afios para el hombre.

2. Haber cotizado un minimo de mil (1000) semanas en cualquier
tiempo.

El articulo 34 de laley 100 de 1993, modificado por laley 797 de 2003, estipula que:

ARTICULO 34. EI monto mensual de la pensién de vejez,
correspondiente a las primeras 1.000 semanas de cotizacién, sera
equivalente al 65% del ingreso base de liquidaciéon. Por cada 50
semanas adicionales a las 1.000 hasta las 1.200 semanas, este
porcentaje se incrementara en un 2%, llegando a este tiempo de
cotizacién al 73% del ingreso base de liquidacién. Por cada 50 semanas
adicionales a las 1.200 hasta las 1.400, este porcentaje se incrementara
en 3% en lugar del 2%, hasta completar un monto maximo del 85% del
ingreso base de liquidacién. El valor total de la pensién no podra ser
superior al 85% del ingreso base de liquidacién, ni inferior a la pensién
minima de que trata el articulo siguiente. A partir del 10. de enero del
afio 2004 se aplicaran las siguientes reglas:

El monto mensual de la pensién correspondiente al nimero de semanas
minimas de cotizaciéon requeridas sera del equivalente al 65%, del
ingreso base de liquidacién de los afiliados. Dicho porcentaje se
calculara de acuerdo con la férmula siguiente:

r=65.50 - 0.50 s, donde:

r = porcentaje del ingreso de liquidacion.

s = numero de salarios minimos legales mensuales vigentes.

En concordancia con la jurisprudencia y la normativa citada, observa la Sala que, la
Resolucién No. SUB 305834 del 23 de noviembre de 2018 expedida por Colpensiones,
reconocié el derecho a la pensién al sefior Escobar Arias con 2099 semanas, y que, posterior
a esto al realizar la proyeccién de la reliquidaciéon con 2103 semanas, se arrojé una mesada

pensional inferior al ya otorgado.

Del hecho de la afirmacién que se determiné una nueva IBL, para liquidar la pensién, no es
posible desprender que el acto de reconocimiento inicial, ni el posterior, esté viciado de

nulidad por violar disposicién normativa superior.

Es mas, lalégica matematica nos conduce a presumir, que se liquida inicialmente la pensién
con menos semanas de aportes, pero luego reliquida con mas semanas de cotizacidn, la

Iégica indicaria que el valor de resultado deberia arrojar un mejor monto de la mesada.

En todo caso, ese solo hecho, no conlleva a determinar que se vulnera las normas a las

cuales se debe ajustar la pensién del sefior Escobar Arias, por ello, inicamente después de
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que se hagan los calculos financieros correspondientes dentro de la etapa procesal
correspondiente, se puede arrojar una mayor claridad sobre el monto real de la pensién

del sefior Escobar Arias.
Por lo tanto, se debera por ahora confirmar la decisién tomada por el a guo,

En mérito de lo expuesto, la Sala Primera de Decisién del Tribunal Administrativo de Caldas
Resuelve:

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR, el auto del 29 de junio de 2023 proferido por el Juzgado Sexto
Administrativo del Circuito de Manizales mediante el cual negé la solicitud de medida
cautelar de suspensién provisional de la Resolucién No. SUB 305834 del 23 de noviembre
de 2018 expedida por Colpensiones, dentro del medio de control de nulidad y

restablecimiento de derecho que interpone Colpensiones.
SEGUNDO: NOTIFIQUESE por estado electrénico conforme al articulo 201 del C.P.A.C.A.

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

para que contintie con el tramite procesal pertinente

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Proyecto discutido y aprobado en Sala realizada el 14 de septiembre de 2023 conforme

acta nro. 054 de la misma fecha.

CARLOS MANUEL ZAPA'I%AIMES
Magistrado Ponente
v

o ST Tl W
FERNANDO ALBERTO ALVAREZ {RAN
Magistrado

—

Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

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

Manizales, catorce (14) de septiembre de dos mil veintitrés (2023)

RADICADO 17001-33-39-007-2021-00268-02

MEDIO DE CONTROL PROTECCION DE LOS DERECHOS E INTERESES
COLECTIVOS

ACCIONANTE AUGUSTO BECERRA LARGO Y JAVIER ELIAS ARIAS
IDARRAGA

ACCIONADO MUNICIPIO DE PENSILVANIA - CALDAS

Procede la Sala Primera del Tribunal Administrativo de Caldas a decidir sobre la admisién
del recurso de apelacién interpuesto por la parte actora, contra la sentencia del 31 de
marzo de 2023 proferida por el Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de Manizales,

que nego las pretensiones de la demanda.

. ANTECEDENTES

Mediante proveido de fecha 31 de marzo de 2023, el Juzgado Séptimo Administrativo del
Circuito de Manizales, profirié sentencia dentro del proceso de la referencia, notificada
por correo electrénico, y mensaje enviado a las partes el 10 de abril de 2023 a las 05:05

p-m. (archivo 29 del cuaderno No. 1).

En escrito enviado por correo electrénico el 18 de abril de 2023 a las 11:49 a.m., la parte
actora presenté recurso de apelacién contra la sentencia de primera instancia (archivo 30

del cuaderno No. 1).

Mediante auto del 19 de mayo de 2023, el Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de
Manizales concedié el recurso de apelacidn, en la parte motiva del mismo sefiald, que se
entendia oportunamente presentado, en atencién a que el mensaje se envié el 10 de abril
a las 5.05 p.m., y que conforme al C. G. del P., se entendia que el mensaje al enviarse por

fuera del horario de atencidn al publico fue realmente surtido al dia siguiente.

Il.  CONSIDERACIONES

Competencia para proferir esta providencia

Conforme al articulo 125 del CPACA en concordancia con el numeral 2 del articulo 243, ya

que pone fin al proceso, le compete a la Sala Primera de Decisién del Tribunal



17001-33-39-007-2021-00268-02 Proteccion de los derechos e intereses colectivos
A.l. 309

Administrativo de Caldas proferir el auto correspondiente.

Problema Juridico

La Sala debera resolver, si el recurso de apelacién se presenté dentro de la oportunidad

legal.

Marco Normativo

El articulo 37 de la Ley 472 de 1998, previé lo siguiente:

“Articulo 37. Recurso de apelacion. El recurso de apelacion procederd contra
la sentencia que se dicte en primera instancia, en la forma y oportunidad
sefialada en el Codigo de Procedimiento Civil, y deberd ser resuelto dentro de
los veinte (20) dias siguientes contados a partir de la radicacion del expediente
en la Secretaria del Tribunal competente...”

De otro lado, el articulo 322 del Cédigo General del Proceso, aplicable al presente asunto

por remisién expresa del articulo 37 de la Ley 472 de 1998, consagra:

“Articulo 322. oportunidad y requisitos. El recurso de apelacion se propondrd
de acuerdo con las siguientes reglas:

[.]

Cuando se apele una sentencia, el apelante, al momento de interponer el
recurso en la audiencia, si hubiere sido proferida en ella, o dentro de los tres
(3) dias siguientes a su finalizacién o a la notificacion de la que hubiere sido
dictada por fuera de audiencia, deberd precisar, de manera breve, los reparos
concretos que le hace a la decision, sobre los cuales versard la sustentacion que
hard ante el superior.

Para la sustentacion del recurso serd suficiente que el recurrente exprese las
razones de su inconformidad con la providencia apelada.

Si el apelante de un auto no sustenta el recurso en debida forma y de manera
oportuna, el juez de primera instancia lo declarard desierto. La misma decision
adoptard cuando no se precisen los reparos a la sentencia apelada, en la forma
prevista en este numeral. El juez de sequnda instancia declarara desierto el
recurso de apelacion contra una sentencia que no hubiere sido sustentado.
(subrayas del Despacho)

Por su parte el articulo 8 de la Ley 2213 de 2022, establecié lo siguiente:

“NOTIFICACIONES PERSONALES Las notificaciones que deban hacerse
personalmente también podrdn efectuarse con el envio de la providencia
respectiva como mensaje de datos a la direccion electrénica o sitio que
suministre el interesado en que se realice la notificacién, sin necesidad del
envio de previa citacion o aviso fisico o virtual. Los anexos que deban
entregarse para un traslado se enviardn por el mismo medio.

El interesado afirmard bajo la gravedad del juramento, que se entenderd
prestado con la peticion, que la direccion electronica o sitio suministrado
corresponde al utilizado por la persona a notificar, informard la forma como la
obtuvo y allegard las evidencias correspondientes, particularmente las
comunicaciones remitidas a la persona por notificar.
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La notificacion personal se entenderd realizada una vez transcurridos dos dias
hdbiles siguientes al envio del mensaje y los términos empezardn a contarse
cudndo el iniciador recepcione acuse de recibo o se pueda por otro medio
constatar el acceso del destinatario al mensaje.

Para los fines de esta norma se podrdn implementar o utilizar sistemas de
confirmacion del recibo de los correos electrénicos o mensajes de datos.

(...)". (Subrayas del Despacho)

Por lo anteriormente expuesto, para entender presentado validamente el recurso de
apelaciéon a una sentencia proferida dentro de un proceso de Proteccién de los derechos e
intereses colectivos, deberd el interesado hacerlo dentro de los tres (3) dias habiles

siguientes a los dos (2) dias habiles posteriores al envio del mensaje correspondiente.

Caso bajo estudio.

En el caso bajo estudio, la sentencia fue proferida el 31 de marzo de 2023, pero notificada

por correo electrénico el 10 de abril del presente afio, mensaje que se envié a las 5:05. p.m.

Asi las cosas, los dos (2) dias habiles siguientes al envié del mensaje se entiende se surtieron
hasta el 12 de abril a las 5.05 p.m., en consecuencia, los tres (3) dias habiles siguientes
comenzaban a contase a partir del 13 de abril del afio en curso y se vencian el 17 de abril

hogafio.

Sin embargo, el recurso fue interpuesto, conforme obra en el expediente, el 18 de abril del

afio en curso, alas 11y 45 a.m.

Asi las cosas, ya habia expirado el plazo que, conforme a la ley, se podia presentar

validamente el recurso de apelacion.

Sostiene el Juzgado de origen al momento de conceder el recurso de apelacién, que como
el mensaje se envié alas 5:05 p.m. del 10 de abril, se debe entender que el mensaje se hizo
al dia siguiente, por eso para ese Despacho se presenté oportunamente, y se apoyan para

ello en lo dispuesto por el articulo 109 del C. G. del P.

El articulo 109 del C,G del P. sefiala:

Presentacion y trdmite de memoriales e incorporacion de escritos y
comunicaciones: El secretario hard constar la fecha y hora de presentacion
de los memoriales y comunicaciones que reciba y los agregard al
expediente respectivo; los ingresard inmediatamente al despacho solo
cuando el juez deba pronunciarse sobre ellos fuera de audiencia. Sin
embargo, cuando se trate del ejercicio de un recurso o de una facultad que
tenga sefialado un término comin, el secretario deberd esperar a que este
transcurra en relacion con todas las partes.
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Los memoriales podrdn presentarse y las comunicaciones transmitirse por
cualquier medio iddneo.

Las autoridades judiciales llevardn un estricto control y relacion de los
mensajes recibidos que incluya la fecha y hora de recepcion. También
mantendrédn el buzén del correo electrénico con disponibilidad suficiente
para recibir los mensajes de datos.

Los memoriales, incluidos los mensajes de datos, se entenderdn
presentados oportunamente si son recibidos antes del cierre del despacho
de/ dia en que vence el término.

PARAGRAFO. La Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura
reglamentard la forma de presentar memoriales en centros
administrativos, de apoyo, secretarias conjuntas, centros de radicacion o
similares, con destino a un determinado despacho judicial. En esos casos,
la presentaciéon se entenderd realizada el dia en que fue radicado el
memorial en alguna de estas dependencias.

Como se puede observar, el Juez se apoya en una norma que regula, entre otros aspectos,
la fecha en que se debe tener por presentado los memoriales que allegan las partes a las
dependencias judiciales, mas no regula lo atinente a la horay fecha en que se deben tener
por realizadas las diligencias judiciales, razén por la cual el fundamento juridico de su

decisién no aplica.

Sin embargo, el articulo 106 del C.G del Proceso si regula sobre las horas de las actuaciones

judiciales y prescribe:

Articulo 106: las actuaciones, audiencias y diligencias judiciales se adelantardn en
dias y horas hdbiles, sin perjuicio de los casos en que la ley o el juez dispongan
realizarlos en horas inhdbiles»>.

Las audiencias y diligencias iniciadas en hora hdbil podrdn continuarse en horas
inhdbiles sin necesidad de habilitacion expresa.

Si se lee con cuidado el contenido de la disposicién, el articulo 106 permite que a
disposicién del Juez algunas diligencias se pueden realizar en horas inhabiles, y segtn el
inciso seqgundo, las diligencias iniciadas en horas habiles pueden continuar en inhabiles sin

necesidad de habilitacién expresa.

Es de entender, que el Juez como director del Despacho tenia el conocimiento de las horas
en que se trabaja en la Secretaria de su Despacho, y en todo caso, es una obviedad que
para poder enviar el mensaje de notificacién a las 5 y0O5 minutos de la tarde, la diligencia
se inici6 momentos antes de las 5 p.m., de lo contrario era un imposible factico la hora en

que definitivamente se envié el mensaje.

Pero mas alla de estas disquisiciones, que pueden verse como subjetivas, la verdad es que,
la Ginica razén para que el legislador hubiese otorgado dos dias adicionales al del envié del

mensaje para iniciar el conteo de los plazos o de la ejecutoria en este caso, era
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precisamente garantizar que, en esos dos dias siguientes al mensaje, las partes hubiesen
tenido oportunidad de entrar a la bandeja del correo electrénico y enterarse de todos los

mensajes enviados.

Y asi lo hizo saber la Corte Constitucional en la sentencia C-420 de 2020, al referirse al
inciso 3 del articulo 8 del Decreto Legislativo 806 de 2020, expedido por el Gobierno, al
disponer que la notificacién personal se entendera realizada una vez transcurridos dos dias
habiles siguientes al envio del mensaje, tuvo como «objeto conceder un término razonable
para que los sujetos procesales puedan revisar su bandeja de entrada, partiendo del

reconocimiento de que no todas las personas tienen acceso permanente a Internet».

El citado inciso tercero se encuentra reflejado en el articulo 52 de /a
Ley 2080 de 2021, que modifico el articulo 205 de la Ley 1437 de
2011 y fue adoptado como legislacion permanente de manera
reciente por la ley 2213 de 2022 en su articulo 8, teniendo en cuenta
qgue «en Sentencia C-420 de 2020, la Corte Constitucional advirtio
que las medidas adoptadas a través del Decreto Legislativo
referenciado se ajustan a la Constitucion, materializando los
mandatos relacionados con “el acceso a la administracion de justicia
(arts. 2 y 229 de la Constitucion), el principio de publicidad y el
ejercicio del derecho al debido proceso (art. 29 de la Constitucion)’,
mdxime si se tiene en cuenta que estas reconocen la actual brecha
tecnolégica del pais que en la actualidad impide que la prestacion
del servicio de justicia sea integramente virtual, admitiendo la
presencialidad (Pardgrafo del articulo 1)».

Conforme con los anteriores planteamientos, se evidencia que el
legislador al regular la notificacion por medios electrénicos de las
providencias en el articulo 205 del CPACA, tuvo como propdsito
otorgar un término razonable a los sujetos procesales para que
pudieran revisar su bandeja de entrada, reconociendo que no todas
las personas tienen acceso permanente a internet, y que la Corte
Constitucional encontré ajustada a la Carta Politica la medida,
teniendo en cuenta que con ello se materializan los mandatos
relacionados con el acceso a la administracion de justicia, el principio
de publicidad y el derecho al debido proceso.

Por todo lo anterior, es suficiente entender que los dos dias que corrieron después del
mensaje de datos con el que se notificé la sentencia, acaecieron el 12 de abril de 2023, si
se quiere ser exegéticos a las 5 y 05 de la tarde, luego los tres (3) dias siguientes para

presentar el recurso se vencieron el 17 de abril de este afio.

Como quiera que el recurso se presenté el 18 de abril del presente afio, es claro que se

presenté en forma extemporanea, por lo que se debera inadmitir.

En mérito de lo expuesto el Tribunal Administrativo de Caldas:
RESUELVE

PRIMERO: INADMITIR el recurso de apelacién interpuesto por la parte actora, contra la

sentencia proferida por el Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de Manizales el 31
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de marzo de 2023, dentro del proceso de la referencia.

SEGUNDO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de
origen para lo de su competencia y haganse las anotaciones pertinentes en el Sistema de

Justicia Siglo XXI.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MMAN UEL ZAPA%AI MES

Magistrado Ponente

N

FERNANDO ALBERTO ALVAREZBELTRAN

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

Manizales, catorce (14) de septiembre de dos mil veintitrés (2023)

PROCESO No. 17001-33-39-008-2016-00112-02

CLASE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

ACCIONANTE LUIS ALBEIRO CARDONA GIRALDO

ACCIONADO UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION
PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE
LA PROTECCION SOCIAL - UGPP.

Procede la Sala primera de Decisién a dictar sentencia de sequnda instancia, en virtud de
apelacion interpuesta por la parte demandante contra la sentencia proferida por el
Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Manizales, el dia catorce (14) de octubre
de dos mil veinte (2020), dentro del proceso, que en ejercicio del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho promovié Luis Albeiro Cardona Giraldo contra la
Unidad Administrativa Especial de Gestién Pensional y Contribuciones Parafiscales de la
Proteccién Social’ - UGPP.

PRETENSIONES

La parte demandante solicité:

1.- Declarar la nulidad del Auto ADP 017058 del 18 de diciembre de 2015, por la cual se

nego la solicitud de reliquidacién de pensién sin recurso alguno.

2.- A titulo de restablecimiento del derecho declarar que al actor le asiste razén a que la
accionada le reliquide la pensién manteniendo incélumes los factores ya reconocidos en
las Resoluciones nro. RDP 003278/2012 y RDP 050201/2013, adicionando el rubro de
Prima de Riesgo, pensién que equivale a $ 1.245.151, 37 pesos efectiva a partir del 2 de
octubre de 2003 pero con efectos fiscales a partir del 12 de octubre de 2011, por lo cual la
demandada reliquidara los reajustes pensionales a favor del demandante por concepto de

laley 100 de 1993 teniendo en cuenta la nueva cuantia pensional.

1 De ahora en adelante UGPP
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3.- Ordenar liquidar y pagar a expensas de la accionada y a favor del actor las diferencias
de las mesadas entre lo que se ha venido pagando y lo que se determine pagar en la
sentencia que ordene la reliquidacién teniendo en cuenta para efectos de calcular la
cuantia de la pensién el factor salarial de la PRIMA DE RIESGO, ademaés de los estimados
por la UGPP, diferencias efectivas a partir del 12 de octubre de 2011 calculadas sobre la

base inicial de $1.245.151,37.

4.- Condenar a la demandada para que sobre las diferencias adeudadas pague las sumas
necesarias para hacer los ajustes de valor conforme el IPC conforme al articulo 187 y 193

del CPACA.

5.- Condenar a la accionada a dar cumplimiento al fallo conforme al articulo 192 del

CPACA Yy pagar los intereses moratorios de acuerdo al articulo 195 del CPACA.

6.- Condenar en costas y agencias de derecho a la accionada.

HECHOS

Los supuestos facticos se pueden resumir a continuacién:

-El demandante ocupé el cargo de Detective Profesional en el DAS seccional Caldas por

un tiempo de servicio superior a 20 afios.

- El demandante devengé en el ultimo afio de servicios (2 de octubre de 20002 a 1° de

octubre de 2003) el factor prima de riesgo.

- En las Resoluciones N°3076 de 2003 y 2476 de 2006 proferidas por Cajanal no se tuvo en

cuenta la prima de riesgo como factor salarial para el calculo del IBL.

- Mediante Resolucién RDP 003278 del 30 de mayo de 2012, modificada por la Resolucién
RDP 050201 del 29 de octubre de 2013, la UGPP dio cumplimiento al fallo judicial
proferido por el Juzgado Primero Administrativo de Manizales, reliquidando la pensién del
accionante a partir del 2 de octubre de 2003, sin que se incluyera la prima de riesgo, por

no haber sido ordenada en el fallo judicial.
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- El 4 de septiembre de 2015, mediante derecho de peticidn, el accionante solicité a la
UGPP la reliquidacién de la pensién manteniendo incélumes los factores ya reconocidos e
incluyendo la prima de riesgo, de conformidad con la sentencia de unificacién proferida

por el Consejo de Estado el 1° de agosto de 2013.

- La UGPP, mediante Resolucién ADP 17058 del 18 de diciembre de 2015, negé la peticién.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

El apoderado de la parte demandante considera que con el actuar de la demandada se
vulneraron los articulos 2,6,25 y 58 constitucionales, ademas el articulo 10 del C.C,; ley 57
de 1887; ley 4ta. de 1966; decreto reglamentario 1743 de 1996; decreto 1045 de 1978; ley
33 de 1985; ley 62 de 1985; ley 114 de 1913 y ley 37 de 1933.

Como concepto de la violaciéon el apoderado del actor esgrimié que, la prima de riesgo es
factor salarial que debe ser tomado en cuenta para efectos de liquidar las pensiones de los
empleados del DAS conforme a la sentencia de unificacién del 4 de agosto de 2010 que

determind los alcances de laley 33 de 1985 y el decreto 1045 de 1978.

Refirié que el régimen especial de los empleados del DAS creé una dadiva a su favor
denominada “prima de riesgo” la cual siendo de caracter habitual y permanente como
contraprestacion directa del servicio, la cual se reconoce mensualmente. Sefialé que la
norma que cred la mencionada prima determiné que no era constitutiva de salario y por
eso no se tenia en cuenta para efectos de calcular el IBL, por lo que el Consejo de Estado
profirié la sentencia de unificacion del 1 de noviembre de 2013 precedente que indicé no

puede desconocerse.

Respecto a la obligacién de observar y acatar el precedente jurisprudencial del Consejo de
Estado sefial6é que, el articulo 10 de la ley 1437 determiné el sometimiento al mismo en
situaciones que presente identidad factica y juridica similar con lo cual dio primacia al
articulo 13 constitucional, y rango de fuente forma al precedente, lo cual se correlaciona

con la sentencia C- 634 de 2011 proferida por la Corte Constitucional.

Finalmente afirmé, que el auto ADP 017058 del 198 de diciembre de 2015 desconocié el

precedente jurisprudencial unificado por el Consejo de Estado al decidir que no existen
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elementos de juicio para que se incluyera el factor de prima de riesgo en la reliquidacién
pensional.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

esgrime frente a los hechos que se opone atodosy cada uno de los enunciados en lademanda,
pues es al actor a quien le incumbe probar que su pensién ha debido liquidarse con factores

salariales diferentes o adicionales con los que fue liquidada.
Como excepciones propone las que denomina:

Inexistencia de la obligacién y cobro de lo debido: los actos administrativos demandados no
son violatorios de ninguna norma constitucional o legal. Ademas, con respecto a la
solicitud del demandante, agregé que mediante la Resolucién RDP N°003278 del 30 de
mayo de 2012 le fue reliquidada la pensiéon en cumplimiento de fallo judicial. Sefialé que
el decreto 1158 de 1994, establecié la base de cotizacién y resalto sentencias proferidas
por la Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitucional los cuales sefialé6 deben

atenderse preferentemente.

Irretroactividad: destacé que al actor le fue aplicada en la reliquidacién la normatividad
vigente para la época por lo que aseguré no puede pedir ahora que le sean aplicadas con
retroactividad normas o jurisprudencia que no estaban vigentes, como es el caso de la
providencia que habla sobre la prima de riesgo como factor salarial para liquidar las
pensiones de los empleados publicos beneficiarios del régimen especial del extinto DAS,

debido a que la accionada reliquidé la pensién del demandante.

Prescripcién: En caso de acceder a las pretensiones de la demandase debe declarar la
prescripcién de las mesadas y de los demas dineros reclamados o inferencias de las
mensualidades causadas con tres (3) afios de anterioridad a la fecha de radicacién de la

respectiva reclamaciéon administrativa.

Buena fe: La entidad siempre ha actuado de conformidad con los preceptos que configuran la
buena fe en todas sus actuaciones, y en el caso en particular al expedir las resoluciones que
conceden y reliquidan la pensién del actor lo hizo bajo este postulado pues para motivar las

resoluciones no lo hizo de manera arbitraria, ni mucho menos vulnerando normativa alguna.
FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

La Jueza Octava Administrativa del Circuito de Manizales, al referirse al caso concreto

esgrime que, se encuentra probado que mediante la Resolucién nro. RDP 003278 del 30
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de mayo de 2012 la demandada, reliquidé la pensién de vejez a favor del sefior Luis Albeiro
Cardona Giraldo, incluyendo como factores salariales la asignaciéon basica, prima de
navidad, prima de vacaciones, bonificacién por servicios prestados, prima de servicios y
prima de vacaciones. Igualmente, obra en el expediente Resolucién nro. RDP 050201 del
29 de octubre de 2013 por la cual se modifica la Resolucién nro. RDP 003278 elevando la

cuantia de la pensién a $ 829.286 pesos efectiva a partir del 2 de octubre de 2003.

Establecido lo anterior, y en lo que atafie al caso objeto de estudio, indicé que quienes son
beneficiarios del régimen de transicion establecido en la Ley 100 de 1993, se les calculara
el IBL con base en lo dispuesto en la citada norma, esto es, con el promedio de los factores
salariales sobre los cuales se cotizé durante los tGltimos 10 afios de servicio o todo el tiempo

si este fuere superior (articulo 36) o inferior (articulo 21).

En ese orden, se tiene que el actor no acredité que haya cotizado sobre la prima de riesgo
que pretende le sea incluida como factor liquidable para el monto pensional, pues, la
Coordinadora Grupo Gestién Humana del Archivo General de la Nacién en respuesta dada
al oficio del 09 de septiembre de 2019 contestd, que el Departamento Administrativo de
Seguridad — DAS- al sefior Luis Albeiro Cardona Giraldo le realizé aportes por concepto de
pensién con base en el Decreto 1158 de 1997 cuyo articulo 1 fue modificado por el articulo
6 del Decreto 691 de 1994, y que determiné como base para calcular las cotizaciones al
Sistema General de Pensiones los siguientes factores: asignaciéon basica, gastos de
representacién, prima técnica, prima de antigliedad, ascensional de capacitacion,
remuneracién por trabajo dominical o festivo, remuneracién por trabajo suplementario o

de horas extras, o realizado en jornada nocturnay por bonificacién de servicios prestados.

En virtud de lo anterior en la parte resolutiva consigné:

PRIMERO. - DECLARAR prospera la excepcién de “Inexistencia de la
obligacién y cobro de lo no debido”, propuesta por la UNIDAD
ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES
PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL — UGPP, por lo expuesto
en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO. - NEGAR las demas pretensiones de la demanda.
TERCERO. - Notifiquese conforme lo dispone el articulo 203 del
CPACAYy el Decreto 806 de 2020.

CUARTO. - En firme la sentencia, archivese el expediente previa
anotacidn en el aplicativo “Justicia Siglo XXI”. Desde ahora se ordena
la expedicién de las copias que soliciten las partes, conforme a lo
previsto en el articulo 114 del Cédigo General del Proceso. La
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Secretaria liquidara los gastos del proceso; si quedaren remanentes
efectliese su devolucién.

RECURSO DE APELACION

El demandante interpuso recurso de apelacién en contra de la sentencia de primera
instancia, sefialando luego de transcribir jurisprudencia del Consejo de Estado respecto de
la reliquidacién de pensiones de personal del DAS que, conforme a ellos es dable concluir
sin duda alguna que la prima de riesgo devengada por el actor en el cargo de Detective
Profesional, es factor de salario y por lo tanto debe integrar el IBL para obtener la correcta

liquidacion de la pensién, tal y como se solicité en las pretensiones de la demanda.

Es por ello que solicita se revoque la sentencia de primera instancia que se impugnay en
su lugar se acceda a las pretensiones de la demanda, esto es, incluir en la reliquidacién de
la pensién, lo devengado por el actor por concepto de prima de riesgo, devengada en el

ultimo afio de servicio.

ALEGATOS DE CONCLUSION DE SEGUNDA INSTANCIA

Parte Demandante: en sus alegatos se ratificé en cada uno de los argumentos expuestos en

el recurso de apelacién sin que haya adicionado ningtin otro elemento argumentativo.

Parte demandada: En sus alegatos, expuso que el demandante no cumple con los requisitos
legales para acceder a la reliquidacién de la pensién que solicita, por tanto, la Unidad
Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la
Proteccién Social - UGPP no tiene obligacién de reconocérsela, ni le debe suma alguna
como consecuencia de la misma, pues los actos administrativos demandados no son
violatorios de ninguna norma Constitucional o Legal y por el contrario se ajustan
plenamente al régimen juridico que le era aplicable al demandante como se ha

demostrado a lo largo de todo este proceso.

A través de la Resolucién nro. 003076 de fecha 03 de junio de 2003, CAJANAL ordena
reconocer y pagar una pensién de vejez a favor del sefior Luis Albeiro Cardona Giraldo, la
cual fue liquidada por la UGPP mediante Resolucién nro. RDP 003278 de fecha 30 de mayo
de 2012 modificada por la Resolucién RDP 050201 de fecha 29 de octubre de 2013, en
cumplimiento al fallo judicial proferido por el Juzgado Primero Administrativo del Circuito

de Manizales, de fecha 16 de abril de 2010, confirmado por el Tribunal Administrativo de
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Caldas Sala de Decision mediante fallo de fecha 3 de febrero de 2011 reliquidando la
prestacion con el 75% del IBL devengado en el dltimo afio de servicios, incluyendo los
factores salariales de asignacion basica prima de navidad, prima de vacaciones, prima de
servicios y bonificacién por servicios prestados elevando la cuantia de la misma a la suma
de $ 829 286 MCTE, efectiva a partir del 2 de octubre de 2003 de conformidad con el fallo
objeto de cumplimiento, no siendo procedente que la entidad desconozca ninguna orden

judicial que haga transito a cosa juzgada.

En lo que respecta a la inclusién del factor salarial de Prima Especial de Riesgo, resulta
improcedente ya que conforme con el decreto 446 de 1994 y el decreto 611 de 2007, los
mismos no constituyen factor salarial, Lo anterior conforme al precedente jurisprudencial
preferente y vinculante de la Corte Constitucional en su condicién de guardiana de la
integridad y supremacia de la Constitucién, e interprete autorizada de la misma, que ha
precisado, respecto del concepto de factores salariales con incidencia pensional
aplicables a los empleados publicos, segin Sentencias C-470 de 1995y C 279 de 1996-
citando al mismo tiempo la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia MP. Dr. Hugo
Suescun Pujols, "Sentencia del 12 de febrero de 1993- y bajo interpretacién de la Ley 54
de 1962 aprobatoria del Convenio 95 de OIT, dispuso; () por expresa disposicién legal
componen la base de liquidacién pensional los factores salariales definidos en la Ley, lo
que descarta en principio la inclusién de conceptos prestacionales salvo aquellos casos en
los que el mismo Legislador los establezca (i) se debe distinguir el concepto de "factor

salarial" del concepto amplio y general de "elemento salarial; y (i) la distincién entre
elementos salariales y factores salariales corresponde al hecho de que Unicamente los
segundos deben servir de base para la liquidacidon de las prestaciones sociales (V. Gr.

pensién).

Por lo anterior solicita se confirme la decisién de primera instancia, por medio de la cual

se niegan las pretensiones incoadas por el actor.

MINISTERIO PUBLICO

Conforme ala constancia secretarial visible en PDF nro. 06 el Ministerio Pablico no intervino

en esta etapa procesal.
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CONSIDERACIONES

No observandose irregularidades que den lugar a declarar la nulidad de lo actuado, procede

la Sala a resolver de fondo la litis.

PROBLEMA JURIDICO

En esta instancia la Sala se plantea los siguientes interrogatorios a dilucidar:

(En el presente existe cosa juzgada respecto de la pretensién del sefior Cardona Giraldo
de que le sea incluida la prima de riesgo como factor para reliquidar la pensién de vejez

reconocida a su favor?

Hechos probados

Se encuentra probado en el proceso lo siguiente:

1. Que mediante la Resoluciéon No. RDP 003278 del 30 de mayo de 2012 la demandada,
reliquidé la pensién de vejez a favor del sefior Luis Albeiro Cardona Giraldo, incluyendo
como factores salariales la asignaciéon basica, prima de navidad, prima de vacaciones,
bonificacién por servicios prestados, prima de servicios y prima de vacaciones. Igualmente,
obra en el expediente Resolucién No. RDP 050201 del 29 de octubre de 2013 por la cual
se modifica la Resolucién No. RDP 003278 elevando la cuantia de la pensién a $ 829.286

pesos efectiva a partir del 2 de octubre de 2003.

2. Que de acuerdo al certificado suscrito por la Coordinadora del Grupo de Gestién
Humana en el cual se hace constar que el sefior Luis Albeiro Cardona Giraldo laboré en el
Departamento Administrativo de Seguridad -DAS desde el 14 de julio de 1980 hasta el 02
de octubre del 2003, desempefiando como ultimo cargo el de detective profesional 207-
09 asignado a la Seccional Caldas con un sueldo basico mensual de $ 871.240 pesos y una

prima especial de riesgo del 35% sobre la asignacién basica mensual.

3. Que conforme ala constancia emitida por la tesorera- pagadora el demandante devengo

la prima de riesgo.

4. Conforme al certificado expedido por la Coordinadora Grupo Gestién Humana del

Archivo General de la Nacién, el Departamento Administrativo de Seguridad — DAS- al
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sefior Luis Albeiro Cardona Giraldo le realizé aportes por concepto de pensién con base en
el Decreto 1158 de 1997 cuyo articulo 1 fue modificado por el articulo 6 del Decreto 691
de 1994, y que determiné como base para calcular las cotizaciones al Sistema General de
Pensiones los siguientes factores: asignaciéon basica, gastos de representacién, prima
técnica, prima de antigliedad, ascensional de capacitacién, remuneracién por trabajo
dominical o festivo, remuneracién por trabajo suplementario o de horas extras, o realizado

en jornada nocturnay por bonificacidn de servicios prestados.

5.De igual forma obra dentro del expediente copia de la demanda presentada por el actor

identificada con radicado 17001-23-33-001-2015-01415-00 en la cual solicité:

DECLARACIONES Y CONDENAS

1. Que se declare la Nulidad Parcial de la Resolucién No. 3076 de Junio
03 de 2003 expedida por la Jefe de la Oficina Juridica de Cajanal por
medio del cual resolvié un recurso de apelacion y declare agotada la via
gubernativa respecto de una solicitud de reconocimiento de una
pension especial funcionario del DAS.

2. Que como consecuencia de las anteriores declaraciones
restablecimiento del derecho declarar que mi mandante le asiste razon
Juridica para que la Caja Nacional de Prevision Social, le ordene liguidar
y pagar la pension de Vejez calculando el monto de la misma, con
TODOS los factores de salario devengados y certificados en el dltimo
arfio de servicio (Octubre 01/02 a Septiembre 30/03), tal como la
asignacion bdsica, la bonificacion por servicios prestados, las primas de:
Vacaciones, Servicios, Navidad y Riesgo; en cuantia pensional de
$1,046,775.02 efectiva a partir de Octubre 01 de2003, y en
consecuencia Cajanal deberd proceder a liquidar los reajustes
pensionales decretados en favor de mi mandante por concepto de la ley
100/93 teniendo en cuenta la nueva cuantia pensional de $1,046,775.02
y a titulo de declarar que mi mandante /e asiste razén

6.Mediante sentencia dictada por el Juzgado Primero Administrativo del Circuito de
Manizales el 16 de abril de 2010 se negé la inclusién de la prima de riesgo como factor
salarial para reliquidar la pensién reconocida a favor del sefior Luis Albeiro Cardona
Giraldo, siendo confirmada por el Tribunal Administrativo mediante sentencia del 03 de
febrero de 2011. Respecto de la prima de riesgo el juzgado de conocimiento en la

sentencia dictada expresé:

“Sin embargo (sic) frente a su solitud de que sea también incluida en la
liquidacion de la pensién de jubilacién la prima de riesgo, tenemos que
tal factor no esta incluido dentro de los que hacen parte de la
liquidacién pensional conforme el ya tantas veces citado articulo18 del
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Decreto 1933 de 1989, sobre este particular también se ha pronunciado
el Consejo de Estado:

“..En efecto, el monto de la pension de jubilacion de un
servidor, depende de las normas que integran el régimen que
le sea aplicable. Tales normas indican el valor que debe pagar
mensualmente, al definir tres aspectos: los factores que se
imputan, el porcentaje que se aplica sobre dichos factores, y el
tiempo durante el cual se promedian tales ingresos.

No es acertado afirmar que las pensiones que se requlen por
normas especiales, deban imputar en la base de liquidacion de/
derecho todos los factores salariales: Asi como en algunos
regimenes especiales, las normas pertinentes consagran tal
precepto, en otros como el que contiene el decreto 1933 de
1989 aplicable al actor, requlan cosa distinta.

En este sentido, bien puede el legislador en un régimen
prestacional especifico, sefialar cuales factores se incluyen
para liquidar cualquier derecho laboral, excluyendo de la base
componentes salariales (pagos periddicos, retributivos y que
constituyen un ingreso personal del funcionario), o agregando
a dicha base de liquidacion componentes o factores que no
tienen tal naturaleza salarial...”3

Tenemos entonces que no es posible acceder a la solicitud del actor
frente a este factor en particular, puesto que el mismo no esta incluido
dentro del régimen especial que regula la pensién de los empleados del
DAS.

Observa el Despacho que la negativa para el reconocimiento de la
prestacion reclamada segin se expresa en la contestacién de la
demanda, radica en que al actor se le debe liquidar la pensién de
jubilaciéon dando aplicacién al régimen establecido en el articulo 1 de la
Ley 33 de 1985, en concordancia con el articulo 1 del Decreto 1158 de
1994, aplicando el 75% sobre el salario promedio percibido durante el
tiempo comprendido entre el afio 1994 a la fecha en que adquirié el
status de pensionado, se debe dar aplicacién a lo establecido en el
régimen de transicién fijado en el articulo 36 del Decreto 1158 de 1994,
sin embargo, acreditada la existencia de un régimen prestacional
especial para los empleados del DAS, que incluye los factores que deben
ser tenidos en cuenta para la liquidacién de la pensién de jubilacién, se
colige desde ya, que CAJANAL tuvo en cuenta fundamentos juridicos
errados y que no corresponden a la situacién administrativa especifica.

Por el contrario, lo que resulté probado en el expediente, es que el sefior
Cardona Giraldo si cumple con los requisitos necesarios para que sean
tenidos en cuenta para la liquidacién de su pensién los factores de la
(sic) primas de servicio, navidad y de vacaciones, y es por eso posible
acceder parcialmente a sus pretensiones, pero no asi con respecto a la
prima de riesgo”.

10
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Caso concreto

Debe recordarse que la cosa juzgada se establece, como la ha dicho la Seccién Tercera —
Subseccién “A” del Consejo de Estado en providencia del 13 de julio de 2016 radicado
interno (56584), como consecuencia del principio de seguridad juridica, el cual
imposibilita volver sobre controversias dirimidas a través de sentencia ejecutoriada o de
otro tipo de providencias que gozan del mismo efecto, toda vez que lo decidido por el juez
se torna en vinculante, obligatorio e inmutable. En otras palabras, los efectos legales de la
cosa juzgada son: i) impedir al juez su libre determinacidn, y ii) dotar de un valor definitivo

las providencias que determine el ordenamiento juridico.

Lo anterior, significa que el fenémeno de la cosa juzgada opera cuando la justicia ya ha
tenido la oportunidad de pronunciarse sobre una misma causa petendimediante sentencia
de fondo debidamente ejecutoriada, circunstancia que agota la posibilidad de realizar

hacia el futuro otro pronunciamiento sobre el mismo asunto.

Sin embargo, para que se configure el fendmeno de la cosa juzgada, segin la ley, es
necesario que concurran unos requisitos, los cuales se centran en que se presente identidad

de objeto, identidad de partes, e identidad de causa.

El inciso quinto del articulo 189 de la Ley 1437 de 2011 prevé: “La sentencia dictada en
procesos relativos a contratos, reparacion directa y cumplimiento producird efectos de
cosa juzgada frente a otro que tenga el mismo objeto y la misma causa y siempre que entre

ambos haya identidad juridica de partes”.

Y por su parte el articulo 303 del Cédigo General del Proceso sefialé:

Articulo 303. cosa juzgada. La sentencia ejecutoriada proferida en
proceso contencioso tiene fuerza de cosa juzgada siempre que el
nuevo proceso verse sobre el mismo objeto, se funde en la misma
causa que el anterior y entre ambos procesos haya identidad
Juridica de partes.

Se entiende que hay identidad juridica de partes cuando las del
segundo proceso son sucesores por causa de muerte de las que
figuraron en el primero o causahabientes suyos por acto entre
vivos celebrado con posterioridad al registro de la demanda si se
trata de derechos sujetos a registro, y al secuestro en los demds
casos.

11
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En los procesos en que se emplace a personas indeterminadas para
que comparezcan como parte, incluidos los de filiacion, la cosa
Juzgada surtird efectos en relacion con todas las comprendidas en
el emplazamiento.

La cosa juzgada no se opone al recurso extraordinario de revision.

El Consejo de Estado ha definido estos 3 elementos de la siguiente manera (Seccién

Primera- providencia del 8 de junio de 2016, radicado 11001-03-15-000-2016-00471-00):

La cosa juzgada, constituye entonces un medio exceptivo que para
su prosperidad se requiere de la conjuncion de los siguientes
factores: Identidad de objeto (sobre qué recae el litigio): que las
pretensiones en el nuevo proceso correspondan a las mismas que
integraban el petitum del primer proceso en el que se dictd la
decision. Identidad de causa (por qué el litigio): Que el motivo o
razén que sustenta la primera demanda, se invoque nuevamente
en una sequnda; e identidad de partes: que se trate de unas mismas
personas que figuren como sujetos pasivo y activo de la accion

[P

Al revisar con detenimiento la demanda que ahora ocupa la atencién de esta Sala con el
proceso que adelanté el Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Manizales, se

encuentra lo siguiente:

- Identidad de partes: En los dos procesos el demandante es Luis Albeiro Cardona Giraldo
identificado con cédula de ciudadania nro. 15.902.029. El demandado en el proceso
primigenio lo fue Cajanal y en este lo es la UGPP; debe tenerse en cuenta que a la UGPP

se le asignaron funciones de la extinta Cajanal en materia pensional.

Por ello, este requisito se encuentra acreditado.

- Identidad de objeto: en el proceso que adelanté el Juzgado Primero Administrativo del
Circuito de Manizales se buscaba la reliquidaciéon de la pensién reconocida a favor del
actor con la inclusién en la base de liquidacién todos los factores salariales percibidos en
el ultimo afio de servicios, entre los cuales se encontraba la prima de riesgo solicitada de
manera expresa, siendo negada mediante el fallo del 16 de abril de 2010 después de haber

analizado la procedencia de la misma. En la demanda bajo estudio en sede de segunda

2 Sentencia del 23 de enero de 2005, Seccién Cuarta, M.P. Juan Angel Palacio Hincapié. También puede verse la Sentencia
T-162 de 1998.

12
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instancia pretende la parte actora la reliquidacién de la prestacion periédica también con

la inclusién de la prima de riesgo.

Por ello se puede afirmar que ambos procesos tendrian pronunciamiento sobre la
conformacién de la base de liquidacién de la pensién de vejez con la inclusién de la prima

de riesgo devengada en el Gltimo afio de servicios.

- Identidad de causa: ambos tramites judiciales se apoyan en que al demandante le fue
reconocida su pensidn vejez, pero sin la inclusion de la prima de riesgo pese a tener

derecho a ello.

De acuerdo atodo lo expuesto se considera que en este caso se presenta cosa juzgada, por

cuanto se acreditan los 3 elementos establecidos en la ley para que opere el fenémeno.

Asi las cosas, debera declararse probada de oficio la excepcién de cosa juzgada, y por ello
debera revocarse el fallo de primera instancia que resolvié el asunto de fondo, para en su

lugar declarar la existencia de coda juzgada.
COSTAS

En el presente asunto, de conformidad con el articulo 188 del CPACA, adicionado por el
articulo 47 de la Ley 2080 de 2021 y el articulo 365 del CGP, se condena en costas en
primera y sequnda instancia a la parte demandante, conforme al criterio objetivo
valorativo, por cuanto se revoca el fallo de primerainstancia al existir cosa juzgada, ademas
que por la interposicion de la demanda y del recurso de apelacién, la UGPP debié
desplegar actuacién ante este Tribunal, lo que se comprueba con la presentacién de los
alegatos de conclusién; mismas que se liquidaran conforme a los articulos 365y 366 del C.

G. del P.

Se fijan como agencias en derecho, a favor de la parte demandada, UGPP, la cantidad de
un (1) salario minimo legal mensual vigente, conforme al Acuerdo nro. PSAA16-10554 del

5 de agosto de 2016.

En mérito de lo expuesto, la Sala primera del TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS,

administrando justicia, en nombre de la Republicay por autoridad de la Ley,

13
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FALLA

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado Octavo Administrativo del
Circuito de Manizales de fecha 14 de octubre de 2020, dentro del proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho presentado por LUIS ALBEIRO CARDONA GIRALDO contra la
UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES
PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL - UGPP.

EN SU LUGAR
SE DECLARA PROBADA DE OFICIO la excepcién de cosa juzgada.

SEGUNDO: CONDENAR EN COSTAS de segunda instancia a la parte demandante, cuya
liquidacién y ejecucidn se hara en la forma prevista en el Cédigo General del Proceso. Se
fijan agencias en derecho por la suma de un (1) salario minimo legal mensual vigente a
favor de la Unidad Administrativa Especial De Gestién Pensional Y Contribuciones
Parafiscales De La Proteccidén Social, conforme al Acuerdo nro. PSAA16-10554 del 5 de

agosto de 2016.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, enviese el expediente al juzgado de origen;

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Proyecto discutido y aprobado en Sala realizada el 14 de septiembre de 2023 conforme

acta nro. 054 de la misma fecha.

MMAN UEL ZAPA'%AI MES

Magistrado Ponente

-

e
FERNANBO ALBERTO ALVAREZ BELTRAN

‘Magistrado

Magistrado
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CONSTANCIA SECRETARIAL: Informo al Sefior Magistrado, que correspondi6 por
reparto el presente proceso; esta pendiente de admitir el recurso de apelacion
interpuesto contra la sentencia de primera instancia. Pasa a despacho el expediente
para resolver.

Septiembre 15 de 2023.

FInmor Paﬂ/m @@W :Q_C
y i

VILMA PATRICIA RODRIGUEZ CARDENAS
Secretaria

Medio de Control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicacion: 17001-33-33-004-2020-00051-02
Demandante: ROSILIA DE JESUS CORREA DUQUE
Demandado: UGPP Y DEPARTAMENTO DE CALDAS

Sala Unitaria

Manizales, quince (15) de septiembre de dos mil veintitrés (2023)
A.S.170

De conformidad con lo estipulado en los numerales 3, 4 del articulo 247 del CPACA,
(modificado por el art. 67 de la Ley 2080 de 2021), se admite el recurso de apelacién
interpuesto por el apoderado de la parte demandante, en contra de la sentencia
proferida por el Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Manizales el 03 de
agosto de 2023 (Archivo PDF 17 Expediente digital), al haberse interpuesto de
manera oportuna, toda vez que el recurso se recibid via correo electrénico el 12 de
agosto de 2023 (Archivo 20 ED) es decir dentro de los 10 dias siguientes a la
notificacién de la sentencia (04-08-2023).

Vencido el término de ejecutoria del auto admisorio del recurso de apelacién y en el
caso de no allegarse por las partes solicitudes, practica o decreto de pruebas, pasa
el expediente a despacho para dictar sentencia, numeral 5 del articulo 247 del
CPACA

Notifiguese personalmente al Sefior Agente del Ministerio Publico y por estado
electronico a las demas partes, a las cuales se le enviara el mensaje de datos segun
lo dispone el inciso 3° del articulo 201 del CPACA y numeral 6° del art.247 CPACA.

Notifiquese y cumplase

PUBLIO MARTIN ANDRES PATINO MEJIA
Magistrado
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CONSTANCIA SECRETARIAL: el presente medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho fue devuelto del H. Consejo de Estado, confirmando
la providencia proferida por el Tribunal Administrativo de Caldas.

Consta de un (01) cuaderno en el expediente electronico.

Manizales, quince (15) de septiembre de dos mil veintitrés (2023).

\);mo\ Qrmua E@Dﬁﬁmﬁr@

Vilma Patricia Rodriguez Cardenas

Secretaria

Radicado: 17001-23-33-000-2018-00543-00 (4093-2021)

Proceso: Nulidad y Restablecimiento del derecho

Demandante: Francisco Javier Giraldo Gallego

Demandado: Nacién — Ministerio de Educaciéon Nacional y Departamental

de Caldas.

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

A.S. 055
Manizales, quince (15) de septiembre de dos mil veintitrés (2023).

Toda vez que el H. Consejo de Estado confirmd la sentencia proferida por este
Tribunal el dia 21 de mayo de 2021, estése a lo dispuesto por la Suprema
Corporacion de lo Contencioso Administrativo.

Ejecutoriado el presente auto, liquidense los gastos del proceso, devuélvanse los
remanentes si los hubiere y procédase al archivo de las diligencias, efectuando las
anotaciones respectivas en el programa informéatico Justicia Siglo XXI.

Notifiquese

MON CHA
Magistrado
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Vilma Patricia Rodriguez Cardenas
Secretaria




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Magistrado Ponente: Carlos Manuel Zapara Jaimes

Manizales, 15 de septiembre de 2023.

Radicado: 17001-23-33-000-2018-00424-00

Clase: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante: Maria Nubia Trujillo Hoyos

Demandado: Nacién - Ministerio de Educacién Nacional y Departamento

de Caldas - Secretaria de Educacién

. ASUNTO:

Procede el despacho a dar cumplimiento al ordinal segundo de la sentencia de sequnda

instancia proferida por el Consejo de Estado con fecha del 7 de abril de 2022.

. ANTECEDENTES:

Mediante sentencia del 7 de abril de 2022, la Seccién Sequnda, Subseccién “A” del Consejo
de Estado, resolvié el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante contra la
sentencia del 25 de julio de 2019 proferida por este Tribunal Administrativo, dentro del

proceso de la referencia.

La Alta Corporacién resolvié en el ordinal sequndo: “Condenar en costas de sequnda
instancia a la parte demandante, las cuales deberdn ser liquidadas por el a quo. (Folio 137
— Cuaderno 1).

1. CONSIDERACIONES:

Sea lo primero precisar que, las costas procesales son las erogaciones econémicas que
debe asumir la parte que resulte vencida en un proceso judicial, las cuales se compone de

las i) expensas o gastos y las ii) agencias en derecho.

Se requiere entonces que, previa liquidacién de las costas procesales por la Secretaria de
esta Corporacion, se fije por la Sala de Decisién el valor de las agencias en derecho como
elemento integrante de dicho concepto; y en ese propésito ha de consultarse los articulos

365y 366 del Cédigo General del Proceso, que establecen:



ARTICULO 365. CONDENA EN COSTAS. En los procesos y en las
actuaciones posteriores a aquellos en que haya controversia la
condena en costas se sujetard a las siguientes reglas:

1. Se condenard en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien
se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion,
queja, sdplica, anulacion o revision que haya propuesto. Ademds,
en los casos especiales previstos en este coédigo.

Ademads, se condenard en costas a quien se le resuelva de manera
desfavorable un incidente, la formulacion de excepciones previas,
una solicitud de nulidad o de amparo de pobreza, sin perjuicio de
lo dispuesto en relacion con la temeridad o mala fe.

2. La condena se hard en sentencia o auto que resuelva la actuacion
que dio lugar a aquella.

3. En la providencia del superior que confirme en todas sus partes
la de primera instancia se condenard al recurrente en las costas de
la segunda.

4. Cuando la sentencia de sequnda instancia revoque totalmente /a
del inferior, la parte vencida serd condenada a pagar las costas de
ambas instancias.

5. En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podrad
abstenerse de condenar en costas o pronunciar condena parcial,
expresando los fundamentos de su decision.

6. Cuando fueren dos (2) o mds litigantes que deban pagar las
costas, el juez los condenard en proporcion a su interés en el
proceso; si nada se dispone al respecto, se entenderdn distribuidas
por partes iguales entre ellos.

7. Si fueren varios los litigantes favorecidos con la condena en
costas, a cada uno de ellos se les reconocerdn los gastos que
hubijere sufragado y se hardn por separado las liquidaciones.

8. Solo habrd lugar a costas cuando en el expediente aparezca que
se causaron y en la medida de su comprobacion.

9. Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendrdn
por no escritas. Sin embargo, podrdn renunciarse después de
decretadas y en los casos de desistimiento o transaccion.

ARTICULO 366. LIQUIDACION. Las costas y agencias en derecho
serdn liquidadas de manera concentrada en el juzgado que haya
conocido del proceso en primera o \nica instancia,
inmediatamente quede ejecutoriada la providencia que le ponga
fin al proceso o notificado el auto de obedecimiento a /o dispuesto
por el superior, con sujecion a las siguientes reglas:

1. El secretario hard la liquidacion y corresponderd al juez aprobarla
o rehacerla.



2. Al momento de liquidar, el secretario tomard en cuenta /a
totalidad de las condenas que se hayan impuesto en los autos que
hayan resuelto los recursos, en los incidentes y trdmites que los
sustituyan, en las sentencias de ambas instancias y en el recurso
extraordinario de casacion, segun sea el caso.

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

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

4. Para la fijacion de agencias en derecho deberdn aplicarse las
tarifas que establezca el Consejo Superior de la Judicatura. Si
aquellas establecen solamente un minimo, o este y un maximo, el
Juez tendrd en cuenta, ademds, la naturaleza, calidad y duracion de
la gestion realizada por el apoderado o la parte que litigo
personalmente, la cuantia del proceso y otras circunstancias
especiales, sin que pueda exceder el maximo de dichas tarifas.

5. La liguidacion de las expensas y el monto de las agencias en
derecho solo podrdn controvertirse mediante los recursos de
reposicion y apelacion contra el auto que apruebe la liquidacion de
costas. La apelacién se concederd en el efecto diferido, pero si no
existiere actuacion pendiente, se concederd en el suspensivo.

6. Cuando la condena se imponga en la sentencia que resuelva los
recursos de casacion y revision o se haga a favor o en contra de un
tercero, la liguidacion se hard inmediatamente quede ejecutoriada
la respectiva providencia o la notificacion del auto de
obedecimiento al superior, segin el caso.

Con respecto a las tarifas de las agencias en derecho, estas deben fijarse conforme al
Acuerdo No. PSAA16-10554 de 5 de agosto de 2016, expedido por el Consejo Superior de

la Judicatura, teniendo en cuenta su vigencia para la fecha de presentacién de la demanda:

ARTICULO 5°.Tarifas. Las tarifas de agencias en derecho son:
1. PROCESOS DECLARATIVOS EN GENERAL.

En dnica instancia.

a. Cuando en la demanda se formulen pretensiones de contenido
pecuniario, entre el 5% y el 15% de lo pedido.

b. En aquellos asuntos que carezcan de cuantia o de pretensiones
pecuniarias, entre Ty 8 SM.M.L.V.



En primera instancia.

a. Por la cuantia. Cuando en la demanda se formulen pretensiones
de contenido pecuniario:

(i) De menor cuantia, entre el 4% y el 10% de lo pedido.

(ii) De mayor cuantia, entre el 3% y el 7.5% de lo pedido.

b. Por la naturaleza del asunto. En aquellos asuntos que carezcan de
cuantia o de pretensiones pecuniarias, entre Ty 10 SM.M.L.V.

En segunda instancia. Entre 1y 6 SM.M.L.V.

En las consideraciones de la sentencia, el Consejo de Estado expresé lo siguiente con

respecto a la condena en costas:

“Conforme a las anteriores reglas, y atendiendo lo dispuesto en el numerales 1 y 3 del
articulo 365 del Cédigo General del Proceso, la Sala condenard en costas de sequnda
instancia a la demandante, teniendo en cuenta que no prosperd la apelacion y que la parte

accionada presentd alegatos de conclusion ante esta corporacion”.

En vista de lo anterior, se fijan agencias en derecho en segunda instancia, a cargo de la
parte demandante y a favor de la parte demandada, por la suma equivalente un salario
minimo mensual legal vigente, es decir, un $ 1.160.000, de los cuales corresponde el 50%
a la Nacién — Ministerio de Educacién — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio y el 50 % al Departamento de Caldas.

Por lo expuesto, sin necesidad de consideraciones adicionales, el Despacho,
Iv. RESUELVE:

Primero: Se fijan agencias en derecho en segunda instancia a cargo de la parte demandante
y afavor de la parte demandada, por la suma equivalente a un salario minimo mensual legal
vigente, es decir, un $ 1.160.000, de los cuales corresponde el 50% a la Nacién — Ministerio
de Educaciéon — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y otro 50 % al

Departamento de Caldas.

Segundo: Por la Secretaria de esta Corporacién, liquidense las costas procesales, conforme
lo ordenado por el Consejo de Estado en la sentencia de sequnda instancia del 7 de abril
de 2022, teniendo en cuenta lo resuelto en este proveido en relacién con las agencias en
derecho.

Notifiquese y Cimplase.

UL L]

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado Ponente



