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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

Manizales, cinco (5) de noviembre de dos mil veinte (2020)

PROCESO No. 17-001-33-33-001-2019-00107-02

CLASE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

ACCIONANTE ANIBAL ALZATE CHICA

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

Procede el Tribunal Administrativo de Caldas a dictar sentencia de segunda instancia, con
ocasién del recurso de apelacién interpuesto por la parte actora, contra el fallo que negé
las pretensiones, proferido por el Juzgado Primero Administrativo del Circuito de

Manizales el 19 de diciembre de 2019, dentro del proceso de la referencia.

PRETENSIONES

Solicité declarar la nulidad parcial de la Resolucién n® 6527 del 21 de noviembre de 2012
por medio de la cual se reliquida la pensién reconocida a favor del actor sin tener en cuenta

la totalidad de los factores salariales devengados en el Gltimo afio de servicios.

Declarar que la demandante tiene derecho a que la entidad demandada le reconozca y
pague el reajuste o reliquidacién de la pensién de jubilacién, teniendo en cuenta todos los

factores salariales devengados durante el altimo afio de servicios.

Que, como consecuencia de la declaracién de nulidad parcial, se ordene como
restablecimiento del derecho, la reliquidacién de la pensién ordinaria de jubilacién de la
demandante, teniendo en cuenta los factores salariales devengados en el Gltimo afio de

servicios.

Se ordene a la entidad accionada indexar las sumas que le sean reconocidas con ocasién

de lareliquidacién pensional.
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Se ordene el cumplimiento del fallo en los términos del articulo 192 y siguientes del

CPACA.

Que se condene a la parte demandada en costas y gastos del proceso.

HECHOS

El sefior Alzate Chica laboré al servicio docente por mas de 20 afios, por lo que al cumplir
con los requisitos de ley, le fue reconocida una pensién de jubilacién por parte de la
Secretaria de Educacién del Departamento de Caldas en representacién de la Nacién —

Ministerio de Educacién — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

En el reconocimiento pensional no se tuvieron en cuenta todos los factores salariales
devengados en el Gltimo afio de servicios, siendo que la actora se retiré del servicio a partir

del 31/12/2017 mediante Resolucién 9456-6 del 01/12/2017.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION
Ley 4 de 1992, Decreto Ley 224 de 1972, Decreto 1160 de 1989.
Como concepto de la violacién esgrime que teniendo en cuenta los fundamentos normativos
enunciados es claro el derecho que le asiste a los docentes a que se reliquide su pensién de
jubilacién con la inclusién de todos los factores salariales devengados en el Gltimo afio de
servicios.

CONTESTACION DE LA DEMANDA.

Nacién - Ministerio de Educacién - Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio: guardé

silencio.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Manizales, mediante sentencia del 19

de diciembre de 2019 negé a las pretensiones de la demanda.

El Juez A-quo se planteé como problema juridico, determinar si al actor le asiste derecho a
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que se reliquide su pensién de jubilaciéon con la inclusién de la totalidad de los factores

devengados en el tltimo afio de prestacién de servicios.

Tras hacer un recuento normativo sobre el régimen de transicién, la Ley 100 de 1993, la Ley
812de 2003 ylaLey 33 de 1985, y jurisprudencia de unificacién, concluye que la demandante
no tiene derecho a que se le reliquide su pensién de jubilacién con la inclusién de todos los

factores salariales devengados en el tltimo afio de servicios.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién adoptada en primera instancia, la parte accionante presenté
recurso de alzada de forma oportuna, mediante memorial visible a folios 69 a 76 del

cuaderno 1.

Esgrime que la presente demanda fue radicada en vigencia de la sentencia de unificacién de
2010, por lo que es esta en aplicacién al principio de confianza legitima la que debe
aplicarsele y no la dictada con posterioridad, esto es en 2019 como lo hizo la Juez A quo.
Sefiala que no dar aplicacién a la jurisprudencia vigente al momento de incoar la demanda
atenta contrala seguridad juridica lo que desemboca en una violacién directa de los derechos

de la actora.
Es por ello que solicita se revoque la sentencia de primera instancia y en su lugar se acceda a
las pretensiones de la demanda dando aplicacién a la sentencia de unificacién de 2010 y no

la proferida en 2019 que cambia la postura del Consejo de Estado respecto de la reliquidacién

pensional de los docentes.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

Parte demandante: se ratificé en los argumentos expuestos en el recurso de apelacién.

Ministerio de Educacién Nacional - Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio: guardé

silencio.

Ministerio Pablico: guardé silencio.



17-001-33-33-001-2019-00107-02 Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Sentencia. 188
Segunda Instancia

CONSIDERACIONES

La Sala no observa irregularidades procedimentales que conlleven a decretar la nulidad
parcial o total de lo hasta aquf actuado, y procedera en consecuencia a fallar de fondo la

litis.

Problemas jurfdicos.

Los problemas juridicos principales que se deben resolver en esta instancia se resumen en

las siguientes preguntas:

= ;Esprocedente para el caso concreto reliquidar la pensién de jubilacién del sefior Alzate
Chica teniendo en cuenta la totalidad de los factores salariales devengados en el altimo

afio de servicios?

LO PROBADO

Para el caso bajo estudio, se encuentra demostrado lo siguiente:

» Conforme a la Resolucién n.°. 3731-6 del 25 de abril de 2018, al sefior Alzate Chica le
fue reconocida una pensién de jubilacién mediante la Resolucién 6527 del 21/11/2012,

solicitando su reliquidacién por retiro definitivo mediante solicitud radicada el

22/03/2018 (fol21, C.1).

» El sefior Alzate Chica se retiro del servicio activo mediante Resolucién n°9456-6 del

01/12/2017 a partir del 21/12/2017 (ibidem)

» El sefior Alzate Chica nacié el 24 de agosto de 1957. (fol. 23, C.1)

> Al sefior Alzate Chica se le reliquidé la pensién por retiro definitivo a partir del
31/12/2017 teniendo en cuenta en la liquidacién de la misma el sueldo basico, la prima de

vacaciones, la prima de alimentacién y la bonificacién mensual (fol.21, C.1).

» De acuerdo al certificado n.° 283 expedido por la Unidad Administrativa y Financiera
de la Secretaria de Educacién de la Gobernacién de Caldas el sefior Alzate Chica devengé
en el Gltimo afio de servicios ademas del sueldo bésico, la prima de alimentacién, la prima
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de navidad, la prima de servicios, bonificacién mensual, y la prima de vacaciones (fol. 24,

C.1)

Régimen legal aplicable

Para determinar cual es el régimen aplicable a los docentes, debe hacerse referencia

inicialmente al articulo 81 de la Ley 812 de 20037, que requlé dos eventos:

i) El régimen prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales,
que se encontraban vinculados antes de la entrada en vigencia de dicha ley al servicio
publico educativo oficial, es el establecido para el Magisterio en las disposiciones

que regian con anterioridad.

ii)  Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la referida ley,
deben ser afiliados al FOMAG vy tienen los derechos pensionales del régimen de
prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos
previstos en él, con excepcién de la edad de pensién de vejez que sera de 57 afios

para hombres y mujeres.

El Acto Legislativo n® 01 de 2005, que adicioné el articulo 48 de la Constituciéon Politica,

dispuso en el paragrafo transitorio 1°, lo siguiente:

PARAGRAFO TRANSITORIO 1o. El régimen pensional de los docentes
nacionales, nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio pudblico
educativo oficial es el establecido para el Magisterio en las disposiciones
legales vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de
2003, y lo preceptuado en el articulo 81 de esta. Los docentes que se hayan
vinculado o se vinculen a partir de la vigencia de la citada ley, tendrdn los
derechos de prima media establecidos en las leyes del Sistema General de
Pensiones, en los términos del articulo 871 de la Ley 812 de 2003.

Antes de la Ley 812 de 2003, la norma que regia el régimen pensional de los docentes era
la Ley 91 de 1989 “Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio”, que unificé el porcentaje de la pensién y también equiparé el régimen al de
los pensionados del sector pulblico nacional. Sefialé a propésito, en su articulo 15, lo

siguiente:

1“Por la cual se aprueba el Plan Nacional de Desarrollo 2003-2006, hacia un Estado comunitario”.
5
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ARTICULO 15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente
nacional y nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al 1° de enero
de 1990, serd regido por las siguientes disposiciones:

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

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1° de enero de 1990,
para efecto de las prestaciones econémicas y sociales se regirdn por las normas
vigentes aplicables a los empleados 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 1981, nacionales y
nacionalizados, y para aquellos que se nombren a partir del 1°de enero de 1990,
cuando se cumplan los requisitos de ley, se reconocerd sélo una pensién de
Jubilacién equivalente al 75% del salario mensual promedio del dltimo afio.
Estos pensionados gozardn del régimen vigente para los pensionados del sector
publico nacional y adicionalmente de una prima de medio afio equivalente a una
mesada pensional. [...] (Negrillas fuera de texto)

Para el caso concreto, de conformidad con lo manifestado en la Resolucién n° 3731-6 del
25 de abril de 2018, por medio de la cual se reliquida la pensién por retiro definitivo del
cargo, el sefior Alzate Chica se incorporé al servicio antes del 2003, siendo reconocida su
pensién mediante la Resolucién n® 6227 del 21/11/2012, retirandose el servicio activo el
31/12/2017 mediante Resolucién n° 9456-6 del 01/12/2017 (fol. 21, C.1), esto es, con
anterioridad a la Ley 812 de 2003. En ese orden de ideas, le es aplicable en materia
pensional el régimen vigente para los pensionados del sector publico nacional, es decir, el

previsto en la Ley 33 de 1985, modificada por la Ley 62 del mismo afio.

Asi lo precisé igualmente el Consejo de Estado en reciente sentencia de unificacién del 25
de abril de 20192, en la que indicé que «£/ régimen pensional para los servidores piblicos
del orden nacional a la entrada en vigencia de la Ley 91 de 1989, era el previsto en la Ley
33 de 1985. Por lo tanto, el régimen aplicable a los docentes vinculados a partir del 1 de
enero de 1981, nacionales y nacionalizados’, y para aquellos que se nombren a partir del 1

de enero de 1990, por remision de la misma Ley 91 de 1989, es el previsto en la citada Ley

2 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidon Segunda. Consejero
Ponente: Dr. César Palomino Cortés. Sentencia de unificacion del 25 de abril de 2019. Radicado
numero: 68001-23-33-000-2015-00569-01(0935-2017).

3 Cita de cita: Se fijo el 1 de enero de 1981, tal y consta en los antecedentes historicos de la norma,
por ser el momento de la nacionalizacion de la educacién a la luz de la Ley 43 de 1975.
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33 de 1985%».

El articulo 1° de la Ley 33 de 1985 dispuso: “£/ empleado oficial que sirva o haya servido
veinte (20) afios continuos o discontinuos y lleque a la edad de cincuenta y cinco (55) afios
tendrd derecho a que por la respectiva Caja de Prevision se le pague una pension mensual
vitalicia de jubilacion equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio

que sirvio de base para los aportes durante el dltimo ario de servicio.”.

Ingreso base de liquidacién pensional y factores salariales a reconocer

Como se indic6 anteriormente, el literal b) del numeral 2 del articulo 15 de la Ley 91 de
1989 dispuso que los docentes que cumplieran los requisitos de ley, tendrian derecho a
una pension de jubilacién equivalente al 75% sobre el salario mensual promedio del Gltimo
afio de servicio. Los requisitos de ley en cuanto a edad y tiempo de servicios son los

sefialados en el articulo 1° de la Ley 33 de 1985.

En lo que respecta al ingreso base de liquidacién de la pensién de jubilacién y a la manera
de establecerlo, debe precisarse que a la parte demandante no le es aplicable la Ley 100
de 1993 ni el régimen de transicién previsto en dicha normativa en razén de la fecha de su
vinculacién al servicio docentey, por ende, no le es predicable laregla® y primera subregla®
establecidas en la sentencia de unificaciéon del Consejo de Estado del 28 de agosto de

20187, relacionadas con la interpretacién adecuada del articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

4 Cita de cita: “Por la cual se dictan algunas medidas en relacion con las Cajas de Previsiéon y con
las prestaciones sociales para el Sector Publico”.

5 De conformidad con la sentencia de unificacion, la regla es la siguiente: “El Ingreso Base de
Liquidacién del inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 hace parte del régimen de
transicion para aquellas personas beneficiarias del mismo que se pensionen con los requisitos
de edad, tiempo y tasa de reemplazo del régimen general de pensiones previsto en la Ley 33 de
1985” (negrilla es del texto).

¢ Atendiendo lo indicado en la sentencia de unificacidn, la primera subregla es la siguiente:

“La primera subregla es que para los servidores publicos que se pensionen conforme a las
condiciones de la Ley 33 de 1985, el periodo para liquidar la pension es:

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

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

7 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Consejero Ponente: Dr. César
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Por el contrario, tal como quedé expuesto en sentencia de unificacién del Consejo de
Estado del 25 de abril de 2019, «La regla que rige para el ingreso base de liquidacién en la
pension de jubilacion de los docentes es la prevista en la Ley 33 de 1985 en cuanto a
periodo y factores. Lo que quiere decir que el periodo es el de un (1) afio y los factores son
Unicamente los que se sefialan en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985 que modifico el

articulo 3°de la Ley 33 de 1985».

En punto a los factores salariales que deben tenerse en cuenta en la respectiva liquidacién,
el Consejo de Estado fij6 la siguiente regla en la misma sentencia de unificacién referida:
«En la liguidacion de la pension ordinaria de jubilacion de los docentes vinculados antes
de la vigencia de la Ley 812 de 2003, que gozan del mismo régimen de pension ordinaria
de jubilacién para los servidores piblicos del orden nacional previsto en la Ley 33 de 71985,
los factores que se deben tener en cuenta son solo los factores sobre los que se hayan
efectuado los respectivos aportes de acuerdo con el articulo 1°de la Ley 62 de 1985, y por
lo tanto, no se puede incluir ningin factor diferente a los enlistados en el mencionado

articulox.

El articulo 1° de la Ley 62 de 1985 que modificé el articulo 3 de la Ley 33 de 1985,

establecié la liquidacién de las pensiones de jubilacién de la siguiente manera:

Articulo 1°. Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier
Caja de Prevision, deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha
Caja, ya sea que su remuneracion se impute presupuestalmente como
funcionamiento o como inversion.

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacion para los
aportes proporcionales a la remuneracion del empleado oficial, estard
constituida por los siguientes factores, cuando se trate de empleados del orden
nacional: asignacion bdsica, gastos de representacion; primas de antigiiedad,
técnica, ascensional y de capacitacion; dominicales y feriados; horas extras;
bonificacion por servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en
Jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio. En todo caso, las pensiones
de los empleados oficiales de cualquier orden, siempre se liquidardn sobre los
mismos factores que hayan servido de base para calcular los aportes.

Palomino Cortés. Sentencia del 28 de agosto de dos mil dieciocho (2018). Radicacion ntimero:
52001-23-33-000-2012-00143-01(1J).
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Aplicacién de la nueva jurisprudencia sobre los factores salariales a incluir en la liquidacién

de las pensiones de jubilacién de los docentes

En la sentencia de unificaciéon del 25 de abril de 2019 ya citada, el Consejo de Estado
precisé los efectos de la decision con la cual se fijaron las reglas jurisprudenciales en
materia de los factores que deben incluirse en la liquidacién de la mesada pensional
obtenida bajo la Ley 33 de 1985, especificamente para el caso de los docentes vinculados
antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003. Indicé que el nuevo criterio sefialado se
aplicaria en forma retrospectiva, esto es, a todos los casos pendientes de solucién tanto en
via administrativa como en via judicial a través de acciones ordinarias, salvo aquellos en los
que hubiere operado la cosa juzgada, que en virtud del principio de seguridad juridica

resultarian inmodificables.

Para resolver este caso la Sala considera que debe acudir al precedente vigente sobre la
materia, dado que el presente asunto se encuentra pendiente de decisién y no ha operado

cosa juzgada.

Reconocimiento y liquidacién de la pensién de jubilacién de la parte demandante

Para el caso que convoca la atencidn de esta Sala, se observa que al sefior Alzate Chica le
reconocieron pensién de jubilacién, en cuya liquidacién se incluyeron la asignacién basica

mensual.

De igual forma se encuentra probado que en el Gltimo afio de servicios la actora devengé
ademas del salario basico, la prima de alimentacidn, la prima de navidad, la prima de

vacaciones, la prima de servicios, y la bonificacién mensual.

En la demanda promovida, la parte actora reprocha que no se hubiera reliquidado su
pensién de jubilacién por retiro definitivo del cargo incluyendo la totalidad de los factores

que fueron devengados en el tltimo afio de servicios.

Conforme a la regla fijada por el Consejo de Estado en materia de ingreso base de
liquidacién de las pensiones de jubilacién de los docentes vinculados antes de la Ley 812
de 2003, los factores que deben tenerse en cuenta son sélo aquellos sobre los que se
hubieran efectuado los aportes, esto es, Ginicamente los sefialados expresamente en el

articulo 1° de la Ley 62 de 1985, asi: asignacién basica mensual, gastos de representacién,

9
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primas de antigliedad, técnica, ascensional y de capacitacién cuando fueran factor de
salario, dominicales y festivos, horas extras, bonificacién por servicios prestados, y trabajo

suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio.

Conforme a la resolucién de reliquidacién a la actora se le tuvo en cuenta ademas del

sueldo basico, la prima de vacaciones, la prima de alimentacién y la bonificacién mensual.

En ese orden de ideas, la parte demandante no tiene derecho a la reliquidacién que
reclama, pues no pueden tomarse como factor salarial la prima de navidad, dado que no

constituye base de liquidacién de los aportes.

Conclusién

De conformidad con la normativa y la jurisprudencia citada y con fundamento en los
hechos debidamente acreditados, estima esta sala de decision que a la parte demandante
no le asiste derecho a que su pensién de jubilacién se reliquide en los términos por ella
solicitados, esto es, incluyendo la totalidad de los factores salariales devengados en el

ultimo afio de servicios.

En ese sentido, se confirmara la sentencia dictada en primera instancia, mediante la cual

se niega las suplicas de la parte actora.

Costas

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, este tribunal considera que
en el presente asunto no debe condenarse en costas, pues la demanda fue interpuesta

conforme a la jurisprudencia vigente del Consejo de Estado para dicha época.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisién del TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE

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

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 19 de diciembre de 2019 proferida por el Juzgado
Primero Administrativo del Circuito de Manizales, dentro del proceso de nulidad y

restablecimiento del derecho promovido por el seiior ANIBAL ALZATE CHICA contra la

10
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NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. Lo anterior, atendiendo las consideraciones

expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: NO SE CONDENA en costas en esta instancia, por lo brevemente expuesto en

la parte motiva.
TERCERO: NOTIFIQUESE conforme lo dispone el articulo 203 del CPACA.

CUARTO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen

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

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

Proyecto discutido y aprobado en Sala de Decisién celebrada el 5 de noviembre de 2020,

s

conforme Acta n°055 de la misma fecha.

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado

ANGEL GOMEZ PENA
Magistrado
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Manizales,

El suscrito Secretario certifica que la anterior providencia se notifica a la parte
demandante por Estado Electrénico No. 162 del 10 de noviembre de 2020.
Surtido lo anterior, se envié mensaje de datos al correo electrénico.

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario

12



Sentencia Primera Instancia Exp. 170013333002201500586-00

Republica de Colombia
Rama Judicial
Honorable Tribunal Administrativo de Caldas
Sala Sexta de Decisién
Magistrado Ponente: Publio Martin Andrés Patifio Mejia

Sentencia de Primera Instancia

Accion: Nulidad y Restablecimiento del Derecho laboral
(Lesividad)

Demandante: Unidad de Gestion Pensional y Parafiscales - UGPP

Demandado: Margarita Grisales de Morales

Radicado: 17001-23330002015-00586-00

Acto Judicial: Sentencia 154

Manizales, tres (03) de noviembre de dos mil veinte (2020).
Proyecto discutido y aprobado en sala de la presente fecha.

801. Sintesis: Se acceden a las pretensiones de la demanda en consecuencia se declara
la nulidad del acto administrativo demandado que reliquidé la pension de jubilacién
gracia a la accionada, por retiro del servicio.

802. La Sala procede a dictar sentencia en la accion de nulidad y restablecimiento del
derecho laboral - lesividad promovida por la Unidad de Gestion Pensional y
Parafiscales - UGPP contra la sefiora Margarita Grisales de Morales.

1. Antecedentes

1.1. Lademandal

803. La UGPP solicité se declare la nulidad del acto administrativo que reliquidé la pensién
gracia por retiro definitivo favor de la sefiora Margarita Grisales de Morales, contenido en
la Resolucion 20228 del 26 de julio de 2002, expedido por la Caja Nacional de Prevision
Social - CAJANAL EICE.

804. La parte actora pidi6 como restablecimiento del derecho, se condene a la parte
accionada al reintegro de las sumas canceladas en exceso, por la reliquidacion irregularmente
reconocida. Estos valores serian indexados, incluyendo la liquidacion de interés moratorios,
y condenando en costas a la parte accionada.

805. En los hechos la demandante indic6 que a la sefiora Margarita Grisales de Morales
CAJANAL le reconocio la pension de gracia, a traves de la Resolucion 024347 del 3 de

1 Fls. 12225, c1
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diciembre de 1997, en cuantia de $420.797.55, efectiva a partir del 17 de noviembre de
1996.

806. CAJANAL a través de la Resolucion 20228 del 26 de julio de 2002 reliquidé la
pension gracia por retiro definitivo del servicio, elevandola a la suma de $1.303.943,
efectiva a partir del 28 de diciembre de 2001.

807. Mediante la Resolucién 55890 del 26 de octubre de 2006 se dio cumplimiento al
fallo judicial proferido por el Juzgado Séptimo Penal del Circuito de Manizales, que ordeno
la reliquidacion pensional de jubilacidn por nuevos factores salariales al cumplimiento del
estatus pensional a favor de la accionada, en cuantia de $424.566.26 a partir del 17 de
noviembre de 1996.

808. Como normas violadas invoco6 los articulos 1, 2, 6, 121, 128 y 209 de la Constitucion
Politica; 2 de la Ley 114 de 1913; 1 de la Ley 24 de 1947; 4 de la Ley 4 de 1966; 5 del
Decreto 1743 de 1966, 5 del Decreto Ley 224 de 1972, el articulo 1 de la Ley 33 de 1985y
9 de la Ley 71 de 1988.

809. Describié que la pension gracia se debi¢ liquidar tomando como ingreso base de
liquidacion, el 75% del promedio mensual de los salarios devengados durante el ultimo afio
de servicio anterior al estatus pensional. Esto es, al cumplir 50 afios de edad y acreditar 20
afios de servicio en establecimientos oficiales de cardcter territorial. (L. 4/ 1913, D.
1743/1993 y D. 224/1972)

810. Por lo que no es viable la reliquidacion con posterioridad, por nuevos tiempos de
servicios laborados, segun posicion unificada del Consejo de Estado.

1.1. Contestacion de la demanda?

811. La demandada hechos precis6 que son ciertos conforme a las pruebas documentales
aportadas, y en cuanto a las pretensiones se atiene a lo probado en el proceso.

812. Propuso las excepciones genérica y de “inexistencia de la obligacion de reintegrar
los dineros pagados de méas por parte la demandada, sefiora Margarita Grisales de
Morales, por haber sido dineros pagados de buena fe y basados en el principio de la
confianza legitima”. Esta Ultima porque la accionada actudé bajo los preceptos de la
confianza legitima y de la buena fe. (art. 164 CPACA).

1.2. Tramite Procesal®

813. En desarrollo de la audiencia inicial, el magistrado sustanciador ordend fijar el litigio,
planteo el problema juridico y decretaron las pruebas solicitadas, se cerré la etapa probatoria
y se dispuso la presentacion de los alegatos de las partes, conforme a lo previsto en el articulo
181 inciso final del CPACA.

814. La parte accionada y el Ministerio Pablico presentaron alegatos de conclusion®.

2F1s.206 — 211 c. 1)
3 Fs. 173-176 vto., cl.
4 Fs. 225-227 — 228-232 vto.



Sentencia Primera Instancia Exp. 170013333002201500586-00

2. Consideraciones
815. La Sala es competente para decidir conforme al articulo 152 del CPACA.

816. La Sala no observa irregularidades procedimentales que conlleven a decretar la nulidad
parcial o total de lo hasta aqui actuado y procedera en consecuencia a decidir de fondo.

2.1. Problemas juridicos

817. (Si el acto administrativo contenido en la Resolucién 20228 del 26 de julio de 2002
proferida por CAJANAL debe ser motivo de anulacion, al reliquidar la pension gracia de la
demandada con el promedio de salarios y factores salariales devengados en el afio anterior
al retiro del servicio?

818. ¢La demandada debera restituir a la entidad demandante los valores pagados en
exceso?

2.2. Lo probado en el proceso

819. A la sefiora Margarita Grisales de Morales se le reconoci6 el derecho pensional gracia,
por la entidad Cajanal Eice, a través de la Resolucion 024347 del 11 de diciembre de 1997
en cuantia de $ 420.797.55, a partir del 17 de noviembre de 1996, data en que cumplio el
estatus pensional. En la liquidacion se aplicé el 75% del salario devengado con la inclusion
de factores salariales como asignacion basica y sobresueldo®.

820. Através de la Resolucion 20228 del 26 de julio de 2002, acto demandado, se reliquid6
la pension gracia, por retiro del servicio, por nuevos tiempos, y liquidada sobre el 75% del
promedio de los 12 meses, teniendo en cuenta como factores salariales: la asignacion basica
y el sobre sueldo de los afios 2000 y 20018, por la vinculacion al Departamento de Caldas, a
partir del 28 de diciembre de 2001’.

821. La Resolucién 00726 del 12 de enero de 2006 negé el derecho a la reliquidacion
pensional por factores salariales®. Fue confirmada por la Resolucion 1528 del 23 de febrero
de 2006°.

822. Por la Resolucion 55890 del 26 de octubre de 2006, Cajanal dio cumplimiento a la
sentencia de tutela proferida por el Juzgado Séptimo Penal del Circuito de Manizales, y en
consecuencia reliquidd y ordend el pago a favor de la demandada de una pensién mensual
vitalicia de gracia, elevando la cuantia a la suma de $424.566, efectiva a partir del 17 de
noviembre de 1996, o sea al estatus, incluyendo todos los factores salariales percibidos por
la accionada®®.

§23. A través del Decreto 00920 del 26 de diciembre de 2001 la accionada fue retirada del
servicio, a partir del 28 de diciembre de la misma data®®.

5Fs. 91-92, cl.
6 Fs. 103-104, cl.
7 Fs. 103-104, c1.
8 Fs. 120-122, cl.
9 Fs.128-129, cl.
10Fs. 171, c.1 Archivo cd. carpeta cc. 24.360.914. archivo 44.
11 Fs, 99, cl.
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2.3. Fundamentos normativos y jurisprudenciales de la pensién gracia

824. La pension gracia fue creada por la Ley 114 de 1913, la cual en su articulo 1° fijo6 los
presupuestos requeridos para acceder a la misma, inicialmente dirigido a los maestros de
escuelas primarias oficiales servidos al Magisterio, por un término no menor de 20 afos.
Posteriormente las leyes 116 de 1928 y 37 de 1933 extendieron la prestacion a los empleados
y profesores de las escuelas normales, a los inspectores de instruccion puablica y a los
maestros de secundaria.

825. Respecto a las pensiones ordinarias, la Ley 4 de 1966, en su articulo 4, dispuso: “A
partir de la vigencia de esta ley, las pensiones de jubilacion o de invalidez a que tengan
derecho los trabajadores de una o més entidades de Derecho Publico se liquidaran y
pagaran tomando como base el setenta y cinco por ciento (75%) del promedio mensual
obtenido en el ultimo ario de servicios.”

826. Esta ley fue reglamentada por el Decreto 1743 de 1966 en el articulo 5°, que preciso el
monto de liquidacion de las pensiones de jubilacion y de invalidez de los trabajadores de las
entidades de Derecho Publico, tomando como base el 75% del promedio mensual de salarios
devengados durante el ultimo afio de servicios, previa la demostracion de su retiro definitivo
del servicio puablico.

827. La Ley 91 de 1989, en su articulo 15, numeral 2°, literal a), limit6 la vigencia temporal
del derecho al reconocimiento de la pension gracia para los docentes vinculados hasta el 31
de diciembre de 1980. Esta pension seguiria reconociendo conforme al Decreto 081 de 1976
y seria compatible con la pensién ordinaria de jubilacion.

§28. Sobre el anterior marco juridico el Consejo de Estado estimé en providencia proferida
el 12 de julio de 2012* la improcedencia de liquidar la pension gracia con base en los
factores salariales devengados durante el Gltimo afio de servicios:

“La pension de jubilacién gracia (especial) debe regirse por sus propias normas y ella se
liguida es sobre los factores devengados en el afio precedente a la adquisicion del status
pensional v, desde su consagracion, se permitio su “compatibilidad” con otras pensiones
gue no fueran reconocidas y pagadas por la misma entidad 0 en su nombre. Por ello, dicha
pensién se adquiere desde el cumplimiento de sus requisitos especiales y asi se consolida, por
lo que no es factible que se tengan en cuenta posteriormente otros factores para su
liquidacion. La liquidacion o reliquidacién pensional sobre los factores devengados en el afio
anterior al retiro del servicio se tiene en cuenta para la liquidacion de la pension ordinaria
de jubilacion al tenor del articulo 9 de la Ley 71 de 1988, en tanto cobija a los trabajadores
a los cuales no les esta permitido recibir simultdneamente pension y sueldo, los cuales, ain
en servicio activo, pueden solicitar el reconocimiento de su pension de jubilacion y, luego de
la desvinculacion definitiva pueden solicitar la reliquidacién con base en el salario devengado
en dicho momento, no siendo el caso de los docentes”. Entonces, en virtud del régimen
especial de la pensién de gracia que la sustrae de las regulaciones propias de la pension
ordinaria de jubilacion, y por sobre todo atendiendo el dato referente a que su consolidacion
coincide con su disfrute independientemente del retiro del servicio dada su compatibilidad
con otras pensiones y con el salario, la figura de reliquidacién por retiro definitivo le resulta
totalmente impropia y ademas desprovista por completo de cualquier amparo juridico. En
conclusidn, el derecho al goce de la pension gracia se adquiere a partir de la fecha del
cumplimiento de los requisitos sefialados en las normas especiales, momento a partir del
cual ingresa al haber de la persona v, por ende, el derecho gueda perfeccionado desde ese
mismo instante, lo que torna imposible tener en cuenta factores devengados posteriormente,
cuando el derecho ya estd consolidado.” (Resaltado por la Sala).

12 Radicaciéon 25000-23-25- 000-2007-01316-01(1348-11), con ponencia del Doctor Gustavo
Eduardo Gémez Aranguren
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829. En el caso bajo estudio, se observa que Cajanal EICE reconoci6 el derecho a la pensién
gracia de la accionante mediante la resolucion 024347 del 11 de diciembre de 1997, efectiva
a partir del 17 de noviembre de 1996. Posteriormente, le fue reliquidada la pension a traves
de la Resolucion 20228 del 26 de julio de 2002 a partir del 28 de diciembre de 2001 por retiro
definitivo del servicio, con base en los salarios de los afios 2000 y 2001, esto es, en el ultimo
afo de servicios, arrojando un ingreso base de liquidacion por el valor de $1.303.943.20.

830. Teniendo cuenta que la reliquidacién pensional de jubilacién gracia se concedi6 en
contra de los postulados legales, se declarara la nulidad del acto administrativo contenido en
la Resolucion 20228 del 26 de julio de 2002 que reliquidd la pension gracia por retiro
definitivo.

2.4. Procedencia de la devolucion de las sumas percibidas por la accionada

831. En cuanto al restablecimiento, la normativa preceptuada en el articulo 83 de la Carta
Politica'® sefiala que las actuaciones de los particulares y de las autoridades pablicas deben
cefirse a los postulados de la buena fe, la cual se presumira en todas las gestiones que
aquellos adelanten ante estas.

§32. De otro lado, el articulo 164 del CPACA!, dispone que los actos que reconozcan
prestaciones periddicas podran demandarse en cualquier tiempo por la administracion o por
los interesados, pero no habra lugar a recuperar las prestaciones pagadas a particulares de
buena fe.

833. Al respecto la jurisprudencia de la Corte Constitucional, sobre la presuncion del
principio de la buena fe, ha reiterado®®:

“(...) tal y como se ha sefialado, conforme con la jurisprudencia constitucional, del articulo
83 superior se infiere una presuncion de buena fe para los particulares cuando quiera que
ellos adelanten actuaciones ante las autoridades publicas, es decir en las relaciones juridico
- administrativas, lo cual se reitera, admite prueba en contrario. Por tanto, del citado precepto
constitucional no se desprende una presuncion general de buena fe en las actuaciones entre
particulares, ni la prohibicion para que el legislador excepcionalmente establezca
determinados supuestos conforme con los cuales la mala fe se presuma, siempre gue ello
ocurra en circunstancias determinadas, que razonablemente permitan inferirlo de esa
manera.

En el presente caso, es claro para la Sala que no se trata de una presuncion general de mala
fe para el comprador. Por el contrario, dicha presuncion es una medida de caracter
excepcional, que invierte la carga de la prueba, y que se configura cuando se presentan unas
especiales circunstancias_como_son, no _pagar el precio pactado_en el contrato de
compraventa, y no probar que ello ocurrié por causa de un menoscabo sufrido en su fortuna
exento de culpa, evento en el cual se aplican los efectos previstos en la disposicion. Resaltado
por la Sala.

13 http://www.constitucioncolombia.com/titulo-2/capitulo-4/articulo-83
14 http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 1437 2011 pr004.html#164

15 Corte Constitucional sentencia C-1194 de 2008, Referencia: expediente D-7379 MP. Dr. Rodrigo
Escobar Gil, 3 de diciembre de 2008. http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2008/c-1194-
08.htm
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834. De las anteriores preceptivas jurisprudenciales se colige, que la presuncién de buena fe
admite prueba en contrario.

835. En los casos en que se han recibida prestaciones periddicas por la pension de jubilacion
como consecuencia de un error de la administracién, la Seccion Segunda del Honorable
Consejo de Estado, con ponencia de la Doctora Sandra Lisset Ibarra Vélez, destac6®:

“(...) La posicion asi fijada encuentra su razon de ser en el principio de la buena fe, que implica la
conviccion del ciudadano, en que el acto emanado de la administracion esta sujeto a legalidad y por
ende no tiene que prever gque sea susceptible de demanda judicial o revocatoria, pues existe una
legitima confianza en la actuacion publica dada precisamente por la presuncion de legalidad de la
gue gozan los actos administrativos.

De acuerdo a lo anterior, tenemos que el principio de la buena fe, incorpora una presuncién legal,
gue admite prueba en contrario y por ello, le corresponde a quien lo echa de menos, probar que el
peticionario actud de mala fe. Por ello, en tratAndose de un error de la administracion al concederse
el derecho a quien no reunia los requisitos legales, no puede la entidad alegar a su favor su propia
culpa para tratar de recuperar un dinero que fue recibido por una persona de buena fe.

Pero, distinta es la situacidon cuando el reconocimiento del derecho no deviene directamente del
error de la administracidn, en cuyo caso, habra que analizar situaciones particulares de los actos
de los involucrados en la actuacidn, y la utilidad e incidencia en la produccién de los actos
definitivos gue resolvieron la cuestion. (...)”

(...)

Asi las cosas, la utilizacion de un documento fraudulento, falso o apocrifo dentro de la actuacion
administrativa, vy que ello desembogue en el reconocimiento de un derecho pensional, permite
desvirtuar la presuncion de buena fe gue gobierna los actos del peticionario, haciendo viable asi,
la_recuperacion de los dineros pagados de manera indebida. Resaltado por la Sala.

836. En consonancia con lo anterior, se extrae que las actuaciones de los administrados se
encuentran investidos del principio de buena fe, por lo que no estarian obligados a la
devolucidn de los dineros recibidos, como consecuencia de decisiones administrativas, toda
vez que estas se presumen ajustadas a la Ley, lo que requiere un analisis particular para cada
caso.

837. De lo expuesto se infiere, que en aras de hacer viable el reembolso de las sumas de
dinero la entidad debe demostrar no solo la ilegalidad de actos administrativos demandados
por el cual se reconocid la reliquidacion pensional, sino que dicho reconocimiento no solo
odededeci6 a la forma errénea de interpretacion de la norma, sino que se obtuvo por parte
del accionado desconociendo los postulados de la buena fe.

838. Conforme a los motivos expuestos por la entidad accionante en la demanda, no existe
demostracién alguna de mala fe de la demandada. Al contrario, la Administracion incurri6 en
un error, que por si solo no implica que haya existido acciones temerarias en aprovechamiento
del error de la administracion.

839. En este orden, se denegara la pretension concerniente a la devolucion de los dineros
percibidos en exceso como consecuencia de la reliquidacion de la pension gracia.

16 Consejo de Estado Sala de la Contencioso Administrativo Seccion Segunda, Subseccion A C.P. Dra. Sandra
Lisset Ibarra Vélez numero: 70001-23-33-000-2015-00202-01 del 17 de octubre de 2017.
http://anterior.consejodeestado.gov.co/testmaster/nue_actua.asp?mindice=70001233300020150020201
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840. En consecuencia, se declarard la prosperidad de la excepcion de inexistencia de la
obligacion de reintegrar los dineros pagados de mas por parte de la demandada, sefiora
Margarita Grisales Morales, por haber sido dineros pagados de buena fe y basados en el
principio de confianza legitima.

3. Costas en esta instancia

841. En el presente asunto no se condenara en costas en razén a que no Se causaron y no se
ordend el reintegro de dineros.

3.4.  Espor lo expuesto que la sala sexta de decision del Tribunal Administrativo de Caldas,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

SENTENCIA

PRIMERO: DECLARASE prosperara la excepcion propuesta por la accionada denominada
“inexistencia de la obligacion de reintegrar los dineros pagados de mas por parte de la
demandada, sefiora Margarita Grisales Morales, por haber sido dineros pagados de buena fe y
basados en el principio de confianza legitima”, de conformidad con lo expuesto en la parte
motiva de esta providencia.

SEGUNDO: DECLARASE la nulidad de la Resolucién 20228 del 26 de julio de 2002
expedida por la Caja Nacional de Prevision Social -CAJANAL EICE, que ordené la
reliquidacion de la pension gracia por retiro del servicio.

TERCERO: Levantese la suspension provisional del acto demandado. Ejecutoriada esta
sentencia, la entidad podra disponer para los fines legales pertinentes, de los dineros que
conservo como consecuencia del auto que suspendi6 provisionalmente la resolucion que se
anula.

CUARTO: NIEGANSE las demés pretensiones de la demanda, por las razones expuestas en
precedencia.

QUINTO: No condenar en costas.

SEXTO: Ejecutoriada esta providencia, LIQUI'DENSI; los gastos del proceso,
DEVUELVANSE los remanentes si los hubiere, y ARCHIVESE el proceso, previas las
anotaciones del caso en el Sistema Justicia Siglo XXI.

SEPTIMO: NOTIFIQUESE conforme lo dispone el articulo 203 del CPACA.

Notifiquese y Camplase
Los Magistrados
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CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado

ANGEL GOMEZ PENA
Magistrado
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El suscrito Secretario certifica que la anterior
providencia se notifica a las parte por
Estado Electronico No. 161.

Manizales, 9 de noviembre de 2020.

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA

Secretario

El acto judicial corresponde al aprobado en sala
Publio Martin Andrés Patifio Mejia
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ASUNTO: SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
ACCION: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO -
LABORAL

DEMANDANTE: OSCAR ALBEIRO CARDONA TRUJILLO
DEMANDADO: COLPENSIONES

RADICADO: 17 001 23-33-000-2017-0348-00

Acto judicial: Sentencia 155

Manizales, tres (03) de noviembre de dos mil veinte (2020).
Proyecto discutido y aprobado en sala de la presente fecha.

801. Esta Sala de Decision del Tribunal Administrativo de Caldas, procede a dictar
sentencia de primer grado en el medio de control de NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, de caracter laboral promovido por
OSCAR ALBEIRO CARDONA TRUJILLO contra de la Administradora
Colombiana de Pensiones- COLPENSIONES

1. Antecedentes

1.1. Lademanda que solicita la reliquidacion de una pension en el régimen de
transicion de la Rama Judicial?

802. El accionante pretende la nulidad de los siguientes actos expedidos por
COLPENSIONES: (i) la Resolucion GNR 308833 del 18 de octubre de 2016 que
denego la reliquidacion de la pension del actor; (i) resoluciones GNR 21422 del 18 de
enero de 2017 y VPB 5937 del 14 de febrero de 2017 que confirmaron la primera
resolucion en sedes de los recursos de reposicion y de apelacion.

803. A titulo de restablecimiento del derecho, el accionante pidié que se ordene a la
entidad demandada efectuar la reliquidacion pensional, conforme al acto que le
concedio la pension, la Resolucion 2223 del 26 de junio del afio 2012, aplicando 75%,
de la asignacion mensual mas elevada que devengo en el ultimo afio de servicio
mas la totalidad de factores salariales devengados en dicho lapso de tiempo, a
partir del 15 de enero del afio 2016, en cuantia de $8.123.823.00.

L(FI. 3-44, c1)
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804. En los hechos el actor precisé que el Instituto del Seguro Social —ISS le reconocio
una pension mediante Resolucidn 2223 del 26 de junio del 2012, con fundamento en
el articulo 6 del Decreto 546 de 1971.

805. Que en el citado acto administrativo se preciso que: (i) el actor es beneficiario del
régimen de transicion pensional toda vez que para el dia 1 de abril de 1994 tenia
acreditados mas de 15 afios de servicios; (ii) acredité un tiempo de servicios de 1721
semanas, o 33 afios, 5 meses y 23 dias de servicios, es decir, 12.053 dias de los cuales
31 dias fueron laborados en la Fiscalia General de la Nacién y los demés en la Rama
Judicial.

806. El actor interpuso los recursos contra el acto que le concedio la pension. Luego
desistio de los mismos, y la pension se declar6 en firme a través de la Resolucion GNR
79297 del 16 de marzo del 2015.

807. Se retird del servicio a partir del 15 de enero de 2016, conforme a la Resolucion
558 del 9 de noviembre de 2015, proferida por el Honorable Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Manizales.

808. El dia 13 de noviembre de 2015 el demandante solicit6 la inclusién en némina y
la reliquidacién de su pension, bajo los parametros dados por la Resolucion 2223 del
26 de junio del 2012.

809. COLPENSIONES emitio la Resolucion GNR 48923 del 15 de febrero del 2016,
donde se volvio a pronunciar de fondo, y reliquidd la pension, cambiando los
parametros sefialados por el acto que reconocié la prestacion, la Resolucion 2223 del
26 de junio del 2012. Incluso, este acto fue corregido mediante el acto administrativo
porque tenia el nombre de TERESA URIBE ANGEL.

810. Inconforme con la decisidn la parte actora instaur6 accion de tutela. EI 24 de mayo
de 2016 el Juzgado Primero Administrativo del circuito de Manizales dictd sentencia
donde ordend: (i) tutelar los derechos fundamentales del actor; (ii) dejar sin efectos el
precitado acto que reliquidd la pensién; vy, (iii) en caso de que se pretenda revocar los
pardametros dados por el acto que reconocid la pensién, COLPENSIONES debia
solicitar el consentimiento al sefior Oscar Albeiro Cardona Trujillo.

§11. En cumplimiento a la orden judicial, la demandada expidio la Resolucion GNR
162919 del 01 de junio del 2016, que revocé las resoluciones que se dejaron sin efecto.
Pero continud pagando la mesada pensional que fue inicialmente reconocida, indexada
para el afio 2006 por $5.677.935.

812. El 1 de junio de 2016 el actor solicito que se reliquidara la pensién conforme a los
parametros inicialmente fijados en la Resolucion 2223 del 26 de junio de 2012. Pero la
entidad expidié la Resolucion GNR 308833 del 18 de octubre de 2016, acto
demandado, que decidié negar la reliquidacién pensional, porque los calculos que
efectud con base en el IBL del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 daban una mesada por
$4.407.713, inferior a la que ya percibia el accionante.

813. El demandante interpuso los recursos de reposicion y apelacion. La accionada
confirmo la decision recurrida por las Resoluciones GNR 21422 del 18 de enero de
2017 y VPB 5937 del 5937 del 14 de febrero de 2017, actos demandados.
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814. Se invocaron como normas violadas los articulos 1, 2, 13, 29, 48, 53 y 93 de la
Constitucion Politica, 6 del Decreto Ley 546 de 1971, 45 del Decreto 1045 de 1978; 12
de Decreto 717 de 1978; 36 de la Ley 100 de 1993; 19 de la Ley 797 de 2003; 45 de la
Ley 270 de 1996 y 1, 3, 87, 88, 91, y 97 de la Ley 1437 de 2011.

815. Sefial6 que los actos demandados incurrieron en las siguientes causas de nulidad:

§15.1. Expedicion irregular, con violacion a los derechos de audiencia y de defensa;
violacion de las normas legales antes sefialadas, desconocimiento de los derechos
adquiridos, del principio de legalidad, de la irrevocabilidad de los actos
administrativos al modificar los pardmetros de liquidacion de la pension sin
consentimiento del demandante: EI acto que le reconocio la pension, la resolucion
2223 de 2012 otorg0 la pension equivalente al 75% de la asignacion basica mensual
mas elevada devengada el Gltimo afio de servicios, incluidos todos los factores
devengados. (arts. 6 D.546/1971, 12 D.1717/1978, 45 D.1045/1978). Recalcé que
solamente quedaba pendiente la reliquidacion con los nuevos aportes hasta el retiro
del servicio. De haberse reliquidado la pension con los parametros ya adoptados por
la resolucion 2223 de 2012, la mesada seria de $8.123.823 y no de $5.677.935. Los
actos demandados modificaron los parametros de liquidacion de la pension, en
contra de la resolucion que concedid la pension, revocandola sin el consentimiento
del actor. (art. 29 CP, 87, 88, 97 CPACA, 19 L.100/1993)

815.2. Expedicidn irregular, con falsa motivacién, violacion de los derechos de
audiencia y defensa, desconocimientos del principio de vigencia futura de las
sentencias constitucionales y contra la proteccion de los derechos adquiridos: El
actor consolido el estatus pensional el 7 de noviembre de 2011, es beneficiario del
régimen especial previsto en el Decreto 546 de 1971; por el principio de
favorabilidad laboral no se podia reliquidar la pensién con los nuevos lineamientos
de la sentencia C-258 de 2013 de la Corte Constitucional, pues sus efectos rigen a
futuro.

§15.3. Expedicion irregular, con falsa motivacién y con violacion de los derechos
de defensa y audiencia. El actor tiene derecho a que se reliquide la pension como se
pretende en la demanda, segln las sentencias de unificacion del 4 de agosto de 2010
y 25 de febrero de 2016.

1.2. Contestacion de la demanda?

816. Acepto los hechos referidos a los actos administrativos que reconocieron el
derecho pensional y denegaron su reliquidacion. Se opuso a las pretensiones de la
demanda.

817. Propuso como medios exceptivos:
817.1. Inexistencia de la obligacion y cobro de lo no debido. Explico que para los

destinatarios del régimen de transicion, debe aplicarse la Ley 33 de 1985 en lo
atinente a edad, semanas y la tasa de reemplazo. Pero el ingreso base de liquidacion

2 (fs. 121-129, c1)



sentencia Radicado 1700123330002017-00348-00

se guia por lo regulado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993. O sea, los factores
salariales a considerar son los previstos en el Decreto 1158 de 1994, devengados los
ultimos diez afos de servicios.

§17.2. Buena fe. Sefiald que las actuaciones adelantadas por la entidad se han
realizado conforme a la ley.

§17.3. Imposibilidad juridica para cumplir con las obligaciones pretendidas.
Afirmo que la entidad no puede reconocer derechos por mera liberalidad.

817.4. Prescripcion. Esgrimio que debe aplicarse la prescripcion trienal conforme
al articulo 151 del CPT.

817.5. Innominada.
1.3. Transito procesal®
§18. En desarrollo de la audiencia inicial, se decidio que la excepcion de prescripcion
seria analizada en la sentencia. Se fijé el litigio y se decretaron las pruebas solicitadas.
1.4. Alegatos de conclusién

819. Las partes presentaron alegatos de conclusion; el Ministerio Publico permanecié
silente.

8§20. Parte demandante*: Insisti6 en los argumentos expuestos en el libelo
demandatorio.

8§21. Parte demandada®: Reiterd los fundamentos facticos y juridicos expuestos en la
contestacion de la demanda, y solicitd se denieguen las pretensiones de la demanda.

2. Consideraciones
2.1.Competencia

§22. Conforme al articulo 152 del CPACA esta jurisdiccion ha de asumir el
conocimiento de controversias como la aqui instaurada.

2.2.Problemas juridicos
§23. ¢ Los actos administrativos demandados, al cambiar la forma de liquidar la pension
sefialada por el acto que le concedio la prestacion, la Resolucion 2223 del 26 de junio
de 2012, incurrieron en las causas de nulidad de violacién del derecho de audiencia y

de defensa, al debido proceso, con falsa motivacién, contra la presuncion de legalidad
e irrevocabilidad de los actos administrativos?

3 (fs. 152-154, c1)
4Fls. 171-192, cl.
5 fs. 167 - 176,c1
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824. ;El demandante tiene derecho a que se le reliquide la pension conforme lo prevé
el decreto 546 de 1971, o sea con el 75% del salario mas elevado del Gltimo afio de
servicios, o por el contrario con el ingreso base de liquidacion previsto en el articulo
36 de la ley 100 de 1993, y los factores contemplados en el decreto 1158 de 19947

2.3. Lo demostrado en el proceso

825. El actor prest6 sus servicios a la Rama Judicial desde el 14 de enero de 1976 al
14 de enero de 2016.°

§26. La parte demandante percibi6 entre los afios 1976 a 2016 los siguientes factores
salariales: sueldo basico, prima de servicios, prima de navidad, vacaciones, prima de
vacaciones, bonificacion por servicios prestados, prima especial, bonificacién por
actividad judicial y prima de productividad.’-8

827. El actor es beneficiario del régimen de transicion porque:

827.1. Para la fecha de entrada en vigor de la Ley 100 de 1993, esto es, 1° de abril
de 1994 para los empleados nacionales, la parte demandante contaba con mas de 15
afios de servicios, méas de 10 afios en la Rama Judicial, porque empezé a laborar el
14 de enero de 1976, tenia més de 38 afios de edad v le faltaban més de 10 afios
de servicio en el sector publico®.

§27.2. El accionante a la entrada en vigor del Acto Legislativo 01 de 2005'° habia
laborado mas de 20 afios en el sector publico, tenia mas de 750 semanas cotizadas
al 2005 y consolido su estatus pensional con posterioridad al 31 de julio de 2010.

§28. Mediante la Resolucion 2223 del 26 de junio del 2012, la demandada reconocio al
actor la pension supeditada a la demostracion del retiro del servicio. Se liquidé por valor
de $4.912.500, “... esto es, con el ultimo afio de servicios prestados, con los factores
salariales sefialados en el art 12 del decreto 717 de 1978 y articulo 45 del decreto 1045
de 1978, sobre un Ingreso Base de Liquidacion de $ 6.314.662, al que se le aplico el
75% de tasa de remplazo. "'t

6 fl. 51-55 vto, cl (fl.79, c1, cd. Archivos GEN-CSA-F1- 2014_2742834- 20170504072344.pdf, GEN-CSA-F1-
2014 2742834 -20170504074033 .pdf

" fs. 51-55, c1, archivo, 2012072517001s0501100011-12-13, cd fl. 132 Conforme a la certificacion de la
Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial Seccional Manizales — Area de Talento Humano

81.132, c1, cd. Archivo 00119278000000010232570000602B

® Nacid el 7 de noviembre 1956. Fl. 46, c. 1.

10 «“Articulo 48.- Paragrafo transitorio 4°.- El régimen de transicion establecido en la Ley 100 de 1993 y demas
normas que desarrollen dicho régimen, no podra extenderse mas alla del 31 de julio de 2010; excepto para los
trabajadores que estando en dicho régimen, ademas, tengan cotizadas al menos 750 semanas o su equivalente en
tiempo de servicios a la entrada en vigencia del presente acto legislativo, a los cuales se les mantendra dicho
régimen hasta el afio 2014.

Los requisitos y beneficios pensionales para las personas cobijadas por este régimen seran los exigidos por el

articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y demas normas que desarrollen dicho régimen”.
11 fs. 46-60, cl
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829. La Resolucion GNR 79297 del 16 de marzo de 2015 declar6 en firme la
Resolucion 2223 del 26 de junio de 2012. EI reconocimiento estaria condicionado a la
demostracion del retiro definitivo del servicio.'?

830. El 13 de noviembre y el 10 de diciembre de 2015 el demandante informé a
COLPENSIONES que se habia retirado del servicio a partir del 15 de enero de 2016,
conforme a la Resolucion 558 del 9 de noviembre del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Manizales. Insisti6 en que se realice el reconocimiento de la pension,
conforme los parametros sefialados en la Resolucion 2223 del 26 de junio de 2012.3

831. COLPENSIONES, a través de la Resolucion GNR 48923 del 15 de febrero de
2016, ordend el pago de la pension de jubilacion. Sin embargo, establecio que el ingreso
base de liquidacion se haria tomando el promedio de los salarios devengados los ultimos
diez afios con los factores previstos en el Decreto 1158 de 1994. Este calculo arrojé una
mesada de $4.413.939. Este valor es inferior al inicialmente reconocido en la
Resolucién 2223 del 26 de junio de 2012 que fue de $4.912.650. Por lo que
COLPENSIONES solo tomo esta ultima cifra y la actualizo por valor de $5.677.935, a
partir del 16 de enero de 2016.%4

832. A través de la Resolucion GNRA 48923 del 15 de febrero de 2016,
COLPENSIONES corrigié el nombre del beneficiario de la anterior resolucion.*®

833. El actor interpuso recurso de apelacion, y la accionada confirmd el acto recurrido
por la Resolucién VPB 18482 del 21 de abril de 2016.1°

834. Luego de interpuesta una tutela por el actor y decidida por el Juzgado Primero
Administrativo del circuito de Manizales, COLPENSIONES dio cumplimiento a la
sentencia de tutela, mediante la Resolucion GNR 162919 del 1 de junio de 2016.
Dispuso revocar las resoluciones GNR48923 del 15 de febrero de 2016 y VPB 18482
del 21 de abril de 2016. Pero “...De acuerdo a lo anterior- se puede evidenciar que la
mesada que devenga actualmente estd conforme a la reconocida en la Resolucién No.
2223 del 26 de Junio de 2012, la cual se va a sequir- pagando sin solicitar- ninguna
revocatoria.

835. Después, COLPENSIONES neg6 la reliquidacion de la pension a través de las
resoluciones GNR 203764 del 12 de julio de 2016 y GNR 236384 del 11 de agosto de
2016.18

836. El actor presentd los recursos de reposicion y apelacion contra la anterior
resolucion GNR 203764 de 2016.

837. A través de la Resolucidon GNR 308833 del 18 de octubre de 2016, acto
demandado, COLPENSIONES sefiald6 que los recursos previamente presentados
fueron extemporaneos. Sin embargo, estudié de nuevo la solicitud de reliquidacion de
la pension. Decidi6 volver a negar la solicitud de reliquidacidn de la pensién, porque

12 F|. 56-58, c1
13 1. 59-60, c1, fs. 61-62, c1
1 fs. 63-67, cl
15 5. 68-69, c1
16 f5. 70-73, c1
17fs. 79-81, c1
18 f5, 87 vto, c1
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realizd un nuevo calculo con un IBL al 15 de enero de 2016 [fecha de retiro] de
$5.876.951, y una tasa del 75%, resultando una mesada de $4.407.713, inferior a la
mesada que ya percibia. Por lo que neg6 la reliquidacion por el principio de la no
reforma en peor®®

§38. El demandante interpuso los recursos de reposiciéon y de apelacién, que fueron
desatados negativamente por las resoluciones GNR 21422 del 18 de enero de 2017 y
VPB 5937 del 14 de febrero de 20172, actos demandados. Para tomar la decision,
COLPENSIONES calcul6 la pension con el IBL de los factores por los que se hizo
aportes en los ultimos 10 afios. Pero como da un valor inferior al devengado por el actor,
se mantuvo el reconocido inicialmente en la pension por la Resolucion 2223 de 2012,
con fundamento en el Decreto 546 de 1971, esto es, con el 75% de la asignacion mas
elevada en el Gltimo afio de servicio.

2.4. Sobre la nulidad de los actos demandados por haber modificado los
parametros de la liquidacién de la pensién fijados por la resolucion que
la concedio6 antes del retiro del servicio

839. El actor sefiala que los actos atacados no respetaron las directrices sobre la
liquidacion de la pension previstas en la Resolucion 2223 del 26 de junio de 2012, que
concedio la prestacion, mientras el actor seguia laborando. O sea, con una tasa del 75%
de la asignacion basica mensual mas elevada devengada el ultimo afio de servicios,
incluidos todos los factores devengados. (arts. 6 D.546/1971, 12 D.1717/1978, 45
D.1045/1978)

840. Al respecto, la Sala aclara la naturaleza juridica de los actos que reconocen la
pension de un empleado publico en servicio activo, y del acto que entrega la pensién al
retiro.

841. La Ley 71 de 1988, normacion general en materia pensional, consagro un nuevo
alcance juridico de la reliquidacion pensional cuando dispuso:

"Art. 9° Las personas pensionadas o con derecho a la pensién del sector pablico en
todos los niveles gue no se hayan retirado del servicio de la entidad, tendran derecho
a la reliquidacién de la pension, tomando como base el promedio del ultimo afio de
salarios y sobre los cuales haya aportado al ente de previsién social.

Paragrafo. La reliquidacion de la pension de que habla el inciso anterior no tendra
efectos retroactivos sobre las mesadas anteriores al retiro del trabajador o empleado
del sector publico en todos sus niveles."

842. En este aspecto el Consejo de Estado indica que al retiro del servicio se produce
una reliquidacion mediante un reconocimiento pensional definitivo: “Notese que la
nueva orientacion de la reliquidacion pensional que se consagra en el articulo 9° de la
Ley 71 de 1988 y que en sentido similar aparece en el articulo 10 del Decreto
Reglamentario nimero 1160 de junio 2 de 1989, conduce a la liquidacién pensional

19 s, 87-89, c1
20 fs, 98-101, c1, fs. 102-106, c1
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sobre los salarios del ultimo afio de servicio, lo cual se venia interpretando y aplicando
en el ya existente y llamado reconocimiento pensional definitivo. %

843. La jurisprudencia ha diferenciado dos tipos de reconocimiento pensional, el
provisional y el definitivo:

“El reconocimiento pensional provisional. Es posible que el servidor judicial, antes
de su retiro efectivo del servicio y bajo el régimen legal sefialado, haya solicitado una
0 mas veces el reconocimiento pensional, con el &nimo de que en cada ocasion se le
ajuste la mesada pensional segun sus emolumentos certificados, para disponer del acto
pensional cuando se retire; en esos eventos, se entiende que dichos reconocimientos
son_de_cardcter “provisional” porque ain no ha operado el retiro definitivo del
servicio que, en definitiva, es el que permite establecer el Gltimo afio de servicios y la
retribucion relevante en materia pensional.

(...)

El reconocimiento pensional definitivo. Ahora, se aclara que si se formula una nueva
peticion, bajo el régimen del DL. 546/71, con acreditacion de nuevos servicios y
retribuciones —por haber continuado en servicio- esta solicitud se ha venido
calificando impropiamente como reliquidacion pensional, (tal vez porque
materialmente requiere de una nueva liquidacion de la prestacion) olvidando que el
legislador habia previsto el reconocimiento definitivo para el evento de los ultimos
servicios con sus retribuciones y se acreditara el retiro del servicio, por lo que en
realidad se ha confundido con la llamada doctrinalmente reconocimiento pensional
definitivo, bajo dicho régimen juridico, se agrega que la “reliquidacion pensional” ha
sido denominada asi por el Legislador en algunos eventos relacionados en otras
disposiciones legales que no se aplican al caso. "??

844. Esto significa que el acto administrativo que reliquida la pension al retiro del
servicio es el reconocimiento pensional definitivo. Y como los posteriores actos que
reliquidan la pensidn, son actos administrativos.

845. Estos actos no son actos de ejecucion del acto que reconocié provisionalmente la
pension.

846. De esta manera, el acto de reconocimiento pensional definitivo y los posteriores
que deciden las solicitudes de reliquidacion son actos administrativos, y se pueden basar
en nuevos fundamentos de hecho y de derecho. Y la decision que en ellos contenga no
implica la revocatoria del acto de reconocimiento pensional provisional.

847. De esta manera, COLPENSIONES por el solo hecho de expedir el reconocimiento
pensional definitivo y las posteriores decisiones de reliquidacion, con bases diferentes
a la liquidacion provisional, no incurrio en violacion de los derechos de audiencia, de
defensa, al debido proceso, y al principio de irrevocabilidad de los actos
administrativos.

21 CONSEJO DE ESTADO- SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO- SECCION SEGUNDA -
SUBSECCION "B"- Consejero ponente: TARSICIO CACERES TORO- Bogota, D.C., cuatro (04) de noviembre
de dos mil cuatro (2004)- Radicacion nimero: 25000-23-25-000-1999-5763-01(3204-02)- Actor: JOSE
GUILLERMO SUAREZ MONTES

22 SUBSECCION B- Consejero ponente: TARSICIO CACERES TORO- Bogota, D.C., Primero (1) de Junio de
dos mil seis (2006) Rad. No.: 25000-23-25-000-2001-02965-01(3329-04)
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2.5. De laliquidacion de la pension de los empleados de la Rama Judicial
gue estan en el régimen de transicion

848. El Decreto 546 de 1971 establecié un régimen dirigido a los funcionarios y
empleados de la Rama Judicial y del Ministerio Publico:

“Articulo 6°. Los funcionarios y empleados a que se refiere este decreto, tendran
derecho, al llegar a los 55 afios de edad, si son hombres, y de 50, si son mujeres,
y cumplir 20 afios de servicio continuos o discontinuos, anteriores o posteriores a
la vigencia de este Decreto, de los cuales por lo menos 10 lo hayan sido
exclusivamente a la Rama Jurisdiccional o al Ministerio Publico o a ambas
actividades, a una pension ordinaria vitalicia de jubilacion equivalente al 75%
de la asignacién mensual mas elevada que hubiere devengado en el ultimo afio
de servicio en las actividades citadas”. (rft)

849. El articulo 36 de la Ley 100 de 19932 establecié un régimen de transicion para
quienes a la fecha de entrada en vigor del Sistema General de Pensiones de la Ley 100
de 1993, tuvieran 35 0 mas afios de edad si son mujeres, 0 40 o mas afios de edad si son
hombres, 0 15 0 mas afios de servicios cotizados.

850. En cuanto a la aplicacion del régimen de transicion de la Ley 100 de 1993 a los
funcionarios de la Rama Judicial existié una gran controversia:

“En la sentencia de 7 de noviembre del mismo aiio [2013], dictada en proceso con
radicacion 2672-2012,%* se expresé que la especialidad del régimen contenido en el
Decreto 546 de 1971 se traducia en que la pensién se liquidaba con el 75% de la
asignacion mensual més elevada devengada en el Gltimo afio de servicios, siempre y

23 «“Régimen de Transicion. La edad para acceder a la pension de vejez, continuara en cincuenta y cinco (55)
afios para las mujeres y sesenta (60) para los hombres, hasta el afio 2014, fecha en la cual la edad se
incrementara en dos afios, es decir, serd de 57 afios para las mujeres y 62 para los hombres.

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

El ingreso base para liquidar la pension de vejez de las personas referidas en el inciso anterior que les faltare
menos de diez (10) afios para adquirir el derecho, sera el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere
falta para ello, o el cotizado durante todo el tiempo si este fuere superior, actualizado anualmente con base en la
variacion del indice de Precios al consumidor, segun certificacion que expida el DANE.”

24 Consejo de Estado. Sentencia de 7 de noviembre de 2013. Radicacion 2672-2012. Demandante: Melva Alina
Navas de Cabrales. Demandado: Cajanal: Magistrado ponente: Alfonso Vargas Rincén. «La especialidad del
régimen se traduce en que la pension se liquida con el 75% de la asignacién mensual mas elevada devengada en
el ultimo afio de servicios, siempre y cuando el funcionario cumpla por lo menos diez (10) afios de servicio en las
citadas entidades. [...] En reiterados pronunciamientos la Sala ha expresado que el concepto asignacion o salario
para los funcionarios y empleados de la Rama Judicial a quienes los cobijan las previsiones del Decreto Ley 546
de 1971, lo constituyen los factores consignados en el articulo 12 del Decreto 717 de 1978, en los términos
precisados por el juzgador de primera instancia. El mencionado decreto sefiala algunos factores de salario, no
obstante, debe tenerse en cuenta que también consagra una regla general: ademas de la asignaciéon mensual
fijada por la ley para cada empleo, constituyen factores de salario todas las sumas que habitual y periédicamente
recibe el funcionario o empleado como retribucién de sus servicios».

En igual sentido, entre otras: sentencia de 20 de octubre de 2014. Radicacion: 4571-2013. Demandante: René Antonio
Martinez Jaime. Demandado: Cajanal. Magistrado ponente: Luis Rafael Vergara Quintero; sentencia de 4 de novimbre
de 2014. Radicacion: 2394-2012. Demandante: Gustavo Trujillo Mahecha. Demandado: |.S.S. Magistrada ponente:
Bertha Lucia Ramirez de Paez. Sentencia 29 de enero de 2015. Radicacion: 0839-2013. Demandante: Mayito
Camacho Bolivar. Demandado: I.S.S. magistrada ponente: Sandra Lisett Ibarra Vélez.
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cuando el funcionario cumpliera por lo menos 10 afios de servicio «en las citadas
entidades», y que como se habia sefialado en reiterados pronunciamientos, el concepto
asignacion o salario para los funcionarios y empleados de la Rama Judicial, lo
constituian los factores consignados en el articulo 12 del Decreto 717 de 1978. Agregd
que dicho decreto consagraba una regla general cuando establecia que, ademés de la
asignacion mensual fijada por la ley para cada empleo, constituyen factores de salario
todas las sumas que habitual y periddicamente recibe el funcionario o empleado como
retribucion de sus servicios.

(...)

En resumen, el Consejo de Estado en su jurisprudencia igualmente ha adoptado dos
posiciones: la primera, en sus Salas de Subseccion y Sala Plena de Seccidn, basada en
que los destinatarios del régimen especial consagrado por el Decreto 546 de 1971, con
ocasion del régimen de transicién, tenian derecho a su aplicacion integral, esto es en
cuanto a los elementos edad, tiempo 0 semanas cotizadas, monto e ingreso base de
liquidacion, con base en el principio de inescindibilidad.

La segunda, asumida por su Sala Plena Contencioso Administrativa en la que, en
consonancia con lo establecido por la Corte Constitucional en su reciente
jurisprudencia, considero que la transicion establecida por el articulo 36 de la Ley 100
de 1993 solo permite la aplicacion del régimen pensional anterior que regenta al
jubilado en cuanto a los requisitos de edad, tiempo de servicios o cotizaciones y tasa
de reemplazo, pero no en lo referente al ingreso base de liquidacién, que corresponde
al definido por esa ley en sus articulos 21 y 36 inciso 3.°” %

851. Por lo que el Consejo de Estado unifico la jurisprudencia en esta tematica, en la
sentencia del 11 de junio de 20202 de la siguiente manera:

“PRIMERQO: Unificar la jurisprudencia del Consejo de Estado en el sentido de precisar
lo siguiente:

El servidor o ex servidor de la Rama Judicial o del Ministerio Publico beneficiario del
régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 adquiere el
derecho a la pension, siempre que:

i) Para el 1.° de abril de 1994, cuando cobr6 vigencia la Ley 100 de 1993 en el ambito
nacional o para el 30 de junio de 1995 cuando empez0 a regir en el &mbito territorial,
tenga: a) 40 afios de edad si hombre, 35 afios de edad si es mujer o; b) 15 afios 0 méas
de servicios efectivamente cotizados.

i) Relna ademas los requerimientos propios del régimen de la Rama Judicial y del
Ministerio Publico estipulados en el articulo 6.° del Decreto 546 de 1971 para
consolidar el estatus pensional que son: a) el cumplimiento la edad de 50 afios si es
mujer o 55 afios si es hombre; b) el tiempo de 20 afios de servicios, continuos o
discontinuos anteriores o posteriores a la vigencia de dicho decreto, que tuvo lugar el
16 de julio de 1971; c) de esos 20 afios de servicio, por lo menos 10 afios lo hayan sido
exclusivamente a la Rama Jurisdiccional o al Ministerio Publico, o a ambas
actividades.

25 CONSEJO DE ESTADO- SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO- SECCION SEGUNDA-
Consejero ponente: RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS- Bogot4, D. C., once (11) de junio de dos mil
veinte (2020)- Radicacion nimero: 15001-23-33-000-2016-00630-01(4083-17)CE-SUJ-S2-021-20.

% CONSEJO DE ESTADO- SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO- SECCION SEGUNDA-
Consgjero ponente: RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS- Bogota, D. C., once (11) de junio de dos mil
veinte (2020)- Radicacion nimero: 15001-23-33-000-2016-00630-01(4083-17)CE-SUJ-S2-021-20.
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En cuyo caso, el reconocimiento de su pension se efectuara de la siguiente manera:

iii) Con los elementos del régimen anterior consagrados en el articulo 6.° del Decreto
546 de 1971 que son: a) la edad de 50 afios si es mujer o de 55 afios si es hombre; b)
el tiempo de servicios de 20 afios, continuos o discontinuos anteriores o posteriores a
la vigencia de dicho decreto; c) de esos 20 afios de servicio, por lo menos 10 afios lo
hayan sido exclusivamente a la Rama Jurisdiccional o al Ministerio Publico, 0 a ambas
actividades; d) la tasa de reemplazo del 75%; e) el ingreso basico de liquidacion de
que tratan los articulos 21 y 36, inciso 3.°, de la Ley 100 de 1993, segun el caso; es
decir, si le faltare mas de 10 afios, sera el promedio de los salarios o rentas sobre los
cuales ha cotizado el afiliado durante los 10 afios anteriores al reconocimiento de la
pensién actualizados anualmente con base en la IPC certificado por el DANE, y si le
faltare menos de 10 afios para adquirir el derecho a la pension, el ingreso base de
liquidacion sera: (i) el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta
para ello, o (ii) el cotizado durante todo el tiempo, el que fuere superior, actualizado
anualmente con base en IPC certificado por el DANE; y f) con los factores de
liquidacién contemplados por el articulo 1.° del Decreto 1158 de 1994 al igual que por
los articulos 14 de la Ley 42 de 1992 con la modificacion de la Ley 332 de 1996; 1.°
del Decreto 610 de 1998; 1.° del Decreto 1102 de 2012; 1.° del Decreto 2460 de 2006;
1.° del Decreto 3900 de 2008; y 1.° del Decreto 383 de 2013, segln se trate de
magistrados o empleados de la Rama Judicial o del Ministerio Publico.

SEGUNDO: Advertir a la comunidad en general que las consideraciones expuestas en
esta providencia en relacién con el tema que se unifica jurisprudencia, tienen
aplicacion retrospectiva, y que la regla jurisprudencial fijada es vinculante en los
siguientes casos: (i) respecto de los asuntos similares que actualmente se estan
tramitando en el seno de la administracion; (ii) respecto de los procesos similares que
se estan adelantando en juzgados, tribunales administrativos y Consejo de Estado. En
consecuencia, no tiene efectos respecto de aquellos asuntos en los que ya existe
sentencia ejecutoriada. En tal virtud, los conflictos judiciales ya resueltos estan
amparados por la cosa juzgada y en consecuencia resultan inmodificables.

Tampoco puede entenderse, en principio, que por virtud de esta sentencia de
unificacion las pensiones que han sido reconocidas o reliquidadas en el régimen de
transicion, con fundamento en tesis anteriores que sostuvo la Seccion Segunda del
Consejo de Estado, la cuales replanteé la Sala Plena, lo fueron con abuso del derecho
o fraude a la ley; de manera que si se llegare a interponer recurso extraordinario de
revision contra sentencia ejecutoriada que haya reconocido la pension con fundamento
en jurisprudencia diferente a la ratio decidenci aqui expuesta, prevalecera el caracter
de cosa juzgada, sin perjuicio de lo previsto en las causales de revision reguladas en
el articulo 250 del CPACA.

TERCERO: Por tratarse de una sentencia de unificacion que reconoce un derecho, esta
sentencia debe ser extendida por las autoridades administrativas en virtud de los
articulos 10 y 102 de la Ley 1437 de 2011, a quienes acrediten encontrarse en los
mismos supuestos facticos y juridicos, de conformidad con las reglas sefialadas en la
parte motiva de esta providencia.”

2.6. De los efectos de la sentencia de tutela que amparo los derechos
fundamentales del actor

852. De acuerdo la precitada jurisprudencia de unificacion, “tienen aplicacion
retrospectiva, y que la regla jurisprudencial fijada es vinculante en los siguientes
casos: (i) respecto de los asuntos similares que actualmente se estan tramitando en el
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seno de la administracion; (ii) respecto de los procesos similares que se estan
adelantando en juzgados, tribunales administrativos y Consejo de Estado. En
consecuencia, no tiene efectos respecto de aquellos asuntos en los que ya existe
sentencia ejecutoriada. En tal virtud, los conflictos judiciales ya resueltos estan
amparados por la cosa juzgada y en consecuencia resultan inmodificables. -Sft-

853. Como se vio previamente, al demandante se le reconocio la pension por la
Resolucion 2223 del 26 de junio del 2012, “...con el ultimo afio de servicios prestados,
con los factores salariales sefialados en el art 12 del decreto 717 de 1978 y articulo 45
del decreto 1045 de 1978, sobre un Ingreso Base de Liquidacion de $ 6.314.662, al que
se le aplico el 75% de tasa de remplazo. %’

854. Luego, COLPENSIONES al reconocer en forma definitiva la prestacion en la
Resolucion GNR 48923 del 15 de febrero de 2016, aplico la liquidacion conforme al
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, teniendo en cuenta los factores salariales previstos
en el Decreto 1158 de 1994 por los ultimos diez afios. Esta decision fue confirmada por
la Resolucion VPB 18482 del 21 de abril de 2016.

855. Ante lo anterior, el actor presentd accion de tutela, la cual fue definida por el
Juzgado Primero Administrativo del circuito de Manizales el 24 de mayo de 2016.

856. En esta decision se ampararon el derecho fundamental al debido proceso, donde
considero:

“En virtud de ello observa el despacho que Colpensiones no acato lo dispuesto en el
articulo 97 del Caodigo de procedimiento y de lo Contencioso Administrativo, ya que
revocd un acto administrativo sin el consentimiento [Resolucion 2223 del 26 de junio
del 2012] previo, expreso y escrito del respectivo titular, y no garantizo6 los derechos
de audiencia y de defensa tal como lo establece dicha disposicion vulnerando con ello
el derecho cuya proteccion se reclama, ademas de ello, no acredité de conformidad
con la Jurisprudencia constitucional, que se hayan configurado alguna de las
situaciones en las cuales de manera excepcional es procedente la revocatoria directa,
sin el consentimiento del titular del derecho. Lo anterior es dable establecerlo, toda
vez que si bien el monto de la pension reconocida se mantuvo en el acto administrativo
que ordend su pago, en dicha actuacion [resoluciones GNR 48923 del 15 de febrero
de 2016 y Resolucion VPB 18482 del 21 de abril de 2016] se modificaron las normas
aplicables respecto al Ingreso Base de Liquidacién, sin el consentimiento del
accionante, lo cual puede acarrear efectos hacia el futuro, en relacion con los factores
salariales a tener en cuenta, implicando un cambio en el derecho reconocido (...)

FALLA

PRIMERO: TUTELAR EL DERECHO FUNDAMENTAL al DEBIDO PROCESO
invocado por el sefior OSCAR ALBEIRO CARDONA TRUJILLO por lo expuesto en la
parte motiva de la presente decision.

SEGUNDO: SE DEJA SIN EFECTOS la Resolucion GNR48923 del 15 de febrero de
2016, a través de la cual se ordend el pago de la pension reconocida al sefior Oscar
Albeiro Cardona Trujillo y la Resolucién VPB 18482 del 21 de abril de 2016 mediante
la cual se desatd el recurso de apelacion interpuesto en contra de la Resolucion GNR
48923 del 15 de febrero de 2016, confirmando la misma.

27 s, 46-60, c1
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Ademas, se reconocerd a COLPENSIONES, que en caso de pretender la revocatoria
de la Resolucion 2223 del 26 de junio del 2012, debera solicitar el consentimiento de
ello ante el sefior Oscar Albeiro Cardona Trujillo, de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 97 del Codigo de Procedimiento y de lo Contencioso Administrativo,
garantizandole con ello su derecho al debido proceso.

En el evento tal, que Colpensiones pretenda controvertir la legalidad de la Resolucion
No. 2223 del 26 de junio de 2012, debera interponer la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho (lesividad) procedente en el presente asunto.”

857. Conforme se observa en la sentencia, su objeto y razon de decision no fue definir
la forma de liquidar la pension del actor, sin tutelar el derecho al debido proceso y en
caso de que COLPENSIONES quisiera controvertir la Resolucion 2223 del 26 de junio
del 2012, debia adelantar el tramite de la revocatoria directa, con el consentimiento del
demandante. En subsidio, adelantar la accion de lesividad.

858. En este caso, la sentencia de tutela no tuvo efectos sobre la manera en que se debia
liquidar la prestacion, sino que hizo referencia a que la resoluciéon que concedio la
pensidn en forma definitiva tenia una relacion con el previo reconocimiento provisional
de la pension, en interpretacion del juez de tutela.

859. De esta forma, la tutela no se constituye en sentencia ejecutoriada ni cosa juzgada
respecto al calculo del ingreso base de liquidacién de la pension del actor.

2.7. Conclusion

860. Como se estudio previamente, el actor lo cobija el régimen de transicion de la Ley
100 de 1993, porque para la fecha de entrada en vigor de la Ley 100 de 1993, esto es,
1° de abril de 1994 contaba con mas de 15 afios de servicios, porque empez6 a laborar
el 14 de enero de 1976. Y para el 1 de abril de 1994, tenia mas de 38 afios de edad?. Y a
la entrada en vigor del Acto Legislativo 01 de 2005%° habia cotizado més de 750
semanas.

861. Conforme al régimen de transicion aplicable al demandante, o sea, el contenido en el
Decreto 546 de 1971, tiene derecho a la pensién al cumplir de 55 afios de edad, el tiempo
de servicios de 20 afios y con una tasa de reemplazo del 75%.

862. Segun la unificacién jurisprudencial mencionada, para la liquidacion de la
prestacion debe acudirse a lo dispuesto por el inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100 de
1993y por el articulo 21 de la misma norma.

28 Nacio el 7 de noviembre 1956. Fl. 46, c. 1.

29 «“Articulo 48.- Paragrafo transitorio 4°.- El régimen de transicion establecido en la Ley 100 de 1993 y demas
normas que desarrollen dicho régimen, no podra extenderse mas alla del 31 de julio de 2010; excepto para los
trabajadores que estando en dicho régimen, ademas, tengan cotizadas al menos 750 semanas o su equivalente en
tiempo de servicios a la entrada en vigencia del presente acto legislativo, a los cuales se les mantendra dicho
régimen hasta el afio 2014,

Los requisitos y beneficios pensionales para las personas cobijadas por este régimen seran los exigidos por el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y demas normas que desarrollen dicho régimen”.
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863. El ingreso base de liquidacion IBL, para liquidar la pensién de jubilacién es el
previsto en el articulo 21 de la Ley 100 de 1993, esto es, la liquidacion de éste sera el
promedio de lo devengado durante los diez (10) afios anteriores al reconocimiento
pensional, actualizado anualmente con base en la variacion del indice de precios al
consumidor, segun certificacion que expida el DANE.

864. Los factores salariales que pueden incluirse para determinar el IBL, son los
devengados durante el tiempo de liquidacion referido y que sirvieron de base para calcular
las cotizaciones al Sistema General de Pensiones conforme al Decreto 1158 de 1994 que
subrogo el articulo 6° del Decreto 691 de 1994%,

865. De esta manera, no puede accederse a la pretension del actor que se reliquide la

pension aplicando 75% de la asignacién mensual mas elevada que devengo en el ultimo

afio de servicio, incluyendo la totalidad de factores salariales devengados el ultimo afio de
- - 31

servicios.

§66. En consecuencia, se declarara propuesta la excepcion de “INEXISTENCIA DE LA
OBLIGACION Y COBRO DE LO NO DEBIDO” y se negaran las pretensiones.
2.8. COSTAS

867. No se condenard en costas en razon a que la decision obedece a un cambio
jurisprudencial durante el tramite del proceso.

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

SENTENCIA

PRIMERO: DEQLARANSE FUNDADA la excepcion de “INEXISTENCIA DE
LA OBLIGACION Y COBRO DE LO NO DEBIDO”, propuestas por la
Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones por lo considerado.

SEGUNDO. NEGAR las pretensiones de la demanda instaurada en el proceso de
nulidad y restablecimiento del derecho interpuesto por el sefior OSCAR ALBEIRO

%0 La citada norma es del siguiente tenor:

ARTICULDO 1lo. El articulo 60 del Decreto 691 de 1994, quedara asi: "Base de Cotizacion™.

El salario mensual base para calcular las cotizaciones al Sistema General de Pensiones de los servidores
publicos incorporados al mismo, estara constituido por los siguientes factores:

a) La asignacién bésica mensual;

b) Los gastos de representacion;

¢) La prima técnica, cuando sea factor de salario;

d) Las primas de antigiiedad, ascensional y de capacitacion cuando sean factor de salario.

e) La remuneracién por trabajo dominical o festivo;

f) La remuneracién por trabajo suplementario o de horas extras, o realizado en jornada nocturna;
g) La bonificacién por servicios prestados;-sft-

81f. 6c.1
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CARDONA TRUJILLO en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES COLPENSIONES.

TERCERO. No se impondra costas a cargo de la parte actora, conforme con lo
expuesto en la parte motiva.

CUARTO: Ejecutoriada esta providencia, realicense las anotaciones del caso en el
Sistema Justicia Siglo XXI.

QUINTO. NOTIFIQUESE conforme lo dispone el articulo 203 del CPACA

Notifiquese y Camplase

Los Magistrados

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES /
Magistrado ‘

R
ANGEL GOMEZ PENA
Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

El suscrito Secretario certifica que la anterior
providencia se notifica a las parte por Estado
Electrénico No. 161.

Manizales, 9 de noviembre de 2020.

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario

El acto judicial corresponde al aprobado en sala

Publio Martin Andrés Patifio Mejia
Firmado digitalmente

Firmado Por:

PUBLIO MARTIN ANDRES PATINO MEJIA
MAGISTRADO
MAGISTRADO - TRIBUNAL 006 ADMINISTRATIVO MIXTO DE LA
CIUDAD DE MANIZALES-CALDAS

Este documento fue generado con firma electronica y cuenta con plena validez
juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12
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Sentencia de segunda instancia 17-001-33-33-004-2018-00533-02

Republica de Colombia
Honorable Tribunal Administrativo de Caldas
Sala Sexta de Decision
Magistrado Ponente: Publio Martin Andrés Patifio Mejia

Sentencia de segunda instancia

Accion: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante: Maria Amparo Barrera de Bartolo

Demandado: Nacion- Ministerio de Educacion- Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio- FOMAG

Radicacion: 17-001-33-33-004-2018-00533-02

Acto judicial: Sentencia 153

Manizales, tres (03) de noviembre de dos mil veinte (2020).
Proyecto discutido y aprobado en sala de la presente fecha.
Asunto

801. Sintesis: La parte actora fue docente y goza el derecho de pension.
Demanda que no se realice el descuento para salud de la mesada adicional. El
juzgado nego las pretensiones. La sala confirma la decision.

802. La sala dicta sentencia de segunda instancia en el medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho interpuesto por la sefiora Maria Amparo
Barrera de Bartolo, demandante, contra la Nacion- Ministerio de Educacion-
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio -FOMAG, demandada.
El objeto es decidir la apelacion interpuesta por la demandante contra la
sentencia proferida el 15 de noviembre de 2019 por la Sefioria del Juzgado
Cuarto Administrativo del Circuito de Manizales, que negd las pretensiones de la
demanda.

1. Antecedentes
1.1. Lademandal

803. La parte demandante pretende la nulidad de la Resolucion 6460-0 del 24
de julio de 2018, expedida por FOMAG, el cual deneg6 la devolucion de los

1Fls.2a8,cl
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aportes de salud sobre las mesadas adicionales y la nulidad parcial de la
Resolucion 6053 del 09 de diciembre de 2009, por el cual se reconocid la
pension ordinaria de jubilacion.

804. En restablecimiento del derecho solicitdé se ordene a las entidades
accionadas a corregir de manera parcial la resolucién que reconoce el derecho
pensional y se ordene a:

804.1. La devolucion de los dineros correspondientes a los aportes de salud
sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre correspondiente al
12% del valor de la pension y al cese definitivo de los pagos.

804.2. Al cese del descuento y la devolucion de los dineros correspondientes
al 0.5% del valor de la pensién, correspondiente a los aportes de salud
efectuados mensualmente, desde la entrada en vigor de la Ley 1250 de 2008
hasta la fecha actual, valores que deberan indexarse de manera retroactiva.

805. Describio que la parte demandante es docente pensionada, por parte del
Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio.

806. Manifestd que la resolucién que reconocié la pension ordend efectuar los
descuentos de salud correspondientes al 5% o0 el 12% o el 12.5% a favor del
FOMAG.

807. Afirmé que los aportes para salud de las mesadas mensuales y adicionales
correspondia al 12% bajo la vigencia de la Ley 812 de 2003, y luego durante
la Ley 1122 de 2007 fue del 12.5%; finalmente la Ley 1250 de 2008 establecio
nuevamente el 12% desde el 27 de noviembre de 2008.

808. La demandante elevd peticion ante la Secretaria de Educacion de la
gobernacion de Caldas, solicitando el cese y devolucidon de aportes sobre las
mesadas adicionales y que se descuente Unicamente el 12% sobre todas las
mesadas y no el 12.5%.

809. Que dicha peticion fue negada a través de la Resolucion 6460-6 del 24 de
julio de 2018.

810. Consideré como violados los articulos 15 de la Ley 91 de 1989; 50, 142 y
279 de la Ley 100 de 1993; 81 de la Ley 812 de 2003; 5 de la Ley 43 de 1984; 5
de la Ley 4 de 1976; Ley 797 de 2003; Ley 1250 de 2007 y articulos 37 del
Decreto 3135 de 1968; 90 del Decreto 1045 de 1978; 1,4,5 del Decreto 3752 de
2003 y Decreto 1073 de 2002.
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811. Analizd que los profesores vinculados antes de la expedicion de la Ley 812
de 2003 se encuentran exceptuados de la Ley 100 de 1993. Por lo que los
descuentos para salud de las mesadas pensionales debe ser del 5% segln la Ley
91 de 1989, y no el 12% que regula la Ley 100 de 1993.

1.2. Contestacién de la demanda por el FOMAG

812. No contestd la demandaZ.

1.3. Sentencia que nego las pretensiones®

§13. El juzgado resolvio:

“(...) PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda que en
ejercicio dl medio de control Nulidad y Restablecimiento del Derecho
presentd la sefiora Maria Amparo Barrera de Bartolo en contra de la
Nacion — Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio y el Departamento de Caldas.

SEGUNDQO: CONDENAR en costas a cargo de la demandante y en favor
de las entidades demandadas; cuya liquidacién y ejecucion se hara
conforme a las normas del C.G. del P.” sft-

814. Postulé como problema juridico: ¢Tiene derecho la parte demandante al
cese de los descuentos en salud de las mesadas adicionales y a la devolucion de
los mismos? Y bajo ese mismo argumento ¢es viable la devolucion de cualquier
otro porcentaje que se haya cobrado fuera de lo legal?

815. Analizd el régimen juridico aplicable a las prestaciones de los docentes, en
concreto, la tasa de cotizaciones por concepto de salud, incluyendo los
descuentos en las mesadas adicionales de junio y diciembre conforme a las
previsiones establecidas en las Leyes 91 de 1989, 4 de 1976, 42 de 1982, 43 de
1984, 100 de 1993, 812 de 2003, 1122 de 2007.

§16. Discerni0 acerca de las posturas jurisprudenciales de las Secciones Segunda
y Cuarta del Honorable Consejo de Estado, asi como de Esta Colegiatura,
concernientes a la procedencia de los descuentos de aportes en salud en mesadas
adicionales de los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio.

817. Una vez analizadas las pruebas allegadas al plenario, determinG que los
descuentos por conceptos de salud aplicados a las mesadas pensionales,

2F|53,C1
% Fls. 59 a 66, c1.
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adicionales de junio y diciembre, se hicieron conforme a lo establecido en la Ley
100 de 1993, sin alterar el régimen prestacional de los docentes vinculados al
servicio publico establecido en la Ley 91 de 1989. Para el efecto, se apoyé en el
principio de solidaridad para garantizar la cobertura de los afiliados del sistema
de seguridad social.

§18. En consecuencia, adujo que la parte actora no le asiste razén de solicitar ser
exonerada de los descuentos de salud en las mesadas adicionales de junio y
diciembre. Ordend denegar las pretensiones de la demanda y condenar en costas
a la parte actora.

1.4. La Apelacién de la parte demandante*

819. Inconforme con la decision de primera instancia, precisé que como la parte
actora se vincul6 hasta el 31 de diciembre de 1989, se le sigue aplicando el
régimen prestacional que gozaba en cada entidad territorial, sin que se le pueda
hacer los descuentos para salud a las mesadas adicionales que sefiala el articulo
15 de la Ley 91 de 1989.

820. Una vez analizado el contenido de los Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969
y 1045 de 1978 explico que el Unico decreto que hace referencia a los descuentos
para salud de las pensiones es el 3135 del 1968, del 5%. Y no previé un aporte
sobre las mesadas adicionales.

§21. En consecuencia, solicito revocar la decision de primera instancia.

1.5 Actuacion en segunda instancia

822. Mediante auto del 28 de enero de 2020, se admitio el recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandante y se concede traslado para alegatos de
conclusion.®

823. La parte demandada presentd alegatos en término. La parte accionada y el
Ministerio Pablico no se pronunciaron®.

824. La parte demandada’ alegé que los descuentos en salud se realizaron
conforme los parametros de la Ley 91 de 1989 y la Ley 812 de 2003. Por lo que
no hay lugar a reintegro ni suspension de los descuentos efectuados.

4Fls. 75a82, cl
5Fl1,c2.

6 Fl. 14, c2.
"Fl6al3,C1
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2. Consideraciones
2.1. Competencia

§25. Corresponde a la Sala decidir el recurso de apelacion, conforma al articulo
153 del CPACA?S,

826. “...(E)l marco fundamental de competencia del juez de segunda instancia lo
constituyen las referencias conceptuales y argumentativas que se aducen y esgrimen en
contra de la decision que se hubiere adoptado en primera instancia”; los limites
impuestos por los principios de congruencia y de la no REFORMATIO IN PEIUS, ... junto
con las excepciones que se derivan, por ejemplo, i) de las normas o los principios
previstos en la Constitucién Politica; ii) de los compromisos vinculantes asumidos por
el Estado a través de la celebracion y consiguiente ratificacion de Tratados
Internacionales relacionados con la proteccién de los Derechos Humanos y la vigencia
del Derecho Internacional Humanitario, o iii) de las normas legales de caracter
imperativo, dentro de las cuales se encuentran, a titulo puramente ilustrativo, aquellos
temas procesales que, de configurarse, el juez de la causa debe decretar de manera
oficiosa, no obstante que no hubieren sido propuestos por la parte impugnante como
fundamento de su inconformidad para con la decisién censurada.”°

2.2. Problema Juridico

827. ;Tiene derecho la parte demandante de percibir algin reembolso por
concepto de descuentos por los aportes de salud, descontados de la pensién de
jubilacion de manera mensual, como de las mesadas adicionales de junio y
diciembre?

2.3. Lo demostrado en el proceso

828. Mediante la Resolucion 6053 del 09 de diciembre 2009 se reconocio la
pension a favor de la sefiora Maria Amparo Barrera de Bartolo en cuantia de
$943.005, a partir del 19 de agosto de 2019. En el parrafo cuarto se preciso que
el descuento de cada mesada pensional seria el 12.5% hasta el 30 de noviembre
de 2008 y a partir del 1 de diciembre de 2008 el 12%.°

829. El 09 de julio de 2018 la accionante solicito la devolucion de los dineros
correspondientes a los aportes de salud sobre las mesadas adicionales de junio y

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

9 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 9 de febrero de 2012, exp. 21.060, M.P. Mauricio Fajardo Gémez.
Reiterada en Sentencia de la Sala Plena de la Seccion Tercera del 25 de septiembre de 2013. C.P. Enrique Gil Botero. Rad
No. 05001-23-31-000-2001-00799-01(36460). En el mismo sentido sentencias 25279, 36.863 y 30.782
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diciembre correspondiente al 12% del valor de la pension. Asi mismo, la
devolucién del 0.5% del valor de la pension correspondiente a los aportes en
salud efectuados mensualmente.!!

830. La solicitud fue negada por la Resolucién 6460-6 del 24 de julio de 20182,

2.4. Fundamentos juridicos
2.4.1 Régimen de Seguridad Social en Salud

831. El articulo 48 de la Carta Politica concibe la seguridad social como un
servicio publico obligatorio que debe prestarse bajo la direccidon coordinacion y
control del Estado, con sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y
solidaridad. Asi mismo, lo consagra como un derecho irrenunciable de garantia
universal para todos los administrados y el articulo 49 ibidem, alude a la atencién
en salud y el saneamiento ambiental como servicios publicos a cargo del Estado,
que se debe garantizar a todas las personas conforme a los principios de
eficiencia, universalidad y solidaridad.

§32. El articulo 157 de la Ley 100 de 1993 establece que son afiliados al SGSS
en salud todos los residentes en Colombia que se encuentren afiliados al régimen
contributivo o al subsidiado y los vinculados temporalmente. Al régimen
contributivo pertenecen los afiliados con capacidad de pago, como cotizantes
estan los pensionados por jubilacién, vejez, invalidez, sobreviviente, tanto del
sector publico como del privado.

8§33. Por su parte, el articulo 143 ibidem, previo para los pensionados antes del 1
de abril de 1994, el reajuste mensual equivalente a la elevacion en la cotizacion
para salud que resulte de la aplicacion de dicha norma, asi mismo dispuso, la
cotizacion para salud a _cargo de los pensionados, quienes podrian cancelarla
mediante una cotizacion complementaria durante su periodo de vinculacion
laboral.

834. A su vez, el articulo 280 de la Ley 100 de 1993, dispuso sobre la
obligatoriedad y sin excepciones de aportar para los fondos de solidaridad en los
regimenes de salud y pensiones, a partir del 1 de abril de 1994 en las
instituciones, regimenes y con respecto también a las personas que por cualquier
circunstancia gocen de excepciones totales o parciales previstas en esta Ley.

2.4.2. Aplicacién del régimen en salud para los afiliados al sector publico y
al FOMAG vy al sistema general de seguridad social en salud.

1F12,C1
12F114,C1
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835. La Ley 4 de 19663 determind para los afiliados a los Caja Nacional de
Prevision Social, el deber de cotizar el porcentaje del 5% Sobre la mesada
pensional.

836. Lo anterior es reiterado por el Decretos 3135 de 19684, en cuyo articulo 37,
se dispone: "Prestaciones para pensionados. A los pensionados por invalidez,
jubilacion vy retiro por vejez se les prestara por la entidad que les pague la pension,
asistencia médica, farmacéutica, quirdrgica y hospitalaria. Para este efecto el
pensionado cotizard mensualmente un cinco por ciento (5%) de su pension'".

8§37. Posteriormente, el articulo 8, numeral 2, la Ley 91 de 1989*°, por el cual se
cred el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, sefiald entre sus objetivos
garantizar la prestacion de los servicios médico-asistenciales, constituido por:
“...El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo incluidas las mesadas
adicionales, como aporte de los pensionados.”

838. El articulo 15 de la citada disposicion, determind el régimen aplicable para
el personal docente dependiente de la vinculacion asi:

“4RTICULO 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:

(Ver art. 6 Ley 60 de 1993)

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 gue han venido gozando en cada entidad territorial de
conformidad con las normas vigentes.

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990, para
efectos de las prestaciones econdmicas 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.”

839. Por su parte, el articulo 81 de la Ley 812 de 20032, establecié el régimen
prestacional de los docentes nacionales y nacionalizados vinculados antes de la
vigencia de esta ley, es el sefialado en las normas establecidas con anterioridad a
la misma. Y los vinculados a partir de la entrada en vigencia de la citada
norma, afiliados al FOMAG tendran los derechos pensionales del régimen
pensional de prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003.

13 https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Normal.jsp?i=1573

14 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 trabajadores oficiales"

15 https://www.mineducacion.gov.co/1621/articles-85852_archivo_pdf.pdf

16 http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0812 2003.html#1
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http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0797_2003.html#1
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=1573
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840. En los incisos tercero y cuarto idem, en cuanto a los servicios de salud para
los afiliados a dicho Fondo, prestados conforme lo estipula la Ley 91 de 1989,
el valor de las cotizaciones corresponderda a la suma de aportes que para
salud vy pensiones establezcan las Leyes 100 de 1993 vy 797 de 2003,
manteniendo la _misma distribucion que exista para empleadores y

trabajadores.

841. Posteriormente, el primer paragrafo transitorio del Acto Legislativo 01 de
2005, dispuso que: “El régimen pensional de los docentes nacionales,
nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio puablico 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 ésta. 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.”

842. En cuanto al monto de la contribucién de cotizaciones el articulo 204 de la
Ley 100 de 1993, establecia:

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

843. Dicha preceptiva fue modificada por el articulo 10 de la Ley 1122 de 2007,
dispuso:

“Articulo 204. Monto vy distribucidn de las cotizaciones. La cotizacion al Régimen
Contributivo de Salud sera, a partir del primero (1°) de enero del afio 2007, del
12.5% del ingreso o salario_base de cotizacidn, el cual no podra ser_inferior al
salario minimo. La cotizacion a cargo del empleador serd del 8.5% vy a cargo del
empleado del 4%. Uno punto cinco (1,5) de la cotizacion seran trasladados a la
subcuenta de Solidaridad del Fosyga para contribuir_a la financiacion de los
beneficiarios del régimen subsidiado. Las cotizaciones que hoy tienen para salud
los regimenes especiales y de excepcion se incrementaran en cero punto cinco por
ciento (0,5%), a cargo del empleador, que sera destinado a la subcuenta de
solidaridad para completar el uno punto cinco a los que hace referencia el presente
articulo. El cero punto cinco por ciento (0,5%) adicional reemplaza en parte el
incremento del punto en pensiones aprobado en la Ley 797 de 2003, el cual sélo
serd incrementado por el Gobierno Nacional en cero punto cinco por ciento (0,5%).

844. Y finalmente, el articulo 1 de la Ley 1250 de 2008'?, adiciond el 204 de la
Ley 100 de 1993, en el sentido de que la cotizacion mensual al régimen
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contributivo de salud de los pensionados sera del 12% del ingreso de la
respectiva mesada pensional.

845. De las normas sefialadas se evidencia que el objetivo del Legislador se
encamino a efectuar aportes para salud tanto en los regimenes especiales como
del Sistema General de Seguridad Social, incluidos los pensionados, afiliados al
Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio.

846. En lo atinente al porcentaje de la cotizacion para los afiliados al FOMAG se
dispuso inicialmente con la Ley 91 de 1989, una cotizacién del 5% vy
posteriormente con la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, se habilité un
valor total de la cotizacion correspondiente a la suma de aportes que para salud y
pensiones establezca las leyes 100 de 1993 y 797 de 2003.

847. En consecuencia, las cotizaciones que se descuentan de la mesada pensional
de los afiliados al FOMAG equivalen al mismo porcentaje que se debe descontar
al Régimen General de Seguridad Social.

848. Por su parte, la Maxima Corporacion Constitucional en sentencia T-835 de
2014, sobre la obligatoriedad en la cotizacién a los pensionados al Sistema
General de Salud, tanto para regimenes especiales, como la pension gracia, y el
ordinario dispuso:

“Entonces, incluso los regimenes de excepcion tienen el deber de cotizar al Sistema
General de Seguridad Social, para la prestacion de los servicios médico asistenciales,
situacion que no varié con la expedicion de la Ley 100 de 1993. Esto encuentra
respaldo en el principio de solidaridad que caracteriza este sistema. Asi en las
sentencia C-1000 de 2007, la Corte reiterd la posicion de la obligacion de cotizar al
Sistema, sefialada en la C-548 de 1998 y sobre los aportes que deben efectuar los
pensionados sefialo:

“(...) frente al deber que tienen los pensionados de cotizar en materia de salud, la Corte
ha estimado que (i) es un desarrollo natural de los preceptos constitucionales que la ley
ordene brindar asistencia médica a los pensionados y que prevea gque éstos paguen una
cotizacion para tal efecto, ya que la seguridad social no es gratuita sino que se financia,
en parte, con los mismos aportes de los beneficiarios, de conformidad con los principios
de eficiencia, solidaridad y universalidad; y (ii) no viola la constitucién que el legislador
establezca que los pensionados deben cotizar en mataria de salud.”

En conclusion, todo pensionado debe contribuir a la_sostenibilidad y eficiencia del
sistema General de Salud, no so6lo para recibir los distintos beneficios, sino para
financiar el sistema en su conjunto, colaborando con sus aportes a la prestacion de la
asistencia_médica de todas las personas que pertenecen al régimen subsidiado, en
desarrollo del principio de solidaridad consagrado en la Constitucion. (...) Rft”

849. Respecto al monto de las cotizaciones que deben realizar los docentes
pensionados afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, por
concepto de salud, respecto al porcentaje del Régimen General de Pensiones,
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la Seccidn Segunda del Honorable Consejo de Estado, en sentencia del 10 de
mayo de 20187, preciso:

(...)

“ 3. Por otro lado, la Ley 91 de 1989, fij6 como otro de los objetivos del Fondo Nacional
de prestaciones sociales del Magisterio: Garantizar la prestacion de los servicios
médico-asistenciales, para contratara con entidades de acuerdo con instrucciones que
imparta el Consejo Directivo del Fondo. Entonces, a cargo del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales el Magisterio tiene a cargo las prestaciones sociales de los
afiliados al Magisterio, entre estas, (i) la pension ordinaria y (ii) garantizar la
prestacion la prestacion de los servicios médico asistenciales. Lo gue indica que los
docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterios, por
disposicién de la ley, tienen un régimen especial de sequridad social en salud.

(...

Del analisis de la normatividad referida [articulos 2 de la Ley 4 de 1966 y 8.5 de la Ley
91 de 1989 que tratan del descuento del 5% para el Fondo incluidas las mesadas
adicionales], se evidencia que el legislador, se sentd para todos los afiliados a la Caja
Nacional forzosos y voluntarios e incluidos los pensionados la obligacion de cotizar para
salud, deber gque también opera para los afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales.
Actualmente, con el sistema de seguridad social integral previsto en la Ley 100 de 1993,
del cual hace parte el subsistema de sequridad social en salud, una de las obligaciones
de los afiliados es justamente efectuar las cotizaciones. (Articulo 161 Ley 100 de 1993).
Lo propio hizo el articulo 8° de la Ley 91 de 1989, respecto del personal afiliado al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, que incluye también a los
pensionados. (Pensidn ordinaria)

6.2. Afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterios

Ley 91 de 1989 articulo 8-5 5%

Ley 812 de 2003, 18, articulo 81 El valor total de la tasa de cotizacion
por los docentes afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio correspondera a la
suma de aportes que para salud y
pensiones establezcan las Leyes 100
de 1993 y 797 de 2003, manteniendo
la misma distribucion que exista
para empleadores y trabajadores. La
distribucion del monto de estos
recursos la hara el Consejo
Directivo del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del
Magisterio, en lo correspondiente a
las cuentas de salud y pensiones.

" CONSEJO DE ESTADO- SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO- SECCION
SEGUNDA -SUBSECCION B- Consejero ponente: CESAR PALOMINO CORTES- Bogota, D.C., diez
(10) de mayo de dos mil dieciocho (2018) -Radicacion nimero: 68001-23-31-000-2010-00624-01(0340-

14)

18 Corte Constitucional. Sentencia C-529 de 23 de junio de 2010
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Asi las cosas, la cotizacion para salud del sistema general de los docentes afiliados al
Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, es el mismo porcentaje del régimen

general.
(...)

La jurisprudencia de la Corte Constitucional, y teniendo en cuenta que los docentes
gozan de un sistema de salud, especial, sefialo:

“22. Ahora bien, bajo el entendido que los docentes gozan de un sistema de
salud diferente al sefialado en la Ley 100 de 1993, corresponde al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio prestarle los servicios de salud a que
tienen derecho y a la Caja Nacional de Previsién Social hoy UGPP, efectuar
los aportes correspondientes al Sistema General de Sequridad Social en
Salud al Fondo de Seguridad y Garantia - FOSYGA como lo determina el
articulo 14 del Decreto 1703 de 2002, “Por el cual se adoptan medidas para
promover y controlar la afiliacion y el pago de aportes en el Sistema General
de Seguridad Social en Salud”, segun el cual:

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

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

De conformidad con el anterior articulo es completamente véalido -y legal que
quien se encuentra percibiendo una pension de vejez, y a su vez recibe pension
gracia, cotice sobre las dos pensiones en materia de salud. Una cotizacion sera
girada al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio y la otra al FOSYGA,
recursos con los cuales se financia el Sistema de Seguridad Social en Salud.

23. Como se puede observar ni el articulo 52 del Decreto 806 de 1998, ni en el
articulo 14 de Decreto 1703 de 2002, excluyeron de la obligacién de cotizar al
Sistema General de Seguridad Social en Salud a los beneficiarios de la pension
gracia, por lo tanto, los mismos se encuentran obligados a efectuar aportes
con destino al Sistema General de Seguridad Social en Salud, en los términos
sefialados en la ley y en las normas reglamentarias aplicables.

24. Sobre el monto del aporte a salud con anterioridad a la Ley 100 de 1993,
los pensionados del sector oficial, incluyendo los beneficiarios de la pension
gracia, cotizaban sobre el 5% de su mesada pensional, con fin que se les
prestaran los servicios médico asistenciales; porcentaje diferenciado respecto
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al establecido para los pensionados del sector privado afiliados al Instituto de
Seguros Sociales.

Con la expedicion de la Ley 100 de 1993, articulo 143, se estableci6 de manera
general que la tasa de cotizacion para financiar el Sistema General de
Seguridad Social en Salud seria hasta del 12 %, motivo por el cual, con el fin
de no afectar los ingresos efectivos de los pensionados, y mantener el poder
adquisitivo de sus mesadas, se consagré un incremento en el monto de las
pensiones equivalente a la diferencia entre el valor de la cotizacion establecida
en la Ley 100 de 1993 (12%), y el valor del aporte que se le venia efectuando
al beneficiario de la pensién gracia (5%).

De esta manera, por virtud de la misma disposicion, a los beneficiarios de la
denominada pension gracia también se les incrementd correlativamente el
valor de su mesada en el monto del incremento de su aporte a salud, con el fin
de no afectar los ingresos reales que venian percibiendo.

25. En conclusion, no existe disposicion que excluya a los regimenes de
excepcidn del deber de cotizar al Sistema General de Seguridad Social, por el
contrario se encuentra demostrado, que a través del tiempo los beneficiarios
de la pension gracia han estado obligados a efectuar los aportes
correspondientes al sistema de salud para la prestacion de los servicios médico
asistenciales, situacion que no vari6 con la expedicion de la Ley 100 de 1993.
El pago de las cotizaciones en salud es obligatorio, independientemente de
gue se preste o no el servicio de salud, en acatamiento del principio de
solidaridad que rige el sistema de Seguridad Social en Colombia, conforme lo
establece el articulo 48 de la Constitucion, definido en el literal c) del articulo
2 de la Ley 100 de 1993,

26. De lo expuesto se puede concluir que todo pensionado debe contribuir a la
sostenibilidad y eficiencia del sistema General de Salud, no sélo para recibir
los distintos beneficios, sino para financiar el sistema en su conjunto,
colaborando con sus aportes a la prestacion de la asistencia médica de todas
las personas que pertenecen al régimen subsidiado, en desarrollo del principio
de solidaridad consagrado en la Constitucion. ... "-Sft-

850. De las normas anotadas y los postulados jurisprudenciales esgrimidos, se
colige que los pensionados afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, al ser beneficiarios del régimen especial en pensiones previsto en la
Ley 100 de 1993, no los exonera de realizar los aportes al Sistema de Seguridad
Social en Salud, por disposicion expresa de la Ley 812 de 2003.

2.4.3. Descuento de salud sobre las mesadas adicionales.

851. El Sistema General de Seguridad Social en Salud no establece descuento
alguno sobre las mesadas adicionales. sin embargo, la Ley 91 de 1989 si lo
permite de manera expresa en el numeral 5° del articulo 8°; luego, aun cuando la
Ley 812 de 2003 extendio el régimen de cotizacion en materia de salud a los
pensionados afiliados al FNPSM, ello sdlo conllevo a que se incrementara el
porcentaje de cotizacién de los docentes, del 5% al 12%. Mas no tiene virtualidad
de derogar expresa ni tacitamente lo previsto en el régimen especial en punto de
la posibilidad de hacer los descuentos de salud sobre las mesadas adicionales.

12



Sentencia de segunda instancia 17-001-33-33-004-2018-00533-02

852. De igual manera, la Seccion Segunda del Consejo de Estado, en providencia
de tutela del 14 de septiembre de 2017, deneg6 la solicitud sobre la devolucion
de aportes de salud sobre las mesadas adicionales de los pensionados afiliados al
Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, basado en los siguientes
argumentos:

“(...) A partir de lo anterior, esta Sala advierte, en sintesis, que el tribunal, sefialé
gue aunqgue la Ley 812 de 2003 gobierna el monto de las cotizaciones a salud de los
pensionados afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
es necesario remitirse a la Ley 91 de 1989, en lo que toca con la posibilidad de
efectuar dichos descuentos sobre las mesadas adicionales.

En ese sentido, considerd viable el descuento por salud sobre la mesada catorce
percibida por la accionante, por cuanto, aunque las Leyes 42 de 1982 y 43 de 1984,
prohibian descuento alguno sobre las mesadas adicionales, en su criterio, estas
normas fueron derogadas tacitamente por la Ley 91 de 1989, por haber sido
expedida de forma posterior, la cual, contempld dichos descuentos sobre las
mesadas adicionales, inclusive.

En esta perspectiva, advierte la Sala que el analisis normativo efectuado por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca es razonable, toda vez que se sustentd en
la vigencia de las normas relevantes al asunto puesto en consideracién, por lo gue
no_es posible colegir gue la providencia judicial cuestionada constituya un error
sustantivo.

En suma, concluye esta Sala de decision que en la providencia cuestionada no se evidencia
ninguna causal de procedencia de la accidon de tutela, pues como se demostrd, no fue
producto de un actuar caprichoso del Colegiado demandado, sino de la conjuncion en la
apreciacion de las pruebas de acuerdo con las reglas de la sana critica y la interpretacién
legal de las normas aplicables al caso concrero.”

853. En ese orden de ideas, considera la Sala que los descuentos por concepto de
salud sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre fueron previstas en la
Ley 91 de 1989 para los afiliados del Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio. Porque, en atencion al principio de solidaridad que erige el Sistema
de Seguridad Social, y en aras de preservar la sostenibilidad, eficacia y
financiacion del sistema, es procedente realizar los descuentos sobre las mesadas
adicionales recibidas por los pensionados afiliados a dicho Fondo.

3. Solucion al problema juridico

854. En este sentido, se tiene que los descuentos aplicados a los pensionados
afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, sobre la mesada
ordinaria y adicionales de los meses de junio y diciembre, por concepto de salud,
deben hacerse aplicando los porcentajes previstos por las normas anteriormente
sefaladas.

13
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855. Por lo anterior, se denegaran las pretensiones de la demanda y se confirmara
la sentencia de primera instancia.

856. Por lo anterior, se confirmara la sentencia de primera instancia.
4.  Costas en esta Instancia.

857. Con base en el numeral 3 del articulo 365 numeral 1 del CGP, aplicable por
virtud del precepto 188 de la Ley 1437 de 2011, se impondran costas a cargo de
la parte vencida en el proceso, atendiendo a las actuaciones adelantadas por la
parte accionada en esta instancia, las que seran liquidadas por la secretaria en la
oportunidad de ley. Por agencias en derecho, salario minimo legal mensual
vigente como agencias en derecho a cargo de la parte apelante, con fundamento
en el articulo 5° numeral 1 del PSAA16-10554 expedido por el Consejo Superior
de la Judicatura.

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

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

Sentencia

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia dictada el 15 de noviembre de 2019
por la Sefioria del Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Manizales, en
el proceso de nulidad y restablecimiento del derecho interpuesto por la sefiora
Maria Amparo Barrera de Bartolo en contra de la Nacion- Ministerio de
Educacion- Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio.

SEGUNDO: CONDENAR EN COSTAS a la parte demandante y a favor de la
parte demandada. Se fijan agencias en derecho en un salario minimo mensual
legal a cargo parte demandante y a favor de la parte demandada.

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

Notifiquese y Camplase

Los Magistrados

14
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WW

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado

ANGEL GOMEZ PENA
Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

El suscrito Secretario certifica que la anterior
providencia se notifica a las parte por Estado
Electrdnico No. 161.

Manizales, 9 de noviembre de 2020.

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA

Secretario

El acto judicial corresponde al aprobado en sala

Publio Martin Andres Patifio Mejia

Firmado digitalmente
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

-Sala de Decision-

Magistrado Ponente: Publio Martin Andrés Patifio Mejia

A.1.158
Asunto: Auto decide excepciones

Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho
Radicacion: 17001-23-33-000-2019-00185-00

Demandante: Héctor Hugo Gonzalez

Demandados: ESE Hospital Departamental San Juan de Dios

Riosucio Caldas

Manizales, nueve (09) de noviembre dos mil veinte (2020).

Proyecto discutido y aprobado en Sala de la presente fecha.

ASUNTO

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 12 del Decreto Legislativo nimero
806 del 4 de junio de 2020 “Por el cual se adoptan medidas para implementar las
tecnologias de la informacién y las comunicaciones en las actuaciones judiciales,
agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la atencion a los usuarios del servicio
de justicia, en el marco del Estado de Emergencia Economica, Social y Ecoldgica”,
esta Sala de Decision del Tribunal Administrativo de Caldas procede a decidir las
excepciones dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho
promovido por Héctor Hugo Gonzalez contra del ESE Hospital Departamental
San Juan de Dios Riosucio Caldas.

ANTECEDENTES

La demanda pretende la nulidad del oficio GH-125-2018 del 29 de noviembre de
2018 de la ESE Hospital Departamental San Juan de Dios de Riosucio- Caldas. En
restablecimiento se ordene al hospital la cancelacion de las diferencias salariales y
prestacionales, entre los emolumentos que devengd el actor como profesional
universitario grado 08 y el que realmente debio devengar como jefe de oficina nivel
directivo grado 02. Ademas, el pago de la sancion moratoria por la no consignacion
oportuna de las cesantias anualizadas del afio 2014.

En los hechos se indicé que desde el 1° de julio de 2008 al 31 de diciembre de 2017
el actor laboré en funciones de jefe de oficina de control interno. Pero fue
posesionado Y recibi6 salarios como profesional universitario, siendo que su cargo
era de nivel directivo, como jefe de oficina.
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El hospital contestd la demanda de manera oportuna como se evidencia en la
constancia secretarial visible a folio 222 del cuaderno uno. Formul6 excepciones de
las cuales se corri6 traslado.

La parte demandante se pronuncid sobre las excepciones propuestas. (fs. 217-219,
cl).

Teniendo en cuenta el Estado de Emergencia Economica, Social y Ecologica
decretado por el Gobierno Nacional y la suspensién de términos entre el 16 de
marzo de 2020 y el 30 de junio de la misma anualidad, se continuard con el tramite
procesal.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

El articulo 12 del Decreto Legislativo nimero 806 del 4 de junio de 2020, a través
del cual se adoptaron medidas para agilizar los procesos judiciales, previd lo
siguiente respecto de la resolucion de excepciones en la jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo:

Articulo 12. Resolucion de excepciones en la jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo. De las excepciones presentadas se correra traslado por el
término de tres (3) dias en la forma regulada en el articulo 110 del Codigo
General del Proceso, o el que lo sustituya. En este término, la parte
demandante podra pronunciarse sobre ellas vy, si fuere el caso, subsanar los
defectos anotados en las excepciones previas.

Las excepciones previas se formularan y decidiran segun lo regulado en los
articulas 100, 101 Y 102 del Cddigo General del Proceso. Cuando se
requiera la practica de pruebas a que se refiere el inciso segundo del articulo
101 del citado cddigo, el juzgador las decretard en el auto que cita a la
audiencia inicial, y en el curso de esta las practicara. Alli mismo, resolvera
las excepciones previas que requirieron pruebas y estén pendientes de
decision.

Las excepciones de cosa juzgada, caducidad, transaccion, conciliacion, falta
de legitimacion en la causa y prescripcion extintiva. se tramitaran vy
decidiran en los términos sefialados anteriormente.

La providencia que resuelva las excepciones mencionadas debera ser
adoptada en primera instancia por el juez. subseccion, seccion o sala de
conocimiento. Contra esta decision procedera el recurso apelacion, el cual
sera resuelto por la subseccién, seccion o sala del tribunal o Consejo de
Estado. Cuando esta decision se profiera en Unica instancia por los
tribunales y Consejo de Estado se decidira por el magistrado ponente y sera
suplicable.

En el presente asunto la accionada presento la contestacion de la demanda como
seguidamente se indica:

Ese Hospital Departamental San Juan de Dios Riosucio Caldas (fls. 120 a 138,
c.l)
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Actuando oportunamente, la entidad accionada respondié la demanda promovida, en
los siguientes términos.

En relacion con los hechos, el ente hospitalario tuvo como ciertos algunos, otros
como no ciertos y frente a los demas considerd que eran afirmaciones que no le
constaban.

Se opuso a las pretensiones de la demanda y propuso las siguientes excepciones
previas y mixtas:

Caducidad de la Accion:
Explico que el accionante presto sus servicios hasta el 31 de diciembre de 2017.
La excepcion se basé en tres fundamentos:
Debid presentarse la demanda para el ajuste y nivelacion de sus salarios cuatro
meses después de la expedicién de cada uno de los acuerdos expedidos anualmente
por la Junta Directiva que fijaron los niveles salariales para la planta de personal.
Respecto a la sancion moratoria por el no pago de la cesantia anualizadas del afio
2014, este pago se ordend el 13 de febrero de 2015 y la reclamacion para su pago se
hizo mas de tres afios después.
Ademas, al actor se le liquidaron salarios y prestaciones sociales por la terminacién
de la relacion laboral por la Resolucion 012 del 15 de enero de 2018, y solamente se
present6 una objecion al pago de las vacaciones, que fue resuelta por oficio del 23
de abril de 2018.

Prescripcion de derechos

Aludio a los preceptos normativos previstos en los articulos 41 del Decreto 3135 de
1968 y 102 del decreto 1848 de 1969.

Resolucion de excepciones
Para resolver las excepciones previas de caducidad y prescripcion, propuestas por la
accionada en este proceso, se tiene que el inciso segundo del articulo 12 del Decreto
806 de 2020, remitio a los articulos 100, 101 y 102 del Cddigo General del Proceso.
Las disposiciones del estatuto procesal general mencionadas, ademas de enlistar las
excepciones previas, establecieron su oportunidad y tramite, asi como la
inoponibilidad posterior de los mismos hechos.

Sobre la caducidad

La caducidad representa la extincién de la oportunidad de quien pretende
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controvertir la existencia de un derecho en sede judicial, cuando ha transcurrido el
tiempo para interponer un medio de control previsto en la ley. Dicho fenémeno esta
concebido para desarrollar el principio de seguridad juridica bajo los criterios de
racionalidad y suficiencia temporal!, como una sancién como consecuencia del
transcurso del tiempo, sumado a la inactividad del interesado en acudir a la
administracion justicia.

En cuanto a los plazos que deben interponerse el medio de control previsto en el
literal d) del numeral 2° del articulo 164, determina el término que se debe instaurar
el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, este dispone:

“ARTICULO 164. OPORTUNIDAD PARA PRESENTAR LA DEMANDA.
La demanda debera ser presentada

(...)

2. En los siguientes términos, so pena de que opere la caducidad:

d) 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, notificacién,
ejecucion o publicacién del acto administrativo, segun el caso, salvo las
excepciones establecidas en otras disposiciones legales

La demanda pretende la nulidad del acto administrativo contenido en el oficio GH-
125-2018 del 29 de noviembre de 2018, que negd al sefior Héctor Hugo Gonzélez
Herndndez la solicitud de reconocimiento y pago de diferencias salariales y
prestaciones, ademas de la sancion moratoria por la no consignacién de las cesantias
anualizadas del 2014.

Sobre el primer fundamento de la excepcién de caducidad, esto es, que debe
contarse el periodo para demandar después de la publicacién de cada acto general
que fijo la escala salarial de la planta de cargos, la Seccion Segunda del Honorable
Consejo de Estado? ha precisado que cuando se demande un acto administrativo
particular que tenga relacion con un acto administrativo, la caducidad se cuenta
desde la notificacion del acto particular y no del general:

“(...) Frente al particular el Consejo de Estado se ha pronunciado en casos
similares al presente, respecto a que el hoy medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho debid ejercerse atacando el acto gue afectaba los
derechos subjetivos del servidor, dentro del término de caducidad legalmente
propuesto, sin que sea posible demandar vencido este término, argumentando
gue se declar6 nulo el acto general del cual dependia el particular.”

Respecto al segundo fundamento de la excepcion de caducidad, esto es, frente a la
sancion por la no consignacion de las cesantias anualizadas del afio 2014, realmente

1 Consejo de Estado, Seccidén Segunda, Subseccién B CP. Dr. César Palomino Cortés del 12 de septiembre
de 2019. Rad. 25000-23-42-000-2015-01191-01(0043-16).

2 Consejo de Estado, Seccién Segunda, C.P. Gabriel Valbuena Hernéndez, Exp. 08001-23-33-000-2015-00057-01(2721-
15), veinticinco (25) de febrero de dos mil dieciséis (2016).



Exp. 17001-23-33-000-2019-00362-00 5

lo que plantea la demandada es la prescripcion de esta sancion. Y como la
prescripcion solamente puede estudiarse una vez definido el derecho prestacional del
actor, este pronunciamiento se pospondra para la sentencia.

Con relacion al tercer fundamento de la excepcion, o sea, que debe contarse desde la
notificacion del acto que liquidd las prestaciones del actor al terminar la relacion
laboral, la Sala observa que en la resolucién 12 del 15 de enero de 2018 se hizo solo
la liquidacion de las prestaciones al finalizar el vinculo con el actor, pero no hizo
liquidaciones del salario.

Lo que se demanda en este proceso son la nivelacion salarial del accionante de
profesional universitario a un nivel directivo, por lo que el acto que liquidd las
prestaciones no se pronuncié directamente frente al aspecto de la inconformidad del
actor con sus salarios.

En conclusion, el acto a demandarse es aquel que nego la peticion del actor, esto es,
el oficio GH-125-2018 del 29 de noviembre de 2018.

La solicitud de conciliacion extrajudicial ante la procuraduria fue radicada el dia 22
de marzo de 2019, interrumpiendo el término de caducidad hasta el 30 de marzo de
2019. Asi, aun contaba con 8 dias para presentar la demanda. La procuraduria
expidid la constancia de no conciliacion el 30 de abril de 2019, (fl. 110, cl), y la
presentacion de la demanda esto es el 3 de mayo de 2019ss:, sin que se agotaran los 8
dias en que se interrumpid la caducidad.

Por tanto, la Sala encuentra que no oper0 la caducidad en este proceso.

En cuanto a la excepcion propuesta de Prescripcion, por guardar relacion directa con
la cuestion litigiosa, como debe determinarse si el actor tiene derecho a las
pretensiones, el andlisis de la prescripcion habra de realizarse con el fondo de la
controversia.

En lo que respecta a los demés medios exceptivos formulados, ademas de que no
aparecen enlistados en el numeral 6 del articulo 180 del CPACA ni en el articulo
100 del Cdédigo General del Proceso — CGP, guardan relacion directa con la cuestion
litigiosa, por lo que su anélisis también habra de realizarse con el fondo de la
controversia.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision

RESUELVE
Primero. Negar la excepcion caducidad propuesta por la accionada y ordenar
resolver la excepcion de prescripcion en el fondo del asunto, conforme a lo expuesto
en este acto judicial.

Segundo. Ejecutoriada esta providencia, pase el expediente a Despacho del
Magistrado ponente de esta decision para resolver respecto de las pruebas aportadas
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y pedidas por las partes.

Notifiquese y camplase

Los Magistrados

W;WW

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado

e ns
ANGEL GOMEZ PENA
Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
CALDAS

El suscrito Secretario certifica que la
anterior providencia se notifica a las parte
por Estado Electrénico No. 162.
Manizales, 10 de noviembre de 2020.

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario

El acto judicial corresponde al aprobado en sala

Publio Martin Andrés Patifio Mejia
Firmado digitalmente

Firmado Por:

PUBLIO MARTIN ANDRES PATINO MEJIA
MAGISTRADO
MAGISTRADO - TRIBUNAL 006 ADMINISTRATIVO MIXTO DE LA
CIUDAD DE MANIZALES-CALDAS

Este documento fue generado con firma electronica y cuenta con plena validez
juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario
2364/12
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL
HONORABLE TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

Sala Sexta de Decision
Magistrado Ponente: Publio Martin Andrés Patifio Mejia

ASUNTO: PRUEBA DE OFICIO

ACCION: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE: MELVA QUINTERO MONTOYA

DEMANDADO: NACION MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO

NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO — MUNICIPIO DE MANIZALES
RADICADO: 17001-2333-000-2018-000582-00
Acto judicial: Acto de sustanciacion 164

Manizales, nueve (09) de noviembre de dos mil veinte (2020).

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

De conformidad con lo establecido en el articulo 213 inciso 2° de la Ley 1437 de 2011,
se decreta DE OFICIO, la siguiente prueba documental, dentro del proceso de la
referencia:

-Por Secretaria, EXHORTESE a la Secretaria de Educacion de la alcaldia de Manizales
y al FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTRIO, para que en el
término de diez (10) dias a partir del recibo del respectivo exhorto, se sirva certificar los
factores salariales percibidos por la sefiora MELVA QUINTERO MONTOYA,
identificada con la C.C. 24°306.803, todos los factores salariales devengados desde el afio
2014 hasta su retiro, el 1° de agosto de 2016.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
Los Magistrado
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CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado

ANGEL GOMEZ PENA
Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
CALDAS

El suscrito Secretario certifica que la anterior
providencia se notifica a las parte por Estado
Electrénico No. 162.

Manizales, 10 de noviembre de 2020.

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario

El acto judicial corresponde al aprobado en sala

Publio Martin Andrés Patifio Mejia
Firmado digitalmente

Firmado Por:

PUBLIO MARTIN ANDRES PATINO MEJIA
MAGISTRADO
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

Magistrado Ponente: Jairo Angel Gémez Pefia

Manizales, seis (6) de noviembre de dos mil veinte (2020)

Radicacién: 17 001 23 00 000 2019 00093 00

Clase: Reparacién de perjuicios causados a un grupo
Demandante: Maria Claudia Villada Marin y otros
Demandado: Corpocaldas

Mediante esta providencia, el Despacho procede a hacer un reconocimiento como
parte del grupo y, en segundo lugar, fijara fecha para llevar a cabo la correspondiente
audiencia de conciliacion, dentro del proceso que por via del medio de control de
Reparacion de perjuicios causados a un grupo se tramita ante esta Corporacion

Judicial.

1. De la solicitud de reconocimiento como integrante del grupo

Mediante memorial allegado el 4 de marzo de 2020, el sefor José Heriberto Orozco,
quién actua por medio de apoderado judicial, allega escrito solicitando hacer parte del

grupo, asi como pide acogerse al fallo.

El memorial viene acompanado del poder correspondiente, de la relacion del perjuicio
que se predica, el dafo sufrido y la solicitud de integracién al grupo; asi como de la
solicitud de pruebas y anexos correspondientes.

De conformidad con el articulo 55 de la ley 472 de 1992, por la cual se desarrolla el
articulo 88 de la Constitucion Politica de Colombia en relacién con el ejercicio de las
acciones populares y de grupo, y dicta otras disposiciones, por reunir todos los
requisitos alli establecidos, y por cuanto aun no se ha iniciado la etapa probatoria, se
integra al grupo de la demanda de la referencia, al sefior José Heriberto Orozco,
quien a partir de este momento hara parte del mismo.

2. De lafijaciéon de fecha para audiencia de conciliacién



Radicacién 17 001 23 00 000 2019 00093 00 - Reparacién de perjuicios causados a un grupo
- Auto convoca audiencia de conciliacién - Noviembre 6 de 2020

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 61 de la Ley 472 de 1998, relacionado
con la diligencia de conciliacion, se cita al sefior Procurador Judicial y las partes que
intervienen en el medio de control de Reparacién de Perjuicios Causados a un Grupo
instaurado por la sefiora Maria Claudia Villada Marin y Otros en contra de
Corpocaldas, a la diligencia de conciliacion que se llevara a cabo el dia lunes
veintitrés (23) de noviembre de 2020, a las diez de la mafiana (10:00 a.m.).

3. De la realizacion de la audiencia mediante la plataforma Microsoft - Teams

Advierte este Despacho que la audiencia que se convoca en esta providencia, se
realizara mediante la plataforma Microsoft - Teams, y que para poder llevar a cabo
ésta, se requiere por este medio a las partes, para que dentro de los tres (3) dias

siguientes a la notificacion de este auto, se informe Unicamente a este correo

electronico tadmin02cld@notificacionesrj.gov.co lo siguiente:

- Aportar las direcciones de correo electronico de las partes y apoderados
judiciales que intervendran en la audiencia de conciliacion, a efectos de enviar

a éstas la citacidn con el enlace correspondiente para las audiencias.

- Aportar los numeros de los teléfonos celulares de los apoderados judiciales
que participaran en la audiencia respectiva.

- Enviar al correo sefalado las copias escaneadas de las cédulas de
ciudadania y tarjetas profesionales de los apoderados judiciales y las partes

que participaran en ella.

Las personas citadas, deberan conectarse desde un equipo con utilizacion de
micréfono y camara de video.

Se advierte a las partes que, en caso que requieran allegar algun memorial como
sustituciones, renuncias de poderes u otros documentos para que sean tenidos en
cuenta en la audiencia, se sirvan remitirlos previamente, a mas tardar el dia anterior a

la celebracién de la audiencia, Unicamente al correo

tadmin02cld@notificacionesrj.gov.co

Cualquier memorial o documento enviado a una direcciéon diferente a la mencionada,
se tendra por no presentado.

Cualquier comunicacion, se hara a través de las direcciones electrénicas indicadas en

el expediente.
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4. Del reconocimiento de personerias

Dentro del proceso de la referencia advierte este Despacho que se encuentra
pendiente del reconocimiento de dos personerias para actuar, correspondientes a la
apoderada judicial de la llamada en garantia La Previsora S.A., sefiora Natalia Botero
Zapata, identificada con la cédula de ciudadania numero 42.130.417 de Pereira y
portadora de la tarjeta profesional numero 42.130.417 del CS de la J; a quien le
confirié poder para actuar en nombre y representacion de la compania de seguros La
Previsora S.A., por parte del sefor Joan Sebastian Hernandez Ordoéfiez,
representante legal de la misma; y por reunir el poder con los requisitos establecidos
para ello en el CGP, asi como por allegarse con el mismo el correspondiente
certificado de existencia y representacion legal de la citada compafiia, resulta
procedente el reconocimiento de personeria tal como se dira en la parte resolutiva de
esta providencia.

De igual manera, reposa con el memorial de peticién de integracion al grupo, poder
conferido por el sefior José Heriberto Orozco al abogado Andrés Felipe Truijillo
Osorio, identificado con la cédula de ciudadania numero 1.053.781.977 y portador de
la tarjeta profesional numero 295.423 del CS de la J, poder que por reunir los
requisitos contemplados para ello en el CGP resulta procedente el reconocimiento de
personeria tal como se dira en la parte resolutiva de esta providencia.

Conforme a lo antes expuesto, el Despacho,

Resuelve

Primero: Intégrase al grupo de la demanda de la referencia al sefior José Heriberto

Orozco, quien, a partir de este momento, hara parte del mismo. Todo ello en los
términos del articulo 55 de la ley 472 de 1998.

Segundo: Citase al sefior Procurador Judicial y las partes que intervienen en el medio
de control de Reparacion de Perjuicios Causados a un Grupo instaurado por la
sefiora Maria Claudia Villada Marin y Otros en contra de Corpocaldas, a la diligencia
de conciliacién que se llevara a cabo el dia lunes veintitrés (23) de noviembre de
2020, alas diez de la mafana (10:00 a.m.).

Tercero: Recondcese personeria a la abogada Natalia Botero Zapata, identificada con
la cédula de ciudadania numero 42.130.417 de Pereira y portadora de la tarjeta
profesional numero 42.130.417 del CS de la J, para actuar en representaciéon de la
Companiia de Seguros La Previsora S.A., en los términos del poder a ella conferido.
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Cuarto: Recondcese personeria al abogado Andrés Felipe Trujillo Osorio, identificado
con la cédula de ciudadania numero 1.053.781.977 y portador de la tarjeta
profesional numero 295.423 del CS de la J, para actuar en representaciéon del sefior

José Heriberto Orozco, en los términos del poder a él conferido.

Notifiquese y cumplase,

Jairo Angel Gémez Pefia
Magistrado
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Clase: Nulidad electoral

Accionante: Luis Hernando Montes Tangarife

Accionado: Doralise Salazar Mufioz (Concejala del municipio de
Manzanares)

Providencia: Sentencia N° 112

La Sala Segunda de Decision, profiere sentencia dentro del proceso de la referencia.

No se encuentra irregularidad alguna que pueda dar lugar a la nulidad de lo actuado v,

por ello, procede proferir fallo que finalice la instancia.

I. Antecedentes

1. Las pretensiones de la demanda

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

“1. Que se declare la nulidad de la eleccion de la seriora Doralise
Salazar Murioz como concejala electa del municijpio de Manzanares
(Caldas) por el Partido de la U, para el periodo constitucional 2020 —
2023, contenida en el Formulario E — 26 CON de 28 de octubre de 20719,
por medio del cual la Comision Escrutadora declaro la eleccion de
concejales para la entidad terriforial citada supra, por haber incurrido en
doble militancia.

1. Como consecuencia de lo anferior solicifo que se ordene cancelar
la credencial que se expidio a la serfiora Doralise Salazar Murioz para
acreditaria como concejala.

2. As/ mismo, solicito que en aplicacion de lo previsto en la ley y en
la jurisprudencia del Consegjo de Estado, se ordene al Concejo
municipal de Manzanares (Caldas) que de la misma lista que presento
el Partido de U, para elegir al Concejo de Manzanares periodo 2020 —
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2023, proceda a realizar el llamamiento de la persona que deba ocupar
la curul que queda vacante con ocasion de la nulidad de la eleccion de
la seriora Doralise Salazar Murioz.

2. Hechos

Sostiene el demandante que para el municipio de Manzanares el partido de la U
otorgd aval para que el sefor Gerardo Augusto Osorio Duque fuera candidato unico
de dicho partido a la alcaldia municipal; y que, de igual manera le otorgé aval para ser
candidata al concejo municipal de Manzanares a la sefiora Doralise Salazar Mufioz.

Sostiene el demandante que la sefiora Doralise Salazar Munoz ha sido militante del
partido de la U desde hace varios afios, donde ha sido electa como concejala del
municipio de Manzanares siempre con el aval del partido de la U durante el periodo
2016 — 2019, quien ostentaba el cargo de Concejala. Y, que para las elecciones del
ano 2019, dicha sefiora se inscribié igualmente como candidata del partido de la U,
siendo militante de dicho partido, hasta el dia en que se llevaron a cabo las elecciones,
cuando afirma el demandante, que apoy6 abiertamente a la candidata a la alcaldia
municipal por el partido AICO sefiora Martha Llaneth (sic) Alvarez Salazar, siendo éste

un partido diferente al cual militaba la demandada.

Relata que la demandada Doralise Salazar Mufioz resulté electa como concejala del
municipio de Manzanares, e incurri6 en la prohibicion de apoyar a otro candidato
diferente al avalado por el partido en el que milita.

3. Contestacién de la demanda
La demanda no fue contestada por la sefiora Doralise Salazar Mufioz.

3.1. Contestacion demanda Registraduria Nacional del Estado Civil (Fls. 48 a 51
C.1)

La Registraduria Nacional del Estado Civil, da respuesta a la demanda aceptando como
ciertos los hechos 1y 2, y diciendo que se atiene a lo que se pruebe dentro del proceso,
respecto de las demas hechos.

Cita que hay unos requisitos contemplados en el formulario E — 6, y que para el caso de
las listas que se inscriban por un grupo significativo de ciudadanos y de los comités del
voto en blanco, al momento de la inscripcién se hace la revisién preliminar del niumero de
apoyos, para establecer si aporta el minimo exigido; y que, cuando la lista no reune los
requisitos legales, se abstiene de firmarse el formulario de inscripcion E — 6, bien por la no

presentacion el aval; o porque el aval expedido o firmado por persona no autorizada o



Radicacion 17-001-23-33-000-2019-00599-00 - Medio de control de nulidad electoral - Sentencia de
primera instancia N° 112 - Noviembre 6 de 2020

delegada; o porque la lista no cumple la cuota de género.

Seguidamente expone la Registraduria que, cuando un partido o movimiento politico o
grupo significativo de ciudadanos realiza consulta para escoger candidatos, debe inscribir
los candidatos seleccionados de acuerdo al resultado de la misma, de lo contrario, se
rechazara la inscripcion mediante acto motivado mediante el cual procede recurso de

apelacién, pero que en este caso no aplica, hace la salvedad.

Refiere que en el caso de estudio, la Registraduria Nacional del Estado Civil se dispuso a
revisar los requisitos legales exigidos segun el Formulario E — 6, asi como que se habilitd
la correspondiente plataforma de inscripcién de los candidatos, reduciendo con ello el
margen de error. Y, cita que la plataforma mencionada permite a las agrupaciones
politicas validar los nombres de los candidatos, los requisitos para la inscripcién, se
general las alertas en caso de no cumplirse con la cuota de género, genera los
formularios de inscripcién E- 6 y modificaciones E — 7, controla el numero de renglones y
el maximo de candidatos por lista, y que si un candidato esta inscrito en otra lista o en
otra corporaciéon se genera la alerta de posible doble inscripcion o doble militancia, asi
como realiza seguimiento de las inscripciones de la correspondiente colectividad.

De igual manera cita que, a los funcionarios electorales se les permite hacer control y
verificacion, tanto de los requisitos, como de los candidatos, las aceptaciones y renuncias,
genera las listas definitivas, y hace el seguimiento a las inscripciones.

Finalmente, hace un listado de las funciones de la Registraduria Nacional frente la
inscripcion de candidatos, generacion de tarjetas electorales y elaboracion de formularios
E — 14 y la consolidacién del escrutinio; resaltando que la inscripcion de los candidatos se

debe realizar ante la autoridad pertinente.

Asi mismo, sostiene que todas las inscripciones de los diferentes candidatos a cargos
uninominales y corporaciones, debieron haber pasado por la autoridad competente con el
fin de que se efectuara el analisis correspondiente de las inhabilidades para efectos de su
verificacion, y las investigaciones respectivas; y que, la competencia del Consejo
Nacional Electoral sobre la materia, se encuentra en el inciso 5to del articulo 108 y
numeral 12 del articulo 265 de la Constitucion Politica de Colombia de Colombia.

3.2. Contestacién demanda Consejo Nacional Electoral (Fls. 92 a 102 C.1)

El Consejo Nacional Electoral contesta la demanda diciendo que los hechos 1y 2 son
ciertos, y respecto de los demas, se atiene a lo que resulte probado dentro del proceso y
hace una extensa cita normativa y jurisprudencial, para sostener que, para que se
configure la doble militancia el candidato debera estar inscrito en dos 0 mas movimientos
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o partido politicos, asi mismo, quienes pertenezcan a una colectividad politica y ostenten
cargos de elecciéon popular por una determinada colectividad, no podran apoyar a otros
candidatos distintos a los que se encuentran afiliados o inscritos.

Luego cita que en el caso de estudio, no se encuentra probado que existiera un apoyo de
la sefiora Doralise Salazar Mufioz a una candidata de otra colectividad, pues lo Unico que
puede observarse a su juicio, son apreciaciones personales del demandante, las cuales

deben probarse dentro del proceso.

Concluye el CNE que el valor probatorio de las fotografias no depende unicamente de su
autenticidad formal, sino de la posibilidad de establecer si la imagen representa los
hechos que se le atribuyen, y no otros diferentes en razén del tiempo, del lugar o del
cambio de posicién de los elementos dentro de la escena capturada; por lo que, para ello
el juez puede valerse de otros medio probatorio apreciando razonablemente el conjunto;
asi como que, las pruebas que obran dentro del proceso, no resultan ser suficientes a la
hora de probar la presunta doble militancia de la sefiora Doralise Salazar Murioz.

4. Audiencia inicial

La audiencia inicial dentro de presente asunto se llevé a cabo el dia 28 de febrero de
2019: y en dicha audiencia se saneo el proceso, fijo el litigio, se pusieron presentes los
hechos objeto de controversia y se decretaron solamente pruebas de oficio, por cuanto
las partes no hicieron solicitud adicional de pruebas.

En los documentos con numero 13, 14, 15 y 18 del estante digital reposan las pruebas

decretadas de oficio.

En virtud de la emergencia sanitaria de publico conocimiento, y en cumplimiento del
decreto 806 de 4 de junio de 2020, y en vista de que no habia prueba por practicar, se
corri6 traslado de las documentales que fueron decretadas de oficio; y posterior a ello
se surtio el respectivo traslado para algar de conclusion y para que el Ministerio

Publico rindiera su concepto en este asunto.
5. Alegatos de Conclusion
5.1. Parte demandante. (Documento 23 estante digital)
El apoderado judicial de la parte demandante presento su escrito de alegatos en los

cuales advierte que la sefiora Doralise Salazar Mufoz incurrié con su actuar en la

prohibicion de doble militancia, pues afirma que no como aspirante, sino como electa
para el Concejo municipal de Manzanares por el partido de la U, apoyd a un candidato
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diferente al inscrito por dicho partido.

Refiere el demandante que, la demandada direccion6 su apoyo a la candidata Martha
LLaneth Alvarez Salazar, quien se encontraba inscrita por el partido de las
Autoridades Indigenas de Colombia — AICO, reflejandose apoyo a la campafa no soélo
con pancartas publicitaria sino invitando a votar por dicha candidata; acompanandola
ademas en sus actos publicos de promocidn electoral, citando a reuniones y utilizando
el logo tipo del partido de la U; y que tales actos de doble militancia fueron tan
evidentes, que por ello, a su juicio, la demandada no contestd la demanda en su

contra, constituyendo con ello un indicio grave.

Afirma que por cuanto en el proceso no son partes ni la Registraduria Nacional del
Estado Civil ni el Consejo Nacional Electoral, sus intervenciones en el mismo no
resultan relevantes; asi como que a quien le asiste un interés juridico es al partido de

la U, no obstante critica duramente su intervencién en el presente asunto.

Finalmente se refiere a la resolucién numero 090 de 30 de julio de 2019, y dice que a
la misma se debe aplicar el control de constitucionalidad, inaplicandola en este caso

pro resultar contraria a la constitucion y a la ley, pues permite a las organizaciones
politicas llamar a sus militantes al desconocimiento de los deberes y derechos

constitucionales, solicitando la prosperidad de las pretensiones de la demanda.

6. Concepto del Ministerio Publico

El Ministerio Publico no rindi6 concepto conforme lo establece la constancia
secretarial del 9 de octubre la cual se identifica como el documento numero 24 del
Estante Digital.

Il. Consideraciones

En ejercicio de la accion publica especial de caracter electoral, el demandante
pretende que se declare la nulidad de la eleccion de la sefiora Doralise Salazar Mufioz
como concejala electa del municipio de Manzanares (Caldas) por el Partido de la U,
para el periodo constitucional 2020 — 2023; y que, como consecuencia de ello se
ordene cancelar la credencial expedida, y que se ordene al Concejo municipal de
Manzanares (Caldas) que de la misma lista que presento el Partido de U, para elegir
al Concejo de Manzanares periodo 2020 — 2023, proceda a realizar el llamamiento de
la persona que deba ocupar la curul que queda vacante con ocasién de la nulidad de

la eleccion de la sefiora Doralise Salazar Mufoz.
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1. Problemas juridicos a resolver

Los siguientes son los problemas juridicos cuyo esclarecimiento y soluciéon han de

ocupar a la Sala a partir de este instante procesal.

1.1.  ¢Se encuentra debidamente acreditado, con el acervo probatorio allegado
al proceso, que la sefiora Doralise Salazar Muioz ha incurrido en la causal
legal de “doble militancia”®, acaecida ella respecto del Partido de la U y del
partido AICO?.

1.2. ¢En consecuencia, en el presente asunto estan dados los
presupuestos facticos y juridicos para declarar la nulidad de la eleccion de la
sefora Doralise Salazar Muiioz, como Concejala del municipio de Manzanares -
Caldas, para el periodo 2020-2023, en virtud de haber incurrido el elegido en la
causal legal de “doble militancia”

La Sala abordara, en el orden anteriormente establecido, cada uno de los cargos de

nulidad invocados por la parte demandante.
2. El marco normativo y jurisprudencial

El articulo 107 de la Constitucién Politica dispone:

“Modificado por el art. 1, Acto Legislativo 01 de 2009. Se garantiza a todos los
cludadanos el derecho a fundar, organizar y desarrollar partidos y movimientos
politicos, y la libertad de afiliarse a ellos o de refirarse.

En _ningun caso se permitird a los ciudadanos pertenecer simultaneamente a
mas de un partido o movimiento politico con personeria juridica.

Los Partidos y Movimientos Politicos se organizardn democraticamente y
fendran como principios rectores la transparencia, objetividad, moralidad, /a
equidad de género, y el deber de presentar y divulgar sus programas politicos.

Para la foma de sus decisiones o la escogencia de sus candidatos propios o
por coalicion, podran celebrar consultas populares o infernas o interpartidistas
qQue coincidan o no con las elecciones a Corporaciones Publicas, de acuerdo
con lo previsto en sus Estatutos y en la ley.

Quien siendo miembro de una corporacion publica decida presentarse a la
siguiente eleccion, por un partido distinto, debera renunciar a la curul al menos

doce (12) meses antes del primer dia de inscripciones. (...)” (Subraya la Sala).

Por su parte, el articulo 2° de la ley 1475 de 2011, por la cual se adoptan las reglas de

organizaciéon y funcionamiento de los partidos y movimientos politicos, de los
procesos electorales y se dictan otras disposiciones consagra:


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=36844#1
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“Artlculo 2°. Prohibicion de doble militancia. En_ningun caso se permitird a los

cludadanos pertenecer simultdneamente a mds de un partido o movimiento
politico. La_militancia _o_pertenencia a_un_partido o _movimiento politico, se
establecerd con la _inscripcion que haga el ciudadano ante la respectiva
organizacion politica, segun el sistema de identificacion y registro que se
adopte para tal efecto el cual deberd establecerse conforme a /as _leyes
existentes en materia de proteccion de datos.

Quienes se desemperien en cargos de direccion, gobierno, administracion o
control, dentro de los partidos y movimientos politicos, o hayan sido o aspiren
ser elegidos en cargos o corporaciones de eleccion popular, no podran apoyar
candidafos distinfos a los inscrifos por el partido o movimiento politico al cual
se encuentren afiliados.

Los candidatos que resulten electos, siempre que fueren inscrifos por un
partido o movimiento politico, deberan pertenecer al que los inscribio mientras
osltenten la investidura o cargo, y si deciden presentarse a la siguiente eleccion
por un partido o movimiento politico distinto, deberan renunciar a la curul al
menos doce (12) meses antes del primer dia de inscripciones.

Los directivos de los partidos y movimientos politicos que aspiren ser elegidos
en cargos o corporaciones de eleccion popular por ofro partido o movimientos
politicos o grupo significativo de ciudadanos, o formar parte de los drganos de
direccion de estas, deben renunciar al cargo doce (12) meses antes de
postularse o aceptar la nueva designacion o ser inscritos como candidatos.

El incumplimienfo de esfas reglas constituye doble militancia, que serg
sancionada de conformidad con los estatutos, y en el caso de los candidatos

serd causal para la revocatoria de la inscripcion.

Pardgrafo. Las restricciones previstas en esta disposicion no se aplicaran a los
miembros de los partidos y movimientos politicos que sean disuelfos por
decision de sus miembros o pierdan la personeria juridica por causas distintas
alas sanciones previstas en eslta ley, casos en los cuales podran inscribirse en
uno distinto con personeria juridica sin incurrir en doble militancia.” (Subraya la
Sala).

El numeral 8° del articulo 275 de la ley 1437 de 2011 dispone:

“Los actos de eleccion o de nombramiento son nulos en los eventos previstos
en el articulo 137 de este Codigo y, ademds, cuando:

()

8. Tratandose de la eleccion por voto popular, el candidato incurra en doble
militancia politica.”

Por su parte, el Consejo de Estado' en Sentencia de Unificacidon del afio 2014, en

relacion a la accion publica de nulidad electoral precisa:
(...) 2.6. Conclusion.

La accion publica de nulidad electoral, vista a la luz de la Constitucion, impone
considerarla desde dos perspectivas. De una parte, como formulada en contra
del acfo que asigna a un ciudadano el egjercicio de funciones publicas y, de ofra,
en cuanto dirigida a que la investidura responda a los principios y valores que
orientan la funcion electoral, preservando, en fodo caso, el sello constitucional
en la organizacion y conformacion democratica del poder.

En esfe caso el examen se adelanta teniendo como norte la guarda e
Integridad del orden constitucional, de donde /a eleccion se preserva, si y solo
si, responde al espiritu de la Carta fundamental, considerando, especialmente,

I Consejo de Estado. Sala Plena. Sentencia de Unificacion del 15 de julio de 2014. C.P. Dra. Luz Estella
Conto Diaz del Castillo. Rad. 11001-03-28-000-2013-00006-00 (Acumulado 2013-0007) (1J).


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1437_2011_pr003.html#137
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los principios democrético y pluralista y las salvaguardas indispensables para
realizar el Estado de derecho que repele cualquier forma de concentracion del
poder en unos cuantos, sea cual fuere la rama en que se ejerza. (...)".

Las normas en cita, y el pronunciamiento jurisprudencial, definen la finalidad del
medio de control de nulidad electoral, cimiento conceptual a partir del cual se procede
a continuacién a estudiar la causal de nulidad invocada por el demandante en el

presente asunto.

3. :;Se encuentra debidamente acreditado, con el acervo probatorio allegado al
¢
proceso, que la sefiora Doralise Salazar Mufioz ha incurrido en la causal legal de

“doble militancia®, acaecida ella respecto del Partido de la U y del partido AICO?.

3.1. Lo probado dentro del proceso

Sea lo primero por parte de esta Sala resaltar que, en los hechos de la demanda solo
se afirma que la demandada sefiora Doralise Salazar Mufioz apoyaba abiertamente a
una candidata a la alcaldia municipal de Manzanares por otro partido politico diferente
al de la U, que fue el que le otorgd el aval; y el demandante no hizo solicitud adicional
de pruebas, mas que las aportadas con la demanda; demanda que no fue contestada
por la demandada.

Se encuentra probado dentro del proceso que la sefiora Doralise Salazar Munoz fue
elegida como Concejala del Municipio de Manzanares — Caldas en el curso de las
elecciones atipicas llevadas a cabo el 27 de octubre de 2019 en dicho municipio, tal
como consta en el formulario E -26 que reposa a folio 15 del cuaderno principal en el

cual se lee:
‘27 de octubre de 2019
Declaratoria de eleccion

En consecuencia se declaran electos como Concejales del departamento de
Caldas, municipio de Manzanares para el periodo 2020 — 2023 a los siguientes

candidatos.

(---)

Partido y/o Movimiento Politico Candidato

(---)

Partido Social de Unidad Nacional Partido de la U Salazar Murioz

Doralise

Este documento evidencia que la demandada sefiora Doralise Salazar Mufioz, fue

candidata, electa y avalada por el partido de la Unidad Nacional — U- al concejo
municipal de Manzanares — Caldas.

Obra el acta parcial de escrutinio municipal alcalde:
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| DIEPARTARENTO D3-CALNAS MLIWICIPIC) D55 LIAMZAMARES |

En CI.',NTR.{} CULTURAL ¥ DE LA JUVENTUD, o fas 253 PM & dia 28 de oclibre de 2019, terminads of eserutinio
Municipat y hecho el computo de los  volas para cada uno de los candidatos, se obluvn af siguiente rosultado:

[Ee] CANDIDATO FARTIDO O MOVIMENTO POLITICO VOT0S VOTOSE EN LETIAS

001 |BERARDO ALGUSTD OSORD DUGUE | PARTIDD SOCIAL ;;;mumn mm:;r;:;;n_n; DEL.! u- zud; EE: MIL DCHOGENTOS GUAREHTA ¥

anz fgﬂ;‘%’;” BERTO ARISTIZABAL PAATICO CENTRD BEMOCRATIED 1860 r;nc_uc;;saras;;s;:_—
D03 |VIERRY RAMIREE MGHTES PARTILK COMSERVADOR ECJ..GMLH.MD. 1765 | ML SETECIENTOS SESENTA Y CICO |
| e rlqé?-‘m:l:ﬂ"c AUTOHIMDES INDIGENAS DE COLOMEIA : P (PP — v“::m:‘;_i

Del acta en cita se desprende que, efectivamente por el Partido de la Unidad Nacional
—Partido de la U- estaba el candidato a la alcaldia municipal de Manzanares — Caldas,
el sefior Gerardo Augusto Osorio Duque; asi como que la sefiora Martha Llaneth
Alvarez Salazar era la candidata a la alcaldia por el Movimiento Autoridades Indigenas
de Colombia — AICO-.

Reposa oficio del partido de la Unidad Nacional, como respuesta a la prueba de oficio

decretada por el Despacho del Magistrado Ponente, de la cual se extrae lo siguiente:

‘() Verificado nuestro registro archivistico, se pudo constatar que la Seriora
Doralise Salazar Murioz, identificada con la cedula de ciudadania No.
24.728.119 es militante activa de esta organizacion politica desde 18/09/2007 y
a la fecha de la presente certificacion, no ha presentado su renuncia ni se
encuentra en tramijte solicitud en dicho sentido.

En segundo lugar, se aporte en magnético, el expediente correspondiente a la
inscripcion de la Serioras Doralise Salazar Murioz, identificada con la cedula
de ciudadania No. 24.728.119, como candidata al Concejo Municipal de
Manzanares, segun lo pedido.”

Queda claro que, la demandada senora Doralise Salazar Mufioz, es militante del
partido de la Unidad Nacional — U — desde el 18 de septiembre de 2007 hasta el 27 de

agosto de 2020, fecha en cual se allegd al Despacho correspondiente dicha

certificacion.

Por su parte, el Partido Politico Movimiento de Autoridades Indigenas de Colombia
AICO cita que:

‘Revisados los archivos fisicos y tecnoldgicos del Movimienfo Auforidades

Indigenas de Colombia AICO, no aparece registro alguno de la seriora
Doralise Salazar Murioz, identificada con la cédula de ciudadania numero
24.728.119”

Del oficio del Partido AICO, se desprende con claridad que la sefiora Doralise Salazar

Mufoz, no se encuentra registrada en el mismo.

En este punto de la discusion, es necesario tener presentes algunos pronunciamientos
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jurisprudenciales del Consejo de Estado? relacionados con la doble militancia y la

afiliacién a un partido politico de la siguiente manera:

() 8.2.- Cargo 2°- llegalidad de la eleccion acusada porque el serior Yahir
Fermando Acuria Cardales incurrio en doble militancia politica

La Sala, antes de hacer cualquier valoracion del material probatorio recabado en
los procesos acumulados, que bajo el principio de la comunidad de la prueba se
foman como una unidad procesal, refomara algunas de las reflexiones juridicas
que sobre esa figura hizo en reciente pronunciamiento la Seccion Quinta del
Consejfo de Estado, y que en lo fundamental enserian:

4.1.- Nocion de “Doble Militancia”

La prohibicion de perfenencia simultanea a mas de una organizacion politica,
es decir, la doble militancia, se introdujo en el sistema politico colombiano con
el fin de crear un régimen severo de bancadas en el que esté proscrito el
transfuguismo politico.

La Corte Constitucional definio la_doble militancia_como _una ‘l/imitacion, de
raigambre _constitucional, al _derecho politico _de los ciudadanos a_formar
libremente parte de partidos, movimientos y agrupaciones politicas (Art. 40-3
C.P). Ello en el entendido que dicha libertad debe armonizarse con la
obligaforiedad constitucional del principio democratico representativo, que
exige que la confianza depositada por el elector en deferminado plan de accion
politica, no resulte frustrada por la decision personalista del elegido de
abandonar la agrupacion politica mediante la cual accedio a /la corporacion
publica o cargo de eleccion popular’?

La doble militancia esta dirigida enfonces, a quienes son miembros de mas de
un partido o movimiento politico. En este sentido, se resefiara el sentido y
alcance de los concepfos de ciudadano, miembro e integrante de un partido o
movimiento politico dado por la Corfe Constitucional en sentencia C-342 de
2006:

/) El ciudadano es la persona titular de derechos politicos, y éstos a su vez se
fraducen, de conformidad con la Constitucion, en la facultad de los nacionales
para elegir y ser elegidos, fomar parte en elecciones, plebiscitos, referendos,
consultas populares, cabildos abierfos, revocatorias de mandatos, constituir
partidos, movimienfos y agrupaciones politicas, formar parte de ellos
libremente y difundir sus ideas y programas, promover acciones de
inconstitucionalidad en defensa de la infegridad y supremacia de la
Constitucion y, en fin, desempenar cargos publicos. En ftal senfido, e/
cludadano es un elector, es decir, es titular del derecho a ejercer el sufragio,
medianfe el cual concurre en la conformacion de las auforidades
representativas del Estado. La calidad de elector no depende, en
consecuencia, de la afiliacion o no a un determinado partido o movimiento
politico, lo cual no obsta para que, el ciudadano pueda ser un simpatizante de
un partido politico.

()

Corolario simple de lo anferior, es que la prohibicion constitucional de doble
militancia cobija a aquellos que son, al mismo tiempo, miembros de mas de un
partido o movimiento politico. Es decir, a aquellos que se encuentran

formalmente inscritos como _integrantes de un partido politicc' o en palabras,
mas clara (sic): se refiere a personas que militen en forma concurrente en mas

de una organizacion politica.(Subraya la Sala)

2Consejo de Estado. Seccién Quinta. Sentencia de 7 de septiembre de 2015. M.P. Dr. Alberto Yepes
Barreiro. Rad. 11001-03-28-000-2014-00023-00.

* Sentencia C-490 de 2011.
* REYES GONZALEZ Guillermo Francisco, El régimen de bancadas y la prohibicion de la doble
militancia. Editorial Konrad-Adenauer- Stiftung. Bogota, 2006. Pag. 47.
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Con relacién a la condicion de miembro o militante de un partido politico, el mismo

Consejo de Estado® ha considerado:

“(...) i) El_miembro de un partido o movimiento politico es aquel ciudadano

que. de conformidad con los estatutos de ésfos, hace parte formalmente de /a
organizacion _politica, situacion que le permite ser titular de determinados
derechos estatutarios, como el de fomar parte en /as _decisiones internas. A
éste, a su vez, se le imponen determinados deberes encaminados a mantener/a
disciplina de la agrupacion. En tal sentido, en términos de ciencia politica, e/
miembro del partido o movimiento politico es un militante.iii) El infegrante de un
partido o movimiento politico que ejerce un cargo de representacion populares
aquel ciudadano, que no sdlo es miembro formal de una deferminada
organizacion polftica, que milita activamente en ella, sino que, gracias al aval
que recibio de la misma, participo y resulfo elegido para ocupar una curul en
nombre de aquél. En tal sentido, confiuyen en este ciudadano las calidades de
miembro de un partido o movimiento politico, motivo por el cual debe respetar
los estatutos, la disciplina y decisiones adoptadas democraficamente en el seno
de aquél, y al mismo tiempo, el cardcter de infegranfe de una Corporacion
Publica, quien por tal razon, debera actuar en aquélla como miembro de una
bancada, en pro de defender un determinado programa politico. De tal suerte
que, tratandose de /la categoria en la cual el ciudadano puede participar con /la
mayor Intensidad posible en el funcionamiento de los partidos politicos
modernos, correlativamente, es en esta calidad de infegrante y representante
del partido, en donde se exige un mayor compromiso y lealtad con el ideario por

el cual fue elegido. Corolario simple de lo anterior, es que /a prohibicion
constitucional de doble milifancia cobija a aquellos que son, al mismo tiempo,
miembros de mds de un partido o movimiento politico. Es decir, a aquellos que
se encuentran formalmente inscritos como integrantes de un partido politico o
en palabras, mds claras. se refiere a personas que militen en forma
concurrente en mas de una organizacion politica. (...)” (Subrayas y Negrillas
de la Sala).

Por su parte, la Corte Constitucional® ha sostenido:

“(...) 18.1. La reforma politica de 2003 establecio un grupo de instrumentos
dirigidos univocamente hacia el fortalecimiento del Congreso de la Republica,
a través de la imposicion de requisifos mas estricfos para la conformacion de
partidos y movimientos politicos, junfo a la implementacion de herramientas
que dieran papel profagonico a esas agremiaciones politicas, en tanto
instancias idoneas para el ejercicio de la democracia participativa. Esos
requisitos 'y herramientas no debian comprenderse como reformas
constitucionales aisladas sino que, antes bien, conformaban un fodo sistémico,
dirigido a cumplir con las finalidades previstas por el constituyente derivado,
explicadas en el fundamento juridico 17 de esta decision. Para la Corte, “los
temas concernientes a la regulacion de los partidos y movimientos politicos, el
sistema electoral y el funcionamiento del Congreso se encuentran infimamente
ligados, y en consecuencia, el examen constitucional del régimen de bancadas
no debe perder de vista dichas inferdependencias, es decir, la manera como
se organizan y funcionan las bancadas parte de comprender la forma como se
constituyen, desde sus inicios, las organizaciones politicas, de qué manera
eligen sus candidafos, bien sea internamente o por voto preferente, como
financian sus actividades proselitistas, de qué manera se eljgen los integrantes
de las Corporaciones Publicas, terminan fodas ellas explicando y justificando
/a forma en que éstos deben reagruparse, y la disciplina interna que deben
conservar, para efectos de racionalizar el funcionamiento de aquéllas.”

()

SConsejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Quinta. Sentencia de 7 de
septiembre de 2015. M.P. Dr. Alberto Yepes Barreiro.

®Corte Constitucional. Sentencia C - 334 de 4 de junio de 2014. M.P. Dr. Mauricio Gonzélez Cuervo.
7 Cfr. Corte Constitucional, C-342/06.
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4.3.3. El articulo 2 de la Ley 1475 de 2011, como se acaba de ver, tiene varias
reglas legales estatutarias y una excepcion relevantes para el caso sub
examine. A partir de estas reglas es posible advertir, de manera especial, que
(i) _existe_un_criferio_objetivo_para establecer la_militancia _a un_partido o

movimiento politico y. por ende, para verificar la doble militancia;

433 1. El criterio objetivo para establecer /la _militancia a un partido es “la

inscripcion que haga el ciudadano ante la_respectiva organizacion politica,
sequn el sistema de identificacion y registro que se adopte para tal efecto e/

cual _deberd establecerse conforme a las leyes existentes en materia_de
profeccion de dafos’. (Subraya la Sala).

De la normativa y jurisprudencia citada anteriormente, queda claro que para hablar de
militancia de una persona en un partido politico, se requiere de su afiliacion; asi como
que, el Consejo Nacional Electoral lleva un registro de los afiliados de grupos o
partidos politicos, de acuerdo con la informacién que para tales fines envian los

partidos correspondientes.

Por otra parte, segun los hechos de la demanda, en este asunto debe abordarse la
prohibicion de doble militancia en calidad de apoyo, pues lo que se indica en la
demanda es que, la sefiora Doralise Salazar Mufioz apoyd abiertamente a la
candidata de otro partido politico que aspiraba a ocupar la Alcaldia del municipio de
Manzanares, sefiora Martha Llaneth Alvarez Salazar; quien ademas afirma el
demandante, utilizé6 simbolos del partido de la U para hacer invitaciones a reuniones
de dicha candidata.

El Consejo de Estado® en reciente pronunciamientos relacionado con la causal de

nulidad de doble militancia en la modalidad de apoyo ha considerado:

“(...) De igual manera resulta absolutamente relevante precisar que /a
conaducta prohibida consiste en apoyar a candidatos diferentes a los inscritos
por la agrupacion politica a la cual pertenecen.

Por ende, para incurrir en esta causal de doble militancia se requiere de una
de dos cualidades especificas y ademds desarrollar una conducta concreta:

apoyar.
Al respecto, esta Sala de Decision ha manifestado:

“l...] no cabe duda que lo que esla modalidad de doble militancia
proscribe _es la_ayuda, asistencia, respaldo o acompariamiento de

cualquier forma o en cualquier medida a un candjdato distinto al avalado
0 apoyado por /a respectiva orqanizacion politica’.

()

El desconocimiento de [la prohibicion legal opera por el hecho de

acompanar la aspiracion del otro candidato en conira de /a lealtad que
debe gquardar a la colectividad a la que perfenece, sin imporiar que el

8 Consejo de Estado. Seccion Quinta. Sentencia de 20 de agosto de 2020. CP. Dr. Carlos Enrique Moreno
Rubio. 11001-03-28-000-2019-00088-00.

? Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, sentencia de noviembre
veinticuatro (24) de 2016, expediente 52001-23-33-000-2015-00481, M.P. Dr. Alberto Yepes Bareiro.
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favorecido con el respaldo llegue al cargo o a la corporacion publica.

En el ambito del control de los actos electorales, las causales de nulidad
establecidas en el ordenamiento juridico se entienden en forma objetiva,
lo cual significa que no atienden a posibles criterios de graduacion ni de
moderacion, segun la produccion de un resultado, sino que simplemente
el andlisis busca deferminar si la conducta quedo configurada. "’

Recapitulando, de la lectura de la norma y lo dicho por esta Corporacion frente
a la casual endjlgada al demandado se fiene que el sujefo activo de la misma,
es el candidato a un cargo de eleccion popular unjpersonal o colegiado; la
conducta reprochada es la de apoyar mediante cualquier manifestacion e
independientemente de su injerencia en el resultado electoral; el objefo de /a
misma, son candidafos inscritos por agrupaciones politicas diversas a la que
inscribio al candidato cuestionado.” (Subraya la Sala).

4. Del caso en concreto

Se encuentra probado dentro del presente asunto que, la sefiora Doralise Salazar
Mufoz fue candidata electa al Concejo municipal de Manzanares por el partido de la U;
asi como que dicho partido avalé como candidato a la alcaldia de dicha municipalidad,
al sefior Gerardo Augusto Osorio Duque, tal como se desprende del formulario E — 26,
acta de escrutinio municipal de alcalde de Manzanares, del 28 de octubre de 2019, la
cual reposa a folio 31 del cuaderno principal.

Ahora bien, aparte de las manifestaciones realizadas por el demandante, dentro del
proceso no obran pruebas testimoniales ni documentales que den cuenta de la
veracidad de la afirmacion consistente en que la demandada apoyaba abiertamente a
un candidato para la alcaldia municipal de partido diferente al Partido de la Unidad

Nacional — U —que fue el partido por el que resulto electa.

Por otra parte, si bien es cierto que esta Sala no puede desconocer los documentos
aportados entre folios 8 y 9 de la demanda; los cuales corresponden a la copia de una
tarjeta medianamente ilegible invitando a una reunion, transcrita en la parte superior

del documento con la siguiente informacién:

“Quedan cordialmente invitados ...

Vengan y escuchen las propuestas de nuestra candidata a /a alcaldia Martha
Alvarez Salazar y nuestra candidata al concejo Doralise Salazar Murioz. ..
Contamos con su importante compariia.

Dia: Sabado 7 de agosfo de 2019.

Hora.: 7:00 p.m.

Lugar: Sede camparnia frente al centro cultural”

Asi mismo, obra la copia de un documento que contiene el logo del partido de la U, y
del movimiento politico Autoridades Indigenas de Colombia con el siguiente contenido:

“Gran reunion
Dia: Sabado 21 de septiembre de 2019

19 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Quinta. Expediente 11001-03-28-
000-2018-00032-00. Providencia del 31 de octubre de 2018. M.P. Carlos Enrique Moreno Rubio.
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Hora.: 7:00 p.m.
Lugar: Sede Camparia — Frente al centro cultural y de /a juventud.

Invita:

Martha Llaneth Alvarez Salazar candidata a la alcaldia de Manzanares.
Lider Doralice Salazar y fodo nuestro equipo de trabajo

Te esperamos.

De los documentos mencionados, debe decirse que éstos deben ser analizados a la
luz de los articulo 243 y 244 del Codigo General del Proceso los cuales disponen:

‘Articulo 243. Son documentos Jos escrifos, impresos, planos, dibujos,
cuadros, mensajes de datos, fofografias, cinlas cinematograficas, discos,
grabaciones magnetofonicas, videograbaciones, radiografias, (talones,
contraserias, cupones, etiquetas, sellos y, en general, todo objefo mueble que
fenga caracter representativo o declarativo, y las inscripciones en lapidas,
monumentos, edlficios o similares

Los documentos son publicos o privados. Documento publico es el oforgado
por el funcionario publico en ejercicio de sus funciones o con su intervencion.
Asi mismo, es publico el documento oforgado por un particular en efercicio de
funciones publicas o con su intervencion. Cuando consiste en un escrito
autorizado o suscrito por el respectivo funcionario, es instrumento publico,
cuando es autorizado por un notario o quien haga sus veces y ha sido
incorporado en el respectivo protocolo, se denomina escritura publica.

Articulo 244. Es auténtico un documento cuando existe certeza sobre la

persona que lo ha elaborado. manuscrifo, firmado., o cuando exista certeza
respeclo de la persona a quien se atribuya el documento.” (Subraya la Sala).

Sea lo primero precisar que, los documentos aportados por el demandante, los

relacionada en el acapite de pruebas de la siguiente manera:

‘Pruebas.

5. Copia de documenfos donde se invita a reuniones de la candidata a la
alcaldia diferente al partido de la U, y donde hace uso del logo del partido de la
U”

Es decir que, respecto de las pruebas relacionadas anteriormente, debe decir esta
Sala en primer lugar que, ni en la demanda, ni del documento mismo se desprende
quién elaboré el documento, quién hizo las invitaciones, a qué corresponden o en qué
contexto fueron creadas; si circularon o no, cual era el fin de las mismas, quién las
hizo vy, si en ello participd6 de manera directa la demandada sefiora Doralise Salazar
Mufoz; o si fue ella quien autorizd, convino o consintié tales reuniones; si las mismas
se llevaron o no a cabo, y si efectivamente en ese contexto se dio un apoyo a una
candidata de un partido diferente al que ella milita, Partido de la U.

Por tales motivos dicha prueba, a pesar de ser estudiada por esta Sala, no cuenta con
el valor probatorio suficiente y necesario para la discusion de doble militancia que se

plantea en la demanda de nulidad electoral de la referencia.

Por otra parte, y de conformidad a la jurisprudencia citada del Consejo de Estado,
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resulta posible extraer las siguientes conclusiones respecto de la causal de nulidad de

doble militancia politica:

- La prohibicion de doble militancia se concreta en quienes son miembros de
mas de un partido politico.

- El miembro de un partido o movimiento politico es aquel ciudadano que de
conformidad con sus estatus hace parte formalmente de la organizacion

politica.

- La prohibicion de doble militancia, cobija a aquellos que son al mismo tiempo,

miembros de mas de un partido o movimiento politico, estando formalmente
inscritos como integrantes del mismo.

- La modalidad de doble militancia se reputa de la ayuda, la asistencia, el

respaldo o acompafamiento a un candidato distinto al avalado o apoyado por
el respectivo partido.

Ahora bien: de conformidad con las pruebas que reposan dentro del proceso, asi
como en concordancia con las normas que regulan la prohibicion de la doble militancia
y la jurisprudencia sobre |la materia; para esta Sala no se encuentra probado que la
sefiora Doralise Salazar Mufioz hubiere incurrido en la causal de doble militancia; vy,
aun, si en gracia de discusion se le hubiere otorgado valor probatorio suficiente a los
documentos aportados por el demandante, relacionados con dos invitaciones a
reuniones en la que se decia participar la demandada y una candidata a la alcaldia por
otro partido politico; dichos documentos resultan totalmente insuficientes a la hora de
determinar apoyo, asistencia, respaldo o acompafamiento por parte de la demandada
a una candidata de un partido politico diferente al partido en el que ella militaba.

Asi mismo, obra dentro del proceso el oficio del partido politico AICO en el cual dice
expresamente que la sefiora Doralise Salazar Mufioz no se encuentra registrada en
dicho partido.

Asi las cosas, no encuentra la Sala prueba alguna que demuestre de manera evidente
e indiscutible el presunto apoyo de la sefiora Dorsalise Salazar Mufioz a la candidata
por el partido AICO, sefiora Martha Llaneth Alvarez Salazar, sin que pueda decirse
que en este caso se ha presentado la causal de nulidad endilgada, como la doble
militancia politica de la demandada; motivos por los cuales, al no prosperar el cargo
planteado por el demandante, se negaran las pretensiones de la demanda, tal como
se dira en la parte resolutiva de esta sentencia.
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5. Del reconocimiento de personeria

A folio 161 del cuaderno principal, obra memorial poder conferido por el sefior Luis
Hernando Montes Tangarife, en su condicion de demandante, al abogado Dario Mejia
Mejia, identificado con cédula de ciudadania numero 75.065.444 de Manizales, y
portador de la tarjeta profesional numero 297.285 del CS de la J., en el cual confiere
poder para que represente sus intereses en asunto de la referencia; y por cumplir éste
con los requisitos dispuesto para ello en el CGP, es procedente el reconocimiento de

personeria, tal como se dira en la parte resolutiva de esta sentencia.

6. Costas

No se condena en costas ene | presente asunto, por expresa disposicion legal del
articulo 188 del CPACA, por ser este un asunto de interés publico.

Por lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Caldas, Sala Segunda de Decisidn,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

[ll. Falla

Primero: Negar las pretensiones de la demanda de control electoral interpuesta por el
sefior Luis Hernando Montes Tangarife contra la eleccion de la concejala del municipio
Manzanares — Caldas, sefiora Doralise Salazar Munoz, por lo considerado en la parte
motiva de esta sentencia.

Segundo: No habra condena en costas, en armonia con lo considerado en precedencia.
Tercero: Reconocer personeria para actuar como apoderado judicial de la parte
demandante al abogado Dario Mejia Mejia, identificado con cédula de ciudadania
numero 75.065.444 de Manizales, y portador de la tarjeta profesional numero 297.285

del CSdelaJ.

Cuarto: Notifiquese en la forma establecida por el articulo 289 del CPACA, en
concordancia con el articulo 8 del Decreto 806 de 4 de junio de 2020.

Quinto: Archivese la actuacion una vez ejecutoriada esta providencia y hagase el registro

correspondiente en el Programa Informatico Justicia Siglo XXI.

Discutida y aprobada en la Sala Segunda de Decisién Ordinaria, realizada en la fecha.

Los integrantes de la Sala Segunda de Decisién,

16
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Magistrado ponente
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17001-23-33-000-2020-00064-00
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS
SALA 42 ESPECIAL DE DECISION ORAL
MAGISTRADO PONENTE: Augusto Morales Valencia
Manizales, seis (6) de NOVIEMBRE de dos mil veinte (2020)

A.l. 367

Procede esta Sala Plural de Decision a pronunciarse acerca de los
impedimentos manifestados por el Dr. ALEJANDRO RESTREPO CARVAJAL,
Procurador 28 Judicial Il Administrativo de caldas /fls. 338-339/, para actuar
dentro del proceso contencioso de nulidad electoral promovido por el
SINDICATO DE PROCURADORES JUDICIALES, “PROCURAR” vy el SINDICATO
NACIONAL DE TRABAJADORES DE LA PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION,
“SINTRAPROAN”, contra el acto administrativo con el cual fue designado por
el seflor Procurador General de la Nacién, el Dr. JULIO CESAR ANTONIO RODAS
MONSALVE como Procurador 28 Judicial Il para asuntos administrativos en

esta ciudad de Manizales.

FUNDAMENTOS DEL IMPEDIMENTO

Indica como supuestos de hecho el Dr. RESTREPO CARVAJAL, ser miembro
activo de los dos sindicatos demandantes, senalando que se halla afiliado al
SINDICATO DE PROCURADORES JUDICIALES “PROCURAR”; que demuestra con
el certificado de fl. 340, suscrito por el Secretario General de esta
organizacion. Expone que siendo uno de los propositos del sindicato al que se
halla afiliado, ‘la defensa de los derechos de carrera administrativa de sus
Procuradores Judiciales miembros, adquiridos mediante concurso publico de
méritos’, circunstancia que, expone, ‘fue determinante para mi vinculacion
a ese sindicato, en mi condicion de Procurador Judicial de Carrera’, por lo

que, entiende, que en virtud de su afiliacion, ‘de modo implicito he
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compartido los criterios juridicos desarrollados por el sindicato en las
actuaciones orientadas a lograr la efectividad de los derechos de los

servidores de carrera’.

Anota, asi mismo, que en anos anteriores el sindicato PROCURAR intervino en
procesos judiciales en donde, quien ahora hace la declaracion de
impedimento, actué como demandante en proceso promovido contra la
Procuraduria General de la Nacion con el fin de hacer valer sus derechos como
Procurador Judicial de Carrera, y en donde la intervencion de ente sindical,
‘fue coadyuvando la defensa de mis derechos y en atencion a mis solicitudes
como afiliado’. Refirio, de igual manera, que actualmente se adelantan
procesos en el Consejo de Estado donde se demanda el concurso de méritos
de Procuradores Judiciales mediante el cual hizo su ingreso a la Procuraduria
General de la Nacion, a los cuales dice haberse opuesto en representacion de
PROCURAR.

Sustenta normativamente su impedimento en lo estatuido en los numerales 1
y 12 del precepto 141 del Codigo General del Proceso (CGP), invocando
también como apoyo pronunciamiento del Consejo de Estado, segun el cual,
para que se estructure la causal debe existir un interés particular, personal,
cierto y actual, que tenga relacion inmediata con el caso que se juzga y que
pueda afectar de parcialidad la decisién que se adopta, para expresar que,
en el sub-lite, sus actuaciones ‘estan afectadas de parcialidad, puesto que la
discusion central de la litis recae sobre la prevalencia de los derechos de
carrera administrativa de los Procuradores Judiciales frente a los nombrados
en provisionalidad, al igual que sobre la aplicacion de la figura del derecho
preferencial al encargo de los servidores titulares de derechos de carrera’,
de lo que desprende ‘un indiscutible interés en los resultados del proceso de
la referencia...circunstancia que ademas afecta la libertad de juicio con la
cual se debe intervenir como representante de los intereses de la sociedad
en el proceso’ ante la demanda formulada por el Sindicato al que se
encuentra afiliado, ‘situacion que genera un conflicto a la hora de intervenir

dentro de esta actuacion judicial’.
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CONSIDERACIONES
DE LA
SALA DE DECISION

El articulo 133 de la Ley 1437 de 2011 determina que las causales de
recusacion y de impedimento previstas en ese codigo para Magistrados del
Consejo de Estado, Tribunales y jueces administrativos, “también son
aplicables a los agentes del Ministerio PUblico cuando actlen ante la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo”, indicando el articulo 134
ibidem, que cuando le concurra alguno de esos motivos, “debera declararse
impedido expresando la causal y los hechos en que se fundamente”, en
escrito dirigido a quien esté conociendo del asunto, “para que decida si se

acepta o no el impedimento” .

El sefior Procurador RESTREPO CARVAJAL sitla sus Obices en dos causales: i)
“tener interés directo o indirecto en el proceso”; ii) “Haber dado consejo o
concepto fuera de actuacion judicial sobre las cuestiones materia del
proceso, o haber intervenido en éste como apoderado, agente del ministerio

publico, perito o testigo” (art. 141 nums. 1y 12 ya aludidos)

Los impedimentos, que son de caracter taxativo y restrictivo, estan previstos
con la finalidad de salvaguardar caros principios en las actuaciones publicas:

la imparcialidad y la transparencia.

Los procuradores Judiciales, segin el articulo 277 constitucional, tienen

como funciones, “Vigilar el cumplimiento de la Constitucion, las leyes, las

decisiones judiciales y los actos administrativos”; “Proteger los derechos

humanos y asegurar su efectividad..”; “Defender los intereses de la

sociedad”; “Defender los intereses colectivos...”; “Intervenir en los procesos

y ante las autoridades judiciales o administrativas, cuando sea necesario en

defensa del orden juridico, del patrimonio publico, o de los derechos y

garantias fundamentales”; “Los demas que determine la ley”; entre otras /Se

resalta/.
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Y el articulo 303 de la pluricitada Ley 1437 de 2011, indica que son

atribuciones del Ministerio Publico actuar en los procesos contenciosos

administrativos “en defensa del orden juridico, del patrimonio publico y de

los derechos y garantias fundamentales”; y de modo especial, “Solicitar que

se declare la nulidad de los actos administrativos”.

El proceso electoral, en el cual se declara impedido el senor Procurador
Judicial, deviene de la accion o medio de control de “nulidad electoral” (art.
139 C/CA), en el que puede actuar cualquier persona, sin restriccion alguna,
ante el alto interés social que la misma tiene, como quiera que lo que busca
preservar es, nada mas y nada menos, que los postulados o principios
democraticos; por lo mismo, no es desistible (art. 280 ib.); ademas que el
inciso 2° del numeral 3 del precepto 277 ibidem, ordena que debe informarse
a la comunidad, mediante aviso, de la existencia del proceso “para que

cualquier ciudadano con interés...intervenga impugnando o coadyuvando la

demanda, o defendiendo el acto demandado; y como si fuera poco, el

numeral 5 del mismo esquema disposcional dispone, que “se informe a la
comunidad la existencia del proceso a través del sitio web de la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo o, en su defecto, a través de otros medios
eficaces de comunicacion, tales como radio o television institucional,
teniendo en cuenta el alcance o ambito de aplicacion del acto de eleccion

demandado.

Lo que se ha dejado expuesto, para denotar la connotacién de la accion y los
altos designios que lleva inmersa, que no son otros distintos que el de la
legalidad y la proteccion de la democracia en la forma como lo prevé el

articulo 40 constitucional y las normas electorales.

En auto de 21 de abril de 2009, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo
del Consejo de Estado, con ponencia del Magistrado, Dr. Victor Hernando
Alvarado Ardila (Exp. 11001-03-25-000-2005-00012-01(IMP)lJ;  actor:
Fernando Londofo Hoyos), indicé que “El impedimento y la recusacion han
sido concebidos como instrumentos idoneos establecidos por el legislador
para hacer efectiva la condicion de imparcialidad del juez o del funcionario

judicial en la toma de decisiones. Uno y otra son figuras legales que permiten

4
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observar la transparencia dentro del proceso judicial y que autorizan a los
funcionarios judiciales a alejarse del conocimiento del mismo”; lo que es
predicable para los agentes del Ministerio Publico anota el Tribunal; causales
de impedimento que, al tenor de la misma providencia, “son taxativas y de
aplicacion restrictiva, comportan una excepcion al cumplimiento de la
funcion jurisdiccional que le corresponde al Juez, y como tal, estan
debidamente delimitadas por el legislador y no pueden extenderse o
ampliarse a criterio del juez o de las partes, por cuanto, la escogencia de

quien decide no es discrecional”.

Con respecto a la causal 12 del articulo 141 del CGP, se indico en la misma

providencia, que para que se configure debe existir un “interés particular,

personal, cierto y actual, que tenga relacion, al menos mediata, con el caso

objeto de juzgamiento de manera que impida una decision (o intervencion,
para el Tribunal) imparcial”. Se trata de situaciones que afecten el criterio
del fallador (para el caso, el Procurador), que comprometan su

independencia, serenidad de animo o transparencia en el proceso”.

Se senaldé en el mismo proveido, que “La imparcialidad e independencia
judicial, como objetivos superiores, estan orientadas a garantizar que las
actuaciones se ajusten a los principios de equidad, rectitud, honestidad y
moralidad, sobre los cuales descansa el ejercicio de la funcion publica,

articulo 209 de la Constitucion Politica”.

También la Seccién Quinta del Consejo de Estado, con ponencia del
Magistrado Dr. Alberto Yepes Barreiro, en auto de 19 de junio de 2014
(Radicacion 11001-03-28-000-2013-00011-00 Actor: RODRIGO UPRIMNY YEPES
Y OTROS Demandado: PROCURADOR GENERAL DE LA NACION) también indicé:

“2.3. Fundamento de los impedimentos. Los
impedimentos estan instituidos como garantia de la
imparcialidad de los funcionarios judiciales en el
desempeno de su labor, esto “con el fin de garantizar al
conglomerado social que el funcionario judicial llamado

a resolver el conflicto juridico, es ajeno a cualquier
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interés distinto al de administrar una recta justiciay, en
consecuencia, que su imparcialidad y ponderacion no
estan afectadas por circunstancias extraprocesales”'. La
declaracion de impedimento del funcionario judicial es
un acto unilateral, voluntario, oficioso y obligatorio
ante la presencia de cualquiera de las causales de
impedimento taxativamente contempladas por la ley,
por esto, no hay lugar a “analogias o a pretendidos
afanes protectores de esquemas por encima de las
garantias esenciales de caracter constitucional”?, a lo

que se suma que “no todo escrupulo, incomodidad o

inquietud espiritual del juzgador basta para separarlo

del conocimiento de un determinado asunto”3. Es por

ello, que la manifestacion debe estar acompanada de

una debida sustentacion, no basta con invocar la causal,

ademas de ello, deben expresarse las razones por la
cuales el operador judicial considera que se halla en el
supuesto de hecho descrito “con indicacion de su

alcance y contenido, capaz de alterar su capacidad

objetiva y subjetiva para decidir, pues por tratarse de

un estado interno de animo que otro funcionario habra

de valorar, solo puede ser conocido a través de lo

expresado por el sujeto que lo vivencia®; sin esto, o con

un enunciado genérico o abstracto, se presenta una

motivacion insuficiente, que puede llevar al rechazo de

la declaracion de impedimento’>.

Ademas de lo anterior, es necesario que la causa del

impedimento sea real, es decir, que verdaderamente

1 Corte Suprema de Justicia. Auto de 29 de enero de 2009. M.P. Jorge Luis Quintero Milanés.

2 Auto de julio 6 de 1999. Magistrado ponente, doctor Jorge Anibal Gémez Gallego.

3 Auto de noviembre 11 de 1994. Magistrado ponente, doctor Juan Manuel Torres Fresneda.

4 Auto de mayo 17 de 1999. Magistrado ponente, doctor Didimo Pdez Velandia; en sentido similar
auto de septiembre 12 de 1994. Magistrado ponente, doctor Didimo Paez Velandia.

5 Auto de mayo 20 de 1997. Magistrado ponente, doctor Carlos Augusto Galvez Argote; en sentido
similar auto de diciembre 2 de 1992. Magistrado ponente. Doctor Gustavo Gémez Velasquez y auto
de febrero 22 de 1996. Magistrado ponente, doctor Nilson Pinilla Pinilla.
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exista, pues resulta insuficiente la sola afirmacion del
funcionario que se declara impedido, para apartarse del

conocimiento del asunto® /Subrayas de esta Sala/.

Al abordar la misma Seccion Quinta en la providencia en estudio la
causal 1 que contempla el articulo 141 del CGP, sefalé también

que,

2.4. Del interés directo o indirecto en el proceso... Como
se explico en precedencia, la normativa aplicable al
respecto es la consagrada en el Codigo General del
Proceso que estipula en su articulo 141: “1. Tener el
juez, su conyuge, compafnero permanente o alguno de
sus parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad
o civil, o segundo de afinidad, interés directo o indirecto
en el proceso”. Sobre esta causal, esta Corporacion se
ha pronunciado y ha sefnalado: “En relacion con la
referida causal de impedimento, la Sala, de manera
reiterada, ha adoptado el criterio expuesto por la Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de

Estado, en los siguientes términos: ‘Si bien esta causal

subjetiva es bastante amplia, en cuanto subsume

cualquier tipo de interés, ya sea directo o indirecto, lo

cierto es que dicho interés ademas de ser real y serio,

debe tener relacion inmediata con el objeto mismo de

la litis o cuestion a decidir; debe ser de tal

trascendencia que, teniendo en cuenta el caso

concreto, impliqgue un verdadero trastorno en la

imparcialidad del fallador y pueda afectar su capacidad

de juzgamiento y el desempeno eficaz y ajustado a

derecho respecto de la labor que desempena. ‘Es por

esta razon que cualquier tipo de manifestacion que no

esté sustentada o en la que no se evidencie de manera

6 Corte Constitucional. Auto 022 de julio 22 de 1997. Magistrado ponente, doctor Jorge Arango Mejia.
7
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clara vy precisa la posibilidad de que el juzgador pueda

verse perturbado al momento de pronunciarse en

determinado asunto, comprometiendo por ello su

imparcialidad, no sera suficiente para declarar fundado

el impedimento que pudiere ser manifestado en

197

determinado asunto’”’. Al respecto, se advierte que

esta causal es la mas amplia de las consagradas por el

ordenamiento juridico y, como lo senala la doctrina, el

interés al que se refiere “puede ser directo e indirecto

y de cualquier indole, es decir, material, intelectual, o

inclusive puramente moral. (..) No solo el interés

economico, el mas comun, sino cualquier otro motivo

que lleve al funcionario a querer determinada decision,

acorde con el interés (de cualquier indole) que abrigue

frente al proceso”®. Asi, para que el citado conflicto se

configure vy, en consecuencia, se concluya que

verdaderamente esta comprometida la rectitud del juez

es necesario que el funcionario tenga interés directo o

indirecto en la actuacion, “porque le afecte de alguna

manera, 0 a su cényuge 0 _companero o companera

permanente, o a sus parientes, o a sus socios y asi lo

observe y advierta, motivo por el cual debe declarar su

impedimento. Este Ultimo, como de manera reiterada lo

ha dicho la Corporacion, consiste en el provecho,

conveniencia, utilidad o menoscabo que, atendidas las

circunstancias derivarian el funcionario, su conyuge o

los suyos, de la actuacion o decision que pudiera

tomarse del asunto”’.

Como se explico anteriormente, la figura de los

impedimentos tiene por finalidad garantizar la

Al 367

7 Consejo de Estado, providencia de 28 de julio de 2010, Exp: 2009-00016, M.P. Mauricio Fajardo

Gbémez.

8 Lépez Blanco, Hernan Fabio. Procedimiento Civil. Tomo 1. Dupré Editores. Décima Edicién 2009.
Pagina 239 y siguientes.
9 Corte Suprema de Justicia. Expediente No. 110010230000201000151-00. M.P. Jorge Luis Quintero
Milanés. Auto de 16 de septiembre de 2010.
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imparcialidad de los jueces, asegurando que en la toma
de sus decisiones se apoyen exclusivamente en
consideraciones de contenido juridico y produzcan fallos
en recta justicia. La jurisprudencia constitucional le ha
reconocido a la nocion de imparcialidad, una doble
dimension: “(i) subjetiva relacionada con la probidad y
la independencia del juez, de manera que éste no se
incline intencionadamente para favorecer o perjudicar
a alguno de los sujetos procesales, o hacia uno de los
aspectos en debate, debiendo declararse impedido, o
ser recusado, si se encuentra dentro de cualquiera de
las causales previstas al efecto”; y (ii) objetiva, “esto
es, sin contacto anterior con el thema decidendi, “de
modo que se ofrezcan las garantias suficientes, desde
un punto de vista funcional y organico, para excluir

’”»

cualquier duda razonable al respecto’”. No se pone con
ella en duda la “rectitud personal de los Jueces que
lleven a cabo la instruccion” sino atender al hecho
natural y obvio de que la instruccion del proceso genera
en el funcionario que lo adelante, una afectacion de
animo, por lo cual no es garantista para el inculpado que
sea éste mismo quien lo juzgue”™. Es por ello que solo
cuando la situacion particular en la que se encuentra el
juez, o con quien tenga los vinculos enunciados por la
norma, posea la entidad suficiente para afectar su
imparcialidad, debe ser considerada como causal de
impedimento, pues de no ser asi, se convertiria la
institucion de los impedimentos en “una forma de evadir
el ejercicio de la tarea esencial del juez, y en una
limitacion excesiva al derecho fundamental al acceso a
la administracion de justicia (Articulo 228, C.P.),
jurisprudencia coincidente y consolidada de los 6rganos

de cierre de cada jurisdiccion, ha determinado que los

10 Corte Constitucional. C-600-11 MP. Maria Victoria Calle Correa.



17001-23-33-000-2020-00064-00
Nulidad Electoral
Al 367

impedimentos tienen un caracter taxativo y que su
interpretacion debe efectuarse de forma

restringida”''/También las subrayas son del Tribunal/

No obstante hacer referencia los impedimentos a operadores de justicia,
ello es, como se ha dejado expuesto, también de aplicacion a los

Procuradores Judiciales.

ANALISIS CONCRETO DE LAS CAUSALES DE IMPEDIMENTO ESGRIMIDAS

Extractando lo esencial -porque es del caso repetirlo-, de las manifestaciones
del sefor Procurador Judicial con respecto a la causal 1 del articulo 141 dela
Ley 1564/12, dice que sus actuaciones en el sub-lite estarian ‘afectadas de
parcialidad’ al sefalar que la discusion de la litis ‘recae sobre la prevalencia
de los derechos de carrera administrativa de los Procuradores Judiciales
frente a los nombrados en provisionalidad, al igual que sobre la aplicacion de
la figura del derecho preferencial al encargo de los servidores titulares de

derechos de carrera’ /num. 4 infra fl. 338 vto/.

Ya se expuso sobre la naturaleza que entrana la accion de nulidad electoral
que es de indole publica, y de las funciones que tanto la Constitucion como
la Ley 1437 le asignan a los Procuradores, que es la de actuar en “defensa
del orden juridico” abstracto, sin que el hecho de pertenecer a los sindicatos
demandantes o ser afiliado, como reitera, al Sindicato PROCURAR, pueda
tener el alcance de perturbar la funcion que detenta, que esta por encima
no solo de su propio interés, sino que, al pertenecer a la carrera
administrativa de la Procuraduria que le da indudable estabilidad, garantiza
que pueda ejercer de manera objetiva y sin riesgo alguno la funcién en el
ambito judicial que su delicada mision conlleva; lo otro seria admitir que el
proceso se quedara sin esa voceria de la comunidad porque de una u otra
manera, los Procuradores Judiciales pueden, todos, estar o en provisionalidad

0 en carrera, pertenecer o no al sindicato, y de cualquier manera siempre se

11 Corte Constitucional. C-881-11. MP. Luis Ernesto Vargas Silva.
10
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veria entonces afectada su independencia en el proceso judicial por un

potencial conflicto que a la postre, en sentir de la Sala, no existe.

En otros términos, cualquiera sea la decision que se adopte en este proceso
en particular, ningln beneficio o afectacion acarreara para el Dr. Restrepo
Carvajal, maxime que su actividad la desarrolla como Procurador, y no como
apoderado de PROCURAR. Es decir, ningin tipo de interés, ni directo o
indirecto suyo parece deducirse del proceso, distinto al que el sindicato
abstractamente hablando tenga frente a sus afiliados, que es una cuestion
institucional ajena a algun interés concreto o especifico del sefior Procurador,
maxime cuando este ni siquiera se encuentra ante posibilidad, proxima o
remota, de perseguir un encargo en condiciones similares al del plenario,
pues se halla en propiedad en un cargo de carrera dentro de la Procuraduria
General, y se desempeia como Procurador de la misma categoria que tiene

el demandado.

Por eso esta Colegiatura acoge una vez mas lo que se sefnaldo en las
providencias que sirven de sustentaculo a esta decision, que el interés,
directo o indirecto, debe ser real, que segln las normas traidas, no se observa

de esa manera, y menos que tenga “relacién inmediata con el objeto mismo

de la litis o cuestion a decidir”, pues como claramente se ha expuesto, ningln

interés distinto al de pertenecer a un sindicato le asiste, y el objeto del
proceso electoral ninguna relacion tiene con él; y salvo que se estén
ejerciendo presiones por la organizacién sindical frente al Procurador, lo que
no ha manifestado, no considera la Sala que pueda afectar su capacidad de
discernimiento, o que su labor vaya a escapar a los dictados funcionales que

le imponen las normas juridicas.

De otro lado, la circunstancia de pertenecer a las organizaciones sindicales
accionantes, a juicio de esta sala Plural, tampoco compromete, per se, su
funcidon como Procurador Judicial, por lo ya se dijo; también, que la discusion
en el sub-lite del derecho preferencial de los empleados de carrera de la
Procuraduria General de la Nacion para ocupar en encargo otros cargos dentro
de la entidad, no es, vuelve y se itera, el caso del Procurador que se dice
impedido, porque de lo que se discute no se observa que tenga interés similar

11
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derivado del caso que se ventila; el hecho de compartir de manera ‘implicita’
los criterios del sindicato, tampoco tiene la connotacion de comprometer su
criterio, porque lo planteado especificamente en el proceso, se insiste, no lo
afecta ni directa ni indirectamente; o que siendo la posicion del sindicato
PROCURAR, la defensa del mérito en distintos escenarios judiciales, es un
principio que consagra el propio articulo 125 de la Carta Politica, y lo ha
respaldado en toda su dimension la Corte Constitucional, lo que de por si no
hace tampoco que se genere impedimento alguno. Y la oposicion que se ha
ejercido en procesos ante el Consejo de Estado que se adelantan contra el
concurso de mérito en el cual concursé y que lo hizo merecedor al cargo de
procurador de carrera, fuera de ser inciertos esos conflictos, por lo narrado,

nada tienen que ver con el proceso que aqui se examina.

En consecuencia, no aparece para la Sala demostrado el interés directo o
indirecto del senor Procurador Judicial para ejercer su oficio en este proceso
electoral, pues se trata solo de un interés juridico o académico, mas que de

indole estrictamente personal, particular o individual.

Y en cuanto a la causal 12 del mismo articulo 141 del Cdodigo General del
Proceso, la misma hace referencia a haber emitido un juicio, dado un

concepto fuera de la actuacion judicial sobre la cuestion que es objeto en el

proceso, lo que no ha dicho ni sustentado que asi haya acaecido.

Con todo, se declaran infundados los motivos del impedimento expresado.

Es por ello que el Tribunal Administrativo de Caldas, Sala 4* de Decision
Oral,

RESUELVE
DECLARANSE infundados los motivos o razones de impedimento
manifestados por el sefor Procurador Judicial, Dr. Alejandro Restrepo
Carvajal, para actuar dentro del proceso electoral promovido contra

Procuraduria General de la Nacion, por el nombramiento del Dr. Julio Cesar

12
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Antonio RODAS MONSALVE como Procurador 28 Judicial Il para Asuntos
Administrativos en Manizales.

NOTIFIQUESE

Discutido y aprobado en Sala Decision celebrada en la fecha, segin consta en
Acta N° 064 de 2020.

AUGUSTO MO 'S VALENCIA
Magistrado

MON CHA
Magistrado

Magistrado

13
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

El suscrito Secretario certifica que la anterior providencia
se notifica a la parte demandante por Estado Electrénico
No. 162 de fecha 10 de Noviembre de 2020.

Surtido lo anterior, se envid mensaje de datos al correo
electronico.

Manizales,

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA

Secretario

Al 367
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS
SALA 42 ESPECIAL DE DECISION ORAL
MAGISTRADO PONENTE: Augusto Morales Valencia
Manizales, seis (6) de NOVIEMBRE de dos mil veinte (2020)

A.l. 366

Procede esta Colegiatura a resolver el recurso de reposicion interpuesto por
la parte actora contra el auto de 27 de julio del ano en curso, tanto en cuanto
este Tribunal decidid negar la suspension provisional de los efectos del
Decreto N° 2294 de 11 de diciembre de 2019, con el cual el Senor Procurador
General de la Nacion nombré en provisionalidad, por el término de seis (6)
meses, al doctor JULIO CESAR ANTONIO RODAS MONSALVE, como Procurador

29 Judicial 2 para Asuntos Administrativos.

EL RECURSO DE REPOSICION

Con el escrito visible de fls. 186 a 190 del cdno principal, la parte nulidiscente
dice oponerse a dos (2) de los argumentos expuestos en el proveido que

impugna:

a) El encargo es contemplado también como opcion para proveer cargos

de carrera, igual al del nombramiento en provisionalidad;

b) En la sentencia C-753 de 2008, la Corte Constitucional, aunque hizo
referencia al articulo 71 del Decreto Ley 091 de 2007, se refirio a la

motivacion de los actos administrativos a titulo de obiter dicta.

Reprocha ello al senalar la parte activa de la accion, que revisado el articulo
185 del Decreto 262 de 2000, en consonancia con las demas normas invocadas
en la demanda, y segin un analisis sistematico con las disposiciones
constitucionales y la jurisprudencia reciente de las altas Cortes y de los

Tribunales Administrativos del pais, ‘no es cierto que sea igual la opcion de
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realizar un Encargo en una vacante definitiva a quien tiene derechos de
carrera, que realizarlo en provisionalidad a quien no cuenta con ellos dentro
de la entidad’, afirmacion que, dice, ‘desconoce los principios de la funcion
publica, asi como lo contemplado en los articulos 24 y 25 de la Ley 909 de
2004, y las subrreglas jurisprudenciales desarrolladas por la Corte
Constitucional y el Consejo de Estado en estos asuntos, en especial, al criterio

de que el ENCARGO es un Derecho Preferencial’ /Negrillas son del texto/.

Refirio, asi mismo, que en reciente sentencia de 24 de julio de este ano, la
N° 2020-07-084E, de la Seccion 1* del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, con la que declaro la nulidad del acto de nombramiento de
otra Procuradora Judicial Il, en situacion similar a la del demandado en el
sub-examine, ‘que se hizo sin acatar el Derecho Preferente de realizar los
nombramientos por encargo de los cargos vacantes en la entidad, lo que
implicaba acudir en primera medida a su personal de carrera y no a los
nombramientos provisionales de terceros’, de cuya providencia se hace una

reproduccion /También resaltado de la parte recurrente/.

Frente al argumento condensado en el literal b), resalta que la sentencia C-
077 de 2004 no hizo referencia a nombramientos por encargo para los
servidores publicos de la Procuraduria General que poseen derechos de
carrera, y la posibilidad de hacer nombramientos en provisionalidad ‘en el
contexto de cual tipo de nombramientos debe tener prelacion para garantizar
los principios constitucionales del mérito’, donde, segun expuso, concluyo la
Corte Constitucional, ‘ese tipo de nombramientos no atenta contra la

integridad y regularidad del concurso publico pero nada dijo sobre la

prevalencia de ese tipo de nhombramientos en la entidad por encima de los

ENCARGOS para quienes gozan de derechos de carrera’; para luego defender,

que, como se concluye de esa sentencia de constitucionalidad, ‘alli nunca se
discutidé ni se plante6 el desconocimiento de las normas de carrera
administrativa cuando se realiza de manera optativa el hombramiento en
provisionalidad de los empleos vacantes de la Procuraduria’, exponiendo,
adicionalmente, que lo que alli se dijo, ‘fue que los cargos formulados
carecian de fundamento y por ello se declaro la exequibilidad de las normas
demandadas’. Con ello, rechaza que este tribunal haya acogido una sentencia
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emitida hace 16 afnos, la C-077/04, y ‘con tal justificacion se diga que la Corte
Constitucional acepta el “nombramiento en provisionalidad” en vacantes
definitivas en cargos de carrera en la Procuraduria...’; ademas porque el
asunto que se discute ahora ‘es el hecho de que el nominador al hacer uso de
la figura del nombramiento provisional de manera discrecional, desconoce el
reconocimiento de sus funcionarios de carrera’, lo que refiere contrario al
articulo 125 superior y a lo ordenado en la sentencia C-101 de 28 de febrero
de 2013.

En su intervencion, la parte actora también acota no comprender por qué la
Sala senalé que la sentencia C-753 de 2008 alude a un obiter dicta,
exponiendo la impugnante, que la parte motiva de las sentencias constituyen
la ratio decidendi del fallo, y es de caracter obligatorio; que, ademas, los
distintos fallos de los Tribunales Administrativos en procesos de nulidad
electoral de actos de nombramiento sin motivacién, ‘en ninguno de ellos se
concluye que tal razonamiento realizado por la Corte Constitucional, en el
que se refirié al deber de motivacion de los actos administrativos mediante
los cuales se realizan los nombramientos solo era un obiter dicta’ y mucho
menos se acudio al argumento que se expuso en el auto cuestionado sobre la
necesidad de motivar los actos de remocion de servidores nombrados en
provisionalidad que se consideré en la sentencia de Unificacion 556/14,
donde se hablo de la motivacion de los actos de nombramiento, lo que le
parece extrano, porque en este caso no se discute sobre la falta de
motivacion de un acto de desvinculacion, sino que se acude a la subregla de
la misma Corte acerca de la motivacion de los actos de nombramiento, cosa

que no se puede calificar de obiter dicta...” /Subraya también la actora/.

Y rememorando una vez mas la sentencia mencionada del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, insiste en que habia necesidad de motivar

el acto de nombramiento, so pena de nulidad electoral.

Razono igualmente el sujeto activo de la accidn, que basta con leer el articulo
185 de la Ley 262 de 2000, para hallar que no solo la jurisprudencia exige la
motivacion de los actos administrativos de nombramiento en provisionalidad,

sino que ese mismo dispositivo legal regula tal aspecto en la Procuraduria

3
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General de la Nacion, precepto que transcribe parcialmente, para explicar
posteriormente, que para establecer las ‘razones del servicio es requisito
sine qua non decirlo en el acto administrativo, esto es, motivarlo, pues las
razones del servicio no se pueden presumir y mucho menos cuando es
necesario explicar los fundamentos que se tuvieron en cuenta para nombrar
en provisionalidad y no acudir a la figura del Encargo de quienes tienen mejor
derecho’, concluyendo que ese mandato 185, exige motivar los actos de
nombramiento cuando senala que es por razones del servicio que se puede
designar cualquier persona en provisionalidad, debiendo quedar
expresamente consignadas esas razones en el acto; la provisionalidad es una
excepcion, pues en su sentir, el mismo articulo 185 lo coloca como segunda
opcion, ‘es decir, posterior a la posibilidad de nombramiento de alguno de
los funcionarios en carrera, por lo que nombrar terceros en los cargos
vacantes de la entidad es la Ultima ratio’, que, de no hacerse, acarreara
nulidad del acto de nombramiento que se haga en provisionalidad /Negrillas

y subrayados son del texto/.

TRASLADO DEL ESCRITO DE RECURSO

Efectuado que se diera el traslado del recurso horizontal a la parte
demandada, ésta intervino en los siguientes términos para solicitar la

confirmacion del auto que nego la medida cautelar /fls. 362 a 366 cdno 1B/:

i) Los precedentes de otros tribunales administrativos del pais no
vinculan, ni horizontal ni verticalmente al Tribunal de Caldas,
maxime cuando existen pronunciamientos de tribunales homélogos
que acogen los planteamientos del demandado, donde ‘consideran
legal la facultad del Sefor Procurador General para la realizacion
de nombramientos provisionales’, que, en principio, son acogidos
por la corporacion competente de esta causa judicial.

ii) Se trata de un asunto de puro derecho, en el que se discute la
interpretacion de normas constitucionales y legales, y sin que el
Tribunal se refiera al fondo del debate planteado; prosiguiendo con

la defensa argumentativa que se hizo en la providencia atacada.
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iii) No existe obligacion de motivar los actos de nombramiento en
provisionalidad, pues se trata de un acto que expide el nominador
bajo el ejercicio de su potestad discrecional, presumiéndose haber
sido expedido en pro del buen servicio publico, correspondiéndole
al demandante demostrar que no se hizo con ese fin, lo que no
prueba dicha parte.

iv) Omitio el demandante en su demanda poner en conocimiento del
Tribunal que la lista de elegibles para el cargo de Procurador
Judicial Il de la Procuraduria Delegada para la conciliacion
administrativa estuvo vigente por dos anos, en principio hasta el 31
de octubre de 2018, la que ya habia perdido vigencia para el
momento de realizarse el nombramiento; v,

V) Las normas no exigen que el Procurador General deba hacer una
ponderacién entre nombramiento en encargo y nombramiento en
provisionalidad cuando se trate de proveer transitoriamente un
empleo de carrera en la Procuraduria; lo contrario, no se atempera

a los dictados del articulo 185, ya mencionado.

CONSIDERACIONES
DE LA SALA DE DECISION

Se dejoé puntualizado en el auto recurrido, soportado también en la sentencia
T-077 de 2004, con la que la Corte Constitucional se pronuncié sobre la
constitucionalidad de algunos articulos del Decreto Ley 262 de 2000, entre
ellos de los que aluden a los nombramientos en encargo y en provisionalidad
en cargos de carrera (mandatos 82, 185, 186, 187 y 188), en la que, vuelve y
repite este Tribunal, que la Suprema Corte sefalo, por modo enfatico, que
“el nombramiento en provisionalidad para proveer una vacante definitiva en

un cargo publico de carrera no atenta contra la integridad y la regularidad

del concurso publico de méritos y, por el contrario, permite su realizacion y

por tanto el logro de sus fines y protege el derecho de todas las personas de

acceder al desempeno de funciones y cargos publicos, con base en méritos y

calidades y en igualdad de condiciones, conforme a lo previsto en los Arts.

13, 40 y 125...” /Se subraya/



17001-23-33-000-2020-00064-00
Nulidad Electoral
Al 366

En una mas reciente sentencia del mismo alto Tribunal (T-147/13), dio
nuevamente el espaldarazo a los “nombramientos en provisionalidad” en la
provision de cargos de carrera en la misma Procuraduria General de la Nacion,
resaltando del régimen establecido para este o6rgano de control, vy
diferenciandolo de los regimenes de los otros organismos del Estado, que esa

diferencia obedece a criterios de independencia y autonomia que caracteriza

a la Procuraduria; ademas, se apoyo en la sentencia 077/04, traida
igualmente en el auto cuya revocacion se impetra. Expuso la corte

Constitucional en dicha oportunidad:

4.4.5 ...puede senalarse que en cuanto a la designacion
de funcionarios en calidad de encargados y en
provisionalidad, el régimen de la Procuraduria General
de la Nacion difiere de los demas regimenes
establecidos para las diversas entidades del poder
publico en Colombia, diferencia que obedece a criterios
de razonabilidad como lo son la independencia y
autonomia que caracteriza a la entidad, y la
especialidad que le reconoce el régimen de carrera
administrativa general contenido en los articulos 113,
118, 125, 279 de la Constitucion Politica en armonia con
los articulos 3° numeral 2y 7° de la Ley 909 de 2004, y
los articulos 158 numeral 6° y 188 del Decreto-Ley 262
de 2000.

4.4.6. Ademas de lo anterior, debe senalarse que esta

Corporacion, en la Sentencia C-077 de 2004, con ocasion

de una demanda de inconstitucionalidad parcial contra
los articulos 82, 185, 186, 187 y 188 del Decreto-Ley 262

de 2000, declaro la exequibilidad de dichas normas.

4.4.6.1. La demanda que se estudio en esa oportunidad
planted que el nombramiento en provisionalidad que
regulaba el Decreto-Ley 262 de 2000 era contrario a la

carrera administrativa, porque obstruia el acceso a los



17001-23-33-000-2020-00064-00
Nulidad Electoral

cargos publicos mediante el sistema del concurso
publico, al permitir que personas que no habian agotado
los tramites propios de aquél, ejercieran un cargo de

esta naturaleza.

4.4.6.2. La Corte declar6 la exequibilidad de los

preceptos acusados con los siguientes argumentos:

“(...) La realizacion del concurso publico de méritos para
proveer un empleo vacante definitivamente requiere un
tiempo minimo, en el cual puedan desarrollarse las
etapas de convocatoria, pruebas de seleccion y

conformacion de la lista de elegibles.

Por otra parte, la funcion publica requiere continuidad
y, ademas, debe cumplir los principios de celeridad y
eficacia, entre otros, consagrados en el Art. 209 de la
Constitucion, los cuales son condiciones para alcanzar
los fines esenciales del Estado consagrados en el Art. 2°

ibidem.

Por estas razones, con un criterio racional y practico se
impone como una necesidad la provision del cargo en
forma temporal o transitoria, mientras se puede hacer
la provision definitiva, lo cual se logra mediante las
instituciones del nombramiento provisional de cualquier
persona que reuna los requisitos para su desempeno o
mediante el encargo a empleados de carrera” (negrillas

fuera de texto).

4.4.6.3. Los apartes transcritos permiten afirmar que
para la Procuraduria General de la Nacion, como para el
resto de entes del Estado, independientemente de su
naturaleza juridica, la posibilidad de hacer uso de los

nombramientos en provisionalidad responde a la misma

AL 366
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razon: la necesidad de proveer un cargo de carrera
mientras se agota el procedimiento necesario para
designar de forma definitiva a su titular, con el objeto

de no afectar el correcto funcionamiento del Estado.

En cuanto a la designacion de funcionarios en calidad de

encargados y en provisionalidad, el régimen de la

Procuraduria General de la Nacion difiere de los demas

regimenes establecidos para las diversas entidades del

poder publico en Colombia, diferencia que obedece a

criterios de razonabilidad como lo son la independencia

y autonomia que caracteriza a la entidad, y la

especialidad que le reconoce el régimen de carrera

administrativa general contenido en los articulos 113,

118, 125, 279 de la Constitucion Politica en armonia con

los articulos 3° numeral 2 y 7° de la Ley 909 de 2004, vy

los articulos 158 numeral 6° y 188 del Decreto-Ley 262
de 2000.

“...” /Subrayas del Tribunal/.

Entendida la independencia del estatuto contenido en el Decreto 262 de 2000
para la Procuraduria General de la Nacion frente a otros regimenes, el
establecido en la Ley 909 de 2004 constituye el estatuto general, el que en
las normas que invoca la parte demandante (arts. 24 modificado por art. 21
Ley 1960/19, y 25) aluden solo a los nombramientos en encargo, pero como
se ha visto, en principio, esta regulacion no se aplica al ente de control en
ese particular aspecto, no sin dejar de mencionar que la misma ley 909
establece a quiénes se aplica, y cuando se aplica de manera supletoria, ello

al tenor de su articulo 3° numeral 2, en lo pertinente:

“Las disposiciones contenidas en esta ley se
aplicaran, igualmente, con  caracter
supletorio, en caso de presentarse vacios en
la normatividad que los rige, a los servidores
publicos de las carreras especiales tales
como:
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- Rama Judicial del Poder PUblico.

- Procuraduria General de la Nacion vy
Defensoria del Pueblo.

- ...” /Lineas de la Sala/.

Epitome de lo hasta aqui expuesto, y como asi mismo se dijo en el auto que
se objeta, al menos para esta etapa procesal, tanto las normas juridicas como
las providencias de constitucional que se han acogido, permiten en la
Procuraduria General de la Nacion, hacer también nombramientos en
provisionalidad para llenar vacantes en empleos de carrera administrativa.

Por este cargo se ratifica la providencia cuestionada.
MOTIVACION DE LOS ACTOS DE NOMBRAMIENTO

Tal como lo senald la parte querellada, los antecedentes judiciales que trae
la parte nulidiscente de otros tribunales administrativos no constituyen
precedente obligatorio al menos para este tribunal, aunque si pueden servir

como fuente doctrinaria.

Ahora; la demandante extrae normativamente la obligacion que tenia el
sefior Procurador General de la Nacion de motivar el acto del nombramiento
del doctor JULIO CESAR ANTONIO RODAS MONSALVE, de la segunda parte del
inciso 2° del precepto 185 del citado Decreto 262/00, en virtud del cual,

“...5in embargo, por razones del servicio, el Procurador General de la Nacion

podra nombrar a cualquier persona en provisionalidad siempre que ésta retna

los requisitos legales exigidos para el desempeno del empleo por proveer”.

Pues bien. Cuando una autoridad publica hace una designacion en
provisionalidad como en el sub-ildice, esta ejerciendo una potestad

discrecional en los términos del articulo 44 de la Ley 1437/11:

“En la medida en que el contenido de una
decision de caracter general o particular sea
discrecional, debe ser adecuada a los fines de
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la norma que la autoriza, y proporcional a los
hechos que le sirven de causa”.

Salvo norma especial, la misma Ley 1437 establece que las decisiones de las
autoridades publicas deben ser motivadas, pero cuando las mismas son el
resultado de un procedimiento administrativo; en este sentido, el inciso 1°
del articulo 42 senala que, “Habiéndose dado oportunidad a los interesados
para expresar sus opiniones, y con base en las pruebas e informes disponibles,

se tomara la decision, que sera motivada”; de ello se desprende que el acto

cuya suspension se implora, careceria de motivacion expresa.

Al momento de resolver sobre la peticion de suspension provisional, y lo
recuerda también la accionante, se expuso y controvierte esta, que en la
sentencia C-753 de 2008 tratd el tema de la motivacion de los actos
administrativos de nombramiento en provisionalidad como un obiter dicta, o

sea, como un dicho de paso.

A proposito, la Corte Constitucional ha expuesto como debe entenderse y
valorarse un argumento que constituye ratio decidendi en una sentencia,
entendiendo la figura como una completa conexion, inescindible, inseparable

entre aquel y la parte resolutiva del fallo.

Precisamente en sentencia SU-051 de 2015 (M.P. Dr. Luis Guillermo

Guerrero), aludio al fendmeno juridico:

4.2. Asi, la figura del precedente ha sido decantada por

esta Corporacion, en los siguientes términos:

“(...) aquel antecedente del conjunto de sentencias
previas al caso que se habra de resolver, que por su
pertinencia para la resolucion de un problema juridico,
debe considerar necesariamente un juez o una
autoridad determinada, al momento de dictar

sentencia.
10
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La pertinencia de un precedente, se predica de una

sentencia previa, cuando: “(i) la ratio decidendi de la

sentencia que se evalla como precedente, presenta una

regla judicial relacionada con el caso a resolver

posteriormente; (ii) se trata de un problema juridico

semejante, o0 a una cuestion constitucional semejante y

(iii) los hechos del caso o las normas juzgadas en la

sentencia son semejantes o plantean un punto de

derecho semejante al que se debe resolver

posteriormente.”

4.3. Conforme con lo expuesto, la Corte ha entendido
que el precedente debe ser anterior a la decision donde
se pretende su aplicacion y que debe existir una
semejanza de problemas juridicos, cuestiones

constitucionales, hechos del caso, normas juzgadas o

puntos de derecho. En ausencia de uno de estos

elementos, no puede predicarse la aplicacion de un

precedente.

4.4. En esta misma linea, esta Corporacion también ha

distinguido entre el precedente horizontal y el

precedente vertical. El primero, definido como el que

debe observar el mismo juez o corporacion que lo

generd u otro de igual jerarquia funcional. Por su parte,

el segundo, es aquel proveniente de un funcionario o

corporacién de mayor jerarquia.

4.5.3. En el trasegar para elaborar las reglas a efectos

de definir cuando son obligatorios los precedentes

judiciales fijados por esta Corte, se han utilizado los
conceptos de “Decisum, ratio decidendi, y obiter dicta,

para determinar qué partes de la decision judicial

AL 366
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constituyen fuente formal de derecho. El decisum, la
resolucion concreta del caso, la determinacion de si la
norma debe salir o no del ordenamiento juridico en
materia constitucional, tiene efectos erga omnes vy
fuerza vinculante para todos los operadores juridicos.

La ratio decidendi, entendida como la formulacion

general del principio, resla o razon general que

constituyen la base necesaria de la decision judicial

especifica, también tiene fuerza vinculante general. Los

obiter dicta o "dichos de paso”, no tienen poder

vinculante, sino una "fuerza persuasiva” que depende
del prestigio y jerarquia del Tribunal, y constituyen

criterio auxiliar de interpretacion”.

En ese orden, la Sentencia C-753 de 2008 resolvio la constitucionalidad de
unos articulos del Decreto 091de 2007 “por el cual se regula el Sistema

Especial de Carrera del Sector Defensa y se dictan unas disposiciones en

materia de administracion personal”, el que seglin su AMBITO DE APLICACION,
“Las disposiciones contenidas en este decreto son aplicables a los empleados

publicos civiles y no uniformados al servicio del Ministerio de Defensa

Nacional, sus entidades descentralizadas, adscritas y vinculadas, las Fuerzas
Militares y la Policia Nacional, asi como a los miembros de la Fuerza Publica
que desempenen sus funciones o ejerzan los empleos de que trata el presente
decreto”, y como que ni siquiera se halla vinculado al régimen de la Ley 909
de 2004 segun se desprende de los articulos 3° y 4°, pues el inciso 6° de ese
articulo 3° que aludia a “A los empleados publicos civiles no uniformados del
Ministerio de Defensa Nacional, de las Fuerzas Militares y de la Policia
Nacional”, fue derogado expresamente por el articulo 14 de la Ley 1033 de
2006, lo que también hace argiliir sobre la autonomia de las carreras
administrativas de esta cartera ministerial y de la Procuraduria General de la
Nacion, aspecto que, hizo deducir, se trataba de un obiter dicta en cuanto
no se ajusta a los parametros de ratio decidendi explicados en la sentencia
SU-051 ya referida. En este pronunciamiento judicial senaldé el Supremo
Tribunal Constitucional que, “Es claro entonces para la Corte que dentro del
marco del Estado constitucional de Derecho el principio general, consagrado

12
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en el articulo 125 Superior, es la carrera administrativa general, la cual se

encuentra orientada por el criterio de mérito y por los principios de igualdad

de oportunidades y del respeto de los derechos subjetivos, asi como por la

busqueda de la eficiencia y eficacia de la administracién publica.

Adicionalmente, existen también unas carreras especiales de orden

constitucional y de orden legal, que deben igualmente cenirse a los principios

constitucionales mencionados” /Resaltado de la Sala/. Luego en la misma

providencia también manifesto:

En este sentido, la jurisprudencia constitucional ha
establecido la existencia de tres tipos de carreras: la
administrativa general, regulada por la ley 909 del 2004,

las especiales de origen constitucional y las especiales o

especificas de creacion legal. Asi, en relacion con los
regimenes especiales, ha destacado que éstos tienen
origen constitucional, en el sentido de que existe un
mandato expreso del constituyente para que ciertas
entidades del Estado se organicen en un sistema de
carrera distinto al general, y también tienen origen
legal, en la medida que es el legislador, ordinario o
extraordinario, quien toma la decision de crearlos a

través de leyes o decretos con fuerza de ley.

Sobre este tema ha senalado la Corte (continda la

misma Corporacion superior):

“4, En reiterada jurisprudencia la Corte ha
advertido la existencia de carreras especiales de
origen constitucional y carreras especiales de
origen legal. En cuanto las carreras especiales de
origen constitucional, se pueden relacionar las
siguientes:

. La de las Fuerzas Militares, prevista en el
articulo 217 de la Constitucion Politica.

13
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. La de la Policia Nacional, consagrada en el
inciso 3° del articulo 218 de la Constitucion
Politica.

. La de la Fiscalia General de la Nacion,
contemplada en el articulo 253 de la Constitucion
Politica.

. La de la Rama Judicial, prevista en el
numeral primero del articulo 256 de la
Constitucion Politica.

. La de la Contraloria General de la
Replblica, consagrada en el numeral 10 del
articulo 268 de la Constitucion Politica.

. La de la Procuraduria General de la Nacion,
contemplada en el articulo 279 de la Constitucion
Politica.

Adicionalmente, en sentencia C-746/99 la Corte
consideré que el reconocimiento de las carreras
constitucionales especiales no era taxativo, y por
tanto, determind que el régimen de las
universidades estatales era especial en virtud de lo
dispuesto por el articulo 69 de la Constitucion
Politica.

5. ...Asi mismo, la Corte ha senalado que existen
carreras especiales de origen legal, entre las que
se encuentran la del personal que presta sus
servicios en el Departamento Administrativo de
Seguridad, en el Instituto Nacional Penitenciario y
Carcelario, en la Registraduria Nacional del Estado
Civil, en la Direccion de Impuestos y Adunas
Nacionales, la carrera diplomatica y la carrera de
docentes.

En suma, la jurisprudencia constitucional ha
reconocido tres tipos de carreras: la administrativa
general, las especiales o especificas de creacion
legal y las especiales de creacion constitucional.
Asi lo destaco esta Corporacion mediante
sentencia C-1230/05:

“(...)la jurisprudencia ha dejado establecido que
bajo el actual esquema constitucional coexisten
tres categorias de sistemas de carrera
administrativa: la carrera general, regulado
actualmente por la Ley 909 de 2004, y las carreras
de naturaleza especial. En relacion con los
regimenes especiales, ha destacado que éstos
tienen origen constitucional, en el sentido de que
existe un mandato expreso del constituyente para
que ciertas entidades del Estado se organicen en
un sistema de carrera distinto al general, y
también tienen origen legal, en la medida que es

AL 366
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el legislador, ordinario o extraordinario, quien
toma la decision de crearlos a través de leyes o
decretos con fuerza de ley”.

Ahora bien, especificamente en lo tocante a las carreras

especiales ha dicho la Corte que éstas carreras son

especiales en cuanto responden a la naturaleza de las

entidades a las cuales se aplica, contienen regulaciones

especificas para el desarrollo de la carrera y se

encuentran en disposiciones diferentes a las que regulan

el réegimen general de carrera. Ha establecido también

la Corte que estos regimenes especiales deben
responder a un criterio de “razon suficiente” y que su
constitucionalidad se encuentra condicionada a que
respeten los principios y valores constitucionales que
informan la carrera de la funcion publica, cuyo centro

normativo es el concepto de “mérito”.

De otra parte, ha afirmado esta Corporacion que el
origen de la creacion de un régimen de carrera, bien sea
de origen constitucional o legal, no es el Unico criterio
para diferenciar si un régimen es especial o no,
diferenciacion que le corresponde al legislador,
atendiendo a la naturaleza del régimen y a las
competencias que respecto de dicho régimen tenga la
Comision Nacional del Servicio Civil de conformidad con

el articulo 130 de la Constitucion Politica”.

AL 366

Se hace énfasis en que el régimen de carrera administrativa de la
Procuraduria General de la Nacion es distinta por la naturaleza misma que
reviste la entidad, a la que establece el Decreto 091, e incluso, cuando alude
a los nombramientos en provisionalidad y a su motivacion con respecto a éste,

lo hace la Corte circunscrita a la carrera administrativa general, y para el
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caso ahora tratado, del personal civil no uniformado del Sector defensa, por
lo que por las particularidades de aquella carrera que prevé de manera clara
los nombramientos en provisionalidad para proveer cargos de carrera en la
Procuraduria General, ya fue definida su constitucionalidad tal como se
expuso tanto en el proveido impugnado como en esta providencia, y hacer
analisis mas profundos son propios de la sentencia que decida este

contencioso electoral.

Se insiste, para finalizar, que no constituye ratio decidendi, por cuanto
ninguna incidencia tiene o tuvo con la parte resolutiva de la sentencia que
declaro exequible los preceptos del decreto 262/00 ampliamente analizados.
Y lo mismo ha de predicarse de la Sentencia SU 556 de 2014, en donde de
manera tangencial se abordo el punto de la motivacion de los actos
administrativos, incluidos los de nombramiento en provisionalidad y en
encargo para proveer cargos de carrera, pero ello se hizo también para
sustentar el deber de la motivacion de los actos administrativos de retiro de
los servidores publicos en provisionalidad. No hay evidencias para esta Sala
Plural que se haya tratado de un asunto similar al que aqui se estudia. Los

razonamientos hechos también llevan a confirmar el proveido recurrido.

El demandado, Dr. Julio César Rodas Monsalve otorgd poder a la sociedad
ASESORES JURIDICOS & CONSULTORES EMPRESARIALES S.A.S con nit
900.430.553-0 /fl. 208/, firma que contestd la demanda /fls. 209-248 vto/ a
través de uno de los abogados que aparecen en el certificado de existencia y
representacion visible en fls. 253-256 vto idem/, el Dr. Gustavo Arnulfo
Quintero Navas, por lo que se le conferira personeria para actuar en los

precisos términos del poder otorgado (art. Art. 75 inc. 2° CGP).
Es por ello que la Sala 4* de Decision Oral,
RESUELVE
CONFIRMASE el auto con el cual se deneg6 la medida de suspension
provisional de los efectos juridicos del Decreto 2294 de 11 de diciembre de

2019, con el cual el senor Procurador General de la Nacion nombro en
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provisionalidad al Dr. JULIO CESAR ANTONIO RODAS MONSALVE, como

Procurador 29 Judicial Il para asuntos administrativos, Codigo 3PJ, grado EC.

CONFIERESE personeria para actuar al Dr. GUSTAVO QUINTERO NAVAS, c.c.
79°288.589 y T.P 42.992 del C.S. de la Judicatura, en nombre de la firma
ASESORES JURIDICOS & CONSULTORES EMPRESARIALES S.A.S con nit
900.430.553-0, para que lleve la representacion del Dr. JULIO CESAR RODAS

MONSALVE, en los precisos términos del poder conferido.

NOTIFIQUESE

Discutido y aprobado en Sala Decision celebrada en la fecha, segin consta en
Acta N° 064 de 2020.

AUGUSTO MOR 'S VALENCIA
Magistrado

MON CHA
Magistrado

Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

El suscrito Secretario certifica que la anterior providencia
se notifica a la parte demandante por Estado Electrénico
No. 162 de fecha 10 de Noviembre de 2020.

Surtido lo anterior, se envié mensaje de datos al correo
electronico.

Manizales,

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA

Secretario

AL 366
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

-Sala de Decision-

Magistrado Ponente: Augusto Ramon Chavez Marin

A.l.: 318
Asunto: Aprueba acuerdo conciliatorio-
Accion: Nulidad y Restablecimiento del Derecho.
Radicacion: 17001-23-33-000-2017-00043-00
Demandante: Maria de JesUs Arias Gonzalez
Demandado: Caja de Sueldos de Retiro de la Policia
Nacional?

Aprobado en Sala Ordinaria de Decisién, segin consta en Acta
n° 62 del 6 de noviembre de 2020

Manizales, seis (6) de noviembre de dos mil veinte (2020).
ASUNTO

Procede esta Sala a decidir sobre la aprobacion del acuerdo conciliatorio
al que llegaron las partes dentro del proceso de la referencia, durante la
audiencia de conciliacion celebrada el 6 de octubre de la presente
anualidad.

ANTECEDENTES
La demanda

En ejercicio del medio de control interpuesto el 24 de enero de 2017, la
parte actora solicito:

Pretensiones principales

1. Que se declare la nulidad de los Oficios n® GRSUS-SUPRE 02595 del
25 de octubre de 2004, n® 0097 GST SDP del 7 de enero de 2015 y n®

1 En adelante CASUR.
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5066 GST SDP del 20 de abril de 2015, expedidos por el Subdirector
de Prestaciones Sociales de CASUR y con los cuales, en su orden,
nego las peticiones del 11 de octubre de 2004 y del 10 de septiembre
de 2014, y resolvio el recurso de reposicion interpuesto contra el
segundo acto.

2. Que se declare que entre la sefiora Maria Jests Arias Gonzalez y el
senor Pedro Pablo Garcia Cardona existi6 una convivencia
permanente y continua en un mismo domicilio, con origen en una
relacion de compaferos permanentes, por espacio de 8 anos
inmediatamente anteriores a la fecha de fallecimiento de aquel.

3. Que como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento
del derecho, se ordene de manera vitalicia la sustitucion pensional a
favor de la demandante de la asignacién de retiro que venia
disfrutando en vida el sefior Pedro Pablo Garcia Cardona.

4. Que se liquiden y paguen a la parte actora las mesadas pensionales
con sus respectivos reajustes desde el 6 de mayo de 1986, dia
siguiente al fallecimiento del sefior Pedro Pablo Garcia Cardona y
hasta la fecha en que sea incluida en némina.

5. Que los pagos a que se condene CASUR se realicen debidamente
indexados desde el 6 de mayo de 1986, incluyendo los intereses
comerciales y moratorios a que hubiere lugar.

6. Que se condene en costas y agencias en derecho.

7. Que se ordene la expedicion de copias de la sentencia que ponga fin
a la instancia y de los autos que liquiden costas procesales y las
aprueben, con las constancias de notificacion, ejecutoria y que
prestan mérito ejecutivo.

Sentencia de Primera Instancia y recurso de apelacion

A través de sentencia proferida por esta Corporacion el 14 de mayo del
ano 2020 se dictd sentencia en el proceso de la referencia, con la cual
condeno a la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional — CASUR
que reconozca en un 100% a favor de la sefiora Maria Jesus Arias
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Gonzalez, la sustitucion de la asignacion de retiro que en vida gozaba el
sefior Pedro Pablo Garcia Cardona, a partir del 10 de septiembre de 2011,
por prescripcion trienal.

Contra dicha providencia, el apoderado de CASUR, interpuso recurso de
apelacion dentro del término de ejecutoria (fls. 156 a 163, C.1).

El acuerdo conciliatorio

El 6 de octubre de 2020, el Despacho Cinco de esta Corporacién, en
audiencia virtual a través de la plataforma Microsoft Teams, realizo la
diligencia de conciliacion prevista en el inciso 4° del articulo 1922 del
Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo — CPACA?3, para la cual se fijo fecha mediante auto del 15
de septiembre del afo en curso.

En el acta de la audiencia mencionada, se registrd lo siguiente al resumir
la postura de las partes y el Ministerio Publico:

“En consecuencia, se le concede el uso de la palabra al sefior apoderado de
CASUR, quien manifiesta, en sintesis, que de conformidad con las
directrices aprobadas por el Comité de Conciliacion y Defensa Judicial en
sesion del 11 de septiembre de 2020, la posicion es NO CONCILIAR. No
obstante, aclara que se indico en el acta del comité, que en caso que la parte
actora desista de las costas y agencias en derecho ordenadas en su favor, el
apoderado de CASUR estd facultado para desistir del recurso de apelacion
contra la sentencia de primera instancia.

A renglon seguido, toma la voceria la sefiora apoderada de la parte
accionante, quien manifiesta que renuncia a las costas y agencias en
derecho ordenadas en primera instancia y en ese sentido estd de acuerdo
con la propuesta de CASUR.

El Despacho transcribe la propuesta de CASUR en relacion con el
desistimiento del recurso de apelacion contra la sentencia en caso de

2 “Cuando el fallo de primera instancia sea de cardcter condenatorio y contra el mismo se interponga el
recurso de apelacion, el juez o magistrado deberd citar a audiencia de conciliacién, que deberd celebrarse
antes de resolver sobre la concesion del recurso. La asistencia a esta audiencia serd obligatoria. Si el
apelante no asiste a la audiencia, se declarard desierto el recurso.”.

3 En adelante, CPACA.
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renuncia a costas y agencias en derecho de la parte actora:

“En los anteriores términos el comité de conciliacion y defensa
juridica de la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional,
determina que el Apoderado Judicial de la Caja de Sueldos de
Retiro de la Policia Nacional, podrd desistir del Recurso de
Apelacion interpuesto, en la eventualidad que la parte demandante
desista de la condena en COSTAS Y AGENCIAS EN DERECHO,
que ordend el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS,
Magistrado Ponente: Augusto Ramoén Chdvez Marin, en Sentencia
en Primera Instancia DE FECHA catorce (14) de mayo de dos mil
veinte (2020). Teniendo en cuenta lo anterior, si no hay
desistimiento de COSTAS Y AGENCIAS EN DERECHO al
Comité de conciliacion de la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia
Nacional, NO le asiste dnimo conciliatorio bajo los pardmetros
antes enunciados, con el fin que se conceda el recurso de Apelacion
interpuesto en forma oportuna.”

El seiior Agente del Ministerio Publico indica: “Deben constar los
términos del compromiso que asumen las partes en este asunto, quedando
claro, expreso y exigible el acuerdo, si es posible con el tiempo en el cual se
pagard la sentencia y la indexacion correspondiente”.

El apoderado de CASUR manifiesta que una vez radicada la cuenta de
cobro en la sede de CASUR en la ciudad de Bogotd, la entidad pagard la
sentencia dentro de los seis meses siguientes a dicha radicacion.”

El Despacho Director de la audiencia, dejo registrado el acuerdo en los
siguientes términos:

La parte actora renuncia a las costas y agencias en derecho ordenadas en el
ordinal octavo de la sentencia niimero 059 del 14 de mayo de 2020 emitida
en primera instancia por el Tribunal Administrativo de Caldas. Teniendo
en cuenta lo anterior, la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional —
CASUR desiste del recurso de apelacion interpuesto el 1 de julio de 2020
contra la mencionada providencia. En este sentido, CASUR dard
cumplimiento al fallo de primera instancia dentro de los seis (6) meses
siguientes a la radicacion de la cuenta de cobro por parte de la parte actora
en la sede de la entidad en la ciudad de Bogota D.C. Las partes aceptan que
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los demds ordinales de la sentencia quedan en firme y no son objeto de
modificacion por el presente acuerdo.

Atendiendo las manifestaciones efectuadas por las partes y el sefior
Agente del Ministerio Publico, el Despacho sustanciador del proceso
somete a decision de sala plural para efectos de su aprobacion, el acuerdo
conciliatorio al que llegaron las partes.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

En orden a lo acontecido en la audiencia de conciliacion celebrada el 6 de
octubre de 2020, esta Sala de Decision se pronunciara sobre el alcance del
acuerdo conciliatorio logrado entre las partes en el proceso de la
referencia.

Sobre la competencia del Tribunal

El articulo 125 del CPACA, dispuso respecto de las decisiones en la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo:

ARTICULO 125. DE LA EXPEDICION DE PROVIDENCIAS. Seri
competencia del juez o Magistrado Ponente dictar los autos interlocutorios
y de tramite; sin embargo, en el caso de los jueces colegiados, las decisiones
a que se refieren los numerales 1, 2, 3 y 4 del articulo 243 de este Codigo
seran de la sala, excepto en los procesos de uinica instancia. Corresponderd
a los jueces, las salas, secciones y subsecciones de decision dictar las
sentencias. Los autos que resuelvan los recursos de suplica serdn dictados
por las salas, secciones y subsecciones de decision con exclusion del
Magistrado que hubiere proferido el auto objeto de la stplica.

Por su parte, el numeral 4 del articulo 243 ibidem, citado en la disposicién
anterior, previo lo siguiente:

ARTICULO 243. APELACION. Son apelables las sentencias de primera
instancia de los Tribunales y de los Jueces. También serdn apelables los
siguientes autos proferidos en la misma instancia por los jueces
administrativos:

(...)

4. El que apruebe conciliaciones extrajudiciales o judiciales, recurso que


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1437_2011_pr005.html#243
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solo podrd ser interpuesto por el Ministerio Publico.

(...)

De acuerdo con lo anterior, considera este Tribunal que corresponde
decidirla a la Sala en los términos de las normas transcritas sobre la
aprobacion de la conciliacion judicial, como la lograda en este asunto.

Sobre la conciliacion

Es un mecanismo de resolucion de conflictos, mediante el cual las partes
que integran un conflicto procesal solucionan sus diferencias, con la
intervencion de un tercero calificado y neutral, el cual llevara y dirigira la
celebracion de la audiencia de conciliacién.

Ahora bien, son conciliables todos los asuntos susceptibles de
transaccion, desistimiento y todos aquellos que de manera expresa
determine la ley de conformidad con los articulos 64 y 65 de la Ley 446 de
1998.

Asi mismo, se advierte que la conciliaciéon tiene cabida, entre otros
asuntos, en los de naturaleza cognoscitiva, cuyo objeto radica en terminar
el proceso, total o parcialmente, antes de que se profiera sentencia, tal
como lo dispuso el legislador en el articulo 59 de la Ley 23 de 1991,
modificado por el articulo 70 de la Ley 446 de 1998. Asi:

“ARTICULO 59.- Modificado ley 446 de 1998, articulo 70. Asuntos
Susceptibles de Conciliacion. Podran conciliar, total o parcialmente,
en las etapas prejudicial o judicial, las personas juridicas de derecho
publico, a través de sus representantes legales o por conducto de
apoderado, sobre conflictos de cardcter particular y contenido
economico de que conozca o pueda conocer la jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo a través de las acciones previstas en los
articulos 85, 86 y 87 del Codigo Contencioso Administrativo”.

De acuerdo con la jurisprudencia constitucional son varios los elementos
caracteristicos de la conciliacion como mecanismo de solucion de
conflictos: (1) la autocomposicion de un acuerdo en donde las partes
pueden abordar la solucion del conflicto, ya sea comunicandose e
intercambiando propuestas directamente, caso en el cual estaremos ante
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una negociacién-, o bien con la intervencion de un tercero neutral e
imparcial que facilita y promueve el didlogo y la negociacion entre ellas,
evento en el cual nos encontraremos ante la mediacion, en cualquiera de
sus modalidades?; (2) que se vierta en “un documento que por imperio de la
ley hace transito a cosa juzgada y, por ende, obligatorio para éstas”>; y, (3) tiene
dos acepciones: “una juridico procesal, que lo identifica o clasifica como un
mecanismo extrajudicial o tramite procedimental judicial que persigue un fin
especifico; y otra juridico sustancial que hace relacion al acuerdo en si mismo
considerado. Bajo estas dos acepciones son las partes las que en ejercicio de su
libertad dispositiva deciden voluntariamente si llegan o no a un acuerdo,
conservando siempre la posibilidad de acudir a la jurisdiccion, es decir, a los
organos del Estado que constitucional y permanentemente tienen la funcion de
administrar justicia para que en dicha sede se resuelva el conflicto planteado”®

Por su parte, la jurisprudencia de la Seccion Tercera del Consejo de
Estado sostiene que la “decision frente a la aprobacion de la conciliacion estd
intimamente relacionada con la terminacion del proceso; si se trata de una
conciliacion judicial y ésta es aprobada, el auto que asi lo decide pondra fin al
proceso; si en el auto no se aprueba la conciliacion esa providencia decide sobre la
no terminacion del proceso, dado que la no aprobacion impide la finalizacion del
mismo”7.

A dicha posicion se agrega por la jurisprudencia que de la “misma manera
que la transaccion, la conciliacion es un negocio juridico en el que las partes

4 Corte Constitucional, sentencia C-1195 de 2001. “[...] Si bien el término conciliacién se emplea en
varias legislaciones como sinonimo de mediacion, en sentido estricto la conciliacion es una forma
particular de mediacion en la que el tercero neutral e imparcial, ademds de facilitar la comunicacién y la
negociacion entre las partes, puede proponer férmulas de solucion que las partes pueden o no aceptar

segtin sea su voluntad”.
5 Corte Constitucional, sentencia C-598 de 2011.

¢ Corte Constitucional, sentencia C-598 de 2011. “[...] Entendida asi, la conciliacion debe ser asumida
como un mecanismo que también hace efectivo el derecho a la administracion de justicia, aunque sea ésta
menos formal ni un dispositivo que tenga como fin principal la descongestion judicial, pues si bien ésta se
convierte en una excelente alternativa para enviarla, no se le puede tener ni tratar como si ésta fuera su

unica razon de ser” .

Seccion Tercera, auto de 24 de agosto de 1995, expediente 10971.
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terminan extrajudicial o judicialmente un litigio pendiente o precaven un litigio
eventual. La validez y eficacia de ese negocio juridico en asuntos administrativos,
estd condicionada a la homologacion por parte del juez quien debe ejercer un
control previo de la conciliacion con miras a verificar que se hayan presentado las
pruebas que justifiquen la misma, que no sea violatoria de la ley o que no resulte
lesiva para el patrimonio publico en la medida en que la ley establece como
requisito de validez y eficacia de la conciliacion en asuntos administrativos la
previa aprobacion u homologacion por parte del juez, hasta tanto no se produzca
esa aprobacion la conciliacion no produce ningun efecto y por consiguiente las
partes pueden desistir o retractarse del acuerdo logrado, no pudiendo por tanto el
juez que la controla impartirle aprobacion u homologarla cuando media
manifestacion expresa o ticita de las partes o una de ellas en sentido contrario”s.

Finalmente, la Seccion Tercera considera que “el sdlo acuerdo de voluntades
de las partes o el reconocimiento libre y espontineo que alguna de ellas manifieste
en torno de las razones de hecho y de derecho que contra ella se presenten, si bien
es necesario no resulta suficiente para que la conciliacion sea aprobada en materia
Contencioso Administrativa, puesto que el legislador exige que, al estar de por
medio los intereses y el patrimonio publico, el acuerdo conciliatorio debe estar
soportado de tal forma que en el momento en el cual se aborde su estudio, al juez
no le quepan dudas acerca de la procedencia, la legalidad vy el beneficio —respecto
del patrimonio publico— del mencionado acuerdo conciliatorio. Asi las cosas,
cualquier afirmacion —por mds estructurada y detallada que esta sea— por medio
de la cual se reconozca un derecho como parte del objeto del acuerdo conciliatorio
y que genere la afectacion del patrimonio publico, debe estar debidamente
acreditada mediante el material probatorio idoneo que produzca en el juez la
conviccion de que hay lugar a tal reconocimiento”®.

Examen del Caso concreto

De conformidad con lo consagrado en el articulo 65 literal a) de la Ley 23
de 1991, modificado por el articulo 73 de la Ley 446 de 1998, cuyo
paragrafo fue derogado por el articulo 49 de la Ley 640 de 2001, para la
aprobacion del acuerdo conciliatorio se requiere la concurrencia de una

8 Seccidon Tercera, auto de 1 de julio de 1999, expediente 15721; de 3 de marzo de 2010,
expediente 26675.

9 Seccidn Tercera, auto de 3 de marzo de 2010, expediente 37644.
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serie de presupuestos!® a saber: (1) que las partes que concilian estén
debidamente representadas, y que los representantes o conciliadores
tengan capacidad o facultad para conciliar; (2) legitimacion en la causa de
la demandante; (3) que verse sobre derechos econémicos disponibles por
las partes; (4) que lo reconocido patrimonialmente esté debidamente
respaldado en la actuacion; (5) que no resulte abiertamente lesivo para las
partes; y (6) que no haya operado la caducidad.

Al respecto se lee en el articulo 65A mencionado que “La autoridad judicial
improbard el acuerdo conciliatorio cuando no se hayan presentado las pruebas
necesarias para ello, sea violatorio de la ley o resulte lesivo para el patrimonio
publico. *

De acuerdo con estos presupuestos la Sala examina la concurrencia de los
mismos en el caso en concreto.

2.1. Que las partes que concilian estén debidamente representadas y
que los representantes o conciliadores tengan capacidad o facultad para
conciliar.

Para determinar que en el sub judice las partes se encontraban
debidamente representadas, se hace necesario referirse al articulo 74 del
Codigo General del Proceso - CGP, que regula lo atinente a los poderes
otorgados para la representacion de los sujetos procesales. Por otra parte,
el articulo 159 del CPACA consagra especificamente la manera como
deben estar representadas las entidades publicas y las privadas que
cumplen funciones publicas, en procesos adelantados en la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo; el citado articulo establece que:

“Las entidades publicas, los particulares que cumplen funciones
publicas y los demas sujetos de derecho que de acuerdo con la ley
tengan capacidad para comparecer al proceso, podran obrar como
demandantes, demandados o intervinientes en los procesos
contencioso administrativos, por medio de sus representantes,
debidamente acreditados.

10 Seccion Tercera, autos de 3 de marzo de 2010, expediente 37644; de 3 de marzo de 2010,
expediente 37364; de 3 de marzo de 2010, expediente 30191.
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La entidad, drgano u organismo estatal estard representada, para
efectos judiciales, por el Ministro, Director de Departamento
Administrativo, Superintendente, Registrador Nacional del Estado
Civil, Procurador General de la Nacion, Contralor General de la
Republica o Fiscal General de la Nacion o por la persona de mayor
jerarquia en la entidad que expidio el acto o produjo el hecho.

El Presidente del Senado representa a la Nacion en cuanto se
relacione con la Rama Legislativa; y el Director Ejecutivo de
Administracion Judicial la representa en cuanto se relacione con la
Rama Judicial, salvo si se trata de procesos en los que deba ser parte la
Fiscalia General de la Nacion.

En los procesos sobre impuestos, tasas o contribuciones, la
representacion de las entidades puiblicas la tendrdn el Director
General de Impuestos y Aduanas Nacionales en lo de su competencia,
0 el funcionario que expidio el acto.

En materia contractual, la representacion la ejercerd el servidor
publico de mayor jerarquia de las dependencias a que se refiere el
literal b), del numeral 1 del articulo 20 de la Ley 80 de 1993, o la ley
que la modifique o sustituya. Cuando el contrato o acto haya sido
suscrito directamente por el Presidente de la Repiiblica en nombre de
la Nacion, la representacion de esta se ejercerd por el Director del
Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica.

Las entidades y drganos que conforman el sector central de las
administraciones del nivel territorial estin representadas por el
respectivo gobernador o alcalde distrital o municipal. En los procesos
originados en la actividad de los organos de control del nivel
territorial, la representacion judicial corresponderd al respectivo
personero o contralor”

Asit las cosas, el Despacho encuentra demostrado que la parte actora esta
debidamente representada por la abogada GLORIA ESPERANZA

JARAMILLO BUSTAMANTE, quien actiia como apoderada de la parte
demandante, y que ella estd facultada con plenos poderes para conciliar.!!

1FL.1C1
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Asimismo, en lo que respecta a la representacion de la entidad
demandada, se encuentra que la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia
Nacional, estd debidamente representada por el abogado JHON JAIRO
QUINTERO GIRALDO, quien a su vez tiene plenos poderes para
conciliar’?, y se halla facultado por el Comité de Conciliacion para
conciliar bajo la féormula de arreglo planteada en la audiencia de
conciliacion realizada ante el Tribunal.

Visto lo anterior, la Sala considera que para la aprobacién del acuerdo
conciliatorio al que llegaron las partes en el presente asunto, se encuentra
cumplido el presupuesto referente a la representacién de los sujetos
procesales y las facultades para conciliar.

2.2. Legitimacion en la causa de la parte actora

El Tribunal procede a analizar la legitimacion en la causa en cabeza de los
demandantes dentro del plenario previo las siguientes consideraciones.

La jurisprudencia constitucional se ha referido a la legitimacion en la
causa, como la “calidad subjetiva reconocida a las partes en relacion con el
interés sustancial que se discute en el proceso”13, de forma tal que cuando una
de las partes carece de dicha calidad o condicion, no puede el juez
adoptar una decision favorable a las pretensiones demandadas.

Por su parte, el Consejo de Estado’* ha sostenido que la legitimacion en la
causa consiste en la identidad de las personas que figuran como sujetos
(por activa o por pasiva) de la pretension procesal, con las personas a las
cuales la ley otorga el derecho para postular determinadas pretensiones.

Entendido asi el concepto de legitimacion en la causa, es evidente que
cuando ella falte, bien en el demandante o bien en el demandado, la
sentencia no puede ser inhibitoria sino desestimatoria de las pretensiones
aducidas, pues querra decir que quien las adujo o la persona contra las

12F]. 54 C1
13 Corte Constitucional. Sentencia C- 965 de 2003

14 Sentencia del 23 de octubre de 1990. Expediente No. 6054
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que se adujeron no eran las titulares del derecho o de la obligacion
correlativa alegada.

Asi las cosas, frente a la sefiora Maria Jesus Arias Gonzalez, la Sala
encuentra que estd debidamente acreditada su legitimacion en tanto en la
providencia que decidio el litigio se dispuso: “De conformidad con los
medios probatorios allegados al expediente, especificamente con la prueba
testimonial recaudada, considera este Tribunal que en el caso concreto se acreditd
que la sefiora Maria Jestis Arias Gonzilez hizo vida marital con el sefior Pedro
Pablo Garcia Cardona por un lapso de 8 afios antes de la muerte de éste, en una
clara vocacion de estabilidad y permanencia. Asi mismo, se demostrd que la
demandante dependia econdmicamente del causante, y que entre ambos existian
vinculos de solidaridad, apoyo, cariiio y asistencia mutua.”

De acuerdo con lo anterior, el Tribunal concluye que se cumple con el
segundo de los requisitos establecidos para la aprobacion de la
conciliacién lograda por las partes

2.3. Que verse sobre derechos econdmicos disponibles por las partes.

Tratdndose de conflictos en los cuales una de las partes es el Estado, se
pueden conciliar aquellos asuntos que por su naturaleza puedan ser
sometidos a la jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, mediante
cualquiera de los medios de control consagrados en la ley 1437 de 2011,
pues estas acciones son de naturaleza economica (salvo las excepciones
contempladas en la ley).

Este requisito se cumple en el presente asunto, si se tiene en cuenta
CASUR, segun el certificado expedido por el comité de conciliacion,
acogid la condena impuesta a la entidad, proponiendo una forma de
pago y que la parte actora renuncie a la condena en costas, rubros que
por tener un cardcter econdmico son perfectamente desistibles y
disponibles.

Ahora, en relacion con el término acordado por las partes para el
cumplimiento de la sentencia, si bien el inciso segundo del articulo 192
del CPACA prevé un plazo de diez (10) meses para el pago de condenas
impuestas a entidades publicas, y las partes en este caso pactaron un
periodo de seis (6) meses para realizar la mencionada actuacion, estima la
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Sala que ello no contraviene la norma ni el ordenamiento juridico. Lo
anterior, debido a que, de una parte, la norma hace referencia es a un
plazo maximo de cumplimiento, y de otra, la entidad demandada esta
ejerciendo validamente el derecho a disponer respecto del pago de sumas
de dinero por concepto de condenas a entidades publicas.

En ese sentido, el plazo pactado por las partes para dar cumplimiento al
fallo emitido por este Tribunal, se considera ajustado a derecho.

2.4. Que lo reconocido patrimonialmente esté debidamente respaldado
en la actuacion.

En relacidon con el respaldo probatorio del reconocimiento patrimonial
efectuado por la entidad demandada, la Sala encontré acreditado en el
proceso una serie de hechos que se expusieron en el capitulo
correspondiente de la sentencia proferida el 14 de mayo de 2020,
especificamente en el acdpite denominado: “Hechos debidamente
acreditados”, los cuales no se considera necesario transcribir en esta
providencia pero que constituyen el fundamento del fallo y de la
conciliacién que se analiza.

2.5. Que no resulte abiertamente lesivo para las partes:

Teniendo en cuenta que en la sentencia fue ordenado el reconocimiento y
pago de la sustitucion de la asignacion de retiro a favor de la sefiora
Maria Jests Arias Gonzalez, se observa en esencia que el acuerdo
conciliatorio al que llegé con CASUR, versa inicamente sobre la forma de
pago y la condena en costas, rubros que por tener un cardcter econdmico
son perfectamente conciliable y la formula de pago acordada asi como la
renuncia al cobro de la condena en costas, no resultan lesivas a los
intereses de la actora.

2.6. Que no haya operado la caducidad:

Toda vez que el asunto que fue objeto del proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho, versaba sobre derechos irrenunciables y
prestaciones periodicas, a dicho medio de control no es susceptible de
aplicarle el fendmeno juridico de la caducidad, e conformidad con lo
establecido en el literal c), ordinal 1 del articulo 164 del CPACA.
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2.7. Conclusion:

Asi las cosas, en el presente caso se encuentran satisfechos los requisitos
para que se lleve a cabo la conciliacion en la forma propuesta y aceptada
por las partes, toda vez que el acuerdo conciliatorio no menoscaba
derechos ciertos e indiscutibles. En consecuencia, el Tribunal aprobara el
presente acuerdo conciliatorio.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision del TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE CALDAS,

Resuelve:

Primero: Aprobar la conciliacion celebrada en audiencia del 6 de octubre
de 2020, entre Maria de Jesus Arias Gonzdlez y la Caja de Sueldos de
Retiro de la Policia Nacional, consistente en que “La parte actora renuncia a
las costas y agencias en derecho ordenadas en el ordinal octavo de la sentencia
numero 059 del 14 de mayo de 2020 emitida en primera instancia por el Tribunal
Administrativo de Caldas. Teniendo en cuenta lo anterior, la Caja de Sueldos de
Retiro de la Policia Nacional — CASUR desiste del recurso de apelacion
interpuesto el 1 de julio de 2020 contra la mencionada providencia. En este
sentido, CASUR dard cumplimiento al fallo de primera instancia dentro de los
seis (6) meses siguientes a la radicacion de la cuenta de cobro por parte de la parte
actora en la sede de la entidad en la ciudad de Bogota D.C. Las partes aceptan que
los demds ordinales de la sentencia quedan en firme y no son objeto de
modificacion por el presente acuerdo.”

Segundo: Declarar terminado el presente proceso.

Tercero: A costa de la parte interesada, se ordena expedir las copias
auténticas que solicite de la sentencia y de esta providencia, con
constancias de notificacion y ejecutoria teniendo en cuenta la Secretaria
los lineamientos del articulo 114 del C.G.P.

Cuarto: Ejecutoriada esta providencia, SE ORDENA devolver los
remanentes si los hubiere y archivar las diligencias, previas las
anotaciones pertinentes en el programa informatico Justicia Siglo XXIL
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Notifiquese y camplase

MON CHA
Magistrado

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
NOTIFICACION POR ESTADO ELECTRONICO

No. 162
FECHA: 10 de noviembre de 2020

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

Magistrado Ponente: Augusto Ramon Chavez Marin

A.l.: 317

Asunto: Declara ineficacia llamamiento en garantia
Medio de control: Controversias Contractuales
Radicacion: 17001-23-33-000-2017-00049-00
Demandante: Instituto de Financiamiento, Promocion vy

Desarrollo de Manizales - INFIMANIZALES
Demandada: Contraloria General del Municipio de Manizales
Llamados en
Garantia: Lindon Alberto Chavarriaga Montoya

Jhoan Fernando Vidal Patifo

Manizales, nueve (9) de noviembre de dos mil veinte (2020).

ASUNTO

Encontrandose el proceso de la referencia pendiente de resolver las
excepciones propuestas conforme lo dispone el inciso final del articulo 12 del
Decreto Legislativo 806 de 2020, advierte este Despacho la necesidad de
analizar si el llamamiento en garantia admitido en este proceso deviene en
ineficaz.

ANTECEDENTES
Demanda

El 25 de enero de 2017, a través de escrito que obra de folios 296 a 305 del
cuaderno 1A, el Instituto de Financiamiento, Promocion y Desarrollo de
Manizales — INFIMANIZALES! interpuso demanda contra la Contraloria
General del Municipio de Manizales, con el fin de obtener, de un lado, la
declaratoria de existencia del contrato de promesa de compraventa n® 2015-01-
005, suscrito por las partes el 29 de enero de 2015, y de otro, la declaratoria de
incumplimiento de dicho acuerdo de voluntades.

Como consecuencia de lo anterior, la parte actora solicitdé condenar a la
Contraloria General del Municipio de Manizales a devolver debidamente

1 En adelante, INFIMANIZALES.
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indexada hasta la fecha efectiva del pago, la suma de $445120.851,
correspondiente a los dineros pagados por INFIMANIZALES con ocasion del
contrato de promesa de compraventa. Adicionalmente pidio tasar perjuicios
por el incumplimiento del contrato, y condenar en costas.

El conocimiento del asunto correspondid por reparto a este Despacho, el cual
admitié la demanda por auto del 10 de noviembre de 2017 (fls. 577 y 578,
C.1A).

Llamamiento en garantia con fines de repeticion. Tramite

La Contraloria General del Municipio de Manizales llamd en garantia a los
sefiores Lindon Alberto Chavarriaga Montoya, Jhoan Fernando Vidal Patifio,
Guillermo Le6n Pineda y Mauricio Marquez Buitrago (fls. 1 a 4, C.3), con
fundamento en que fueron los responsables directos de los analisis y estudios
precontractuales que dieron como resultado la firma de la promesa de
compraventa materia de este medio de control.

Con auto del 12 de febrero de 2019 (fls. 11 a 15, C.3), el suscrito Magistrado
admitio el llamamiento en garantia con fines de repeticidn, inicamente frente
a los sefiores Lindon Alberto Chavarriaga Montoya y Jhoan Fernando Vidal
Patifio, por considerar que la posible responsabilidad por la situacion que dio
origen a la demanda recae sélo en los funcionarios de la Contraloria que
adelantaron los procesos precontractual y contractual que concluyeron con la
firma de la promesa de compraventa objeto de este medio de control. Se
precisd en dicha providencia que no es posible llamar en garantia a los
funcionarios de INFIMANIZALES que participaron también de la suscripcion
del contrato, como quiera que éstos no tienen ni tuvieron vinculo laboral o
contractual alguno con la llamante en garantia.

Los sefiores Lindon Alberto Chavarriaga Montoya y Jhoan Fernando Vidal
Patifo fueron notificados por aviso y contestaron tanto la demanda como el
llamamiento en garantia (fls. 628 a 648, C.1B y 32 a 40, C.3, asi como fls. 112 a
121, C.3).

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

El llamamiento en garantia es una figura procesal que se fundamenta en la
existencia de un derecho legal o contractual que vincula a llamante y llamado
y permite traer a éste como tercero para que haga parte de un proceso, con el
proposito de exigirle la indemnizacion del perjuicio que llegare a sufrir el
llamante como producto de la sentencia o el reembolso total o parcial del pago
que tuviere que hacer como resultado de la sentencia que se dicte en el proceso
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correspondiente. Se trata de una relacion de caracter sustancial que vincula
al tercero citado con la parte principal que lo cita y segun la cual aquél debe
responder por la obligacion que surja en virtud de una eventual condena en
contra del llamante.

El articulo 225 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo — CPACA? regula la figura del llamamiento en
garantia ast:

ARTICULO 225. LLAMAMIENTO EN GARANTIA. Quien afirme tener
derecho legal o contractual de exigir a un tercero la reparacion integral del
perjuicio que llegare a sufrir, o el reembolso total o parcial del pago que tuviere
que hacer como resultado de la sentencia, podrd pedir la citacion de aquel, para
que en el mismo proceso se resuelva sobre tal relacion.

El llamado, dentro del término de que disponga para responder el llamamiento
que serd de quince (15) dias, podrd, a su vez, pedir la citacion de un tercero en la
misma forma que el demandante o el demandado.

El escrito de llamamiento deberd contener los siquientes requisitos:

1. El nombre del llamado y el de su representante si aquel no puede comparecer
por st al proceso.

2. La indicacion del domicilio del llamado, o en su defecto, de su residencia, y la
de su habitacion u oficina y los de su representante, seguin fuere el caso, o la
manifestacion de que se ignoran, lo iultimo bajo juramento, que se entiende
prestado por la sola presentacion del escrito.

3. Los hechos en que se basa el llamamiento y los fundamentos de derecho que se
invoquen.

4. La direccion de la oficina o habitacion donde quien hace el llamamiento y su
apoderado recibirdn notificaciones personales.

El llamamiento en garantia con fines de repeticion se regird por las normas de la
Ley 678 de 2001 o por aquellas que la reformen o adicionen.

En lo que respecta al tramite del llamamiento en garantia, el articulo 227 del
CPACA remitid a las normas del Cddigo de Procedimiento Civil, actual
Codigo General del Proceso — CGP3, que en su articulo 66 dispuso lo siguiente:

2 En adelante, CPACA.
3 En adelante, CGP.
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ARTICULO 66. TRAMITE. Si el juez halla procedente el llamamiento,
ordenard notificar personalmente al convocado y correrle traslado del escrito por
el término de la demanda inicial. Si la notificacion no se logra dentro de los seis
(6) meses sigquientes, el llamamiento serd ineficaz. La misma regla se aplicard en
el caso contemplado en el inciso segundo del articulo anterior.

El llamado en garantia podrd contestar en un solo escrito la demanda y el
llamamiento, y solicitar las pruebas que pretenda hacer valer.

En la sentencia se resolverd, cuando fuere pertinente, sobre la relacion sustancial
aducida y acerca de las indemnizaciones o restituciones a cargo del llamado en
garantia.

PARAGRAFO. No serd necesario notificar personalmente el auto que admite el
llamamiento cuando el llamado actie en el proceso como parte o como
representante de alguna de las partes. (Subraya la Sala).

Al revisar los escritos de contestacion de los llamados en garantia, se observa
que éstos solicitan su desvinculacion del tramite, por haber sido notificados
de manera extemporanea.

En el sub lite, el auto que admitié el llamamiento en garantia con fines de
repeticion fue notificado por estado el 14 de febrero de 2019 (fls. 15 vuelto a
18, C.3). A partir del dia siguiente iniciaba el computo de 6 meses para lograr
la comparecencia de los llamados en garantia, so pena de que el llamamiento
se tornara ineficaz. El término vencia entonces el 15 de agosto de 2019.

El 25 de febrero de 2019, la Contraloria General del Municipio de Manizales
retir6 de la Secretaria de este Tribunal los oficios para la notificacion personal
(fls. 19y 20, C.3), y los envid a las direcciones de los sefiores Lindon Alberto
Chavarriaga Montoya y Jhoan Fernando Vidal Patino (fls. 21 a 25, ibidem).

Al transcurrir mas de los 5 dias con los que contaban los sefores Lindon
Alberto Chavarriaga Montoya y Jhoan Fernando Vidal Patifio para notificarse
personalmente del auto admisorio del llamamiento en garantia, la Contraloria
General del Municipio de Manizales solicitd a este Tribunal la expedicion de
los oficios para notificar por aviso (fl. 26, C.3).

La notificacidn por aviso se surtio el 13 de septiembre de 2019 respecto del
sefior Lindon Alberto Chavarriaga Montoya (fl. 29, C.3), y el 14 del mismo
mes y afo, frente al sefior Jhoan Fernando Vidal Patifio (ibidem).

Con base en lo anterior, es evidente que transcurrieron mas de los 6 meses
previstos por el articulo 66 del CGP para notificar a los llamados en garantia
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y, por ende, el llamamiento en garantia admitido contra los sefiores Lindon
Alberto Chavarriaga Montoya y Jhoan Fernando Vidal Patifio se torna
ineficaz.

En mérito de lo expuesto, este Despacho del TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS,

RESUELVE

Primero. DECLARASE la ineficacia del llamamiento en garantia formulado
por la Contraloria General del Municipio de Manizales y admitido por este
Tribunal respecto de los sefiores Lindon Alberto Chavarriaga Montoya y
Jhoan Fernando Vidal Patifo.

Segundo. Ejecutoriado este auto, REGRESE inmediatamente el expediente
al Despacho del suscrito Magistrado para continuar con el tramite del

proceso.

Notifiquese y camplase

MON CHA
Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
NOTIFICACION POR ESTADO ELECTRONICO

No. 162
FECHA: 10 de noviembre de 2020

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

Magistrado Ponente: Augusto Ramon Chavez Marin

A.S.: 155
Asunto: Corre traslado medida cautelar
Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacion: 17001-23-33-000-2018-00136-00
Demandantes: Juan Manuel Llano Uribe y otros
Demandada: Procuraduria General de la Nacion

Manizales, nueve (9) de noviembre de dos mil veinte (2020).

Encontrandose el proceso de la referencia pendiente de convocar a las partes a
audiencia inicial, advierte el suscrito Magistrado que la parte actora presento
solicitud de medida cautelar dentro del presente asunto, consistente en la
suspension provisional de los efectos de los actos administrativos cuya
nulidad pretende (fls. 262 a 289, C.1).

En ese sentido, de conformidad con el articulo 233 del Coddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo -
CPACA, CORRASE traslado a la entidad demandada de la solicitud de
medida cautelar enunciada para que se pronuncie sobre ella dentro del
término de cinco (5) dias siguientes a la notificacion de la presente
providencia. Para tal efecto, al enviar el mensaje de datos correspondiente,
la Secretaria de esta Corporacion anexara de manera escaneada la medida
cautelar de la que se corre traslado.

Se advierte que cualquier pronunciamiento que la entidad demandada
considere necesario realizar en relacion con la medida cautelar referida,
deberéd ser allegado tnicamente al correo dispuesto para tal fin, esto es, a la
cuenta sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co. Cualquier documento enviado
a otra direccion de correo, se tendra por no presentado.

Notifiquese y camplase

MON CHA
Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
NOTIFICACION POR ESTADO ELECTRONICO

No. 162
FECHA: 10 de noviembre de 2020

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Manizales, nueve (9) de noviembre de dos mil veinte (2020)

PROCESO No. 17-001-23-33-000-2018-00284-00

CLASE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
ACCIONANTE ALEJANDRO OROZCO CONSTRUCCIONES S.A.
ACCIONADO MUNICIPIO DE PALESTINA — CALDAS

Ante la solicitud de la parte demandada de aplazar la diligencia de pruebas programada
para el JUEVES DIECINUEVE (19) DE NOVIEMBRE DE DOS MIL VEINTE (2020) A LAS DIEZ
(10:00 AM) DE LA MANANA, se hace necesario reprogramar la misma.

En consecuencia, y de conformidad con el articulo 285 de la Ley 1437/11, CONVOCASE A
AUDIENCIA VIRTUAL DE PRUEBAS para el dia JUEVES VEINTISEIS (26) DE NOVIEMBRE DE
DOS MIL VEINTE (2020) A LAS NUEVE (9:00 AM) DE LA MANANA en el proceso que en

ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho promovié

ALEJANDRO OROZCO CONSTRUCCIONES S.A contra EL MUNICIPIO DE PALESTINA — CALDAS.

La audiencia se realizara a través de la plataforma MICROSOFT-TEAMS, para lo cual se
enviara la respectiva invitacion al correo electrénico de las partes, los apoderados, los
testigos y al Ministerio Pdblico, quienes deberan conectarse desde un equipo con
micréfono y camara de video. Se le informa a la parte demandada que no es posible
acceder a su solicitud de realizacién de audiencia presencial debido a la situacién actual y
a las directrices dadas por el Consejo Superior de la Judicatura, ademas de que se cuentan

con los recursos tecnoldgicos para desarrollar la diligencia de manera virtual.

PARTE DEMANDANTE:

Correos informados por la parte actora mediante memorial visible a folio 1017 del

cuaderno 1

APODERADO: alejandroorozcoconstrucciones@gmail.com y

gerencia@orozcoocampoabogados.com


mailto:alejandroorozcoconstrucciones@gmail.com
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17001-23-33-000-2018-00284-00 nulidad y restablecimiento del derecho

PERITO: arangotobon12@gmail.com

PARTE DEMANDADA:
Correos informados por la parte actora mediante memorial visible a folio 1025 del

cuaderno 1
MUNICIPIO DE PALESTINA - CALDAS: afcabogadossas@gmail.com

MINISTERIO PUBLICO:

arestrepoc@procuraduria.gov.co

Se advierte a las partes y demas intervinientes, que en caso que requieran allegar
sustituciones o renuncias de poderes u otros documentos para que sean tenidos en cuenta
en la audiencia, se sirvan remitirlos a mas tardar el dfa anterior a la celebracién de la
audiencia, Gnicamente al correo sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co. Cualquier
documento enviado a direccién distinta, se entenderd por no presentado.

Se recomienda a las partes y a los demas intervinientes que antes de ingresar a la
plataforma de Microsoft Teams verifiquen la conexién a internet, asi como el correcto
funcionamiento de la camara y el micr6fono del dispositivo a través del cual ingresaran a
la audiencia. De igual forma se recomienda que la conexién se haga a través de un

computador y 15 minutos antes de la hora fijada para llevar a cabo la audiencia.

Se les solicita a las partes que en caso de tener alguna dificultad lo comuniquen con

antelacién al Despacho a fin de tomar las decisiones que sean oportunas.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

/(/(/{,é(/éé/ /7 M//Lv

('ARl OS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado \
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
El suscrito Secretario certifica que la anterior providencia se notifica a la
partes por Estado Electrénico No. 162 del 10 de noviembre de 2020.
Surtido lo anterior, se envié mensaje de datos al correo electrénico.

Manizales,

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

Magistrado Ponente: Augusto Ramon Chavez Marin

A.L.: 319
Asunto: Decide recurso de reposicion
Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacion: 17001-23-33-000-2018-00418-00
Demandante: Unidad Administrativa Especial de Gestion

Pensional y Contribuciones Parafiscales de la
Proteccion Social - UGPP
Demandado: Mercedes Espinosa de Giraldo

Manizales, nueve (9) de noviembre de dos mil veinte (2020).

ASUNTO

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 242 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo -
CPACA!, procede este Despacho a decidir el recurso de reposicion
interpuesto por la Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y
Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social - UGPP? contra el auto del
veinticuatro (24) de julio de dos mil veinte (2020), que negd la solicitud de
medida cautelar.

ANTECEDENTES

El 15 de agosto de 2018, fue interpuesto a través de apoderada judicial el
medio de control de la referencia (fls. 5 a 12, C.1), con el fin de obtener la
declaratoria de nulidad de las Resoluciones n® 8630 del 19 de noviembre de
1979, n® 08360 del 28 de agosto de 1989, n°® 12026 del 24 de marzo de 2009 y n°
UGM 033985 del 20 de febrero de 2012, con las cuales se reconocieron pension
gracia y de jubilacion a favor del sefior Eduardo Giraldo Cardona, y se

sustituyeron dichas pensiones a favor de la sefiora Mercedes Espinosa de
Giraldo.

Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho,
la parte actora solicitd que se ordene a la accionada reintegrar la totalidad de

1 En adelante, CPACA.
2 En adelante, UGPP.
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las sumas canceladas en virtud de los actos demandados, teniendo en cuenta
que no le asistia derecho al causante al reconocimiento no so6lo de la pensioén
gracia, por no haber cumplido los requisitos exigidos para tal efecto, sino
también de la pension de jubilacion, por ser incompatible ésta con la pension
reconocida por el ISS.

La entidad demandante solicitd la suspension provisional de los efectos de las
Resoluciones n® 12026 del 24 de marzo de 2009 y n® UGM 033985 del 20 de
febrero de 2012, con fundamento en que no es procedente el “(...)
reconocimiento de la pension gracia al (sic) sefiora (sic) ELSA JUDITH TERESA
SILVA DE ORTIZ (sic), ya que no reunio los requisitos de tiempo y prestacion del
servicio en Colegios del orden Departamental, Distrital o Municipal. Del tiempo
acreditado todo fue al servicio de colegio de orden nacional y asi computdndose éstos
para dicho reconocimiento, lo que estd prohibido por la normatividad vigente al tiempo
de la consolidacion del derecho, asi como tampoco era procedente la reliquidacion de
la misma por retiro definitivo” (fl. 11 vuelto, C.1).

LA PROVIDENCIA RECURRIDA

Por auto del 24 de julio de 2020 (documento n® 1 del expediente digital), el
Despacho nego la medida cautelar solicitada, con fundamento en que ésta no
fue sustentada en debida forma como lo exige la norma procedimental
correspondiente, y ademas en ella no se identificaron expresamente las
normas superiores que se consideraban desconocidas y tampoco concuerda
con los supuestos facticos de la demanda.

RECURSO DE REPOSICION

Inconforme con la decision adoptada por esta Corporaciéon, la UGPP
interpuso recurso de reposicion (documento n® 5 del expediente digital),
alegando que la pension gracia reconocida al sefior Eduardo Giraldo Cardona
y sustituida a la seniora Mercedes Espinosa de Giraldo, no era procedente, en
tanto el causante no reunia los requisitos de ley, concretamente el relativo a
que el tiempo de servicio acreditado para acceder a dicha prestacion no fuera
en institucion educativa del orden nacional. Adicionalmente expuso que
tampoco era procedente la reliquidacion de dicha pension por retiro
definitivo, de acuerdo con la jurisprudencia del Consejo de Estado.

TRASLADO DEL RECURSO DE REPOSICION

La parte accionada no se pronuncié en relacion con el recurso de reposicion
interpuesto, segin constancia secretarial visible en el documento n® 8 del
expediente digital.
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CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Procedibilidad y oportunidad del recurso de reposicion interpuesto

De conformidad con el articulo 242 del CPACA, salvo norma en contrario, el
recurso de reposicion procede para aquellos asuntos que no sean susceptibles
de apelacion o de suplica.

En ese orden de ideas, al no proceder apelacion ni stplica contra el auto del
24 de julio de 2020, el recurso propuesto por la parte demandante resulta
procedente.

Adicionalmente, el recurso fue presentado en término oportuno, de
conformidad con lo dispuesto por el articulo 318 del Cdédigo General del
Proceso, aplicable por remision expresa del articulo 242 del CPACA.

Examen del caso concreto

Acudiendo a los mismos argumentos expuestos en el auto objeto de recurso,
este Despacho se reafirma en la negativa de suspender provisionalmente las
Resoluciones n® 12026 del 24 de marzo de 2009 y n® UGM 033985 del 20 de
febrero de 2012, con las cuales se sustituyd a favor de la sefiora Mercedes
Espinosa de Giraldo, las pensiones gracia y de jubilacién que devengaba en
vida el senior Eduardo Giraldo Cardona. Lo anterior, por lo siguiente.

La UGPP, de manera confusa, pareciera pretender la suspensién provisional
de la totalidad de actos demandados, dentro de los cuales estan los de
reconocimiento pensional propiamente dichos, pero acto seguido menciona
expresamente las resoluciones sobre las que pretende que recaiga la medida
cautelar.

La entidad demandante fundamento la peticion de suspension provisional en
hechos que no corresponden a los narrados en la demanda y respecto de
personas que tampoco fueron demandadas en este asunto.

En efecto, adujo la apoderada de la UGPP que la senora Elsa Judith Teresa
Silva de Ortiz, desconocida en este proceso, no reunia los requisitos para el
reconocimiento de la pension gracia, por haber laborado en instituciones
educativas del orden nacional, y tampoco resultaba procedente la
reliquidacion de dicha prestacion por retiro definitivo.

Adicional a lo expuesto, la UGPP no hizo referencia alguna en el acapite
correspondiente a las normas estimadas como transgredidas y con base en las
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cuales el Despacho confrontaria la legalidad de los actos respectivos.

Con fundamento en lo anterior, el Despacho reitera que en este asunto debe
negarse la solicitud de suspension provisional, no sélo por cuanto aquella no
fue sustentada en debida forma como lo exige la norma procedimental
correspondiente, sino ademds porque no identifica expresamente las normas
superiores que se consideran desconocidas y tampoco concuerda con los
supuestos facticos de la demanda.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Caldas,

RESUELVE

Primero. NO REPONER el auto del veinticuatro (24) de julio de dos mil
veinte (2020), que nego la solicitud de medida cautelar elevada por la parte
demandante en el presente asunto.

Segundo. En firme esta providencia, continte el tramite regular del proceso,
conforme se dispuso en el ordinal cuarto del auto recurrido.

Notifiquese y camplase

MON CHA
Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
NOTIFICACION POR ESTADO ELECTRONICO

No. 162
FECHA: 10 de noviembre de 2020

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario
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Al 207
REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA PRIMERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Manizales, cinco (5) de noviembre de dos mil veinte (2020)
RADICADO 17001-23-33-000-2019-00337-00
MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE MARTHA LUCIA BETANCOURT FRANCO
DEMANDADO UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION
PENSIONALY CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE
LA PROTECCION SOCIAL - UGPP

Se encuentra el proceso de la referencia a Despacho para proferir sentencia anticipada de
primera instancia, de conformidad con el articulo 13 del Decreto 806 de 2020. Sin
embargo, se hace necesario decretar una prueba de oficio en aras de esclarecer por qué

razén se le impuso a la demandante una sancién en el afio 2016.

Por lo anterior, con fundamento en el articulo 213 del CPACA, por la Secretaria del
Tribunal Administrativo de Caldas, librese oficio con destino a la Secretaria de Educacién
del Municipio de Manizales para que en un término no superior a cinco (5) dias, contados
a partir del momento en que reciba el oficio correspondiente, remita con destino a este
proceso copia de la Resolucién nro. 1917 del 27 de octubre de 2016, mediante la cual se
sanciond a la sefiora Martha Lucia Betancourt Franco, identificada con cédula 24.315.864,
del 1° de noviembre al 30 de noviembre del afio 2016.

Aportada la prueba en mencién, por la Secretaria de la Corporacién CORRASE traslado de
la misma a las partes, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 110 del Cédigo

General del Proceso.

Para el traslado, en caso de que se aporte la respuesta por parte del Municipio de
Manizales en documento fisico, la misma se escaneara por la Secretaria de la Corporacién

para de esta manera darla a conocer a las partes.
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Se hace saber que el Unico correo electrénico autorizado para la recepcién de

memoriales es el sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co; y que toda documentacién

enviada a otro correo electrénico se tendra por no presentada.

Surtido lo anterior, REGRESE inmediatamente el expediente al Despacho del Magistrado

Ponente de esta providencia para proyectar la decisién que en derecho corresponda.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Proyecto discutido y aprobado en Sala de Decisién Virtual realizada el 5 de noviembre de

s

2020 conforme Acta n° 055 de la misma fecha.

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado

ANGEL GOMEZ PENA
Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

El suscrito Secretario certifica que la anterior providencia se notifica a la parte
demandante por Estado Electrénico No. 162 del 10 de noviembre de 2020.
Surtido lo anterior, se envid mensaje de datos al correo electrénico.

Manizales,

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario




Magistrado Ponente: Augusto Ramon Chavez Marin

A.S. 153
Asunto: Requiere por segunda vez
Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacion: 17001-33-33-000-2017-00259-00
Demandante: Elvira Morales de Duque
Demandada: UGPP

Manizales, nueve (9) de noviembre de dos mil veinte (2020).

Por auto del 10 de julio de 2020, se orden¢ la practica de la prueba de oficio
consistente en que la Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional
y Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social — UGPP, en un término
no mayor a diez (10) dias siguientes al recibo de la correspondiente
comunicacidn, remitiera con destino a este proceso, lo siguiente:

- Certificacion en la que se indique si la pension de jubilacion post-mortem
reconocida al serior Octavio Duque Catario, la cual fue sustituida a la sefiora
Elvira Morales de Duque y a las hijas del serior Duque Cataiio en la Resolucion
n°02827 del 16 de marzo de 1984, fue objeto de algiin ajuste entre el 14 de mayo
de 1977 (fecha de causacion del derecho) y el 16 de marzo de 1984 (fecha de
reconocimiento y pago de la prestacion).

- Certificacion de los pagos realizados por concepto de pension a la sefiora Elvira
Morales de Duque y a las hijas del serior Duque Catario en el ario 1984; en
virtud de la pension de jubilacion post-mortem reconocida al serior Octavio
Dugque Catario en la Resolucion n°02827 del 16 de marzo de 1984.

Lo anterior, teniendo en cuenta que en la Resolucion n°02827 del 16 de marzo de
1984 se reconocio a favor de la parte actora por sustitucion pensional, una
pension de jubilacion en cuantia de $3.777 efectiva a partir del 14 de mayo de
1977; y en la estimacion razonada de la cuantia al corregirse la demanda (folio
55, C.1), se afirmd que la demandante recibio mensualmente por concepto de
pension en el ario 1984, la suma de $12.743.

Asi mismo, en el acto administrativo de reconocimiento (Resolucion 2827 de
1984), se indico en el articulo sexto que “Los reajustes de ley a que tenga
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derecho y las operaciones de orden contable que haya lugar, se efectuardn por la
Seccion Registro de Pensiones de esta Entidad” (Resaltado fuera de texto); no
obstante, no hay prueba de la realizacion de esos ajustes o una certificacion de
pagos para verificar lo recibido por concepto de pension en el ario 1984.

Revisado el proceso, se advierte que la Unidad Administrativa Especial de
Gestidon Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social —
UGPP no ha dado respuesta a la prueba de oficio decretada por la Sala de
Decision.

Por lo anterior, y en aras de continuar el curso del proceso, REQUIERASE ala
entidad demandada para que dentro del término de cinco (5) dias siguientes
a la notificacion de este auto, remita la informacion solicitada.

Se recuerda que todo memorial debe ser allegado Unicamente al correo
dispuesto para tal fin, esto es, a la cuenta
sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co. Cualquier documento enviado a otra
direccion de correo, se tendra por no presentado.

Notifiquese y camplase

AUG MON CHA
Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
NOTIFICACION POR ESTADO ELECTRONICO

No. 162
FECHA: 10 de noviembre de 2020

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

Magistrado Ponente: Augusto Ramoén Chavez Marin

A.S.: 154
Asunto: Corre traslado para alegatos
Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacion: 17001-23-33-000-2017-00297-00
Demandante: Débora Isabel Doria Pico
Demandado: Unidad Administrativa Especial de Gestion

Pensional y Contribuciones Parafiscales de la
Proteccion Social - UGPP

Manizales, nueve (9) de noviembre de dos mil veinte (2020).

Allegada por parte del Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural, la
prueba documental decretada en este asunto (fl. 161, C.1) y surtido el
traslado de la misma sin que sea necesario realizar requerimiento adicional
alguno, se declara clausurada la etapa probatoria y, en consecuencia, se
continuara con el tramite subsiguiente.

Atendiendo lo previsto por el inciso final del articulo 181 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo -
CPACA, se prescinde de la audiencia de alegaciones y juzgamiento de que
trata el articulo 182 del mismo estatuto, por lo que se decide CONCEDER a
las partes un término comun de diez (10) dias para que presenten los
alegatos de conclusion, lapso en el cual el Ministerio Publico podra emitir su
concepto si a bien lo tiene.

NOTIFIQUESE la presente providencia por estado electrénico segtin lo
dispone el inciso 3° del articulo 201 del CPACA.

Notifiquese y camplase

MON CHA
Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
NOTIFICACION POR ESTADO ELECTRONICO

No. 162
FECHA: 10 de noviembre de 2020

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario




17-001-33-33-001-2018-00418-02 Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Sentencia. 189
Segunda Instancia

REPUBLICA DE COLOMBIA

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

Manizales, cinco (5) de noviembre de dos mil veinte (2020)

PROCESO No. 17-001-33-33-001-2018-00418-02

CLASE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

ACCIONANTE CECILIA DEL SOCORRO GARCIA CRUZ

ACCIONADO NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO,, DEPARTAMENTO DE CALDAS

Procede el Tribunal Administrativo de Caldas a dictar sentencia de segunda instancia, con
ocasién del recurso de apelacién interpuesto por la parte actora, contra el fallo que negé
las pretensiones, proferido por el Juzgado Primero Administrativo del Circuito de

Manizales el 28 de noviembre de 2019, dentro del proceso de la referencia.

PRETENSIONES

Solicité declarar la nulidad parcial de la Resolucién n° 3332-6 del 5 de mayo de 2017 por
medio de la cual no se tiene en cuenta la totalidad de los factores salariales devengados

en el Gltimo afio de servicios.

Declarar que la demandante tiene derecho a que la entidad demandada le reconozca y
pague el reajuste o reliquidacién de la pensién de jubilacién, teniendo en cuenta todos los
factores salariales devengados durante el altimo afio de servicios.

Que como consecuencia de la declaracién de nulidad parcial, se ordene como
restablecimiento del derecho, la reliquidacién de la pensidn ordinaria de jubilacién de la
demandante, teniendo en cuenta los factores salariales devengados en el Gltimo afio de

servicios.

Se ordene a la entidad accionada indexar las sumas que le sean reconocidas con ocasién

de lareliquidacién pensional.
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Sentencia. 189
Segunda Instancia

Se ordene el cumplimiento del fallo en los términos del articulo 192 y siguientes del

CPACA.

Que se condene a la parte demandada en costas y gastos del proceso.

HECHOS

La sefiora Garcia Cruz laboré al servicio docente por mas de 20 aiios, por lo que al cumplir
con los requisitos de ley, le fue reconocida una pensién de jubilacién por parte de la
Secretaria de Educacién del Departamento de Caldas en representacion de la Nacién —

Ministerio de Educacién — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

En el reconocimiento pensional no se tuvieron en cuenta todos los factores salariales
devengados en el Gltimo afio de servicios, siendo que la actora se retiré del servicio a partir

del 31/12/2016 mediante Resolucién 10009-6del 07/12/2016.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Ley 4 de 1992, Decreto Ley 224 de 1972, Decreto 1160 de 1989.

Como concepto de la violacién esgrime que teniendo en cuenta los fundamentos normativos
enunciados es claro el derecho que le asiste a los docentes a que se reliquide su pensién de
jubilacién con la inclusién de todos los factores salariales devengados en el Gltimo afio de

servicios.

CONTESTACION DE LA DEMANDA.

Nacién - Ministerio de Educacién - Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio: guardé

silencio.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Manizales, mediante sentencia del 28

de noviembre de 2019 negé a las pretensiones de la demanda.

El Juez A-quo se planteé como problema juridico, determinar si a la actora le asiste derecho a

que se reliquide su pensién de jubilacién con la inclusién de la totalidad de los factores
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devengados en el Gltimo afio de prestacién de servicios.

Tras hacer un recuento normativo sobre el régimen de transicién, la Ley 100 de 1993, la Ley
812de 2003y laLey 33 de 1985, y jurisprudencia de unificacién, concluye que la demandante
no tiene derecho a que se le reliquide su pensién de jubilacién con la inclusién de todos los

factores salariales devengados en el Gltimo afio de servicios.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién adoptada en primera instancia, la parte accionante presenté
recurso de alzada de forma oportuna, mediante memorial visible a folios 133 a 143 del

cuaderno 1.

Esgrime que la presente demanda fue radicada en vigencia de la sentencia de unificacién de
2010, por lo que es esta en aplicacién al principio de confianza legitima la que debe
aplicarsele y no la dictada con posterioridad, esto es en 2019 como lo hizo la Juez A quo.
Sefiala que no dar aplicacién a la jurisprudencia vigente al momento de incoar la demanda
atenta contrala seguridad juridica lo que desemboca en una violacién directa de los derechos

de la actora.
Es por ello que solicita se revoque la sentencia de primera instancia y en su lugar se acceda a
las pretensiones de la demanda dando aplicacidn a la sentencia de unificacién de 2010 y no

la proferida en 2019 que cambia la postura del Consejo de Estado respecto de la reliquidacién

pensional de los docentes.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

Parte demandante: se ratificé en los argumentos expuestos en el recurso de apelacién.

Ministerio de Educacién Nacional - Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio: guardé

silencio.

Ministerio Pablico: guardé silencio.



17-001-33-33-001-2018-00418-02 Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Sentencia. 189
Segunda Instancia

CONSIDERACIONES

La Sala no observa irregularidades procedimentales que conlleven a decretar la nulidad
parcial o total de lo hasta aquf actuado, y procedera en consecuencia a fallar de fondo la

litis.

Problemas jurfdicos.

Los problemas juridicos principales que se deben resolver en esta instancia se resumen en

las siguientes preguntas:

= ;Es procedente para el caso concreto reliquidar la pensién de jubilacién de la sefiora
Cecilia del Socoro Garcia Cruz teniendo en cuenta la totalidad de los factores salariales

devengados en el dltimo afio de servicios?

LO PROBADO

Para el caso bajo estudio, se encuentra demostrado lo siguiente:

» Conforme a la Resolucién n.°. 3332-6 del 5 de mayo de 2017, la sefiora Cecilia del
Socorro Garcia Cruz adquirié el estatus pensional el 31/12/2016, retirandose del servicio

el 31/12/2016 mediante Resolucién n® 10009-6 del 07/12/2016 (fol. 19, C.1).

» Lasefiora Garcia Cruz nacié el 26 de mayo de 1959. (fol. 20, C.1)

» A la sefiora Lépez Mufioz se le reliquidé la pensién por retiro definitivo a partir del
31/12/2016 teniendo en cuenta en la liquidacién de la misma el sueldo basico, la prima de

vacaciones y la bonificacién mensual (fol. 13, C.1).

» De acuerdo al certificado n.° 4911 expedido por la Unidad Administrativa y Financiera
de la Secretaria de Educacién de la Gobernacién de Caldas la sefiora Garcia Cruz devengé
en el Gltimo afio de servicios ademas del sueldo basico, la prima de navidad, la prima de

servicios, bonificacién mensual, y la prima de navidad (fol. 95, C.1)



17-001-33-33-001-2018-00418-02 Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Sentencia. 189
Segunda Instancia

Régimen legal aplicable

Para determinar cuél es el régimen aplicable a los docentes, debe hacerse referencia

inicialmente al articulo 81 de la Ley 812 de 2003", que requlé dos eventos:

i) El régimen prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales,
que se encontraban vinculados antes de la entrada en vigencia de dicha ley al servicio
publico educativo oficial, es el establecido para el Magisterio en las disposiciones

que regian con anterioridad.

i)  Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la referida ley,
deben ser afiliados al FOMAG vy tienen los derechos pensionales del régimen de
prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos
previstos en él, con excepcidn de la edad de pensién de vejez que sera de 57 afios

para hombres y mujeres.

El Acto Legislativo n® 01 de 2005, que adicioné el articulo 48 de la Constitucién Politica,

dispuso en el paragrafo transitorio 1°, lo siguiente:

PARAGRAFO TRANSITORIO 1o. El régimen pensional de los docentes
nacionales, nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio pudblico
educativo oficial es el establecido para el Magisterio en las disposiciones
legales vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 872 de
2003, y lo preceptuado en el articulo 81 de esta. Los docentes que se hayan
vinculado o se vinculen a partir de la vigencia de la citada ley, tendrdn los
derechos de prima media establecidos en las leyes del Sistema General de
Pensiones, en los términos del articulo 81 de la Ley 812 de 2003.

Antes de la Ley 812 de 2003, la norma que regia el régimen pensional de los docentes era
la Ley 91 de 1989 “Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio”, que unificé el porcentaje de la pensién y también equiparé el régimen al de
los pensionados del sector pulblico 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“Por la cual se aprueba el Plan Nacional de Desarrollo 2003-2006, hacia un Estado comunitario”.
5
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1. Los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31 de diciembre
de 1989, para efectos de las prestaciones econémicas y sociales, mantendrdn
el régimen prestacional que han venido gozando en cada entidad territorial de
conformidad con las normas vigentes.

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1° de enero de 1990,
para efecto de las prestaciones econémicas y sociales se regirdn por las normas
vigentes aplicables a los empleados 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 1981, nacionales y
nacionalizados, y para aquellos que se nombren a partir del 1°de enero de 1990,
cuando se cumplan los requisitos de ley, se reconocerd sélo una pensién de
Jubilacién equivalente al 75% del salario mensual promedio del dltimo afio.
Estos pensionados gozardn del régimen vigente para los pensionados del sector
publico nacional y adicionalmente de una prima de medio afio equivalente a una
mesada pensional.[...] (Negrillas fuera de texto)

Para el caso concreto, de conformidad con lo manifestado en la Resolucién n° 3332-6 del
5 de mayo de 2017, por medio de la cual se reliquida la pensién por retiro definitivo del
cargo, lasefiora Garcia Cruz se incorporé al servicio antes del 2003, siendo reconocida su
pensién mediante la Resolucién n® 6362-6 del 23-09-2014, retirandose el servicio activo el
31/12/2016 mediante Resolucién n° 10009-6 del 07/12/2016 (fol. 19, C.1), esto es, con
anterioridad a la Ley 812 de 2003. En ese orden de ideas, le es aplicable en materia
pensional el régimen vigente para los pensionados del sector publico nacional, es decir, el

previsto en la Ley 33 de 1985, modificada por la Ley 62 del mismo afio.

Asi lo precisé6 igualmente el Consejo de Estado en reciente sentencia de unificacién del 25
de abril de 20192, en la que indicé que «£/ régimen pensional para los servidores piblicos
del orden nacional a la entrada en vigencia de la Ley 91 de 1989, era el previsto en la Ley
33 de 1985. Por lo tanto, el régimen aplicable a los docentes vinculados a partir del 1 de
enero de 1981, nacionales y nacionalizados?, y para aquellos que se nombren a partir del 1
de enero de 1990, por remisién de la misma Ley 91 de 1989, es el previsto en la citada Ley

33 de 71985%».

2 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Consejero
Ponente: Dr. César Palomino Cortés. Sentencia de unificacion del 25 de abril de 2019. Radicado
numero: 68001-23-33-000-2015-00569-01(0935-2017).

3 Cita de cita: Se fijo el 1 de enero de 1981, tal y consta en los antecedentes histdricos de la norma,
por ser el momento de la nacionalizaciéon de la educacion a la luz de la Ley 43 de 1975.

4 Cita de cita: “Por la cual se dictan algunas medidas en relacién con las Cajas de Previsiéon y con
las prestaciones sociales para el Sector Publico”.
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El articulo 1° de la Ley 33 de 1985 dispuso: “£/ empleado oficial que sirva o haya servido
veinte (20) afios continuos o discontinuos y lleque a la edad de cincuenta y cinco (55) afios
tendrd derecho a que por la respectiva Caja de Prevision se le pague una pensién mensual
vitalicia de jubilacion equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio

que sirvio de base para los aportes durante el dltimo ario de servicio.”.

Ingreso base de liquidacién pensional y factores salariales a reconocer

Como se indic6 anteriormente, el literal b) del numeral 2 del articulo 15 de la Ley 91 de
1989 dispuso que los docentes que cumplieran los requisitos de ley, tendrian derecho a
una pensién de jubilacién equivalente al 75% sobre el salario mensual promedio del tltimo
afio de servicio. Los requisitos de ley en cuanto a edad y tiempo de servicios son los

sefialados en el articulo 1° de la Ley 33 de 1985.

En lo que respecta al ingreso base de liquidacién de la pensién de jubilacién y a la manera
de establecerlo, debe precisarse que a la parte demandante no le es aplicable la Ley 100
de 1993 ni el régimen de transicién previsto en dicha normativa en razén de la fecha de su
vinculacién al servicio docentey, por ende, no le es predicable la regla® y primera subregla®
establecidas en la sentencia de unificacion del Consejo de Estado del 28 de agosto de

20187, relacionadas con la interpretacién adecuada del articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Por el contrario, tal como quedd expuesto en sentencia de unificacion del Consejo de

5 De conformidad con la sentencia de unificacion, la regla es la siguiente: “El Ingreso Base de
Liquidacion del inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 hace parte del régimen de
transicion para aquellas personas beneficiarias del mismo que se pensionen con los requisitos
de edad, tiempo y tasa de reemplazo del régimen general de pensiones previsto en la Ley 33 de
1985” (negrilla es del texto).

¢ Atendiendo lo indicado en la sentencia de unificacidn, la primera subregla es la siguiente:

“La primera subregla es que para los servidores publicos que se pensionen conforme a las
condiciones de la Ley 33 de 1985, el periodo para liquidar la pension es:

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

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

7 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Consejero Ponente: Dr. César
Palomino Cortés. Sentencia del 28 de agosto de dos mil dieciocho (2018). Radicacion ntimero:
52001-23-33-000-2012-00143-01(1]J).
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Estado del 25 de abril de 2019, «La regla que rige para el ingreso base de liquidacion en /a
pension de jubilacion de los docentes es la prevista en la Ley 33 de 1985 en cuanto a
periodo y factores. Lo que quiere decir que el periodo es el de un (1) afio y los factores son
Unicamente los que se sefialan en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985 que modifico el

articulo 3°de la Ley 33 de 1985».

En punto alos factores salariales que deben tenerse en cuenta en la respectiva liquidacién,
el Consejo de Estado fijé la siguiente regla en la misma sentencia de unificacién referida:
«En la liguidacion de la pension ordinaria de jubilacion de los docentes vinculados antes
de la vigencia de la Ley 812 de 2003, que gozan del mismo régimen de pension ordinaria
de jubilacién para los servidores piblicos del orden nacional previsto en la Ley 33 de 1985,
los factores que se deben tener en cuenta son solo los factores sobre los que se hayan
efectuado los respectivos aportes de acuerdo con el articulo 1°de la Ley 62 de 1985, y por
lo tanto, no se puede incluir ningin factor diferente a los enlistados en el mencionado

articulox.

El articulo 1° de la Ley 62 de 1985 que modificé el articulo 3 de la Ley 33 de 1985,

establecié la liquidacién de las pensiones de jubilacién de la siguiente manera:

Articulo 1°. Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier
Caja de Prevision, deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha
Caja, ya sea que su remuneracion se impute presupuestalmente como
funcionamiento o como inversion.

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacion para los
aportes proporcionales a la remuneracion del empleado oficial, estard
constituida por los siguientes factores, cuando se trate de empleados del orden
nacional: asignacion bdsica, gastos de representacion; primas de antigiiedad,
técnica, ascensional y de capacitacion; dominicales y feriados; horas extras;
bonificacion por servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en
Jjornada nocturna o en dia de descanso obligatorio. En todo caso, las pensiones
de los empleados oficiales de cualquier orden, siempre se liquidardn sobre los
mismos factores que hayan servido de base para calcular los aportes.

Aplicacién de la nueva jurisprudencia sobre los factores salariales a incluir en la liquidacién

de las pensiones de jubilacién de los docentes

En la sentencia de unificaciéon del 25 de abril de 2019 ya citada, el Consejo de Estado
precisé los efectos de la decisién con la cual se fijaron las reglas jurisprudenciales en
materia de los factores que deben incluirse en la liquidacién de la mesada pensional

obtenida bajo la Ley 33 de 1985, especificamente para el caso de los docentes vinculados

8
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antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003. Indicé que el nuevo criterio sefialado se
aplicaria en forma retrospectiva, esto es, a todos los casos pendientes de solucién tanto en
via administrativa como en via judicial a través de acciones ordinarias, salvo aquellos en los
que hubiere operado la cosa juzgada, que en virtud del principio de seguridad juridica

resultarian inmodificables.

Para resolver este caso la Sala considera que debe acudir al precedente vigente sobre la
materia, dado que el presente asunto se encuentra pendiente de decisién y no ha operado

cosa juzgada.

Reconocimiento y liquidacién de la pensién de jubilacién de la parte demandante

Para el caso que convoca la atencién de esta Sala, se observa que a la sefiora Garcia Cruz
le reconocieron pensién de jubilacién, en cuya liquidacién se incluyeron la asignacién

basica mensual.

De igual forma se encuentra probado que en el Gltimo afio de servicios la actora devengé
ademas del salario basico la prima de navidad, la prima de vacaciones, la prima de servicios,

y la bonificacién mensual.

En la demanda promovida, la parte actora reprocha que no se hubiera reliquidado su
pensién de jubilacidn por retiro definitivo del cargo incluyendo la totalidad de los factores

que fueron devengados en el tltimo afio de servicios.

Conforme a la regla fijada por el Consejo de Estado en materia de ingreso base de
liquidacién de las pensiones de jubilacién de los docentes vinculados antes de la Ley 812
de 2003, los factores que deben tenerse en cuenta son sélo aquellos sobre los que se
hubieran efectuado los aportes, esto es, inicamente los sefialados expresamente en el
articulo 1° de la Ley 62 de 1985, asi: asignacién basica mensual, gastos de representacioén,
primas de antigiiedad, técnica, ascensional y de capacitacién cuando fueran factor de
salario, dominicales y festivos, horas extras, bonificacién por servicios prestados, y trabajo

suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio.

Conforme a la resolucién de reliquidacién a la actora se le tuvo en cuenta ademas del

sueldo basico la bonificacién mensual y la prima de vacaciones.
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En ese orden de ideas, la parte demandante no tiene derecho a la reliquidacién que
reclama, pues no pueden tomarse como factores salariales las primas de navidad y la prima

de servicios, dado que aquellas no constituyen base de liquidacién de los aportes.

Conclusién

De conformidad con la normativa y la jurisprudencia citada y con fundamento en los
hechos debidamente acreditados, estima esta sala de decision que a la parte demandante
no le asiste derecho a que su pensién de jubilacién se reliquide en los términos por ella
solicitados, esto es, incluyendo la totalidad de los factores salariales devengados en el

ultimo afio de servicios.

En ese sentido, se confirmara la sentencia dictada en primera instancia, mediante la cual

se niega las suplicas de la parte actora.

Costas

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, este tribunal considera que
en el presente asunto no debe condenarse en costas, pues la demanda fue interpuesta

conforme a la jurisprudencia vigente del Consejo de Estado para dicha época.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisién del TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE

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

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 28 de noviembre de 2019 proferida por el Juzgado
Primero Administrativo del Circuito de Manizales, dentro del proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho promovido por la sefiora CECILIA DEL SOCORRO GARCIA
CRUZ contra la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. Lo anterior, atendiendo las

consideraciones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: NO SE CONDENA en costas en esta instancia, por lo brevemente expuesto en

la parte motiva.

10
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TERCERO: NOTIFIQUESE conforme lo dispone el articulo 203 del CPACA.

CUARTO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen

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

NOTIFIQUESE y CUMPLASE
Proyecto discutido y aprobado en Sala de Decisién celebrada el 5 de noviembre de 2020,

conforme Acta n° 055 de la misma fecha.

Magistrado

ANGEL GOMEZ PENA
Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

El suscrito Secretario certifica que la anterior providencia se notifica a la parte
demandante por Estado Electronico No. 162 del 10 de noviembre de 2020.
Surtido lo anterior, se envié mensaje de datos al correo electrénico.

Manizales,

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario
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