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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Manizales, veinticinco (25) de enero de dos mil veintiuno (2021)

RADICADO 17-001-23-33-000-2019-00506-00
MEDIO DE CONTROL | NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE JAIRO ALBERTO GALLON GALLON
DEMANDADO LA NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL —

FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL

MAGISTERIO, MUNICIPIO DE FILADELFIA - CALDAS

Ingresé a despacho el proceso de la referencia para fijar fechay hora para la audiencia inicial, o en

su defecto realizar la actuacién que corresponda segtin el Decreto 806 de 2020.
ANTECEDENTES

El sefior JAIRO ALBERTO GALLON GALLON presenté demanda con la finalidad de que
declara la nulidad del Oficio expedido el 10 de julio de 2019 por medio del cual se niega
el reconocimiento y pago de las cesantias anualizadas causadas en los afios, 1993,1994 y
1995, asi como el reconocimiento y pago de la sancién moratoria por el pago tardio de las

cesantias correspondientes a dichos afios.

Al momento de contestar la demanda el FNPSM propuso como excepcidn previa la de
caducidad, la cual fundamenté con el argumento que, entre el oficio que se demanday la
presentacién de la demanda transcurrieron mas de 4 meses, la cual fue resuelta mediante

auto del 3 de diciembre de 2021.

De acuerdo a lo anterior, el proceso ingresé a Despacho para convocar a audiencia inicial o realizar

la actuacién correspondiente segtn el Decreto 806 de 2020.
CONSIDERACIONES

El articulo 13 del Decreto Legislativo 806 de 2020 establecié la posibilidad de proferir sentencia
anticipada en los asuntos de conocimiento de la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo, en

los siguientes términos:

Articulo 13. Sentencia anticipada en lo contencioso administrativo. E/
Juzgador deberd dictar sentencia anticipada:
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1. Antes de /a audiencia inicial, cuando se trate de asuntos de puro
derecho o no fuere necesario practicar pruebas, caso en el cual correrd
traslado para alegar por escrito, en la forma prevista en el inciso final del
articulo 1871 de la Ley 1437 de 2011 y la sentencia se proferird por
escrito.

2. En cualquier estado del proceso, cuando las partes o sus apoderados
de comiin acuerdo lo soliciten, sea por iniciativa propia o por sugerencia
del juez. 5i la solicitud se presenta en el transcurso de una audiencia, se
dard traslado para alegar dentro de ella. 5i se hace por escrito, las partes
podrdn allegar con la peticion sus alegatos de conclusion, de lo cual se
dard traslado por diez (10) dias comunes al Ministerio Piblico y demds
intervinientes. El juzgador rechazard la solicitud cuando advierta fraude
o colusion. Si en el proceso intervienen litisconsortes necesarios, la
peticion, deberd realizarse conjuntamente con estos. Con la aceptacién
de esta peticion por parte del juez, se entenderdn desistidos los recursos
que hubieren formulado los peticionarios contra decisiones
interlocutorias que estén pendientes de tramitar o resolver.

3. En /la segunda etapa del proceso prevista en el articulo 179 de la Ley
1437 de 2011, cuando encuentre probada la cosa juzgada, Ila
transaccion, la conciliacion, la caducidad, la prescripcion extintiva y la
falta de legitimacion en la causa. La sentencia se dictard oralmente en
audiencia o se proferird por escrito. En este caso no se correrd traslado
para alegar.

4. En caso de allanamiento de conformidad con el articulo 176 de la Ley
1437 de 20171.

Con fundamento en la anterior norma, procedera el despacho a emitir pronunciamiento sobre las

pruebas del proceso.

De la parte demandante se tendran como pruebas las documentales acompafiadas con la demanda,
visibles de folio 35 a 61 del C.1, mismas que seran valoradas de conformidad con la ley al momento
de dictar sentencia; de igual forma tengase como pruebas los antecedentes administrativos

allegados con la contestacion de la demanda visible de folios 89 a 112 del cuaderno 1.

La parte demandante solicité como prueba documental se oficie al Municipio de la Merced y/o
Secretaria de Educacién de Caldas para que se sirvan certificar cuales fueron los salarios y
prestaciones sociales que deveng6 el docente Jairo Alberto Fallo Gallon, identificado con cédula

4.419.032, durante los afios 1993, 1994y 1995.

En relacién con esta prueba documental, considera el Despacho que la peticionada por la parte
demandante es conducente, pertinente y necesaria. En consecuencia, por la Secretaria de la
Corporacién, requiérase al Municipio de Filadelfia — Caldas y a la Secretaria de Educacién del
Departamento de Caldas para que en el término de 10 dias, contados a partir de la recepcion del
oficio correspondiente, certifiquen cuales fueron los salarios y prestaciones sociales que devengé
el docente Jairo Alberto Fallo Gallon, identificado con cédula 4.419.032,, durante los afios 1993,

1994y 1995.
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De oficio el Despacho decretara una prueba documental para que la Secretaria de Educacién del
Departamento de Caldas certifique si a Jairo Alberto Fallo Gallén, identificado con cédula
4.419.032, se le consignaron cesantias por los afios 1993, 1994 y 1995; en caso positivo, debera
determinar por qué valor y en qué fecha se consignaron. Ademas, debera explicar de manera
detallada si en las cesantias parciales que fueron reconocidas al sefior Jairo Alberto Gallo Gallén
mediante Resolucién nro. 6158-6 del 17 de septiembre de 2014, se incluyeron cesantias de los afios
1993, 1994 y 1995, ya que en el cuadro de reportes de cesantias que aparece en el acto

administrativo, solo se registraron valores del afio 1996 a 2013.

Al tenor del articulo 13 del Decreto 806 de 2020, el despacho considera que en este caso es posible
dictar sentencia anticipada, ya que la prueba documental decretada no es necesario practicarla,
por lo que una vez se tenga respuesta se emitira un auto corriendo traslado de la misma para que
las partes ejerzan su derecho de defensa y contradiccién. Y una vez realizada esta actuacién, se

correrd el traslado de alegatos correspondiente.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Caldas,

RESUELVE

PRIMERO: DIFERIR LA DECISION de las excepciones de fondo propuestas por las entidades

demandadas al momento de proferir sentencia.

SEGUNDO: TENER COMO PRUEBA los documentos aportados por la parte demandante y la
demandada, mismos que seran valorados de conformidad con la ley al momento de dictar

sentencia, segun lo expuesto en la parte motiva.

TERCERO: DECRETAR PRUEBA DOCUMENTAL a la parte demandante y de oficio. En consecuencia:

por la Secretaria de la Corporacidn, requiérase al Municipio de Filadelfia — Caldas y a la Secretaria
de Educacién del Departamento de Caldas para que en el término de 10 dias, contados a partir de
la recepcién del oficio correspondiente, certifiquen cudles fueron los salarios y prestaciones
sociales que deveng6 el docente Jairo Alberto Fallo Gallon, identificado con cédula 4.419.032,,

durante los afios 1993, 1994 y 1995.

Por la Secretaria de la Corporacién requiérase a la Secretaria de Educacién del Departamento de
Caldas para que certifique si a si a Jairo Alberto Fallo Gallén, identificado con cédula 4.419.032, se
le consignaron cesantias por los afios 1993, 1994 y 1995; en caso positivo, debera determinar por
qué valor y en qué fecha se consignaron. Ademas, debera explicar de manera detallada si en las
cesantias parciales que fueron reconocidas al sefior Jairo Alberto Gallo Gall6n mediante Resolucién

nro. 6158-6 del 17 de septiembre de 2014, se incluyeron cesantias de los afios 1993, 1994 y 1995,
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ya que en el cuadro de reportes de cesantias que aparece en el acto administrativo, solo se

registraron valores del afio 1996 a 2013.

CUARTO: RECONOCER PERSONERIA para actuar en nombre y representacién del Ministerio de
Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio al abogado LUIS ALFREDO
SANABRIA RIOS conforme al poder a él otorgado. (Fol. 78, C.1)

QUINTO: RECONOCER PERSONERIA para actuar en nombre y representacién del municipio de
Filadelfia— Caldas al abogado OSCAR EDUARDO ALZATE CANO conforme al poder a él otorgado.
(Fol. 80, C.1)

SEXTO: SE ADVIERTE a las partes que todo memorial debe ser allegado Gnicamente al correo
dispuesto para tal fin, este es, sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co. Cualquier documento enviado

a otra direccién de correo electrénico se tendra por no presentado.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

o
/o -

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado {

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
El suscrito Secretario certifica que la anterior
providencia se notifica por Estado Electrénico No.
011 DEL 26 DE ENERO DE 2021.
Surtido lo anterior, se envid mensaje de datos al
correo electrdnico.

Manizales,

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

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

Manizales, veinticinco (25) de enero de dos mil veintiuno (2021)

RADICACION 17-001-23-33-000-2019-00607-00

CLASE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE CERVECERIA UNION SA.

DEMANDADO DEPARTAMENTO DE CALDAS

Ingresa el proceso a Despacho para fijar fecha para audiencia inicial, sin embargo,
conforme a lo previsto en el articulo 12 del Decreto 806 de 4 de junio de 2020, en
concordancia con los articulos 100, 101 y 102 del CGP, se hace necesario que Tribunal emita
pronunciamiento sobre la excepcidn previa de “inepta demanda” que fue propuesta por la

parte demandada, DEPARTAMENTO DE CALDAS.

ANTECEDENTES

Mediante demanda instaurada en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento CERVECERIA UNION S.A solicita que se declare la nulidad de los actos
administrativos de caracter particular y concreto, Resoluciéon n° 001 del 16 de mayo de
2016 por medio del cual se resolvieron las excepciones propuestas contra el mandamiento
de pago n° 0140-2017 del 22 de noviembre de 2017, y de la Resolucién n| 001-2019
mediante la cual se resuelve el recurso de reconsideracién interpuesta contra la decisién
de las excepciones y se ordena seqguir adelante con la ejecucién, expedidos por parte del
DEPARTAMENTO DE CALDAS dentro del proceso de cobro coactivo adelantado en contra

de Cerveceria Unién S.A.

Al momento de contestar lademanda el Departamento de Caldas propone excepciones de

fondo.

Debe advertirse que la entidad accionada no solicité la practica de ninguna prueba para

demostrar la excepcién.
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De las excepciones propuestas se corrié traslado conforme a la constancia secretarial
visible a folio 58 del cuaderno 1. La parte actora al pronunciarse sobre las excepciones

solicita que se declaren no probadas.

CONSIDERACIONES

El articulo 12 del Decreto Legislativo 806 de 2020, con el cual el Gobierno
Nacional adopté medidas para agilizar los procesos judiciales, previé lo siguiente en
relacién con la decision de excepciones en los asuntos de conocimiento de la Jurisdicciéon

de lo Contencioso Administrativo:

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

Las excepciones previas se formulardn y decidirdn segin lo
regulado en los articulas 100, 1071 Y 102 del Cédigo General del
Proceso. Cuando se requiera la prdctica de pruebas a que se
refiere el inciso sequndo del articulo 1017 del citado cédigo, el
Jjuzgador las decretard en el auto que cita a la audiencia inicial,
y en el curso de esta las practicard. Alli mismo, resolverd 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 tramitardn y decidirdn en los términos sefialados
anteriormente.

La providencia que resuelva las excepciones mencionadas
deberd ser adoptada en primera instancia por el juez,
subseccidén, seccion o sala de conocimiento. Contra esta
decision procederd el recurso apelacion, el cual serd resuelto
por la subseccion, seccion o sala del tribunal o Consejo de
Estado. Cuando esta decision se profiera en dnica instancia por
los tribunales y Consejo de Estado se decidird por el magistrado
ponente y serd suplicable.

En el sub lite, la parte demandada propuso como excepciones las que denominé: “Fuerza
ejecutoria de titulo ejecutivo”, “inepta demanda” y aplicabilidad y cumplimiento de la ley”,
las cuales, segtin sus argumentos, son excepciones que no tiene la naturaleza de previas
sino de fondo, por lo que su estudio se diferira para el momento de dictar sentencia. El

Despacho tampoco observa que deba pronunciarse de oficio sobre alguna excepcién
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previa o mixta, de conformidad con lo establecido en el numeral 6 del articulo 180 del

CPACAYy el articulo 100 del Cédigo General del Proceso.

De otro lado, el articulo 13 del citado decreto legislativo, establecié igualmente
la posibilidad de proferir sentencia anticipada en los asuntos de conocimiento de la

Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, en los siguientes términos:

Articulo 13. Sentencia anticipada en lo contencioso
administrativo. El juzgador deberd dictar sentencia anticipada:

1. Antes de la audiencia inicial, cuando se trate de asuntos de
puro derecho o no fuere necesario practicar pruebas, caso en
el cual correrd traslado para alegar por escrito, en la forma
prevista en el inciso final del articulo 187 de la Ley 1437 de
2011y la sentencia se proferird por escrito.

2. En cualquier estado del proceso, cuando las partes o sus
apoderados de comin acuerdo lo soliciten, sea por iniciativa
propia o por sugerencia del juez. 5i la solicitud se presenta en
el transcurso de una audiencia, se dard traslado para alegar
dentro de ella. 5i se hace por escrito, las partes podrdn allegar
con la peticion sus alegatos de conclusion, de lo cual se dard
traslado por diez (10) dias comunes al Ministerio Pudblico y
demads intervinientes. El juzgador rechazard la solicitud cuando
advierta fraude o colusion. Si en el proceso intervienen
litisconsortes necesarios, la peticion, deberd realizarse
conjuntamente con estos. Con la aceptacion de esta peticion
por parte del juez, se entenderdn desistidos los recursos que
hubieren formulado los peticionarios contra decisiones
interlocutorias que estén pendientes de tramitar o resolver.

3. En la sequnda etapa del proceso prevista en el articulo 179
de la Ley 1437 de 2011, cuando encuentre probada la cosa
Jjuzgada, la transaccion, la conciliacion, la caducidad, /la
prescripcion extintiva y la falta de legitimacion en la causa. La
sentencia se dictard oralmente en audiencia o se proferird por
escrito. £n este caso no se correrd traslado para alegar.

4. Fn caso de allanamiento de conformidad con el articulo 176
de la ley 1437 de 2011.

En consecuencia, se tendran como pruebas en este proceso las documentales
acompaiiadas con la demanda, visibles de folio 7 a 35 del C.1, las cuales seran valoradas de
conformidad con la ley al momento de dictar sentencia. La parte demandante no solicité
la practica de ninguna prueba. La parte demandada aporté los antecedentes
administrativos en un CD que obra a folio 57, por lo que se tendra como prueba; la entidad

departamental no hace solicitud especial de pruebas.
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Al no haber pruebas por decretar y practicar, segtn lo dispuesto en el articulo 13 del
Decreto 806 de 2020, es posible en este caso dictar sentencia anticipada, previo a dar la
oportunidad para presentar alegatos de conclusién a las partes y concepto al Ministerio

Publico, por lo cual se correra traslado.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Caldas,

RESUELVE

PRIMERO: TENGASE COMO PRUEBAS los documentos aportados por la parte demandante
y demandada, mismos que seran valorados de conformidad con la ley al momento de dictar

sentencia, seglin lo expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: CORRASE TRASLADO a las partes y al Ministerio Pablico para que, dentro del
término de diez (10) dias siguientes a la notificacién de esta providencia, presenten sus

alegatos de conclusién y el respectivo concepto.

TERCERO: Surtido lo anterior, regrese el expediente a despacho para proferir la sentencia

anticipada.

CUARTA: SE ADVIERTE a las partes que todo memorial debe ser allegado Gnicamente al
correo dispuesto para tal fin, este es, sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co. Cualquier

documento enviado a otra direccién de correo electrénico se tendra por no presentado.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

P R
Y

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado \
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
El suscrito Secretario certifica que la anterior
providencia se notifica por Estado Electrénico No.
011 de fecha 26 de enero de 2021.
Surtido lo anterior, se envid mensaje de datos al
correo electrdnico.

Manizales,

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

Manizales, veintiuno (21) de enero de dos mil veintiuno (2021)

PROCESO No. 17-001-33-39-006-2018-00385-02

CLASE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

ACCIONANTE ESPERANZA MURILLO GIL

ACCIONADO NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO Y EL DEPARTAMENTO DE CALDAS

Procede la Sala Primera de Decisién del Tribunal Administrativo de Caldas a dictar
sentencia de segunda instancia, con ocasidn del recurso de apelacién interpuesto por la
parte demandante contra el fallo proferido por el Juzgado Sexto Administrativo del

Circuito de Manizales el dia 13 de diciembre de 2019, dentro del proceso de la referencia.

PRETENSIONES

1. Que se declare la nulidad absoluta de la Resolucién nro. 7863-6 del 13/10/2017
expedida por la secretaria de Educacién del departamento de Caldas, mediante la cual se
negé laaplicacion del numeral 5 del articulo 8 de laLey 91 de 1989 respecto del porcentaje
que debe aportar la demandante de su mesada pensional para el servicio de salud; y
ademas se negé la aplicacién de la Ley 71 de 1988 como norma para reajustar anualmente

la mesada pensional docente.

2. Como consecuencia de lo anterior, y a titulo de restablecimiento del derecho, solicité
se profiera sentencia en la cual se ratifique que la demandante pertenece al régimen
exceptuado consagrado en el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, que se encuentra
cobijada por el régimen especial determinado por la ley para los docentes que se
vincularon con anterioridad al 27 de junio de 2003, y que su pensién ordinaria debe ser
pagada y reajustada anualmente de conformidad con la Ley 91 de 1989 y lo dispuesto en

el articulo 1° de la Ley 71 de 1988.

Subsecuente con las anteriores declaraciones pidié:
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- Se apliquen los descuentos para efectos de aportes al sistema de salud a la mesada
pensional de la demandante en la cuantia establecida en el numeral 5 del articulo 8 de la
Ley 91 de 1989, es decir, el 5% de cada mesada incluyendo las adicionales, ordenandosele

cesar la deduccién del 12%, como actualmente se le esta realizando.

- Que se le reajuste anualmente la mesada pensional a la demandante con base en lo
establecido en el articulo 1° de la Ley 71 de 1988, esto es, en el mismo porcentaje en que
cada afio es incrementado el salario minimo legal mensual, ordenando su aplicacién en
forme retroactiva al afio en que la docente consolidé su derecho pensional y de manera

constante para las mesadas subsiguientes y futuras.

- Que se reintegre a la demandante las sumas de dinero superiores al 5% que a titulo de
aportes al sistema de salud le han sido descontadas de las mesadas pensionales y
adicionales de junio y diciembre respecto de la pensién de jubilacién que la demandada
reconocié a la demandante; y a no continuar descontando valores superiores al precitado

porcentaje en el pago de las mesadas futuras.

- A que pague en favor de la demandante los valores resultantes por las diferencias
existentes entre la mesada pensional que actualmente recibe la demandante y la que
resulte después de tomar el valor pensional que le fue reconocido al momento del estatus,
y reajustarlo afio tras afio con base en los porcentajes en que se ha incrementado el salario

minimo legal mensual.

- Que se paguen de manera indexada las sumas de dinero que se obtengan como
resultado de las declaraciones y condenas solicitadas, ordenando que sobre ese retroactivo

se reconozcan los ajustes de valor y los respectivos intereses corrientes y moratorios, tal

como lo disponen los articulos 187, 1889, 192 y 195 del CPACA.

3. Que la suma que resulte adeudada por la entidad sea ajustada conforme la férmula
establecida por el Consejo de Estado y en los términos del articulo 187 de la Ley 1437 de

2011.

4. Que se condene a la parte demandada al pago de los intereses sefialados en el articulo

192 del CPACA.

5. Que se condene ala entidad demandada al pago de costas y agencias en derecho segtin

laLey 1437 de 2011y el Cédigo General del Proceso.
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6. Que se condene a la entidad demandada a dar cumplimiento a la sentencia en los
términos de los articulos 187, 189, 192 y 195 de la Ley 1437 de 2011 y el articulo 16 de la
ley 446 de 1998.

Pretensiones subsidiarias

Que en el evento que se llegue a determinar que de conformidad con la Ley 812 de 2003
el régimen aplicable es el establecido en la Ley 100 de 1993, se tenga en cuenta que esta
norma solo contempla tnica y exclusivamente un descuento para efectos de aportes al
sistema de salud por un monto equivalente al 12%, sin aplicarle esa deduccién a las

mesadas adicionales de junio y diciembre; y que consecuente con ello se ordene:

a) Queseanreintegrados ala demandante los dineros que bajo el rotulo de EPS se le han
descontado en las mesadas adicionales de junio y diciembre, las cuales equivalen al 12%
respecto del valor de la mesada pensional devengada; ordenando que el retroactivo que
se obtenga se pague de manea indexada, junto con los ajustes de valor y los intereses

moratorios de acuerdo con lo preceptuado en el CPACA.

b) Que se ordene a la Fiduciaria La Previsora no continuar realizando descuentos en las
mesadas de junio y diciembre con destino al sistema de salud, indicandosele que dicho

aporte debe ser solamente aplicado a la mesada pensional que devenga la demandante.

c) Que se condene al pago de costas y agencias en derecho a favor del demandante.

HECHOS

- La parte actora se vinculé a la docencia oficial con anterioridad al 27 de junio de 2003,
por lo que al cumplir los requisitos de tiempo y edad le fue reconocida la pensién de

jubilacién mediante Resolucién nro. 6540 del 28 de diciembre de 2009.

- El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, por intermedio de la
fiduciaria encargada de su administracién, ha efectuado descuentos sobre la mesada
pensional en un porcentaje del 12%, incluso en las mesadas de junio y diciembre, como

aportes al sistema de salud.

- Que en el acto administrativo de reconocimiento pensional se consagré, ademas,

expresamente, que esta seria reajustada anualmente conforme al articulo 1° de la Ley 71
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de 1988, no obstante, la mesada ha sido ajustada de acuerdo al articulo 14 de la Ley 100

de 1993.

- Mediante Peticion radicada bajo el nro. SAC 2017PQR14755 del 27 de septiembre de
2017 se solicité al Fondo de Prestaciones la aplicacién del numeral 5 del articulo 8 de la
Ley 91 de 1989 respecto a los descuentos a salud, indicando que solo corresponde hacerlos

por el 5%, exigiendo en consecuencia la devolucién de lo pagado en exceso.

Igualmente se solicité la aplicacién del articulo 1° de la ley 71 de 1988, como férmula de

reajuste de la pensién.

- Mediante Resolucién nro. 7863-6 del 13 de octubre de 2017 se negé lo peticionado.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

Consideré como violados los articulos 1, 2, 4, 6, 13, 25, 29, 48, 53, 90, 121,125y 209 de la
Constitucién Politica de Colombia; articulo 137 de la Ley 1437 de 2011; articulo 1° de la
Ley 71 de 1988; Ley 33 de 1985; articulo 15 numeral 2 literal a) de la Ley 91 de 1989;
articulo 115 de la Ley 115 de 1994; articulo 279 de la Ley 100 de 1991; Ley 238 de 1995;
articulo 4 de la Ley 700 de 2001; Ley 797 de 2003; articulo 81 de la Ley 812 de 2003;
articulo 160 de la Ley 1151 de 2007 y el Acto Legislativo 01 de 2005.

Adujo que los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio se
encuentran dentro de los regimenes exceptuados de la Ley 100 de 1993, al indicar

expresamente que las normas no les resultan aplicables, segtin el articulo 279.

Hizo alusiéon ademas al régimen docente de laLey 812 de 2003 que partié en dos la historia
del régimen exceptuado de la Ley 100 de 1993, al indicar que los vinculados con
anterioridad a esa norma quedaban cubiertos por las disposiciones de la Ley 91 de 1989, y
que quienes se vinculen con posterioridad sus prestaciones sociales se rigen por el sistema

general de seguridad social.

Referencié ademas el Acto Legislativo 01 de 2005, el cual afirmé mantuvo como régimen

exceptuado el de los docentes vinculados antes del 26 de junio de 2003.

Aclaré que como la demandante se vinculé antes de la Ley 812 de 2003, quedé amparada
por el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, y ello demuestra que el acto administrativo

desconocié flagrantemente las normas especiales que determinan cémo debe reajustarse
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la pensidén de jubilacién y cual es el monto a descontar por aportes a salud, sobre los cuales
explicé debe aplicarse la Ley 91 de 1989 que determina que este corresponde al 5%, el

cual también se aplica a las mesadas adicionales.

En relacién con los ajustes de la mesada pensional, insistié que la Ley 100 no es la norma
querige ala docente, sino que esta se ampara por lo establecido enla Ley 71 de 1988, pues
la primera disposicién esta destinada a las pensiones del régimen de prima media con
prestacién definiday de ahorro individual con solidaridad, dentro de las cuales no estan las

otorgadas por el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Resalté ademas que la aplicaciéon del IPC ha representado una pérdida porcentual en el
quantum de la mesada pensional del accionante en relacién con la variacién del salario
minimo legal mensual vigente, que es el establecido porla Ley 71 de 1988, lo cual ademas
no es acertado en atencién a lo dispuesto en el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, que

excluyé su aplicacién a los docentes.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

DEPARTAMENTO DE CALDAS: se opuso a la totalidad de las pretensiones, y en relacién con
los hechos adujo que unos eran ciertos, que otros no le constaban y que otros no eran

hechos.

Como medios exceptivos propuso los que denominé:

- Falta de legitimacién en la causa por pasiva: con apoyo en la Ley 91 de 1989, el Decreto
2831 de 2005 y la Ley 715 de 2001, expuso que las secretarias de Educacién solo realizan
tramites y procedimientos para el reconocimiento y pago de prestaciones sociales de los
docentes, por tanto, no le asiste responsabilidad en cuanto a los hechos y pretensiones de

la demanda.

- Inaplicabilidad de las normas que regulan el descuento en salud régimen docente e
inexistencia del derecho reclamado: explicé que de acuerdo a lo contemplado en la Ley 91
de 1989, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio tiene como objetivo
garantizar la prestacién de los servicios médico asistenciales a sus afiliados, y por ello se

financia con un aporte que se realizada en todas las mesadas pensionales.

- Buenafe: afirmé que, en caso de presentarse los presupuestos para declarar la obligacién
a cargo de la entidad territorial, existen eximentes de responsabilidad en los pagos de
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prestaciones sociales, toda vez que esta ha obrado con correcto diligenciamiento y

cumplimiento de los respectivos actos administrativos.

- Prescripcién: solicit6 se dé aplicacién a lo dispuesto en el articulo 102 del Decreto 1848

de 1969y el Decreto 3135 de 1968.

MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO DE PRESTACIONES DE SOCIALES DEL
MAGISTERIO: No contesté la demanda.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Manizales, mediante sentencia del 13 de
diciembre de 2019 negé pretensiones, tras plantearse como problemas juridicos cual era
la entidad responsable de realizar los descuentos para salud en las mesadas pensionales de
los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio. Si eran
procedentes los descuentos en salud que se realizan a las mesadas adicionales devengadas
por los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. Si habia lugar
a la devolucién de los aportes que habian sido descontados de las mesadas adicionales de
la demanday ala suspension del descuento. Y, finalmente, si tenia derecho la demandante
a que se le actualizara la base salarial de su pensién de jubilacién conforme al incremento

del salario minimo mensual cuando este fuera superior al IPC.

En primer momento analizé la excepcién de falta de legitimacién en la causa por pasiva
propuesta por el departamento de Caldas la cual declaré probada, al explicar con
fundamento en la Ley 91 de 1989, Ley 115 de 1994, Ley 962 de 2005 y Decreto 2831 de
2005, asi como jurisprudencia del Consejo de Estado, que el reconocimiento y pago de las
prestaciones sociales del personal docente nacional y nacionalizado esta a cargo del Fondo

de Prestaciones Sociales del Magisterio.

En relacién con los pagos al sistema de seguridad social en salud, adujo que la tasa o
porcentaje que debe aportar el pensionado es la determinada por la Ley 100 de 1993, o las
normas que la modifiquen o complementen, en tanto la remisién normativa que hace el
régimen prestacional docente a la norma mencionada se concreta al valor de la tasa de
cotizacién por concepto de salud, incluyendo descuentos adicionales en las mesadas de

junio y diciembre.

Frente al incremento anual de la pensién, después de citar el articulo 14y 279 de la Ley
100 de 1993, asi como la Ley 238 de 1995, sefialé que el reajuste a la pensién se esta

6
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realizando con fundamento en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993 que sustituy6 el articulo
1 de la Ley 71 de 1988, el cual es el establecido para las pensiones que superen el monto

del salario minimo legal mensual vigente, como es el caso de la actora.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién de primera instancia, la parte actora apelé la sentencia

mediante memorial que reposa de folio 100 a 111 del expediente.

Criticé la indebida aplicacién del precedente jurisprudencial, al acudir a sentencias en las
cuales se negaban pretensiones sin atender las causales de nulidad invocadas en la
demanda, y mas cuando estas no corresponden a idénticos hechos, fundamentos de

derecho y pretensiones.

Resalté que la Corte Constitucional al analizar la aplicabilidad del articulo 14 de la Ley 100
de 1993y la Ley 71 de 1988, no se refirié al régimen exceptuado de los docentes, es decir,
no realizé un analisis comparativo, solo fijé el alcance y la interpretacién del articulo 14; y
afiadié que el Consejo de Estado también se ha pronunciado sobre la no aplicacién de esta

disposicién a los afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales.

Expuso ademas que la sentencia no cumple los presupuestos procesales previstos en los
articulos 162 y 187 de la Ley 1437 de 2011, como quiera que “trae como apoyo
Jurisprudencial pronunciamiento que no ataiie al objeto de debate, pues lo pretendido
corresponde al incremento pensional aplicable a los regimenes exceptuados del articulo

279de laley 100 de 1993 y del acto legislativo 01 de 2005

Reiter6 que el objeto del proceso es el descuento desproporcionado e ilegal para portes a
salud y la forma equivocada como se reajustan las mesadas pensionales aplicables a los
regimenes exceptuados del articulo 279 de la Ley 100 de 1993 y del acto legislativo 01 de
2005.

Refirié los alcances de la Ley 238 de 1995 en el sentido que no pretendié modificar el
sistema actualizado pensional de los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio, toda vez que la disposicién lo que buscé fue recuperar el poder adquisitivo
de las pensiones, y en el caso de los docentes que se mantuviera la aplicacién del régimen

especial.
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Aludié a los reajustes prestacionales aplicados a los miembros de la Fuerza Publica,
afiliados a la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional; y con apoyo en los
pronunciamientos jurisprudenciales de la Seccién Segunda del Consejo de Estado, precisé
que este sector, como el de los docentes del Magisterio, estan exceptuados de la Ley 100
de 1993; pero en caso de ser el régimen general mas beneficioso se le puede aplicar la Ley

238 de 1995, bajo el principio de favorabilidad.

Afirmé que por disposicién normativa contenida en el Acto Legislativo 01 de 2005, los
docentes afiliados hasta la expedicién de la Ley 812 de 2003 se encontraban bajo la
disposicién contenida en la Ley 33 de 1985, conservando los beneficios del articulo 279 de

la Ley 100 de 1993.

Adujo que al no encontrar beneficios en el régimen general de pensiones, resulta ilegal
para las pensiones otorgadas dentro del régimen exceptuado docente la aplicacion de la
féormula de incremento del articulo 14 de la Ley 100 de 1993; por tanto, se debe declarar
la nulidad del acto demandado y otorgar un incremento pensional conforme al articulo 1°

de laLey 71 de 1988, mismo que no figura dentro de las derogatorias expresas del articulo

289.

Respecto a los aportes en salud cité las sentencias T-348 de 1997, C-956 de 2001 y C-980
de 2002, para concluir que a los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio antes del 27 de junio de 2003, se les debe aplicar un descuento para la salud

equivalente al 5%, el cual se hace sobre la mesada pensional y las mesadas adicionales, y

no del 12%.

Por todo lo anterior, solicité revocar la sentencia proferida, y en su lugar acceder a las

pretensiones de la demanda.

ALEGATOS DE CONCLUSION SEGUNDA INSTANCIA

Parte demandante: no presenté alegatos.

Nacién — Ministerio de Educacién — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio:
hizo alusién en primer momento a la improcedencia del reajuste pensional con el
incremento anual del salario minimo segtn la Ley 71 de 1988, en tanto la parte actora
desconoce fundamentos legales y jurisprudenciales que tienen vigencia en la actualidad

como la Ley 100 de 1993, especificamente su articulo 14, el cual debe ser aplicado en
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cualquiera de los regimenes pensionales, y mas en este caso que la demandante devenga

una mesada pensional superior al salario minimo.

En relacién con el descuento a salud, con fundamento en la Ley 91 de 1989, la Ley 812 de
2003 y la Ley 100 de 1993, indic6 que el régimen de cotizacién de los docentes afiliados al
Fondo de Prestaciones Sociales es el determinado en esta Gltima norma, es decir, el del

régimen general.

Pidi6é entonces negar las suplicas de la demanda.

Departamento de Caldas: guardé silencio.

Ministerio Pdblico: no presenté concepto.

CONSIDERACIONES

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 fallar de fondo la

Litis.

Problemas juridicos

1. ¢Tiene derecho la parte demandante al reconocimiento y pago del reajuste periédico
de las mesadas pensionales conforme lo establece la Ley 71 de 1988, esto es, con la

variacion del salario minimo legal mensual vigente?

2. ¢Se debe reembolsar a la parte actora algliin porcentaje por concepto de descuentos
por aportes a salud descontados de la pensién de jubilacién de manera mensual, y de las

mesadas adicionales de junio y diciembre?

Lo probado

» Mediante la Resolucién nro. 6540 del 28 de diciembre de 2009 se reconocié y ordené
el pago de una pensién de jubilacién a la demandante en cuantia de $2.124.770, efectiva
a partir del 2009/07/26. En este mismo acto administrativo se indicé que el tiempo
laborado por la demandante a la fecha de estatus era del 1978/05/26 al 2009/07/25 (fol.
39a41C.A1)
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» Por medio de peticién radicada bajo el nimero SAC 2017PQR14755 del 27/09/17,
elevada ante la Nacién — Ministerio de Educacién Nacional —Fondo de Prestacién Social
del Magisterio y el Departamento de Caldas, la parte actora solicité el reajuste de la
pensién de jubilacién de conformidad con el incremento del salario minimo legal mensual
vigente del afio inmediatamente anterior. De igual forma peticioné se diera aplicacién al

porcentaje del 5% para los descuentos a salud y no del 12% (fol. 32 a 37 jibidem).

» Mediante la Resolucién nro. 7863-6 del 13 de octubre de 2017 se negé la devolucién
de aportes en salud y el reajuste periédico de la pensién de jubilacién con base en el

incremento del salario minimo mensual legal vigente (fol. 43 y 44 jbidem).

Primer problema juridico

;Tiene derecho la parte demandante al reconocimiento y pago del reajuste periédico de
las mesadas pensionales conforme lo establece la Ley 71 de 1988, esto es, con la variacién

del salario minimo legal mensual vigente?

La Sala defendera la tesis que la demandante no tiene derecho a que su mesada pensional
se reajuste de conformidad con el articulo 1° de la Ley 71 de 1988, toda vez que con la
entrada en vigencia del régimen general de pensiones dicha norma quedé derogada por el
articulo 14 de la Ley 100 de 1993, que dispuso que los ajustes de las mesadas pensionales

fueran incrementadas conforme a la variacién del indice de precios al consumidor.

Régimen general de seguridad social

El articulo 48 de la Carta Politica concibe la seguridad social como un servicio publico
obligatorio que debe prestarse bajo la direccién coordinacién y control del Estado, con
sujecién a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad. Asi mismo, se garantiza
como un derecho irrenunciable y un servicio prestado por entidades publicas y privadas,

que brinda los recursos destinados al poder adquisitivo de las pensiones.

A su vez, el articulo 53 del mandato constitucional, establece que el Estado garantiza el

derecho al pago oportuno y al reajuste periédico de las pensiones legales.
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El Sistema de Seguridad Social Integral, previsto en la Ley 100 de 19937, tuvo como objeto
garantizar los derechos de las personas y comunidad, en aras de mejorar la calidad de vida
y la dignidad humana a través de las instituciones publicas y privadas prestadoras de los
servicios, como un servicio esencial bajo los principios de eficiencia, universalidad,

solidaridad, integralidad, unidad y participacion.

Por su parte, el articulo 11 /b/dem, modificado por el articulo 1 de laLey 797 de 2003, prevé

su campo de aplicacién, asi:

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

Lo anterior serd sin perjuicio del derecho de denuncia que /e asiste a
las partes y que el tribunal de arbitramento dirima las diferencias
entre las partes.

Ajuste de pensiones en el régimen de seguridad social para los afiliados al sector publico y

régimen general de pensiones

El articulo 1 de la Ley 4 de 19762 determiné que las pensiones de los sectores publico,
oficial, semioficial y privado, asi como los afiliados al Instituto Seguro Social a excepcién
de las pensiones por incapacidad permanente parcial se reajustarian, de oficio, cada afio,
teniendo en cuenta la elevacién del salario minimo mensual legal mas alto, con una suma
fija igual a la mitad de la diferencia entre el antiguo y el nuevo salario minimo mensual
legal mas alto, mas una suma equivalente a la mitad del porcentaje que represente el
incremento entre el antiguo y el nuevo salario minimo mensual legal mas alto, esto Gltimo

aplicado a la correspondiente pensién.

Luego, el articulo 1 de la Ley 71 de 19883 precisé que las pensiones referidas en el articulo

1 de la Ley 4 de 1976, la de incapacidad permanente parcial y las compartidas, serian

! http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0100 1993.html#1
2Ley 4 de 1989, “Por la cual se dictan normas sobre materia pensional de los sectores piiblico, oficial, semioficial y
privado y se dictan otras disposiciones.” https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=1165

3Ley 71 de 1988 por la cual se expiden normas sobre pensiones y se dictan otras
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=307
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reajustadas de oficio cada vez y con el mismo porcentaje en que sea incrementado por el

Gobierno el salario minimo legal mensual.

La citada norma fue reglamentada por el Decreto 1160 de 1989 y precisé respecto al ajuste

de las pensiones en el articulo 1° o siguiente:

Reajuste pensional. Las pensiones de jubilacién, invalidez, vejez,

incapacidad permanente parcial, compartidas y de sobrevivientes, de

los sectores publico, privado y del Instituto de Seguros Sociales, se

reajustardn de oficio y en forma simultdnea con el salario minimo

legal, en el mismo porcentaje en que éste sea incrementado por el

Gobierno Nacional”.
Del recuento normativo citado se concluye, que por mandato constitucional es deber del
Estado garantizar el reajuste periédico de las pensiones, que inicialmente desde la Ley 4

de 1976 se determind un ajuste a los beneficiarios de los regimenes del sector publico,

oficial y privado, teniendo en cuenta el salario minimo legal mensual vigente mas alto.

A su turno la Ley 100 de 1993, en el articulo 289, indic6 en relacién con las vigencias y

derogatorias lo siguiente:

La presente Ley rige a partir de la fecha de su publicacion,

salvaguarda los derechos adquiridosy deroga todas las

disposiciones que le sean contrarias, en especial el articulo 2o. de

la Ley 4a. de 1966, el articulo 50. de la Ley 33 de 1985, el pardgrafo

del art. 7o. de la Lley 71 de 1988  los

articulos , 268, 269, 270, 271y 272 del Cédigo de Sustantivo de/

Trabajo y demds normas que los modifiquen o adicionen.
O sea, que al derogarse el paragrafo 7 de la Ley 71 de 1988, se derogé la norma que
disponia un régimen de reconocimiento pensional para las personas que tuvieran diez (10)
afios o mas de afiliaciéon en una o varias de las entidades y cincuenta (50) afios o mas de

edad si es vardn, o cuarenta y cinco (45) afios o mas si es mujer, a quienes continuarian

aplicandose las normas de los regimenes actuales vigentes.

Ademas, este paragrafo de la Ley 71 de 1988 fue declarada inexequible por la Corte

Constitucional en sentencia C-012 de 1994.

La Ley 100 de 1993 en su articulo 279 contemplé los regimenes exceptuados a dicho
régimen quedando contemplado, entre otros, el personal docente vinculado al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, y sefialé6 que estas excepciones no implicaban
negacién de los beneficios y derechos determinados en el articulo 14 de la Ley 100 de

1993, el cual consagra el reajuste anual de las pensiones en el IPC:
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ARTICULO 279. Excepciones. El Sistema Integral de Sequridad
Social contenido en la presente Ley no se aplica a los miembros de
las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, ni al personal regido
por el Decreto-Ley 1214 de 1990, con excepcion de aquel que se
vincule a partir de la vigencia de la presente Ley, ni a los miembros

no remunerados de las Corporaciones Piblicas.

Asl mismo, se exceptia a los afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, creado por/a Ley 91 de 1989,
cuyas prestaciones a cargo serdn compatibles con pensiones o
cualquier clase de remuneracion. Este Fondo serd responsable de
la expedicion y pago de bonos pensionales en favor de educadores
que se retiren del servicio, de conformidad con la reglamentacion

que para el efecto se expida.

[-]

PARAGRAFO 4o. Las excepciones consagradas en el presente
articulo no implican negacion de los beneficios y derechos
determinados en los articulos 14y 142de esta ley para los

pensionados de los sectores aqui contemplados. (Rft)

Concerniente al reajuste de las pensiones el Régimen General de Pensiones previsto en el

articulo 14 de la Ley 100 de1993 precisé:

ARTICULO 14. REAJUSTE DE PENSIONES. Con el objeto de que las
pensiones de vejez o de jubilacion, de invalidez y de sustitucion o
sobreviviente, en cualquiera de los dos regimenes del sistema
general de pensiones, mantengan su poder adquisitivo constante,
se reajustardn anualmente de oficio, el primero de enero de cada
afio, segiin la variacidon porcentual del Indice de Precios al
Consumidor, certificado por el DANE para el afio inmediatamente
anterior. No obstante, las pensiones cuyo monto mensual sea igual

al salario minimo legal mensual vigente, serdn reajustadas de oficio
cada vez y con el mismo porcentaje en que se incremente dicho

salario por el Gobierno.

Dicha normativa fue declarada exequible por la Corte Constitucional en sentencia C-387

de 19944, donde sefalé:

Para la Corte es evidente que ese tratamiento distinto ante
situaciones iguales, a la luz de los cdnones constitucionales, tiene
una justificacion clara y razonable, cual es la de dar especial
proteccion a aquellos pensionados que por devengar una
pensiéon minima se encuentran, por razones econdmicas, en
situacion de debilidad manifiesta frente a los demds. En

consecuencia, ha decidido el legislador que el valor de /a pensién
para esas personas se reajuste en un porcentaje igual al del salario

4 Corte Constitucional sentencia C- 387 de 1994; MP. Dr. Carlos Gaviria Diaz, 1 de septiembre de 1994; REF.: expediente

No. D-529. http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1994/c-387-94.htm
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minimo legal mensual, con el fin de que dicho ingreso conserve su
poder adquisitivo y asi pueda el beneficiario satisfacer sus
necesidades bdsicas y llevar una vida digna.

[-]

“Las instituciones del salario minimo y de la pension minima, se
enmarcan dentro de aquellas politicas destinadas a lograr una
Justicia social, pues son medidas especiales de proteccion a
quienes por su condicion econdémica se encuentran en situacion
de debilidad manifiesta. Busca asi el legislador menguar la
desigualdad y de esta manera cumplir con el propdsito sefialado
por el constituyente en el articulo 13 de la Carta, que ordena al
Estado promover las condiciones requeridas para que la
igualdad sea real y efectiva, mediante la adopcion de medidas
en favor de grupos discriminados o marginados, como también
proteger especialmente a aquellas personas que por su
condicién econdmica o fisica se encuentran en situacion de
debilidad manifiesta.

[...]

Ahora bien: que el indice de precios al consumidor aumenta en

proporcion superior al porcentaje en que se incrementa el salario
minimo, es un argumento que esgrime el demandante, pero que

no se ajusta a la realidad, pues como se demostrard en sequida,
estos valores no han sido constantes, y no pod/an serlo, por que su
comportamiento depende de una serie de circunstancias
econdémicas y pollticas que resultan variables, y en consecuencia,
no es posible determinar con certeza el porcentaje en que cada
uno de esos dos factores aumentard.

“Veamos el comportamiento de la tasa de inflacion y el
porcentaje de incremento del salario minimo, durante los
ultimos diez afios:

“Afio Inflacién Salario minimo
1983 16.64 22%
1984 18.28 22%
1985 22.45 20%
71986 20.95 24%
1987 24.02 22%
71988 28.12 25%
71989 26.12 27%
7990 32.36 26%
1991 26.82 26.07%
71992 25.13 26.04%
71993 22.6 21.09%"

“Obsérvese que en los afios 1983, 1984, 1986, 1989 y 1992 el
salario minimo se incrementd en cuantia superior al indice de
inflacién, y en los demds afios, sucedio lo contrario, esto es, que
la inflacion fue mayor que el porcentaje en que subié el salario
minimo.
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Asi las cosas, no le asiste razén al demandante, pues no es posible

afirmar con certeza cudl de los dos sistemas podria resultar mds

benéfico para el pensionado, ya que ello dependerd del
comportamiento que presente cada uno de esos factores a través

del tiempo, de manera que habrd ocasiones en que el indice de
precios al consumidor sea superior al porcentaje en que se
incremente el salario minimo, y en otras, éste sea inferior a aquél,
o pueden existir casos en que los dos sean iguales.

De otra parte, estima la Corte pertinente agregar que la
Constitucion al consagrar el derecho al reajuste periodico de las
pensiones (art. 53 inc. 20.), no sefiala la proporcion en que éstas
deben incrementarse, como tampoco la oportunidad o
frecuencia en que debe llevarse a cabo, quedando en manos del
legislador la regulacion de estos aspectos, como en efecto lo
hace la norma parcialmente impugnada.

En este sentido, el Maximo Tribunal Constitucional aludié a la determinacién de
incrementar las pensiones en el salario minimo solo para los pensionados que devengaran
la pensién minima, en aras de salvaguardar los derechos constitucionales de las pensiones
que se encuentran en debilidad manifiesta frente a los demas ciudadanos; a su vez, que la
determinacién del indice de precios al consumidor para los demas pensionados para
establecer el incremento pensional se ajustaba a factores circunstancias econémicas y

politicas.

De otro lado, la Ley 238 de 1995°, dispuso la aplicacién del articulo 14 de la Ley 100 de

1993 a los regimenes exceptuados previstos en dicha disposicién. Al respecto sefialé:

ARTICULO To. Adiciénese al articulo 279 de la Ley 100 de 1993, con el
siguiente pardgrafo:

"Pardgrafo 4. Las excepciones consagradas en el presente articulo no
implican negacién de los beneficios y derechos determinados en los
articulos 14y 142 de esta ley para los pensionados de los sectores aquf
contemplados.
Si bien el articulo 279 de la Ley 100 de 1993 dispuso las excepciones de su aplicacién al
personal docente vinculado al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio,

posteriormente la Ley 238 de 1995 integré a este sector en la aplicacién del reajuste

pensional contemplado en el Régimen General de Pensiones.

5 Ley 238 de 1995; http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0238 1995.html
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Bajo el tema en cuestién referente al reajuste de las mesadas en aplicacién de la Ley 100
de 1993, la Seccién Segunda el Honorable Consejo de Estado® en providencia del 17 de
agosto del 2017, dentro de la accién publica de nulidad en contra del articulo 40 del
Decreto 692 de 1994, expuso que el reajuste previsto por el articulo 14 de la Ley 100 de
1993 derogé el dispuesto por la Ley 71 del 19 de diciembre de 1988:

Ahora bien, en criterio de la parte demandante, la mesada de
quienes se pensionaron con anterioridad al 1.° de abril de 1994
debe incrementarse en la forma prevista por la Ley 71 del 19 de
diciembre de 1988, esto es, en el mismo porcentaje en que se
ajustaba el salario minimo, afirmacion frente a la cual debe
indicarse que el hecho de que el porcentaje en el cual se reajusta
la pension no sea un derecho adquirido, implica que el sistema
definido por la Ley 100 de 1993 podia regular vdlidamente /a
proporcion del aumento de la prestacion, derogando el
enunciado normativo que venia rigiendo hasta ese momento, tal y
como lo admitié la Corte Constitucional en la sentencia C-110 de
1996, al sefialar:

«[...] A partir del 1.° de enero de 1989 y hasta la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993, todas las pensiones que fueron
reconocidas en el pais, tanto en el sector ptblico como en el
privado, se reajustaron anualmente conforme a la formula prevista
enla ley 71 de 1988, esto es, en el mismo porcentaje en que se
incrementd por el Gobierno el salario minimo legal mensual. Con
la expedicion de la Ley 100 de 1993 y su entrada en vigencia, las
pensiones reconocidas antes y después de dicha ley, se vienen
reajustando en la forma prevista por su articulo 14 y teniendo en
cuenta lo dispuesto en los articulos 142 y 143 ibidem, lo que
significa que el referido reajuste se produce anualmente segdn la
variacién porcentual del Indice de Precios al Consumidor,
certificado por el DANE para el afio inmediatamente anterior, mds
la mesada adicional y el reajuste equivalente a la elevacion en la
cotizacion para salud, a favor de los pensionados con anterioridad
al 1°de enero de 1994.[...]

En esas condiciones, no le asiste razdn a la parte demandante
cuando estima que al hacer extensivo el porcentaje de reajuste de

la mesada pensional que se decreta para quienes se pensionan con
posterioridad al 1.° de abril de 1994 a aquellos que ya tenian la
prestacion reconocida para ese momento, la norma demandada
hace una inclusion no prevista en la ley que reglamenta y
desconoce los derechos adquiridos de estos iltimos, pues se

reitera, la proteccion de los derechos adquiridos en materia
pensional no comprende la proporcién del incremento de la

mesada.

¢ Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo- Seccion Segunda -Subseccion A- Consejero ponente: William
Hernandez Gomez - Bogota, D.C., diecisiete (17) de agosto de dos mil diecisiete (2017) -Radicacién niimero: 11001-03-24-
000-2010-00007-00(3294-14). http://190.217.24.55:8080/WebRelatoria/FileReferenceServlet?corp=ce&ext=doc&file=2102915
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Conclusion: Conforme a las consideraciones expuestas, el
porcentaje de reajuste de la mesada pensional no es un derecho
adquirido, por lo tanto /a jurisprudencia de la Corte Constitucional

ha considerado que el legislador estd habilitado para modificar las
normas que consagran la proporcion en que se realizardn los
aumentos de las mesadas pensionales.

De acuerdo con lo anterior, el reajuste previsto por el articulo 14

de /a Ley 100 de 1993 si es aplicable a quienes les fue reconocida la
pension antes del 1.° de abril de 1994 y no el definido por la Ley 71
del 19 de diciembre de 1988, toda vez que esta dltima queddé
derogada por aquella”

En consideracién al postulado jurisprudencial precitado se extrae, que si bien quienes se
pensionaron con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 se rigen por
el régimen anterior al del sistema de seguridad social integral, esto no quiere decir que en
cuanto al incremento de la mesada pensional este deba realizarse conforme lo contempla
la Ley 71 de 1988, es decir, ajustado al salario minimo, toda vez que con la entrada en
vigencia del régimen general de pensiones dicha norma quedé derogada por esta ultima,
que dispuso que los ajustes de las mesadas pensionales fueran incrementadas conforme a

la variacion del indice de precios al consumidor.

Referente a los motivos que alega el libelista de aplicar articulo 1° de laLey 71 de 1988, en
armonia con el principio de favorabilidad al ajuste de la mesada pensional, es pertinente
traer a colacién los pronunciamientos jurisprudenciales expuestos por la Maxima
Corporacién Constitucional en sentencia C-435 de 2017, bajo la accién publica de
constitucionalidad mediante la cual se demandé la nulidad parcial del articulo 14 de la Ley
100 de 1993, concerniente al reajuste de pensiones segun la variacién porcentual del

indice de precios al consumidor:

Asl, para decirlo de otra forma, pero con sus propias palabras, el
actor entiende que el principio de favorabilidad también resufta
aplicable a /los pensionados “porque son trabajadores en
receso [...] y, porque también, uno de los principios fundamentales
del trabajo es la garantia de la sequridad social” y es precisamente
a partir de esa consideracién que concluye que “[ejn caso de duda
en la medicién del poder adquisitivo constante de las pensiones,
porque no hay ley que establezca como se mide [...] debe aplicarse
el método mds favorable al pensionado”. Lo anterior, hasta el punto
de que en su demanda no sélo solicita declarar inexequible el
apartado demandado, segin el cual las pensiones “se reajustardn
anualmente de oficio, el primero de enero de cada afio, segin la
variacion porcentual del Indice de Precios al Consumidor,

certificado por el DANE para el afio inmediatamente anterior”, sino
que incluso le pide a la Corte sefialar que lo mds favorable para el
pensionado es “la medicién del poder adquisitivo constante de las
pensiones por el método de medicion de la equivalencia de las
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pensiones en relacion con el Salario Minimo Legal Vigente“[85],

como si este fuese expresamente el mandato constitucional.

[-]

Lo anterior pues, como también se ha explicado en la
Jurisprudencia constitucional, sin perjuicio de que toda pension
“tiene como objetivo primordial proteger a las personas de la
tercera edad, quienes por sus condiciones fisicas, ya sea por razén
de /a edad o por enfermedad, se encuentran imposibilitados para

obtener otra clase de recursos para su propia subsistencia y la de su
familia”, las personas cuya pension no supera el valor del salario

minimo legal mensual vigente o que reciben una pensién minima,
como también se la ha denominado, “se encuentran, por razones
econdémicas, en situaciéon de debilidad manifiesta frente a los
demds”. De tal forma que ellas también requieren de un
incremento periédico minimo que, precisamente, garantice
también los fines del salarié minimo, como son “satisfacer no sélo
sus propias necesidades sino también las de su familia, en el orden
material, social, cultural, educativo”

[.]

Siendo asi, se tiene que en la norma demandada el legislador
especificamente dispuso que el criterio o pardmetro de

actualizacion fuera el IPC en tanto que, como claramente explicé
el DANE en su intervencién, éste precisamente “es una estadfstica
que mide la variacién porcentual de los precios de un conjunto
representativo de los bienes y servicios de consumo de los hogares
del pals”. Pero, simultdneamente, el legislador distinguid entre las
pensiones superiores e inferiores al salario minimo legal mensual
vigente (SMLMYV), estableciendo que tnicamente éstas dltimas se
incrementaran en el mismo porcentaje que ese salario, “con el fin
de que dicho ingreso conserve su poder adquisitivo y asi pueda el
beneficiario satisfacer sus necesidades bdsicas y llevar una vida
digna”[94].

Lo anterior pues, como también se ha explicado en Ia
Jurisprudencia constitucional, sin perjuicio de gque toda pension
“tiene como objetivo primordial proteger a las personas de la
tercera edad, quienes por sus condiciones fisicas, ya sea por razon

de /a edad o por enfermedad, se encuentran imposibilitados para

obtener otra clase de recursos para su propia subsistencia y la de su
familia’, /as personas cuya pension no supera el valor del salario

minimo legal mensual vigente o que reciben una pension minima,
como también se la ha denominado, “se encuentran, por razones
econdémicas, en situaciéon de debilidad manifiesta frente a los
demds”. De tal forma que ellas también requieren de un
incremento periédico minimo que, precisamente, garantice
también los fines del salarié minimo, como son “satisfacer no sélo
sus propias necesidades sino también las de su familia, en el orden
material, social, cultural, educativo”[95].

Por lo tanto, se concluye que ademds de que la propia Constitucién
faculta al legislador a decidir, con autonomia politica, de qué
manera reajustar periddicamente el valor pensiones, de tal forma
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que no hay lugar aqui para la aplicacion del principio de
favorabilidad en materia laboral del que trata el articulo 53

superior, en todo caso los indices o referencias de actualizacién a
los que acudid el legislador para actualizar las pensiones de forma

diferenciada segtn su valor (IPC y SMLMV) tienen un origen, una
explicacion y unos propdsitos diferentes, al mismo tiempo que se
relacionan entre ellos de una forma particular.

[.]

Al mismo tiempo que, se reitera, el constituyente impuso al

legislador el deber general de actualizar el monto de las pensiones

para que fuesen consistentes con el fenémeno de la pérdida del

poder adquisitivo de la moneda, pero no impuso un modelo

especifico de actualizacion, motivo por el cual el Congreso cuenta

con un amplio margen de configuracién para fijar las férmulas

especificas a través de las cuales se materializa este deber genérico,

sin que se encuentre obligado a acoger un esquema econdémico

que, ajuicio del accionante, resulte mds favorable a los intereses de

los pensionados entre todos los posibles.
En consecuencia, conforme a los pronunciamientos jurisprudenciales citados, se tiene que
la Constitucién Politica faculté al legislador bajo su autonomia para fijar las férmulas
especificas para el reajuste periédico de las pensiones teniendo en cuenta el indice de
precios al consumidor; parametro que se adopté obedeciendo a las satisfacciones de las
necesidades del orden familiar, material, social, cultural y educativo, y con el fin de

garantizar los fines del salario minimo, en aras actualizar el monto de las pensiones y de

contrarrestar el fenémeno de la pérdida del poder adquisitivo de la moneda.

En ese orden de ideas, considera la Sala que no se encuentra demostrada la vulneracién de
los derechos invocados en la parte actora, dado que conforme a los presupuestos
normativos y jurisprudenciales antes citados, se deduce que no le asiste razén al indicar
que el reajuste de las mesadas pensionales se deben realizar conforme al articulo 1° de la

Ley 71 de 1988, esto es, de acuerdo al salario minimo, y no segun lo establecido en el

articulo 14 de la Ley 100 de 1993.

Lo anterior teniendo, en cuenta que la Ley 100 de 1993 reajusté las mesadas de los
Regimenes del Sistema General de Pensiones, y en aras de mantener su poder adquisitivo
ordend el ajuste segln la variacién porcentual del indice de precios al consumidor; ademas

con la expedicién de dicha norma, se entendié derogada la Ley 71 de 1988.
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Segundo problema juridico

¢Se debe reembolsar a la parte actora algin porcentaje por concepto de aportes a salud
descontados de la pension de jubilacion de manera mensual, y de las mesadas adicionales

de junio y diciembre?

La Sala defendera la tesis de 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 estan exonerados de realizar los aportes al Sistema de Seguridad Social en salud,

por disposicién expresa de la Ley 812 de 2003.

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 plblico como del privado.

Por su parte, el articulo 143 jbidem, previé para los pensionados antes del 1° de abril de
1994 el reajuste mensual equivalente a la elevacién en la cotizacién para salud que resulte
de la aplicacién de dicha norma; asi mismo, dispuso la cotizacién para salud a cargo de los
pensionados, quienes podrian cancelarla mediante una cotizacién complementaria

durante su periodo de vinculacién laboral.

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.

Aplicacién del régimen en salud para los afiliados al sector publico y al Fondo de

Prestaciones Sociales del Magisterio y al Sistema General de Seguridad social en salud

La Ley 4 de 19667 determiné para los afiliados a la Caja Nacional de Previsién Social el
deber de cotizar el porcentaje del 5% a favor de la entidad de previsién sobre la mesada

pensional.

7 https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Normal.jsp?i=1573
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Lo anterior, fue reiterado por el Decreto 3135 de 19688, en cuyo articulo 37 se dispuso:
"Prestaciones para pensionados. A los pensionados por invalidez, jubilacion y retiro por
vejez se les prestard por la entidad que les pague la pensidn, asistencia médica,
farmacéutica, quirdrgica y hospitalaria. Para este efecto el pensionado cotizard

mensualmente un cinco por ciento (5%) de su pensién".

Posteriormente, la Ley 91 de 19899, por la cual se creé el Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio, en su articulo 8 numeral 2 sefialé como objetivos de dicho fondo garantizar
la prestacién de los servicios médico-asistenciales, y fue constituido entre otros: “(...) £/5%
de cada mesada pensional que pague el Fondo incluidas las mesadas adicionales, como

aporte de los pensionados.”

El articulo 15 de la citada disposicion determiné el régimen aplicable para el personal

docente dependiendo de la vinculacidn asi:

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:

(Verart. 6 Ley 60 de 71993)

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 efectos de las prestaciones econémicas y sociales se

regirdn 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.
Por su parte, el articulo 81 de la Ley 812 de 20030 establecié que el régimen prestacional
de los docentes nacionales y nacionalizados vinculados antes de la vigencia de esta ley, es
el sefialado en las normas establecidas con anterioridad a la misma; y que los vinculados a
partir de la entrada en vigencia de la citada norma, afiliados al Fondo de Prestaciones

Sociales del Magisterio, tendran los derechos pensionales del régimen pensional de prima

media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos previstos en

8 "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"

9 https://www.mineducacion.gov.co/1621/articles-85852 archivo pdf.pdf

10 http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0812 2003.html#1
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él, con excepcién de la edad de pensién de vejez que sera de 57 afios para hombres y

mujeres, norma declarada exequible por la Corte Constitucional en la sentencia C-369-04.

Adicionalmente, precisé en el inciso tercero y cuarto de dicha normativa, en cuanto a los
servicios de salud para los afiliados a ese fondo, prestados conforme lo estipula la Ley 91
de 1989, que el valor de las cotizaciones 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

distribucién que exista para empleadores y trabajadores.

Posteriormente, el primer paragrafo transitorio del Acto Legislativo 01 de 2005 dispuso
que: “E/ régimen pensional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales,
vinculados al servicio piblico 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, tendrdn los derechos de prima media
establecidos en las leyes del Sistema General de Pensiones, en los términos del articulo 81

de laley 812 de 2003

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 sequridad social en salud segin las normas del presente
régimen, serd mdximo del 12% del salario base de cotizacion, el cual
no podrd ser inferior al salario minimo. Dos terceras partes de la
cotizacién estardn a cargo del empleador y una tercera parte a cargo
del trabajador. Un punto de la cotizacion serd trasladado al fondo de
solidaridad y garantia para contribuir a la financiacion de /los
beneficiarios del régimen subsidiado. (Resalta la Sala)

Dicha preceptiva fue modificada por el articulo 10 de la Ley 1122 de 2007 que dispuso:

Articulo 204. Monto y distribucion de las cotizaciones. La cotizacion al
Régimen Contributivo de Salud serd, a partir del primero (1°) de
enero del afio 2007, del 12,5% del ingreso o salario base de
cotizacion, el cual no podrd ser inferior al salario minimo. La cotizacién
a cargo del empleador serd del 8.5% y a cargo del empleado del 4%.
Uno punto cinco (1,5) de /la cotizacion serdn trasladados a la subcuenta
de Solidaridad del Fosyga para contribuir a /a financiacién de los
beneficiarios del régimen subsidiado. Las cotizaciones que hoy tienen
para salud los regimenes especiales y de excepcion se incrementardn
en cero punto cinco por ciento (0,5%), a cargo del empleador, que
serd destinado a la subcuenta de solidaridad para completar el uno
punto cinco a los que hace referencia el presente articulo. El cero
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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%).
Finalmente, por virtud de la Ley 1250 de 2008"2, por medio del articulo 1°, se adicioné el
204 de la Ley 100 de 1993, en el sentido de que la cotizacion mensual al régimen

contributivo de salud de los pensionados sera del 12% del ingreso de la respectiva mesada

pensional.

De las normas sefialadas se evidencia que el objetivo del Legislador se encaminé a ordenar
que se hagan aportes para salud tanto en los regimenes especiales como en el Sistema
General de Sequridad Social, incluidos los pensionados afiliados al Fondo de Prestaciones

Sociales del Magisterio.

En lo atinente al porcentaje de la cotizacién para los afiliados al Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio, se dispuso inicialmente con la Ley 91 de 1989 una cotizacién del
5%, y posteriormente con la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003 se habilité un valor
total de la cotizacién correspondiente a la suma de aportes que para salud y pensiones

establecieran las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003.

En consecuencia, se deriva que las cotizaciones que se deducen de la mesada pensional de
los afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, equivalen al mismo

porcentaje que se debe descontar al Régimen General de Seguridad Social.

Por su parte, la Maxima Corporacién 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 pensidn gracia y el ordinario, dispuso:

Entonces, incluso los regimenes de excepcion tienen el deber de
cotizar al Sistema General de Sequridad 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 reiteré 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 que éstos paguen una
cotizacion para tal efecto, ya que la sequridad social no es gratuita
sino que se financia, en parte, con los mismos aportes de los
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beneficiarios, de conformidad con los principios de eficiencia,
solidaridad y universalidad; y (ii) no viola la constitucion 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 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 Constitucidn.
(..) Rft”

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, la Seccién Sequnda del

Honorable Consejo de Estado en sentencia del 10 de mayo de 2018 precisé:

3. Por otro lado, la Ley 91 de 1989, fijé como otro de los objetivos del
Fondo Nacional de prestaciones sociales del Magisterio: Garantizar la
prestacion de los servicios médico-asistenciales, para contratard 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 que indica que los docentes afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterios, por disposicion de

la ley, tienen un régimen especial de seguridad social en salud.

[.)

Del andlisis de la normatividad referida [articulos 2 de la Ley 4 de
1966y 8.5 de laley 91 de 1989 que tratan del descuento del 5% para
el Fondo incluidas las mesadas adicionales], se evidencia que e/
legislador, se senté para todos los afiliados a la Caja Nacional
forzosos y voluntarios e incluidos los pensionados la obligacion de
cotizar para salud, deber que también opera para los afiliados al
Fondo de Prestaciones Sociales. Actualmente, con el sistema de

sequridad 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. (Pensién ordinaria)

[-]

6.2. Afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

11 Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo- Seccion SEGUNDA -Subsecciéon B- Consejero ponente:
César Palomino Cortés- Bogota, D.C., diez (10) de mayo de dos mil dieciocho (2018) -Radicaciéon niimero: 68001-23-31-
000-2010-00624-01(0340-14)
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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

12 Corte Constitucional. Sentencia C-529 de 23 de junio de 2010
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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 Seguridad Social en Salud a/
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 desviacion 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 podrdn
utilizar simultdneamente los servicios del Régimen de Excepcion y del
Sistema General de Seguridad Social en Salud como cotizantes o
beneficiarios.

Cuando /a persona afiliada como cotizante a un régimen de excepcion
tenga una relacién laboral o ingresos adicionales sobre los cuales esté
obligado a cotizar al Sistema General de Seguridad Social en Salud, su
empleador o administrador de pensiones deberd efectuar la
respectiva cotizacion al Fosyga en los formularios que para tal efecto
defina el Ministerio de Salud. Los servicios asistenciales serdn
prestados, exclusivamente a través del régimen de excepcion; las
prestaciones econémicas a cargo del Sistema General de Sequridad
Social en Salud, serdn cubiertas por el Fosyga en proporcion 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 vdlido -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 serd 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 /a
obligacion 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 Sequridad 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 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 establecio
de manera general que la tasa de cotizacion para financiar el Sistema
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General de Seqguridad 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
consagro 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 pension 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 excepcion del deber de cotizar al Sistema General de Sequridad
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
varié con la expedicion de la Ley 100 de 1993. El pago de las
cotizaciones en salud es obligatorio, independientemente de que 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 Constitucién, definido en
el literal c) del articulo 2 de la Ley 7100 de 71993,

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-
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 disposicién expresa de la

Ley 812 de 2003.

Descuento de salud sobre las mesadas adicionales

El Sistema General de Seguridad Social en Salud no establece descuento alguno sobre las
mesadas adicionales; sin embargo, la Ley 91 de 1989, que parte del régimen especial de
los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio si lo
permite de manera expresa en el numeral 5° del articulo 8; luego entonces, aun cuando la

Ley 812 de 2003 extendié el régimen de cotizacién en materia de salud a los pensionados
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afiliados al FNPSM, ello solo conllevé 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.

De igual manera, la Seccién Segunda del Consejo de Estado, en providencia de tutela del
14 de septiembre de 20173, denegé la solicitud sobre la devolucién 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 que aunque 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, considero viable el descuento por salud sobre /a
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
tdcitamente por la Ley 91 de 1989, por haber sido expedida de forma
posterior, la cual, contemplé dichos descuentos sobre las mesadas
adicionales, inclusive.

En esta perspectiva, advierte la Sala que el andlisis 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 consideracion, por lo que no es posible
colegir que 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
accion 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 interpretacion legal de las normas aplicables al caso
concreto.

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, y a pesar de no mencionarse

taxativamente en la Ley 812 de 2003 no significa que hubiese cesado la obligacién de

13 Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo- Seccién Segunda -Subseccién A- Consejero ponente: Gabriel
Valbuena Hernandez- Bogota, D.C., catorce (14) de septiembre de dos mil diecisiete (2017) -Radicaciéon ntimero: 11001-03-
15-000-2017-01998-00(AC). http://190.217.24.55:8080/WebRelatoria/FileReferenceServlet?corp=ce&ext=doc&file=2108186
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cotizar sobre dichas mesadas, pues en atencién al principio de solidaridad que erige el
Sistema de Seguridad Social, y en aras de preservar la contribucién al sistema para lograr
la sostenibilidad, eficacia y financiacién del mismo, es procedente realizar los descuentos

sobre la mesadas adicionales recibidas por los pensionados afiliados a dicho fondo.

Considera la Sala que no le asiste razén al impugnante al indicar que la parte actora, por
ingresar con anterioridad al 27 de junio de 2003, y en aplicacién a la Ley 91 de 1989, se le
debe descontar por concepto de cotizacién a salud el 5% sobre las mesadas pensionales,

incluidas las mesadas adicionales.

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 sefialadas.

En este sentido, se comparte también la sentencia de primera instancia sobre este tépico.

Conclusiones

Se concluye que no le asiste razén a la parte accionante al indicar que el reajuste de las
mesadas pensionales se debe realizar segtn el articulo 1° de la Ley 71 de 1988, esto es,
conforme al salario minimo, y no de acuerdo a lo establecido en el articulo 14 de la Ley 100

de 1993.

Lo anterior, porque la Ley 100 de 1993 reajusté las mesadas de los regimenes del sistema
general de pensiones, y en aras de mantener su poder adquisitivo ordené el ajuste segtn
la variacién porcentual del indice de precios al consumidor; ademas con la expedicién de

dicha norma se entendié derogada la Ley 71 de 1988.

En relacién con los descuentos a salud, se evidencia que 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 estan exonerados de realizar los
aportes al Sistema de Seguridad Social en Salud, por disposicién expresa de la Ley 812 de

2003, sobre las mesadas pensionales y las adicionales de los meses de junio y diciembre.

Por lo anterior se confirmard la sentencia de primera instancia que data del 13 de

diciembre de 2019.
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Costas en esta instancia

En el presente asunto se condenara en costas de segunda instancia a la parte demandante,
en atencién a que la sentencia del a guo fue confirmada, y a que la parte demandada,
Nacién — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio se vio en la necesidad de asumir su defensa a través de abogado, lo cual se
refleja en la presentacién de los alegatos de conclusién de segunda instancia, las que se

liquidaran de acuerdo al articulo 366 y siguientes del CGP.

Las agencias en derecho se tasan en un valor de $237.353, de conformidad con el Acuerdo
No. PSAA16-10554 de agosto 5 de 2016 del Consejo Superior de la Judicatura, a cargo de
la parte accionante y a favor Ginicamente Naciéon — Ministerio de Educacién Nacional —
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, pues fue la Unica entidad que

actud en segunda instancia.

Por lo discurrido, LA SALA PRIMERA DE DECISION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE

CALDAS, administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Sexto Administrativo del
Circuito de Manizales el 13 de diciembre de 2019, en el proceso que en ejercicio del medio
de control de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO instaur6 ESPERANZA
MURILLO GIL contra la NACION- MINISTERIO DE EDUCACION- FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO Y EL DEPARTAMENTO DE CALDAS.

SEGUNDO: COSTAS de la segunda instancia a cargo de la parte demandante, y a favor
unicamente de la Nacién — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, cuya liquidacién y ejecucién se hara en la forma
dispuesta en el Cédigo General del Proceso. Se fijan agencias en derecho por valor de

$237.353.

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

previas las anotaciones del caso.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

Proyecto discutido y aprobado en Sala de Decisién Virtual celebrada el 21 de enero de
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2021, conforme Acta n° 002 de la misma fecha.

/MMWW//Z

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. 011 del 26 de enero de 2021.
Surtido lo anterior, se envié mensaje de datos al correo electrdnico.

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION

MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 004

Manizales, veintidos (22) enero de dos mil veintiuno (2021).

Radicado: 17-001-33-33-004-2013-00422-00

Naturaleza: Reparacion Directa

Demandante: Oscar Dario Gonzalez y Otros

Demandado: Nacion - Fiscalia General de la Nacion
L. ASUNTO

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por la demandada contra la sentencia
proferida por el Juzgado Séptimo Administrativo de Manizales, mediante la cual se accedio

a las pretensiones de la parte demandante.

II. ANTECEDENTES
1. LA DEMANDA

1.1. PRETENSIONES

Se solicita se declare responsable a la Nacion - Fiscalia General de la Nacién por los
perjuicios ocasionados a los sefiores Oscar Dario Gonzalez Paez y Edyer de Jesus Giraldo
Aguirre y a sus nucleos familiares, a raiz de la privacion injusta de la libertad que

soportaron entre el 20 de enero de 2010 y el 22 de febrero de 2010.

Que por lo anterior, se ordene a pagar las indemnizaciones pertinentes con el fin de resarcir

el dafio material (lucro cesante) y los perjuicios morales ocasionados.

1.2. HECHOS JURIDICAMENTE RELEVANTES



Se indica que, la Fiscalia General de la Nacion inici6 investigacion penal en contra de los
sefiores Oscar Dario Gonzélez y Edyer de Jests Giraldo Aguirre; que la Fiscalia Primera
Delegada de Salamina profirid resolucion de acusacion contra ellos, por el delito de la
desaparicion forzada del sefior Hoover Antonio Castrillon, siendo capturados el 20 de enero
de 2010, formalizado mediante boletas de detencion Nos. 06506 y 06507 del 21 de enero de
2010.

El ente acusador mediante Resolucion del 19 de febrero de 2010 y ante la confesion del autor
material del punible, revoco las medidas de aseguramiento impuestas a los sefiores Gonzélez
y Giraldo, siendo puestos en libertad el 22 de febrero de 2010; precluyendo la instruccion
frente a ellos, a través de Resoluciéon del 27 de octubre de 2010, proferida por el mismo

funcionario.

1.3.FUNDAMENTOS DE DERECHO

Cita como fundamentos los articulos 1, 2, 6, 11, 28, 29, 90, 121 y 233 de la Constitucion
Politica de Colombia; 140, 145, 154, 155, 157, 161 a 187 y 192 del CPACA; Ley 446 de 1988;
Ley 270 de 1996; Ley 640 de 2001; Ley 1285 de 2009; y Ley 1395 de 2010.

En forma genérica citd in extenso sentencias proferidas por el Consejo de Estado sobre
asuntos de responsabilidad patrimonial del Estado por privacion de la libertad, senialando
que en los eventos en los cuales el procesado, no cometi6 el hecho, el hecho no existi6 o la
conducta es atipica, la privacion del derecho fundamental a la libertad genera
responsabilidad objetiva por parte del Estado.

Debiéndose aplicar una suerte de imputacion objetiva donde la parte actora inicamente
debe demostrar los conocidos elementos de la responsabilidad como son “la actuacién del
Estado, los dafios irrogados y el nexo de causalidad” y por su parte la entidad demandada debe
demostrar la existencia de un eximente de responsabilidad so pena de emitir condena en su

contra.

2. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La Fiscalia General de 1a Nacion manifestd que no se cumplen los presupuestos esenciales
para la configuracion de la responsabilidad que pretende endilgarse, pues la actuacion fue
acorde con a la normativa pertinente, sin que sea dable afirmar un defectuoso

funcionamiento de la administracién de justicia ni privacion injusta de la libertad.



Agregd que, la Fiscalia decreto la revocatoria de las medidas de aseguramiento debido a
cuatro testimonios que fueron aportados posterior a la resolucion mediante la cual fueron

privados de la libertad, considerando que ello, fue debido a pruebas sobrevinientes.

Manifestd que, no es predicable la responsabilidad privacion de la libertad, de forma
automatica, toda vez que no fue injusta la medida, toda vez que existian elementos
probatorios que fueron debidamente valorados por el funcionario. Asever6 ademas que,
para que se dé la injusticia en la privacion de la libertad, se debe llegar a la arbitrariedad, a

la desproporcion, para que se configure la responsabilidad por parte del Estado.
3. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El a quo accedio a las pretensiones de la parte demandante. Para dar base a la decision
realizo un andlisis factico y jurisprudencial del caso planteado, para luego de transcribir
apartes jurisprudenciales relacionados con la responsabilidad extracontractual y
patrimonial del Estado por privacion injusta de la libertad y analizar los elementos de la
referida responsabilidad en concordancia con los elementos probatorios obrantes en el

plenario.

Concluyd que los accionantes no estaba en la obligacién de soportar el dafio que el Estado
les irrogod y por ello debe ser calificado como antijuridico, con la consecuente obligacion

para la Nacion — Fiscalia General de la Nacion de resarcir los perjuicios reclamados.

Al respecto indicd que, de acuerdo con la providencia que declard la preclusion de la
investigacion de los hoy demandantes y las demads pruebas practicadas en la investigacion,
no ofrecian certeza sobre la participacion en los hechos de la desaparicion forzada del sefior
Hoover Antonio Castrillon Garcia, pues las mismas no eran suficientes para llegar al grado
de conocimiento que permitiera emitir condena, asi como tampoco era suficiente para

imponer medida restrictiva de la libertad.

Frente a las pretensiones indemnizatorias, otorgd las referentes al dafio moral de los actores
y sus grupos familiares; en cuanto a los perjuicios materiales, reconocié a favor Oscar Dario
Gonzélez Pdez: i) $1.122.273 (por lucro cesante) y $4.307.357 (por dafio emergente); en
cuanto a Edyer de Jestis Giraldo Aguirre: $3.300.802 (por lucro cesante) y $16.939.046 (por

dafio emergente); finalmente, condeno en costas a la demandada.

4. RECURSO DE APELACION



La Fiscalia General de la Nacidn expuso los siguientes cargos contra la sentencia de

primera instancia:

i) No se demostrd que en el proceso penal adelantado en contra de los sefiores Oscar Dario
Gonzélez Paez y Edyer de Jests Giraldo Aguirre, se hubiera presentado una actuacion
abiertamente desproporcionada y violatoria de los procedimientos legales, de forma tal que
se torne evidente que la privacion de la libertad no ha sido ni apropiada, ni razonada ni

conforme a derecho o que es abiertamente arbitraria.

ii) En los eventos en que la absolucion penal tuvo como fundamento la aplicacion del in
dubio pro reo y que el investigado no cometio la conducta punible, no se puede condenar de

manera automatica al Estado.

iii) Respecto a los perjuicios reconocidos:

-. En cuanto al lucro cesante reconocido a Edyer de Jestis Giraldo Aguirre, indico que la
certificacion aportada y que sirvié como fundamento para demostrar el contrato que tenia
con la Alcaldia de Supia, no es plena prueba de que el sefior Giraldo dejé de recibir la suma
de $3.000.000, ello porque, el documento carece de autenticacion de la firma, no se allegd
prueba de la existencia del supuesto contrato del que se puede establecer que quien lo
ejecutaria seria el sefior Giraldo y que el periodo de ejecucion del contrato se debia dar en

el periodo en el cual el demandante estuvo privado de la libertad.

-. Frente al dafio emergente reconocido a Oscar Dario Gonzélez Péez, por valor de $272.000,
por concepto de parqueadero de un vehiculo, supuestamente de su propiedad desde el 20
de enero de 2010 al 25 de febrero de 2010, sefiald que no se establecié en el proceso la

relacion de dicho vehiculo con el proceso penal del que fue objeto el demandante.

-. En cuanto al dafio emergente reconocido a ambos demandantes, por los honorarios de
abogados asumidos en el proceso penal, los cuales el a quo tienen soportados con las
certificaciones suscritas por los abogados, sefial6 que, estas no constituyen material

probatorio idéneo y suficiente del que se desprenda el perjuicio.

-. Frente al valor de $1.800.000, por concepto de transporte de la sefiora Maria Nubia Diaz
Vanegas, basado en la certificaciéon expedida por la empresa Cootrans La Vega Ltda.,
considera que no constituye prueba del supuesto gasto, ya que no se aportaron otras
pruebas de las que indique que los desplazamientos de la sefiora Diaz, estuvieran

relacionados con la privacion de Edyer de Jestis Giraldo, ademas porque resulta — a su



juicio, desproporcionado el valor cancelado por un pasaje entre los municipio de Supia y

Salamina (Caldas).

iv) En cuanto a la condena en costas sefial6 que, la entidad no obr6 con temeridad o mala

fe, lo cual es exigido por la Ley 446 de 1998.
2.7. ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA.

La Nacion - Fiscalia General de la Nacidn reiter6 los argumentos presentados en el recurso

de apelacion.
III. CONSIDERACIONES
1. PROBLEMAS JURIDICOS

Atendiendo a los fundamentos de la sentencia recurrida y los argumentos de apelacion

propuestos, se estima necesario absolver los siguientes cuestionamientos:

- ;Se encuentran probados los elementos que dan lugar a la responsabilidad administrativa y
patrimonial del Estado, con ocasion de la privacion de la libertad soportada por los seriores Oscar
Dario Gonzilez Paez y Edyer de Jesiis Giraldo Aguirre en el marco del proceso penal adelantado en

su contra?
- (Se encuentran debidamente demostrados los perjuicios materiales?

- ;Se encuentra debidamente valorada la imposicion de costas y agencias en derechos en el fallo de

primera instancia?
2. PRIMER PROBLEMA JURIDICO

Tesis: Se encuentran acreditados los elementos que dan lugar a la responsabilidad
administrativa y patrimonial del Estado, por la privacion de la libertad soportada por
los sefiores Oscar Dario Gonzélez Pdez y Edyer de Jesus Giraldo Aguirre con ocasion del
proceso penal adelantado en su contra y el dano resulta imputable a la entidad

demandada.



Para soportar no anterior, se analizaran: i) los hechos acreditados relevantes para la
resolucion del problema juridico; ii) el marco normativo y jurisprudencial sobre los

elementos de la responsabilidad por privacion injusta de la libertad; iii) el caso concreto.
2.1.Hechos relevantes acreditados

e Del expediente contentivo de la actuacion penal adelantada en contra de los sefiores
Oscar Dario Gonzalez Pdez y Edyer de Jesus Giraldo (fls. 107-712, cdo. 1 - 1A) se destacan

los siguientes:

- Providencia del 19 de enero de 2010, proferida por la Fiscalia Primera de Salamina,
mediante al cual se profirié: “(...) medida de aseguramiento de DETENCION PREVENTIVA
en contra de: CARLOS ENRIQUE VELEZ RAMIREZ (...) EDYER DE JESUS GIRALDO
AGUIRRE (...) OSCAR DARIO GONZALEZ PAEZ (...) como responsables a titulo de dolo y
en calidad de autor el primero y complices los segundos; del delito de DESAPARICION

FORZADA (...)”, orden en la cual se expuso como fundamento:

“(...)

1.- Que en la region del norte de Caldas (...) municipio de la Merced, existia u operaba un
grupo o reducto, frente o cuadrilla, de las autodefensas unidad de Colombia (AUC),
comandado por aliass CARLOS ENRIQUE VELEZ RAMIREZ conocido como alias VICTOR
(....)

2.- Que Hoover Antonio Castrillén Garcia el 12 de octubre de 2004 acudié en compaiiia de
otras personas ante CARLOS ENRIQUE VELEZ RAMIREZ alias VICTOR (...) a una cita

a la que éste los habia convocado en la finca La Lutaina (...)

3.- Que por orden de CARLOS ENRIQUE VELEZ RAMIREZ alias VICTOR Hoover
Antonio Castrillén fue capturado, esposado y encerrado en una pieza de la finca la Lutania.
Esto se establecio a través de los testimonios de Nervey de Jesiis Ramirez Ospina, Julidn
Andrés Baiiol Agudelo, Edyer de Jesiis Giraldo Aguirre y Oscar Dario Gonzilez Piez.

4.- Que Hoover Antonio Castrillon Garcia desaparecio y fue visto por ultima vez entre las
18:00 y 18:30 horas de la noche del martes 12 de octubre de 2004 (...)

5.- Que EDYER DE JESUS GIRALDO AGUIRRE y OSCAR DARIO GONZALEZ PAEZ
integraban el grupo de personas que acudieron a la reunion para la cual cito CARLOS
ENRIQUE VELEZ RAMIREZ alias VICTOR el 12 de octubre de 2004 en la finca Lutania
(...)



6.- Que HYDER DE JESUS GIRALDO AGUIRRE y OSCAR DARIO GONZALEZ PAEZ
luego de imputaciones que le hiciera CARLOS ENRIQUE VELEZ RAMIREZ alias VICTOR
a Hoover de ser un informante de la SIJIN, inmediatamente manifestaron que Hoover Antonio
era un sapo y que le sacaran el celular y lo miraran porque ahi tenia los teléfonos de la SIJIN
y luego que lo esposaron continuaron acusdndolo de ser un sapo y le decia a alias VICTOR
que si se habia convencido de que Hoover era un sapo. Esto se establecio a través de los
testimonios de Nervey de Jestis Ramirez Ospina y Julidn Andrés Bariol Agudelo (...)” (fls.
320 a 321 C1A).

- De las Boletas de Encarcelacion o Detencion Nos. 06506 y 06507 del 20 de enero de
2010 (fls. 348-349 C1A), se desprende que efectivamente Oscar Dario Gonzalez Paez y
Edyer de Jests Giraldo Aguirre fueron privados de la libertad por orden de la Fiscalia

Delegada ante el Juzgado Penal del Circuito de Salamina.

- Mediante providencia del 19 de febrero de 2010, la Fiscalia Primera de Salamina
dispuso: “(...) REVOCAR, las medidas de aseguramiento impuestas (...) respecto de los sefiores
EDYER DE JESUS GIRALDO AGUIRRE (...) y OSCAR DARIO GONZALEZ PAEZ (fls.
418-431 C1 A), de la que se destaca:

“(...) La prueba recaudada con la que se afianza la solicitud de la revocatoria de la medida, en
cantidad de las cuatro declaraciones tomadas con posterioridad a la imposicion de la medida,
cambian el rumbo de las cosas (...) la misma deja entrever una animadversion por parte del
sefior NORBEY DE JESUS GIRALDO hacia los sefiores EDIER GIRALDO (sic) y OSCAR
GONZALEZ

(.-2)

Con lo anterior vemos que en el caso sub judice, cuando se impuso la media de asequramiento
estaban satisfechos los requisitos para proferirla en relacion con el delito que se le imputaba a
los sindicados y la forma de participacion en el mismo; mds sin embargo (sic) le asiste razon a
la defensa en que la prueba testimonial recaudada con posterioridad a su imposicion hace que

las circunstancia varien.”

- A través de providencia del 27 de octubre de 2010, la Fiscalia Primera de Salamina
decidié: “(...) PRECLUIR, la INSTRUCCION que se adelantaba en contra de: EDYER DE
JESUS GIRALDO AGUIRRE (...) y OSCAR DARIO GONZALEZ PAEZ (fls. 696-710 C1

A), en la cual se indico lo siguiente:

“(...) En sintesis, del estudio, andlisis y evaluacion del acervo probatorio recaudado se



desprende entonces que los sindicados no han realizado las conducta (sic) que se les atribuyen
individualmente y que se describen y sancionan como delitos en el Codigo Penal y que su
responsabilidad como complices ya no se encuentra comprometida, toda vez que las pruebas

antes enunciadas desvirtiian que las hayan realizado.”

2.2.Marco normativo y jurisprudencial (Elementos de la responsabilidad por
privacion injusta de la libertad)

El articulo 90 Constitucional preceptiia en su primer inciso que “El Estado responderd
patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados por la accién o la
omision de las autoridades piiblicas”; entretanto, la Ley 270 de 1996! estipuld en su articulo 65
que “El Estado responderd patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables,
causados por la accion o la omision de sus agentes judiciales”, senalando en el 2° inciso ibidem
que “...el Estado responderd por el defectuoso funcionamiento de la administracion de justicia, por
el error jurisdiccional y por la privacién injusta de la libertad”, mientras que el precepto 67 fdem
prevé que “Quien haya sido privado injustamente de la libertad podrd demandar al Estado
reparacion de perjuicios”.

En cuanto al alcance que ha de brindérsele a la expresion “dafio antijuridico” contenido en
el canon 90 constitucional y en el articulo 65 de la Ley Estatutaria de Administracion de
Justicia, la Corte Constitucional en sentencia C-333 de 1996, alusiva a las fuentes y motivos
que dieron origen a aquel precepto Superior, dejo presente que aquella condicion esencial
de responsabilidad, consiste en la lesién producida por el Estado (entiéndase cualquier
persona de derecho publico) que el administrado no tenian el deber juridico de padecer.

El Consejo de Estado en reciente oportunidad? dejo claro que el aludido dafio no ha de
derivarse necesariamente de un grosero proceder de la administracion, pues ello
contravendria el mismo postulado de responsabilidad objetiva contenido en el canon 90

Superior:

“Dado que en el nuevo paradigma constitucional la determinacion de la responsabilidad estatal
no depende de la pregunta por la ilegitimidad de la actuacion estatal o culpa del agente que la
ejecuta, sino de la interrogacion sobre qué afectaciones del derecho deben ser soportadas por
quien las padece y relacion causa a efecto con y la accion u omision de la administracion, se

impone que para la determinacion de la naturaleza de la responsabilidad estatal por privacion

1 Estatutaria de Administracion de Justicia.
2 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera Subseccion B. Sentencia del 31 de agosto de 2015, Rad.
17001-23-31-000-2006-01248-01(36187).



de la libertad, se plantee previamente la pregqunta de cudindo una persona estd en la obligacion
de soportar una medida restrictiva de su libertad. Dentro del marco axiologico de un Estado
de derecho, la tinica respuesta admisible es que alguien estd obligado a soportar la
restriccion de la libertad cuando ésta ha sido impuesta como consecuencia de una
accion libre antecedente, esto es, como medio de contencion al delito. Tratindose de
una pena efectivamente subsiguiente al delito, la restriccion indeseada de la libertad, no entra
realmente en pugna con la autonomia y la dignidad del hombre sino que de cierto modo, es
consecuencia de ellas. Siguiendo, nuevamente a Kant, se puede decir que lo que realmente ha
sucedido es que lo que, el delincuente recibe en forma de coaccion, es la contracara de su accion
libre...” (Se destaca).

La anterior posicion, emitida de conformidad con la sentencia de unificacion
jurisprudencial proferida por la Sala Plena de la Seccion Tercera del H. Consejo de Estado?,

con la cual, en lo pertinente pregono:

“[L]a Corte Constitucional, en la mencionada sentencia C-037 de 1996, expresd, para declarar
la exequibilidad del referido precepto, que “el término “injustamente” se refiere a una
actuacion abiertamente desproporcionada y violatoria de los procedimientos legales, de forma
tal que se torne evidente que la privacion de la libertad no ha sido ni apropiada, ni razonada ni

conforme a derecho, sino abiertamente arbitraria”.

Sin embargo, la Seccion Tercera del Consejo de Estado ha considerado que la transcrita
interpretacion respecto de los alcances del articulo 68 de la Ley 270 de 1996 podria conducir a
entender que la referida norma estatutaria habria restringido el dmbito de posibilidades dentro
de las cuales resultaria viable declarar la responsabilidad del Estado por el hecho de la detencién
ordenada por autoridad judicial dentro de una investigacion penal, para circunscribirlo a los
supuestos en los que se acredite una falla del servicio publico de Administracion de Justicia,
pero ademds no una falla de cualquier indole, sino una acompariada de las caracteristicas

descritas por la Corte Constitucional en el apartado precedentemente traido a colacion.

Por tal razon, la Seccion Tercera de esta Corporacion entendio entonces y ahora reitera, que
semejante conclusion no consulta la obligacion del intérprete de buscar el sentido de
las disposiciones no de forma aislada e inconexa, sino en el conjunto tanto del cuerpo
normativo en el cual se insertan, como en el de la totalidad del ordenamiento juridico
y, en especial, poniéndolas en contacto con aquellos preceptos de la Carta Politica que
no pueden soslayarse al momento de precisar su contenido y alcance, motivo por el

3Seccion Tercera, sentencia de 17 de octubre de 2013, Exp. Interno 23354.



cual “mal podria identificarse el significado del articulo 68 de la Ley 270 de 1996,
prescindiendo de una hermenéutica sistematica con las demds normas de la misma Ley
Estatutaria que regulan el objeto al cual ella se refiere o, peor aiin, omitiendo conectarla con el
articulo 90 constitucional, piedra angular del régimen de responsabilidad del Estado operante
en Colombia desde que rige la Carta Politica de 1991”, precepto superior éste que, del mismo
modo en que lo hace el articulo 65 de la Ley 270 en mencion “... no introduce limitacion o
condicionamiento alguno encaminado a impedir el juzgamiento o la declaratoria de
responsabilidad extracontractual del Estado como consecuencia de la actividad de la
Administracion de Justicia, distinto de la causacion de un dafio antijuridico. No podia
preverlo, por lo demds, como quiera que con ello conculcaria la requlacion efectuada por el
articulo 90 de la Carta, que igualmente constituye el concepto de “dario antijuridico”, en el
elemento central cuya concurrencia debe evidenciarse para que proceda el reconocimiento de
la responsabilidad estatal ~siempre, claro estd, que ese dafio pueda imputarse juridicamente a

una autoridad publica~". (Se resalta)

Ahora bien, cabe senalar que la Sala Plena de la Seccion Tercera del Consejo de Estado en
Sentencia de Unificacion proferida el 15 de agosto de 2018* modificd algunos de los
criterios que deben ser tenidos en cuenta a la hora de valorar los asuntos que por
privacion injusta de la libertad sean conocidos por esta jurisdiccion, principalmente en
lo que se refiere al eximente de responsabilidad de la culpa de la victima, sefialando en
sintesis que el fallador debe analizar las conductas que a titulo de culpa grave o dolo -
bajo su definicion civil- haya ejercido el afectado con la privacion, que pudieron dar

lugar a la aplicacion del proceso penal en su contra, en los siguientes términos:

“PRIMERO: MODIFICASE LA JURISPRUDENCIA DE LA SECCION TERCERA en
relacion con los casos en que la litis gravita en torno a la responsabilidad patrimonial del
Estado por los dafios irrogados con ocasion de la privacion de la libertad de una persona a la
que, posteriormente, se le revoca esa medida, sea cual fuere la causa de ello, y UNIFICANSE

criterios en el sentido de que, en lo sucesivo, en esos casos, el juez deberd verificar:

1) Si el daiio (privacion de la libertad) fue antijuridico o no, a la luz del articulo 90 de la

Constitucion Politica;

2) Si quien fue privado de la libertad actud con culpa grave o dolo, desde el punto de vista

meramente civil -andlisis que hard, incluso de oficio-, y si con ello dio lugar a la apertura del

4 Consejo de Estado; Sala de lo Contencioso Administrativo; Seccién Tercera Sala Plena; 15 de agosto de 2018;
Radicacién nimero: 66001-23-31-000-2010-00235-01(46947)



proceso penal y a la subsecuente imposicion de la medida de aseguramiento de detencion
preventiva (articulos 70 de la ley 270 de 1996 y 63 del Cédigo Civil) y,

3) Cudl es la autoridad llamada a reparar el dario.

En virtud del principio iura novit curia, el juez podrd encausar el andlisis del asunto, siempre
en forma razonada, bajo las premisas del titulo de imputacion que, conforme al acervo
probatorio, considere pertinente o que mejor se adectia al caso concreto”

2.3.Caso concreto

De acuerdo con lo expuesto entrard el Tribunal a desarrollar los elementos de la

responsabilidad en el presente asunto:

2.3.1. El dafo y su antijuridicidad

Segun lo senalo la sentencia recurrida y sin que sea objeto de mayor controversia, se
encuentra acreditado que, los accionantes soportaron la privacion de su libertad, dentro del
proceso penal que concluyé cuando la Fiscalia Primera Delegada de Salamina dispuso: i)
Revocar las medidas de aseguramiento y ii) Precluy6 la instruccion en contra de los dos
demandantes, por no haber cometido la conducta punible de la cual eran indiciados.

Privacion de la libertad que se extendio por los siguientes periodos (v. fl. 1 C3):

Procesado Fecha de captura Liberacion por revocatoria
de medida preventiva

Oscar Dario Gonzélez Paez 20 de enero de 2010 22 de febrero de 2010

Edyer de Jests Giraldo Aguirre | 20 de enero de 2010 22 de febrero de 2010

Ahora bien, con el fin de establecer la antijuridicidad del dafo, debe ser analizada conforme
a los criterios sefialados por el Consejo de Estado en la sentencia de unificacion del 15 de
agosto de 2018 a la cual se hizo referencia previamente, esto es, determinando si existieron
conductas adelantadas por los sefiores Oscar Dario Gonzalez Paez y Edyer de Jesus Giraldo
Aguirre que puedan ser calificadas como ejercidas a titulo de culpa grave o dolo -bajo su
definicion civil-, y si de ser asi, estas conductas ubican a los accionantes en posicion de

soportar la privacion de la libertad a que fueron sometidos.

2.3.2. Analisis de legalidad de la Medida



Conforme a las pruebas arrimadas al proceso, es pertinente recordar la providencia del
19 de enero de 2010, proferida por la Fiscalia Primera de Salamina, mediante al cual se
ordend la “(...) medida de aseguramiento de DETENCION PREVENTIVA en contra de: CARLOS
ENRIQUE VELEZ RAMIREZ (...) EDYER DE JESUS GIRALDO AGUIRRE (...) OSCAR
DARIO GONZALEZ PAEZ(...) como responsables a titulo de dolo y en calidad de autor el primero
y complices los segundos; del delito de DESAPARICION FORZADA.

En relacion con la privacion de la libertad a la que fueron sometidos lo accionantes, la Sala

considera que existio una falla en el servicio, por las razones que se exponen a continuacion:

El articulo 28 de la Constitucion Politica establece que el derecho a la libertad solo puede
restringirse en virtud de mandamiento escrito de autoridad judicial competente, en

cumplimiento de las formalidades legales y por motivos previamente definidos en la ley.

El articulo 355 de la Ley 600 del 2000 autoriza como medida cautelar la imposicion de
medida de aseguramiento, consistente en detencién preventiva con la finalidad de
garantizar la comparecencia del sindicado al proceso, impedir su fuga o la continuacién de
su actividad delictual o las labores que emprenda para ocultar, destruir o deformar

elementos probatorios importantes para la instruccion, o entorpecer la actividad probatoria.

Por su parte, los articulos 356 y 357 ibidem establecen que, la detencion preventiva es
procedente cuando contra el sindicado resulten por lo menos dos indicios graves de
responsabilidad, con base en las pruebas legalmente producidas en el proceso; y cuando la
Fiscalia General de la Nacion esté imputando un delito cuya pena minima exceda de 4 afios,
que sea alguno de los delitos previstos en el mismo articulo 357, o que el sindicado ya
estuviese condenado mediante sentencia ejecutoriada por otro delito que tuviera pena de

prision.

A la par de lo anterior, el articulo 20 de la citada ley sefala que: “El funcionario judicial tiene
la obligacion de investigar tanto lo favorable como lo desfavorable a los intereses del imputado”.
Dicho deber debe ser cumplido incluso desde la investigacion previa. Al respecto la Corte
Constitucional en sentencia C-1194 de 2005 sefald:

“En efecto, de acuerdo con el sistema de investigacion que viene desmontdndose, acogido por el
constituyente de 1991 y que todavia rige en los territorios en los que no ha entrado en vigencia
el nuevo sistema penal acusatorio, la Fiscalia estd obligada a desplegar una instruccién integral

respecto del hecho delictivo. El método de investigacion integral -de estirpe alemana-



compromete al ente de instruccion en la investigacion de los elementos de conviccion favorables
que pudieran absolver de responsabilidad al procesado, asi como de los desfavorables que
pudieran perjudicarlo. El articulo 250 constitucional establecia dicha obligacion en los
siguientes términos: “[l]a Fiscalia General de la Nacidn estd obligada a investigar tanto lo
favorable como lo desfavorable al imputado, y a respetar sus derechos fundamentales y las

garantias procesales que le asisten”.

La metodologia de la instruccion integral —que obliga a investigar tanto lo favorable como lo
desfavorable- encaja convenientemente en el sistema judicial de corte inquisitivo, pues, en
aquél, la Fiscalia ejerce funciones jurisdiccionales en la medida en que resuelve aspectos
vinculados con la situacion juridica de los derechos fundamentales del procesado, incluyendo
el de su libertad personal. En el sistema procesal penal aplicado en Colombia hasta la entrada
en vigencia de la Ley 906 de 2004, la Fiscalia no es un contrincante del debate juridico, sino
un funcionario con poderes autonomos de decision que, en ejercicio de los mismos, tiene la

posibilidad de afectar derechos fundamentales.

Por su parte, frente a la obligacion constitucional que recaia sobre la Fiscalia y que la obligaba
a actuar diligentemente en la obtencion de las pruebas exculpatorias del procesado, éste podia
permanecer inactivo en el proceso, al tanto de lo que sobre su responsabilidad penal decidieran
el fiscal y el juez de la causa. Por ello, resultaba concordante con esa l6gica que si la Fiscalia
podia resolver autonomamente, por ejemplo, la preclusion de la investigacion, y el procesado
pudiera permanecer inactivo en el proceso, existiera una norma que obligara al ente de

instruccion a investigar también lo que resulte favorable al procesado”.

En el sub examine, se observa que la actuacién desplegada por la Fiscalia General de la
Nacion se promovid sin sujetarse a los requisitos sefialados, toda vez que, no cumplié con
el deber de adelantar una investigacion integral, esto es, de investigar tanto lo favorable como
lo desfavorable a los intereses de las personas que serian objeto de medida de aseguramiento,
ello por cuanto previamente a la providencia del 19 de enero de 2010, proferida por la
Fiscalia Primera de Salamina, tenia conocimiento de la existencia de otros testigos que
también estuvieron presentes en la reunion en la finca Lutania el 12 de octubre de 2004, y a

pesar de ello omiti6 recaudar su declaracion.

En efecto, en la referida providencia tuvo en cuenta las declaraciones de Nervey de Jests
Ramirez Ospina y Julidn Andrés Bafol Agudelo (quienes estuvieron en la mencionada
reunion) a partir de las cuales consider6 que, los sefiores Giraldo Aguirre y Gonzalez Paez
se encontraban presentes en una reunion donde, entre otros, estuvieron Hoover Antonio

Castrillon (victima del presunto delito) y Carlos Enrique Vélez Ramirez (alias Victor), éste



ultimo conocido como jefe paramilitar de la zona, quien: i) cité a Hoover Antonio, los
demandantes y cuatro personas mas a una reunion en la finca Lutania el 12 de octubre de

2004 y ii) capturd y encerrd a Hoover en una habitacion del mencionado inmueble.

Los testimonios de las referidas personas que también estuvieron presentes en la reuniéon
del 12 de octubre de 2004 en la Finca Lutania, solo fueron recaudados con posterioridad a
la imposicion de la medida de aseguramiento y constituyeron la base fundamental para que
se dispusiera la revocatoria de las medidas de aseguramiento y la posterior preclusion de

la investigacion.

Asi, la Fiscalia Primera Delegada, mediante providencia del 19 de febrero de 2010, decidio:
“(...) REVOCAR, las medidas de aseguramiento impuestas (...) respecto de los sefiores EDYER DE
JESUS GIRALDO AGUIRRE (...) y OSCAR DARIO GONZALEZ PAEZ (...)", proveido en el

que se argumento:

“(...) La prueba recaudada con la que se afianza la solicitud de la revocatoria de la medida, en
cantidad de las cuatro declaraciones tomadas con posterioridad a la imposicion de la medida,
cambian el rumbo de las cosas (...) la misma deja entrever una animadversion por parte del
sefior NORBEY DE JESUS GIRALDO hacia los sefiores EDIER GIRALDO (sic) y OSCAR
GONZALEZ(...) Con lo anterior vemos que en el caso sub judice, cuando se impuso la media
de aseguramiento estaban satisfechos los requisitos para proferirla en relacion con el delito que
se le imputaba a los sindicados y la forma de participacién en el mismo; mds sin embargo (sic)
le asiste razon a la defensa en que la prueba testimonial recaudada con posterioridad a su

imposicion hace que las circunstancia varien.”

Finalmente, a través de providencia del 27 de octubre de 2010, proferida por la Fiscalia
Primera de Salamina, se resolvid: “(...) PRECLUIR, la INSTRUCCION que se adelantaba en
contra de: EDYER DE JESUS GIRALDO AGUIRRE (...) y OSCAR DARIO GONZALEZ PAEZ
(...)", decisién en la que se dejo claro que, Oscar y Edyer no cometieron la conducta punible

que se les pretendian atribuir.

Adicionalmente, en la mencionada providencia se destacé que, Carlos Enrique Vélez
Ramirez (alias Victor), se acogid a sentencia anticipada por el homicidio de Hoover Antonio
Castrillon (fl. 699 C1 A); se consigno ademas en dicho libelo que, la declaracion hecha por
Nervey de Jestis Ramirez en contra de Oscar Dario y Edyer de Jesus, quien aseguraba que
aquellos habian sefialado ante alias Victor que Hoover era informante de la Sijin, no era
cierta, segun las declaraciones rendidas por las otras cuatro personas asistentes a la reunion

en la finca Lutania (fl. 705 C1 A), dejando entrever que esa acusacion, se debid a una



animadversion de Nervey hacia Oscar Dario y Edyer de Jesus.

Se tiene entonces que, segun dan fe las piezas obrantes en el plenario, la fiscalia
previamente a la imposicion de la medida de aseguramiento contra los aqui
demandantes, si bien contaba con dos declaraciones que senalaban la responsabilidad
de los aqui demandantes, también conocia la existencia de otras personas que fueron
testigos de los hechos, y a pesar de ello omitio recibir su declaracion, ello a pesar que el

estatuto procesal penal le imponia el deber de adelantar una investigacion integral.

La importancia y necesidad de dichos testimonios, asi como la inexistencia de obstaculo
para su recaudo también se encuentra acreditada, pues una vez fueron recibidas las
declaraciones, sirvieron de base para que se dispusiera la revocatoria de la medida de
aseguramiento de detencidon preventiva en contra de los aqui demandantes y para que

se precluyera la investigacion penal.

El Consejo de Estado en sentencia del 25 de septiembre de 20205, se refirio al deber de
la Fiscalia de corroborar la informacién suministrada por los testigos con los demas

medios de prueba posibles, asi:

“1. La Sala advierte que, para la imposicion de la medida de detencion preventiva, la fiscalia
tuvo en cuenta el testimonio de Wadiht del Cristo Rojas, asi como los informes de policia
judicial de 12 y 28 de noviembre de 2006. En primer lugar, el ente acusador le otorgo plena
credibilidad al testigo, al haber descrito, de manera precisa, las caracteristicas fisicas de Maria
Rita Mejia Reynel, al igual que las presuntas actividades a las que se dedicaba en el grupo al
margen de la ley. Sin embargo, esta informacion no se corroboro con otros medios de
prueba, a pesar de que la sindicada, desde el inicio del proceso, seiiald las pruebas que
podian practicarse, con el fin de desvirtuar los hechos relatados por el testigo.

2. Precisamente, en la diligencia de indagatoria, Maria Rita Mejia manifesto que las
afirmaciones de Wadiht del Cristo Rojas no eran ciertas, dado que, contrario a lo manifestado
por el testigo, se dedicaba a la gestion de proyectos sociales, como podia ser corroborado por
Nemesio Castellar, Rosa Montero y José Taborda, entre otros. A pesar de las explicaciones
otorgadas por la sindicada para demostrar su ajenidad en los hechos investigados, la fiscalia
no verificé esta informacion antes de ordenar la medida privativa de la libertad. De
hecho, como se advirtio posteriormente, las aludidas personas si estaban en la capacidad de

desvirtuar las manifestaciones de Wadiht del Cristo Rojas, al conocer, en detalle, las actividades

5Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccion B. C.P.: Alberto Montafia Plata.
Rad.: 13001-23-31-000-2010-00066-01(46884)



personales y laborales desarrolladas por la entonces procesada y descartar varios hechos

serialados por el testigo, como, por ejemplo, su compariero sentimental de esa época.

3. Asi lo advirtio la fiscalia en la Resolucion de 3 de abril de 2007, por medio de la cual se revocé

la medida de asequramiento (se trascribe):

27.En definitiva, la Sala considera que la fiscalia, para la imposicion de la medida de
aseguramiento de detencion preventiva, inicamente contaba con la declaracion de Wadiht del
Cristo Rojas, la cual no resultaba plenamente creible, toda vez que, segtin lo explicé la defensa,
varios de sus aspectos esenciales eran contrarios a la realidad, lo que se podia constatar con las
respectivas pruebas de descargo. No obstante lo anterior, la fiscalia se abstuvo de verificar
las citas de la indagada y construyd los indicios de responsabilidad con base en esos
seftalamientos, los cuales fueron desvirtuados, precisamente, con las pruebas testimoniales
sefialadas por la sindicada. Lo anterior, lo que demuestra es que la fiscalia carecia del
sustento probatorio necesario que diera cuenta de la presunta responsabilidad de la
entonces procesada en los hechos investigados. “(Se resalta)

Se observa ademas que, tampoco se justifico su necesidad de conformidad con el articulo 3
de la Ley 600 de 2000, el cual establece lo siguiente: “(...) La detencién preventiva, en los
terminos regulados en este codigo, estard sujeta a la necesidad de asegurar la comparecencia al proceso

del sindicado, la preservacion de la prueba y la proteccion de la comunidad”.

Al respecto, es preciso advertir que, si bien la Fiscalia al momento de decretar la medida
preventiva sostuvo que ésta era necesaria para garantizar la comparecencia de los
sindicados al proceso, evitar entorpecer la actividad probatoria y la continuacion de su
actividad delincuencial, dicho ente argumentd débilmente respecto a la necesidad de la
medida, indicando que dada la magnitud de la pena (20 afios para el autor del delito de
desaparicion forzada, articulo 30 de la Ley 599 de 2000), que probablemente les seria
impuesta a los sefiores Edyer de Jesuis Giraldo Aguirre y Oscar Dario Gonzalez Paez, éstos
no comparecerian al proceso; aduciendo ademas que, los acusados se negaban a informar el
paradero de la victima. Al respecto, encuentra esta instancia que, tal razonamiento se dio en
el marco de la generalidad y no la sustentd con base en argumentos convincentes y
elementos materiales probatorios que dieran cuenta que, en efecto, los aqui demandantes
pretendian evadir su presencia en la investigacidn, ocultar evidencia o que procuraba seguir
con la presunta comision de los punibles. Es preciso advertir que esta medida debia estar
debidamente justificada por tratarse de un instrumento que restringe el derecho

fundamental a la libertad.



Por lo tanto, es diafano que el dafo soportado por los demandantes, esto es, la privacion
de su libertad en el marco del proceso penal que les fuere adelantado se torna en

antijuridico.
2.3.3. Laimputacion

En este punto no cabe duda que, el dafio antijuridico padecido por los sefiores Oscar Dario
Gonzalez Paez y Edyer de Jesus Giraldo Aguirre, es imputable a la Fiscalia General de la
Nacion, entidad que adelantd el proceso penal, bajo la égida de la Ley 600 de 2000 “Por la
cual se expide el Codigo de Procedimiento Penal”®, norma que revestia al ente acusador con
facultades de imponer y ordenar medida de aseguramiento, siendo el funcionario judicial
quien en principio, impuso la captura, posteriormente y ante la falta de credibilidad del
principal testimonio que sirvié como fundamento para la imposicion de la medida, revoco
la decision de imponer la medida y finalmente, mediante providencia del 27 de octubre de
2010, decidi6 precluir la investigacion contra los sefiores Gonzalez y Giraldo, debido a que

no cometieron la conducta por la cual habian sido privados de la libertad.

Sobre el particular estima la Sala que, los funcionarios adscritos a la Fiscalia General de la
Nacion recabaron el caudal probatorio base de la investigacion de forma incompleta y a la
ligera, pues a pesar de haber sido enterados por el testigo y los mismos indiciados, que en
la reunion habian participado otras personas, de forma apresurada le dieron credibilidad a
un solo testigo y procedieron a dictar la medida privativa de la libertad, optando por
prescindir de efectuar las labores investigativas que se estiman iddneas o cuando menos
basicas como seria indagar con los otros testigos presenciales o efectuar alguna labor frente
a otros presuntos implicados sefialados por el principal testigo de cargos frente a los

acusados.

Conforme a lo expuesto considera la Sala, que el organo investigador identifico e
individualiz6 desacertada y apresuradamente a los sefiores Oscar Dario Gonzalez Paez y
Edyer de Jesus Giraldo Aguirre como los supuestos autores del delito de desaparicion

forzada.

Asit las cosas, no es de recibo el argumento traido en el recurso de apelacidn, en tanto aduce
que no fue probada una actuacién abiertamente desproporcionada y violatoria de los

procedimientos legales, ello, por cuanto segtin lo expuesto hasta ahora, la Fiscalia actud a

¢ Norma que era aplicable por cuanto el delito que se investigaba, ocurri6 con anterioridad a la entrada en vigor
de la Ley 906 de 2004, la cual entrd a regir a partir del 1 de enero de 2005 (Diario Oficial No. 45.658 de 1 de
septiembre de 2004)



la ligera y sin practicar -ex ante a la imposicion de la medida privativa de la libertad- los
demas testimonios de las personas que acudieron a la cita en la finca Lutania, dandole
crédito a unas declaraciones, se insiste, conociendo que otras personas podian confirmar o
refutar la version que, finalmente condujo a la captura de los hoy demandantes, siendo una
conducta reprochable, mas ain cuando se trata de imponer un medida que atenta contra la

libertad y dignidad humanas.

Por otra parte, de conformidad con el articulo 70 de la Ley 270 de 1996 y lo senalado por la
Corte Constitucional en sentencias C-037 de 1996 y SU-072 de 2018, en el presente caso no
se evidencio conducta alguna de los aqui demandantes, dignas de reproche y que ademas
tuviera incidencia exclusiva en la decision de las autoridades de capturarlos y mantenerlos

privado de su libertad. Ademas, que no es alegado por la Fiscalia en el recurso de apelacion.
2.3.4. Conclusion

Atendiendo entonces al objeto del recurso de apelacion el cual se circunscribe a la
determinacion de responsabilidad en cabeza de la Fiscalia General de la Nacion, este
Tribunal concluye que las acciones y omisiones que generaron los perjuicios sufridos por
los demandantes —perjuicios que no son objeto de controversia en esta instancia- fueron

ejercidos por el ente acusador.

3. SEGUNDO PROBLEMA JURIDICO: ;Se encuentran debidamente demostrados los
perjuicios materiales?

Tesis: Considera el Tribunal que los perjuicios que fueron objeto de apelacion, no se

encuentran debidamente demostrados.

Para soportar no anterior, se analizaran: i) los hechos acreditados relevantes para la
resolucion del problema juridico; ii) el marco normativo y jurisprudencial sobre los

perjuicios, y iii) el caso concreto.
3.1.Hechos relevantes acreditados

e Obra certificacion suscrita por Jair Betancurt quien se identifica con cédula No.
10.210.978 en la que se registra que: “(...) EDYER DE JESUS GIRALDO AGUIRRE, ejecutaria
el contrato No. 118 de 2010 de la alcaldia de Supia, cuyo objeto era el plan de mejoramiento vial
(proyecto cero huecos) etapa I1I para las vias arriales de Municipio de Supia Caldas por un valor de

14.375.00, de los cuales el seiior antes mencionado recibiria un valor de $3.000.000, siendo motivo



de terminacion de el (sic) contrato verbal adquirido entre el sefior antes mencionado y mi parte el

proceso legal en el que el cruzaba”./fl. 75 C1/

e En la certificacion suscrita por Jestis Alban Moreno, quien afirma ser el comandante del
Cuerpo de Bomberos Voluntarios de Supia - Caldas se indica que: “el automoévil de placa
S]S5383, Modelo 2005, color amarillo, tipo sedan y de propiedad del seiior: OSCAR DARIO
GONZALEZ PAEZ (...) estuvo en el parqueadero de la estacion de bomberos desde el 20 de enero al
25 de febrero de 2010 cancelando ocho mil pesos diarios ($8000) por servicio de parqueadero.” /fl. 79
C1/.

e En la Certificacion expedida por el abogado Luis Arturo Bonilla Cadavid, identificado
con cédula de ciudadania No. 4.344.568 y tarjeta profesional No. 81.353 del Consejo
Superior de la Judicatura, se afirma que el sefior Oscar Dario Gonzalez Pdez, le cancel6 la
suma de $4.000.000 por concepto de honorarios en la representacion y defensa técnica
llevada a cabo ante la Fiscalia Primera Delegada de Salamina, por el proceso radicado:
126083 Proceso 1587. /fl. 62 C1/.

e En la certificacion expedida por el abogado José Joaquin Rios Valencia, identificado con
cédula No. 4.511.299 y tarjeta profesional No. 30.059 del Consejo Superior de la Judicatura,
se afirma que el sefior Edyer de Jests Giraldo Aguirre, le cancel6 la suma de $15.000.000
por concepto de honorarios en la representacion y defensa técnica llevada a cabo ante la
Fiscalia Primera Delegada de Salamina, por el proceso radicado: 126083 Proceso 1587. /fl.
76 C1).

¢ En la Certificacidn suscrita por Jhon Eduar Sdnchez Obando, quien afirma ser gerente de
la Cooperativa Multiactiva de Transportadores La Vega Ltda., hace constar que la sefiora
Maria Nubia Diaz Vegas, identificada con cédula No. 25.214.944, se transportd en el
vehiculo de placas VAF846 los dias 23, 24, 30 y 31 de enero de 2010 y los dias 6, 7, 13, 14 y
21 de febrero del mismo afio, en la ruta Supia hacia Salamina y Salamina hacia Supia, por
un costo de $180.000, para un total de $1.800.000. /fl. 77 C1/.

3.2.Marco normativo y jurisprudencial sobre los perjuicios

Frente al reconocimiento de perjuicios materiales, en aquellos procesos donde se
demuestra la privacion injusta de la libertad, recientemente, en providencia proferida
por el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Consejero ponente: Carlos Alberto Zambrano Barrera, del 18 de julio 2019, Radicacion
namero: 73001-23-31-000-2009-00133-01(44572), el alto Tribunal Unificé la



jurisprudencia, en materia de indemnizacién del perjuicio material solicitado por quien

fue privado injustamente de la libertad y su familia, de lo que se destaca lo siguiente:

“(...) Perjuicios materiales

1. Lucro cesante

El tribunal accedio al reconocimiento de este perjuicio, para lo cual dijo que para la época de
su detencion, el afectado directo con la medida devengaba como conductor de taxi, al menos un

salario minimo legal mensual vigente.

La Fiscalia dijo que dicho reconocimiento no resultaba procedente, pues la detencion a la cual

fue sometido el actor constituia una carga que debia soportar.

La Sala encuentra plenamente acreditado que, al tiempo de su detencién (16 de diciembre de
2004), el seiior ORLANDO CORREA SALAZAR era taxista —incluso en ejercicio de esa
actividad se produjo su captura-, pues asi lo dejan ver los testimonios rendidos en el proceso,
conforme a los cuales “... él (vefiriéndose al seiior CORREA SALAZAR) era taxista” (folio

7)y “... trabajaba para mi conduciendo el vehiculo tipo taxi” (folio 10).

Entonces, demostrado como ésta que el seiior CORREA SALAZAR desempeiiaba una
actividad productiva al momento de su detencion, procede reconocer el lucro cesante solicitado
por el afectado directo con la medida; pero, como la prueba no permite establecer los ingresos
que él tenia por esa actividad, para efectos de liquidar el perjuicio, como lo hizo el Tribunal y
conforme a lo dicho en el acdpite precedente.

(...)

5.2.2.2 Daiio emergente

El a quo negé el reconocimiento de los $5°000.000.00 solicitados por concepto de pago de
honorarios profesionales, pues no lo efectud el seior CORREA SALAZAR, aspecto que
cuestiond el recurrente diciendo que ese pago lo realizé la sefiora LUZ NEYLA VARON
JIMENEZ, compariera permanente de aquél y también demandante dentro de este proceso.

Para acreditar tal perjuicio, se aportaron (folios 779 y 780) las constancias emitidas por los
apoderados que asumieron la defensa del sefior ORLANDO CORREA SALAZAR, en las
cuales se afirmé que éstos recibieron de la seiiora LUZ NEYLA VARON JIMENEZ las sumas
de $1°000.000 y de $3°000.000.00, por concepto de honorarios profesionales “para la defensa

penal de su esposo”.



Sin embargo, de conformidad con la materia que acd se unifica respecto de este tipo de
reconocimiento, la Sala negard el perjuicio material solicitado, pues: i) no se aportaron las
facturas o documentos equivalentes expedidos por los referidos profesionales del derecho ni la
prueba de su pago y ii) el pago no lo hizo quien lo reclama, esto es, el seiior CORREA
SALAZAR.

Ahora, el a quo también nego el dario emergente solicitado por el seior CORREA SALAZAR
derivado del pago de los $3°000.000.00 que, adujo, le cancelo a la victima de los delitos
investigados dentro de la causa penal que se le siguid. Seguin el a quo, “... no se accederd...
teniendo en cuenta que a folio ... 668 el sefior Israel Rivera (ofendido) es enfitico en manifestar
que los sefiores CARLOS ORLANDO NOGUERA y ALFREDO APONETE (sic) MARIN

lo habian indemnizado integralmente”.

La parte actora sostuvo en la apelacion que si se probo que el seior CORREA SALAZAR pagé
los referidos $3°000.000.00, en procura de obtener su libertad y que lo cancelado por los otros

dos procesados correspondia al pago de la indemnizacion integral a la victima.

La Sala advierte que, si bien dentro de las copias que integran el proceso penal obra una
certificacion emitida por el serior ISRAEL RIVERA, en la cual informo que el seior CORREA
SALAZAR le pagé $3°000.000, “Por Concepto De Parte de Pago Que le Corresponde Del
Proceso Legal ..., Sumario 181.513 (sic)”, lo cierto es que dicho pago representd un acto
de mera liberalidad por parte del referido seiior CORREA SALAZAR, si se tiene en
cuenta que, al haber sido absuelto de toda responsabilidad penal por la administracion de

justicia, ninguna justificacion habia para que indemnizara a la victima de los delitos
investigados vy, por tanto, tampoco la hay para que la parte demandada deba indemnizar por
ese concepto.

(...)

1. En los términos indicados en la parte motiva de esta providencia, UNIFICASE la
jurisprudencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, en materia de indemnizacion del
perjuicio material solicitado por quien fue privado injustamente de la libertad y su
familia, criterios que serdn aplicables también a los eventos en los cuales le corresponda al
juzgador determinar la existencia y el monto de perjuicios materiales de la misma clase, los

cuales se resumen asi:

Respecto del daiio emergente derivado del pago de honorarios profesionales




i.Se reconoce el dafio emergente por pago de honorarios profesionales tinicamente en favor del
demandante que lo haya solicitado como pretension indemnizatoria de la demanda y pruebe

que fue quien efectud ese pago.

ii.Se reconoce si se prueba que el abogado que recibio el pago por concepto de honorarios
profesionales fungio en el asunto penal como apoderado del afectado directo con la medida de
aseguramiento.

iii. La factura —o documento equivalente (articulos 615 y 617 del Estatuto Tributario)-
acompaiiada de la prueba de su pago, expedidos ambos por el abogado que asumid la
defensa penal del afectado directo con la medida de aseguramiento, serd la prueba idonea del
pago por concepto de honorarios profesionales.

iv.La indemnizacion del dario emergente correspondiente al pago de honorarios profesionales se
hara por el valor registrado en la factura o documento equivalente (articulos 615 y 617 del
Estatuto Tributario) y en la prueba del pago. De no coincidir los valores consignados en la
factura o documento equivalente y en la prueba del pago, se reconocerd por este concepto el
menor de tales valores.

Respecto del lucro cesante

i.Se reconoce el lucro cesante en favor de la persona privada injustamente de la libertad, siempre
que se solicite de manera expresa por la parte demandante, de modo que no procederd ningiin

reconocimiento oficioso al respecto.

Para hacer tal reconocimiento debe haber prueba suficiente que acredite que, con ocasion
de la detencion, la persona afectada con la medida de aseguramiento dejo de percibir
sus ingresos o perdio una posibilidad cierta de percibirlos. Cuando quien se haya visto
privado injustamente de su libertad haya sido una ama de casa o la persona encargada del
cuidado del hogar, tendrd derecho a que se le indemnice el lucro cesante, conforme a los
términos y condiciones consignados en la sentencia de unificacion del 27 de junio de 2017,
proferida dentro del proceso con radicacion 50001-23-31-000-2000-372-01 (33.945).

ii.La liguidacion del lucro cesante, que —se insiste- deberd solicitarse en la demanda-,

comprenderd el valor de los ingresos ciertos que, de no haberse producido la privacion de

la libertad, hubiera percibido la victima durante el tiempo que durd la detencion y,

ademas, podrd comprender, si —se insiste también- se solicita en la demanda, el valor de los

ingresos que se acredite suficientemente que hubiera percibido la victima después de

recuperar su libertad y gue se frustraron con ocasion de la pérdida de ésta.




iii. El ingreso base para la liquidacion serd el que se pruebe de manera fehaciente que

percibia el afectado directo con la medida de aseguramiento.

iv.De no probarse el ingreso, pero si el desempeiio de una actividad productiva licita, la
liquidacion se hard con sustento en el salario minimo legal vigente al momento de la
sentencia que ponga fin al proceso de reparacién directa. Igual se hard en el caso del ama
de casa o de la persona encargada del cuidado del hogar, conforme a los términos y condiciones
consignados en la sentencia de unificacion del 27 de junio de 2017, proferida dentro del proceso
con radicacion 50001-23-31-000-2000-372-01 (33.945).

v.El ingreso base para la liquidacién del lucro cesante se incrementard en un 25% por
concepto de prestaciones sociales, solo si: a) se pide como pretension de la demanda y b) se
acredita suficientemente la existencia de una relacion laboral subordinada al tiempo
de la detencion.” /Subrayas del Tribuna para destacar/.

3.3.Caso concreto

3.3.1. Frente al lucro cesante

La Fiscalia General de la Nacion en el recurso de apelacion alega frente al lucro cesante
reconocido a Edyer de Jests Giraldo Aguirre que, la certificacion aportada y que sirvio
como fundamento para demostrar el contrato que tenia con la alcaldia de Supia, no es plena
prueba porque, el documento carece de autenticacion de la firma, no se allegd prueba de la
existencia del supuesto contrato del que se puede establecer que quien lo ejecutaria seria el
sefior Giraldo y que el periodo de ejecucion del contrato se debia dar en el periodo en el

cual el demandante estuvo privado de la libertad.

De acuerdo con la jurisprudencia de Unificacion sefialada en precedencia, encuentra la
Sala que le asiste la razon a la parte apelante, toda vez que, al tratarse de un supuesto
contrato de obra suscrito por quien lo certifica, lo cierto es que no fue aportada prueba
de que a éste se le habia adjudicado el mentado contrato y no se aportd ningin medio
de prueba que indicara que el sefior Edyer laboraba como contratista de Jair Betancur.

Al desvirtuarse el valor probatorio del documento anterior, también se colige que, no
es posible desprender una expectativa de laborar por parte del sefior Giraldo Aguirre,
de tal suerte que, no se configura la presuncion de que éste se encontraba laborando al

momento de la captura y ademas no se pudo acreditar sus ingresos, ello atendiendo que



en dicha certificacion no se establecié cuando era la fecha de ejecuciéon del contrato,
aunado a que no fue aportado siquiera el acto administrativo de adjudicacion de
contrato de obra, o bien sea, acta de inicio o algiin otro elemento idéneo que al menos
indicara que la supuesta obra se ejecutaria en el lapso durante el cual el demandante se

encontro privado de la libertad.
Por lo tanto, se concluye que, no se acredito correctamente este perjuicio.
3.3.2. Frente al dafio emergente

La Fiscalia General de la Nacion Censurd en el escrito de apelacion, el reconocimiento

del dafio emergente, especificamente:

i) El dafio reconocido a Oscar Dario Gonzalez Paez, por valor de $272.000, por

concepto de parqueadero de un vehiculo.

En el fallo de primera instancia se tuvo como base para su reconocimiento, la certificacion
suscrita por Jesus Alban Moreno, quien afirma ser el comandante del Cuerpo de Bomberos
Voluntarios de Supia - Caldas y asegurd que le fue realizado el cobro por concepto de
parqueadero del vehiculo de placa SJS — 383 de propiedad de Oscar Dario Gonzalez, desde
el 20 de enero de 2010 al 25 de febrero de 2010.

Al respecto resulta evidente que: i) la certificacion expedida, presuntamente por el
comandante del Cuerpo de Bomberos Voluntarios, no es el documento idéneo para
demostrar la propiedad de un vehiculo automotor y ii) si en efecto fue cancelado dicho
rubro por concepto de parqueadero, lo cual es una actividad comercial, lo 16gico es que se

hubiese expedido la respectiva factura o documento equivalente por ese servicio prestado.

ii) El dano reconocido a ambos demandantes, por los honorarios de abogados
asumidos en el proceso penal.

El fallo de primera instancia tuvo como soportes para su reconocimiento, las certificaciones
suscritas por los defensores. La parte recurrente afirma que, estas no constituyen material
probatorio idoneo y suficiente del que se desprenda el perjuicio, con fundamento en
providencia del 30 de noviembre de 2017, radicado No. 45081 de la Seccion Tercera del
Consejo de Estado.

En efecto, en la sentencia de unificacion referida se indica que:



“La factura —o documento equivalente (articulos 615 y 617 del Estatuto Tributario)-
acompaiiada de la prueba de su pago, expedidos ambos por el abogado que asumid la
defensa penal del afectado directo con la medida de asequramiento, serd la prueba idonea

del pago por concepto de honorarios profesionales”.

De acuerdo con lo analizado en la sentencia de unificacion, para demostrar el pago de los
honorarios por la defensa técnica, se debian aportar cuando menos la factura o documento
equivalente respecto de los dineros pagados por la representacion judicial en el marco del

proceso penal que se adelant6 en contra de ellos.
Se concluye por lo tanto que, no se encuentra acreditado debidamente el perjuicio alegado.

iii) El valor de $1.800.000, por concepto de transporte de la sefiora Maria Nubia Diaz

Vanegas.

El fallo de primera instancia tuvo como soporte la certificacion expedida por la empresa
Cootrans La Vega Ltda. La entidad apelante sefiala que, ello no constituye en una prueba
del supuesto gasto, ya que no se aportaron otras pruebas de las que se pueda establecer los
desplazamientos de la sefiora Diaz estuvieran relacionados con la privacion de Edyer de
Jests Giraldo, ademas porque resulta desproporcionado el valor cancelado por un pasaje

entre los municipios de Supia y Salamina (Caldas).

En linea con lo argumentado no bastaba la certificacion del pago por el servicio de
transporte de pasajeros, pues esta no permite afirmar que, los viajes fueron realizados
con ocasion a la privacion injusta de Edyer de Jesus Giraldo, en la ruta Supia hacia
Salamina y Salamina hacia Supia; ademds que tampoco se aportd otro medio de prueba

para tal fin.

Se concluye por lo tanto que, no se encuentra acreditado debidamente el perjuicio alegado.
3.4.Conclusion

De acuerdo con lo expuesto, concluye la Sala que los perjuicios reconocidos en primera

instancia y que fueron objeto de apelacion, no fueron acreditados en debida forma, por

lo que serd modificada en ese sentido la sentencia de primera instancia.



4. TERCER PROBLEMA JURIDICO: ;Se encuentra debidamente valorada la imposicién

de costas y agencias en derechos en el fallo de primera instancia?

Tesis del Tribunal: La imposicion de costas y agencias en derecho en el fallo de primera
instancia cumplié con la valoracion objetivo-valorativa, por lo que se confirmara la

sentencia en ese aspecto, ello segtin se pasa a exponer.

Las costas se entienden como la erogacion econdémica que corresponde efectuar a las partes
involucradas en el proceso, la cual corresponde por una parte a las expensas, es decir, a
todos aquellos gastos necesarios para el tramite del juicio distintos del pago de apoderado;
y, por otro lado a las agencias en derecho, que corresponde a las erogaciones efectuados
por concepto de apoderamiento, las cuales se decretan en favor de la parte y no de su
representante judicial, y que no necesariamente deben corresponder al mismo monto de los

honorarios pactados.

El articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, dispuso lo siguiente: “Salvo en los procesos en que se
ventile un interés publico, la sentencia dispondrd sobre la condena en costas, cuya liquidacion y
ejecucion se regirdn por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil”. Remision que debe
entenderse realizada al actual Codigo General del Proceso, norma que reguld el asunto en
sus articulos 3657 y 366°.

7 Articulo 365. Condena en costas. En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya controversia
la condena en costas se sujetard a las siguientes reglas:

1. Se condenard en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion,
casacion, queja, stiplica, anulacién o revision que haya propuesto. Ademds, en los casos especiales previstos en este c6digo.
/I Ademds se condenard en costas a quien se le resuelva de manera desfavorable un incidente, la formulacién de excepciones
previas, una solicitud de nulidad o de amparo de pobreza, sin perjuicio de lo dispuesto en relacion con la temeridad o mala
fe.

2. La condena se hard en sentencia o auto que resuelva la actuacion que dio lugar a aquella.

3. En la providencia del superior que confirme en todas sus partes la de primera instancia se condenard al recurrente en las
costas de la segunda.

4. Cuando la sentencia de sequnda instancia revoque totalmente la del inferior, la parte vencida serd condenada a pagar las
costas de ambas instancias.

5. En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podrd abstenerse de condenar en costas o pronunciar condena
parcial, expresando los fundamentos de su decision.

6. Cuando fueren dos (2) o mds litigantes que deban pagar las costas, el juez los condenard en proporcion a su interés en el
proceso; si nada se dispone al respecto, se entenderdn distribuidas por partes iquales entre ellos.

7. Si fueren varios los litigantes favorecidos con la condena en costas, a cada uno de ellos se les reconocerdn los gastos que
hubiere sufragado y se hardn por separado las liquidaciones.

8. Solo habrd lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacion.

9. Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendrdn por no escritas. Sin embargo, podrdn renunciarse después
de decretadas y en los casos de desistimiento o transaccion.

8 Articulo 366. Liquidacion. Las costas y agencias en derecho serdn liquidadas de manera concentrada en el juzgado que
haya conocido del proceso en primera o tinica instancia, inmediatamente quede ejecutoriada la providencia que le ponga fin
al proceso o notificado el auto de obedecimiento a lo dispuesto por el superior, con sujecion a las siguientes reglas:



Al respecto, la Seccion Segunda — Subseccion A, Consejero Ponente: William Hernandez
Gomez del 7 de abril de 2016, radicacion 13001-23-33-000-2013-00022-01(1291-14) considero:

“El analisis anterior permite las siguientes conclusiones bdsicas sobre las costas:

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

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

las precisas reglas del CGP.

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

d) La cuantia de la condena en agencias en derecho, en materia laboral, se fijard atendiendo la

posicion de los sujetos procesales, pues varia segun sea la parte vencida el empleador, el

1. El secretario hard la liquidacion y corresponderd al juez aprobarla o rehacerla.

2. Al momento de liquidar, el secretario tomard en cuenta la totalidad de las condenas que se hayan impuesto en los autos
que hayan resuelto los recursos, en los incidentes y tramites que los sustituyan, en las sentencias de ambas instancias y en
el recurso extraordinario de casacién, segiin sea el caso.

3. La liquidacién incluird el valor de los honorarios de auxiliares de la justicia, los demds gastos judiciales hechos por la
parte beneficiada con la condena, siempre que aparezcan comprobados, hayan sido iitiles y correspondan a actuaciones
autorizadas por la ley, y las agencias en derecho que fije el magistrado sustanciador o el juez, aunque se litigue sin
apoderado.

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

4. Para la fijacion de agencias en derecho deberdn aplicarse las tarifas que establezca el Consejo Superior de la Judicatura.
Si aquellas establecen solamente un minimo, o este y un mdximo, el juez tendrd en cuenta, ademds, la naturaleza, calidad
y duracion de la gestion realizada por el apoderado o la parte que litigo personalmente, la cuantia del proceso y otras
circunstancias especiales, sin que pueda exceder el mdximo de dichas tarifas.

5. La liquidacidn de las expensas y el monto de las agencias en derecho solo podrin controvertirse mediante los recursos de
reposicion y apelacion contra el auto que apruebe la liquidacion de costas. La apelacién se concederd en el efecto diferido,
pero si no existiere actuacion pendiente, se concederd en el suspensivo.

6. Cuando la condena se imponga en la sentencia que resuelva los recursos de casacién y revision o se haga a favor o en
contra de un tercero, la liquidacion se hard inmediatamente quede ejecutoriada la respectiva providencia o la notificacion
del auto de obedecimiento al superior, segiin el caso.



trabajador o el jubilado, estos 1iltimos mds vulnerables y generalmente de escasos recursos, asi
como la complejidad e intensidad de la participacion procesal (Acuerdo niim. 1887 de 2003

Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura).

e) Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendrdn por no escritas, por lo que

el juez en su liquidacion no estard atado a lo asi pactado por éstas.

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

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

Posiciéon que se encuentra ratificada en sentencias del 30 de noviembre de 2017, también
con ponencia del Consejero William Hernandez Gémez, dentro del proceso radicado 70001-
23-33-000-2013-00052-01(3280-14); y del 25 de enero de 2018, también de la Subseccion A de
la Seccion Segunda, Consejero Ponente Rafael Francisco Sudrez Vargas - radicacion
numero: 25000-23-42-000-2013-00330-01(4922-15).

En el caso concreto, el fallo primigenio en el acapite de costas se indico: “Con fundamento en
el articulo 188 del CPACA, se condena en costas a la parte demandada, cuya liquidacion y ejecucion
se haran conforme al articulo 366 del Codigo General del Proceso, por cuanto se generaron gastos
procesales y se evidencio la intervencion del apoderado judicial de la accionada en cada una de las
etapas del proceso; ello conforme con los recientes pronunciamiento del Organo de Cierre de la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo. Se Fijan Agencias en Derecho por el equivalente al

3% del valor de las pretensiones reconocidas en esta sentencia.”

De acuerdo con el desarrollo normativo y jurisprudencia antedicho, observa la Sala que el
a quo aplico del criterio objetivo - valorativo para arribar a la condena en costas y agencias
en derecho, por cuanto la demandada resulto ser la parte vencida en el proceso, y ademas
se verifico la existencia de las costas y generacion de las agencias en derecho. Por lo tanto,

serd confirmada la sentencia de primera instancia en ese aspecto.
5. COSTAS EN ESTA INSTANCIA

No se impondra condena en costas al haber prosperado de forma parcial al recurso de

apelacion propuesto, esto al tenor de lo dispuesto por el articulo 365 del C.G.P.



En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Caldas, Sala de Decision,

administrando justicia en nombre de la Reptblica y por autoridad de la ley,
Resuelve:

Primero: Modificar el ordinal segundo de la sentencia proferida por el Juzgado Séptimo
Administrativo de Manizales, el 26 de marzo de 2019, mediante la cual se accedi6 a las stiplicas
de la parte demandante que en ejercicio del medio de control de reparacion directa formularon
Oscar Dario Gonzélez Pdez y Edyer de Jests Giraldo Aguirre y otros contra la Nacion -

Fiscalia General de la Nacion. El cual quedara ast:

SEGUNDO: En consecuencia, se CONDENA a la FISCALIA GENERAL DE LA NACION

a pagar favor de los demandantes las siguientes sumas de dinero:

- POR PERJUICIOS MORALES
PRIMER GRUPO FAMILIAR:
Nivel | Demandante Indemnizacion
1 Oscar Dario Gonzilez Pdez (victima de la privacion injusta) | 35 S.M.L.M.V.
1 Luisa Fernanda Gonzalez Moreno (hija) 35S.M.LM.V.
1 Geraldina Gonzilez Vinasco (hija) 35S.M.LM.V.
1 Ricardo Antonio Gonzilez Rotavista (Padre) 35 S.M.LM.V.
1 Maria Amparo Pdez de Gonziles (madre) 35 S.M.LM.V.
2 Ensuerio Gonzdlez Piez (hermana) 17.5 SM.LM.V.
2 Sonia Gonzilez Pdez (hermana) 17.5 SM.LM.V.
2 Héctor Fabio Gonzilez Pdez (hermano) 17.5 SM.LM.V.
2 Alvaro Antonio Gonzélez Piez (hermano) 17.5 SM.L.M.V.
2 Daniel Antonio Gonzilez Péez (hermano) 17.5 SM.L.M.V.

SEGUNDO GRUPO FAMILIAR:

Nivel | Demandante Indemnizacion

1 Edyer de Jesiis Giraldo Aguirre (victima de la privacion | 35 S.M.L.M.V.
injusta)

1 Nubia Maria Diaz Vanegas (cényuge) 35S.M.LM.V.

1 Yeimy Alexandra Giraldo Diaz (hija) 35S M.LM.V.

1 Nathaly Giraldo Diaz (hija) 35S M.LM.V.

1 Juan David Giraldo Diaz (hijo) 35S.M.LM.V.




Los valores a que se condene se fijardn en salarios minimos legales mensuales vigentes a la fecha
de esta providencia, y aplicando el criterio jurisprudencial adoptado por el Consejo de Estado en
las providencias fechadas 28 de agosto de 2014.

POR PERJUICIOS MATERIALES

- Por lucro cesante, se reconocerd la suma de UN MILLON VEINTE MIL PESOS
($1.020.000) a favor de OSCAR DARIO GONZALEZ PAEZ.

SE NIEGAN los demds perjuicios materiales deprecados por la parte demandante”.
Segundo: Confirmar en todo lo demas la sentencia de primera instancia.
Tercero: Sin costas en esta instancia.

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

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

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segtin
Acta No. 02 de 2021.
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION

MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 002

Manizales, veintidés (22) de enero de dos mil veintiuno (2021).

Radicado: 17-001-33-33-003-2019-00003-02

Naturaleza: Proteccion de Derechos e Intereses Colectivos
Demandante: Enrique Arbelaez Mutis

Demandado: Municipio de Manizales

Se emite fallo de segunda instancia con ocasion al recurso de apelacion propuesto por
el demandado contra la sentencia proferida por el Juzgado Cuarto Administrativo de
Manizales, en lo referente a la condena en costas.

I. ANTECEDENTES.
1.1. Pretensiones.

Se solicita en la demanda amparar los derechos colectivos que vienen siendo
vulnerados por la entidad accionada y en consecuencia se ordene adoptar las
medidas necesarias para que cese su vulneracion, disefiando y materializando la
construccion de una obra para el beneficio y uso de la comunidad de caracter social,
cultural, recreativo o el que se estime pertinente en una area cedida al municipio de
Manizales, situada entre la carrera 8 y calles 54 y 53a.

1.2. Sustento factico relevante.

Se seniala que, en el barrio El Porvenir de Manizales, existe una area cedida al
municipio, situada entre la carrera 8? y calles 54 y 53a que no tiene funcion social, ni
proyectos de ninguna naturaleza, por lo que su abandono total ha generado la
disposicion en la zona de caminos o espacios para ocupaciones de carros, entradas a
garajes por particulares, la constitucién de pandillas, depdsito de basuras y la
disposicidon de excremento de perros que se traducen en serios problemas de salud y
de inseguridad.

Anade que, la comunidad desde hace varios afios ha tratado que dicha zona tenga un
proyecto real para beneficio del barrio y la comunidad aledafia, en tratdndose de un
gran espacio propicio para un proyecto de interés general, sin que a la fecha la
administracion municipal haya procedido en tal sentido.

1.3. Derechos vulnerados.



17-001-33-33-003-2016-00378-02
Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Se invocaron como vulnerados los derechos colectivos sefialados en los literales b), d),
1) y m) del articulo 4 de la Ley 472 de 1998.

1.4. Pronunciamiento de los sujetos procesales.

El Municipio de Manizales se opuso a las pretensiones de la parte actora sefialando
que, no puede atribuirsele acciéon u omision alguna que genere la vulneracion de
derechos colectivos, argumentando para el efecto que de acuerdo con la certificacion de
propiedad de bienes inmuebles del municipio y escritura publica 934 del 23 de
septiembre de 1983 de la Notaria Unica del Circulo de Villamaria, la zona objeto de
discusion constituye zona de cesion obligatoria, cuya destinacion es para parqueaderos.

1.5. Sentencia de primera instancia.

Mediante decisién adoptada el 11 de mayo de 20120, el a quo declaré vulnerados los
derechos colectivos “al goce del espacio publico y la utilizacion y defensa de los bienes de
uso publico; la defensa del patrimonio publico; y la realizacion de; las construcciones,
edificaciones y desarrollos urbanos respetando las disposiciones juridicas, de manera ordenada
y dando prevalencia al beneficio de la calidad de vida de los habitante de los cuales son titulares
los miembros de la comunidad del barrio Porvenir” y profirié 6rdenes para su proteccion.

Tras realizar un recuento de la normativa y jurisprudencia aplicable, aunado al
contenido literal del P.O.T. del municipio de Manizales concluyé que, el espacio ptblico
objeto de controversia -area cedida al municipio de Manizales situada entre la carrera
8% y calles 54 y 53a- debe ser utilizada preferentemente para la realizacion de
proyectos que beneficien a la comunidad aledafia.

En este orden de ideas, advierte que corresponde al municipio su proteccion integral y
salvaguarda, asi como su mejoramiento en aras de la proteccidn y el bienestar de la
comunidad. En consecuencia, frente a las areas de cesion es procedente realizar las obras
que se requieran, eso si, sin mutar su destinacion, la cual esta reservada al bien comun
colectivo.

Por lo que dispuso que, por parte del municipio de Manizales, de acuerdo los estudios
correspondientes y en busca del bienestar de la comunidad, realice en las 4reas de cesién
1y 2 del Barrio Porvenir, las obras que sean procedentes de acuerdo con lo contemplado
en el Plan de Ordenamiento Territorial 2017- 2031.

Finalmente, tras efectuar un andlisis de la sentencia de unificacion proferida el 06 de
agosto de 2019 por el H. Consejo de Estado! dispuso condenar en costas a la entidad
demandada, al considerar que el articulo 38 de la Ley 472 de 1998 admite la imposicién
de estas en favor del actor popular.

1.6. Recurso de apelacion.

La entidad demandada apeld la decisién, inicamente en lo referente a la condena en
costas que le fuere impuesta en el ordinal quinto? de la providencia. Arguye que en el

! Radicacion No. 15001-33-33-007-2017-00036-01 (AP).
2 “QUINTO: CONDENAR en costas a la entidad demandada y a favor del actor popular, conforme a lo

2
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presente asunto se discutid6 un asunto de interés publico, debido a lo cual resulta
improcedente la imposicidon de costas en los términos del articulo 188 de la Ley 1437 de
2011.

1.7. Alegatos de conclusion.
Las partes no emitieron pronunciamiento en esta etapa.
1.8. Concepto del Ministerio Pablico.

Mediante memorial datado 22 de octubre de 2011, el agente del ministerio publico
solicité confirmar la sentencia estudiada, al sefialar que la decisién sobre costas
adoptada se ajusta a lo dispuesto por el H. Consejo de Estado en sentencia del 15 de
mayo de 2014° y especialmente a lo dispuesto por la Sala Plena del Contencioso
Administrativo de dicha corporacion en sentencia de unificacion con ponencia de la
Magistrada Rocio Aratjo Onate, del 6 de agosto de 2019, asunto radicado niimero
15001-33-33-007-2017-00036-01, el cual se dispuso unificar jurisprudencia en el sentido
de advertir la procedencia de la condena en costas en asuntos de proteccién de derechos
e intereses colectivos.

II. CONSIDERACIONES
2.1. Problema juridico

¢(Resulta procedente la imposicion de condena en costas efectuadas por el A quo en
el presente medio de control de proteccion de derechos e interés colectivos

Para efectos de resolver el cuestionamiento planteado se analizara: i) La naturaleza,
finalidad y procedencia de las acciones populares; ii) el contenido del articulo 38 de
la Ley 472 de 1998 vy ii) el andlisis jurisprudencial que a modo de unificacion ha sido
desarrollado por el H. Consejo de Estado sobre el particular.

2.2. Naturaleza, finalidad y procedencia de las acciones populares

La accion popular fue instituida en el articulo 88 inciso 1° de la Constitucion Politica
en los siguientes términos: “La ley regulard las acciones populares para la proteccion de los
derechos e intereses colectivos, relacionados con el patrimonio, el espacio, la seguridad y la
salubridad publicos, la moral administrativa, el ambiente, la libre competencia economica y
otros de similar naturaleza que se definen en ella...”.

Dicho precepto constitucional fue desarrollado por la Ley 472 de 1998, disponiendo
en su articulo 2° inciso 2° respecto a las acciones populares que: “...[S]e ejercen para
evitar el dario contingente, hacer cesar el peligro, la amenaza, la vulneracion o agravio sobre
los derechos e intereses colectivos, o restituir las cosas a su estado anterior cuando fuere
posible.”

expuesto en la parte considerativa.”
3 Seccién Primera, expediente 2010-00609-01. Consejero ponente Dr. Guillermo Vargas Ayala.
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En tal sentido, se tiene que el medio de control aqui desplegado procede contra toda
accion u omision de las autoridades o de los particulares que vulnere o amenace
transgredir los derechos e intereses colectivos (art. 9° ibidem), pudiéndose instaurar
la respectiva demanda en el tiempo que subsista la amenaza o el peligro de tales
derechos o intereses (art. 11 idem), bien a iniciativa de las personas naturales o
juridicas, o de las organizaciones, entidades o autoridades a que alude el precepto 12
de la citada Ley 472 de 1998.

Sobre los criterios para su procedencia el H. Consejo de Estado ha sefialado tres
aspectos necesarios que deben ser acreditados en cada asunto particular: (i) Una
accion u omision de la parte demandada. (ii) Un dafio contingente, peligro, amenaza,
vulneracion o agravio de derechos o intereses colectivos; peligro o amenaza que no es en modo
alguno el que proviene de todo riesgo normal de la actividad humana. (iii) La relacion de
causalidad entre la accion u omision y la sefialada afectacion de tales derechos e intereses.
Dichos supuestos deben ser demostrados de manera idonea en el proceso respectivo.” !

2.3. Condena en costas en acciones populares

En cuanto a las costas y agencias en derecho, el articulo 38 de la Ley 472 de 1998
dispone: “El juez aplicard las normas de Procedimiento Civil relativas a las costas. Solo podra
condenar al demandante a sufragar los honorarios, gastos y costos ocasionados al demandado,
cuando la accion presentada sea temeraria o de mala fe. En caso de mala fe de cualquiera de
las partes el juez podrd imponer una multa hasta de veinte (20) salarios minimos mensuales,
los cuales serdn destinados al Fondo para la Defensa de los Derechos e Intereses Colectivos,
sin perjuicio de las demds acciones a que haya lugar”.

Por su parte, el articulo 365 del Cédigo General del Proceso, sefiala las reglas a las
que debe someterse la condena en costas:

“Articulo 365. Condena en costas. En los procesos y en las actuaciones posteriores a
aquellos en que haya controversia la condena en costas se sujetard a las siguientes reglas:

1.- Se condenard en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, queja, stiplica, anulacion o revision
que haya propuesto. Ademds, en los casos especiales previstos en este codigo.

Ademds se condenard en costas a quien se le resuelva de manera desfavorable un
incidente, la formulacion de excepciones previas, una solicitud de nulidad o de amparo
de pobreza, sin perjuicio de lo dispuesto en relacion con la temeridad o mala fe.

2.- La condena se hard en sentencia o auto que resuelva la actuacion que dio lugar a
aquella.

3.- En la providencia del superior que confirme en todas sus partes la de primera
instancia se condenard al recurrente en las costas de la sequnda.

4.- Cuando la sentencia de sequnda instancia revoque totalmente la del inferior, la parte
vencida serd condenada a pagar las costas de ambas instancias.



17-001-33-33-003-2016-00378-02
Nulidad y Restablecimiento del Derecho

5.- En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podri abstenerse de
condenar en costas o pronunciar condena parcial, expresando los fundamentos de su
decision.

6.- Cuando fueren dos (2) o mas litigantes que deban pagar las costas, el juez los
condenard en proporcion a su interés en el proceso; si nada se dispone al respecto, se
entenderdn distribuidas por partes iguales entre ellos.

7.- Si fueren varios los litigantes favorecidos con la condena en costas, a cada uno de
ellos se les reconocerdn los gastos que hubiere sufragado y se hardn por separado las
liquidaciones.

8.- Solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la
medida de su comprobacion.

9.- Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendrdn por no escritas. Sin
embargo podrin renunciarse después de decretadas y en los casos de desistimiento o
transaccion.”

El Consejo de Estado en providencia del 6 de agosto de 2019* dispuso unificar su
jurisprudencia sobre el particular al sefialar:

“1. Unificar la jurisprudencia del Consejo de Estado en el sentido de precisar el alcance
de la interpretacion del articulo 38 de la Ley 472 de 1998 y su armonizacion con las
disposiciones que regulan el reconocimiento, la condena y la liquidacion de las costas,
asi:

2.1. El articulo 38 de la Ley 472 de 1998 admite el reconocimiento de las costas
procesales a favor del actor popular y a cargo de la parte demandada, siempre que la
sentencia le resulte favorable a las pretensiones protectorias de los derechos
colectivos, y la condena en costas, a la luz del articulo 361 del Cédigo General del
proceso, incorpora tanto el concepto de expensas y gastos procesales como el de las
agencias en derecho.

2.2. También hay lugar a condenar en costas a la parte demandada, en los componentes
de expensas y gastos procesales y de agencias en derecho, cuando haya obrado con
temeridad o mala fe. En este uiltimo evento, también habrd lugar a condenarlo al pago
de la multa prevista en la disposicion 38 ibidem.

2.3. S6lo cabe reconocer costas a favor de la parte demandada y a cargo del actor popular,
cuando este ultimo actud temerariamente o de mala fe, caso en el cual también habrd
lugar a imponer la multa prevista en el articulo 38 de la Ley 472 de 1998. No hay lugar
a condenarlo cuando la demanda le sea decidida en contra. En este evento la condena en
costas solo admite el reconocimiento de los honorarios y de las expensas, pues al tenor
del articulo 364 del Codigo general del Proceso, es claro que las agencias en derecho no
corresponden a los honorarios a los que se refiere la norma, pues ellos se sefialan en
relacion con los auxiliares de la justicia.

4 Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, C.P. Rocio Aratjo Onate, Radicacion No. 15001-
33-33-007-2017-00036-01 (AP).
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2.4. Conforme lo dispone el articulo 38 de la Ley 472 de 1998, armonizado con el articulo
361 del Codigo General del Proceso, en las acciones populares la condena en costas a
favor del actor popular incluye las expensas, gastos y agencias en derecho con
independencia de que la parte actora haya promovido y/o concurrido al proceso
mediante apoderado judicial o lo haya hecho directamente.

2.5. En cualquiera de los eventos en que cabe el reconocimiento de las costas procesales,
bien sea en cuanto a las expensas y gastos procesales o a las agencias en derecho, bien
sea a favor del actor popular o de la parte demandada, la condena se hard atendiendo las
reglas previstas en el articulo 365 del Codigo General del Proceso, de forma que sélo se
condenard al pago de aquellas que se encuentren causadas y se liquidardn en la medida
de su comprobacion, conforme con lo previsto en el articulo 366 del Codigo general del
Proceso.

2.6. Las agencias en derecho se fijaran por el juez aplicando las tarifas
establecidas por el Consejo Superior de la Judicatura. Si aquellas establecen
solamente un minimo, o este y un mdximo, el juez tendrd en cuenta, ademds, la
naturaleza, calidad y duracion de la gestion realizada por el actor popular, con
independencia de si actud directamente o mediante apoderado, u otras circunstancias
especiales, sin que pueda exceder el mdximo de dichas tarifas”.

En el caso concreto se tiene que, la sentencia result6 favorable a las pretensiones
protectorias de los derechos colectivos invocados por el actor popular, por lo tanto,
de conformidad con las reglas definidas en la citada sentencia de unificacion
jurisprudencial, era procedente la condena en costas a favor del demandante y a
cargo de la entidad demanda.

Ademas, la condena en costas impuestas en primera instancia comprende el pago de
las expensas, gastos y agencias en derecho, atendiendo las reglas previstas en el
articulo 365 del Cdédigo General del Proceso, esto es, aquellas que se encuentren
causadas y que se liquidaran en la medida de su comprobacion.

Por lo anterior, no es de recibo el argumento de la parte recurrente, pues aunque en el
presente asunto se discutié un asunto de interés publico, si resulta procedente la
imposicion de costas, al tenor del articulo 38 de la Ley 472 de 1998 y su armonizacion
con las disposiciones del Cddigo General del Proceso que regulan el reconocimiento, la
condena y la liquidacion de las costas.

De esta manera, se colige que la decisién del a quo en lo atinente a la condena en
costas, se ajusta a las reglas definidas en la citada sentencia de unificacion
jurisprudencial, por lo que se confirmara la sentencia objeto de analisis.

2.4. Costas en segunda instancia

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, en concordancia con
los numerales 3 y 8 del articulo 365 del Cddigo General del Proceso — CGP, este
Tribunal se abstendra de condenar en costas por estimar que no se causaron en el
curso de esta instancia, al no haberse acreditado gastos procesales o la actuacion de
la parte actora, se itera, en esta instancia.
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Por lo expuesto, la Sala Tercera de Decision del Tribunal Contencioso
Administrativo De Caldas, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMASE la sentencia del 11 de mayo de 2020 preferida por el
Juzgado Cuarto Administrativo de Manizales, dentro del proceso que en ejercicio de
la accion popular promovio el senor Enrique Arbelaez Mutis contra el municipio
de Manizales.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.
TERCERO: EJECUTORIADA esta providencia, devuélvase el expediente al
Juzgado de origen y haganse las anotaciones pertinentes en el programa informatico

“Justicia Siglo XXI”.

CUARTO: NOTIFIQUESE esta providencia en los términos del articulo 203 del
CPACA.

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha,
segin Acta No. 02 de 2021.

NOTIFICAR

iy

OHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

AUGUSTO M()u/kl.]fﬁ VALENCIA
Magistrado

MON CHA
Magistrado
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MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
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Manizales, veintidds (22) de enero de dos mil veintiuno (2021).

Radicado: 17001-23-33-000-2019-00197-00

Naturaleza: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante: William Rios Gémez

Demandado: Nacidn - Ministerio de Educacion — Fomag, municipio de

La Merced - Caldas

El Tribunal Administrativo de Caldas emite sentencia de primera instancia dentro del

proceso de la referencia:

I. ANTECEDENTES

1. Demanda

1.1.Pretensiones

Se solicita se declare la nulidad del Oficio emitido el 08 de noviembre de 2018, por el
municipio de La Merced, frente a la solicitud de reconocimiento y pago de las cesantias
anualizadas causadas en 1995 y las que han ocasionado el incumplimiento de la
consignacion anualizada de las cesantias en el respectivo fondo, y el reconocimiento y
pago de la sancion moratoria derivada del incumplimiento en la consignacion

anualizada de las cesantias, en el respectivo fondo.

Que se declare la nulidad del acto ficto, proferido por el Fondo Prestacional del
Magisterio configurado el 09 de enero de 2019; frente a la solicitud de reconocimiento
y pago de las cesantias anualizadas causadas en 1995 y las que han ocasionado el
incumplimiento de la consignacion anualizada de las cesantias, en el respectivo fondo,
asi como el reconocimiento y pago de la sancion moratoria derivada del

incumplimiento en la consignacién anualizada de las cesantias.
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Que a titulo de restablecimiento del derecho se ordene a las demandadas le reconozca
y pague: las cesantias anualizadas que le adeudan, causadas en 1995 y las que han
ocasionado el incumplimiento de la consignacion anualizada de las cesantias; asi como
la sancion moratoria consagrada en la Ley 344 de 1996 reglamentada por el Decreto
1582 del 1998, que surge desde la omision de la consignacion de las cesantias causadas
en 1995 con permanencia en el tiempo hasta cuando se efectué el pago correspondiente,
sancion que debe correr en forma particular para cada una de las anualidades de
cesantias que se adeudan y que se actualicen los valores debidos, con base en el indice

de precios al consumidor y con los intereses respectivos.

1.2.Hechos

Se relata que el demandante labora en el municipio de La Merced desde 1995; que este
no consigno dentro del plazo legal, las cesantias correspondientes al afio 1995, es decir
a mas tardar el 14 de febrero del afio siguiente de su causacion. Que con ocasion a este
incumplimiento, el municipio estd llamada a reconocer y pagar a su favor el equivalente

a un dia de salario por cada dia de mora.

Que el 9 de octubre de 2018 se present6 reclamacion ante la entidad territorial y el
Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio — Fomag, tendiente al reconocimiento y
pago de las cesantias no consignadas causadas en 1995, derivado del incumplimiento
de la consignacion anualizada de las cesantias, en el respectivo fondo. Que la decisién
contenida en el acto administrativo demandado D.A 200-379, proferido por la entidad
territorial y el acto administrativo ficto demandado, proferido por Fomag, configurado
el 09 de enero de 2019, presentan vicios de ilegalidad en cuanto desconoce el contenido
de las normas que regulan el régimen legal de cesantias de los servidores publicos,

negando lo impetrado.

Que en el tltimo reporte del Fomag no aparece reconocidas las cesantias.

1.3.Normas violadas y concepto de la violacion

Invocd como vulneradas Articulos 13, 25, 83 y 58 de la Constitucidn Politica; Articulo 13
y 15 de la Ley 344 de 1946; Articulo 1 y 2 del Decreto 1582 de 1998; Articulo 1y 2 del
Decreto 1252 del 2000; Ley 91 de 1989 y Decreto 3118 de 1968.

Sostiene que de conformidad con las disposiciones comentadas los docentes tune derecho
a que se les reconozca la sancion moratoria consagrada en la Ley 1071 de 2006 deben ser
interpretadas en el entendido que entre la solicitud de cesantias y su reconocimiento y
pago no debe superarse el término de 70 dias y que el Ministerio de Educacion ha venido
cancelando las cesantias por fuera del término referido, circunstancia que genera una

sancion a cargo de esta entidad, equivalente a un (1) dia de salario del docente por cada
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dia de retardo, que se contabiliza a partir del dia siguiente al vencimiento de los 70 dias
habiles, contados desde el momento en que se radico la solicitud de la cesantia ante la

demandada, y hasta cuando se hizo efectivo el pago de la misma.
2. Contestacion de la demanda

El municipio de La Merced se opuso a las pretensiones de la demanda; acepté como
ciertos los hechos 1, 4 y 6 del escrito introductor y sefalé que no le constaban o no eran
ciertos los demads, como quiera que no esta llamado a responder por la sanciéon moratoria

reclamada. Planted como excepciones:

“Legalidad del Acto Administrativo demandado”, fundamenta en que los actos
administrativos demandados se encuentran de conformidad con las normas aplicables,
pues de acuerdo con el Decreto 2277 de 1979, y en razén a la nacionalizacion de la
ensefianza primaria y secundaria los docentes gozan de un régimen especial. Que el
Decreto 1042 de 1978 citado por el accionante no se aplica al caso que nos ocupa, por
expresa disposicion de la misma norma y el Decreto 1950 de 1973, solo fue concebido para

la rama ejecutiva del poder publico en lo nacional.

“Inexistencia de la obligacion” basado en que, si las pretensiones del demandante se contraen
a lograr al reconocimiento y pago de una sancion moratoria por la no consignacion de las
cesantias dentro del plazo fijado en las normas que invoca el demandante, asi como la
sancion moratoria ocasionada por tal retardo con fundamentado en normas aplicables al
sector nacional, situacion debidamente debatida y aclarada tanto por la Corte Suprema de
Justicia, Corte Constitucional y por el Consejo de Estado, quienes en distintos
pronunciamientos han expresado que la normatividad aplicable al sector nacional, no se

extiende a las entidades territoriales.

“Cobro de lo no debido”, basado en que la Fiduprevisora al descorrer el traslado de la
demanda acredita el pago de la sancion configurada por el pago tardio de las sanciones

reconocida segin Resolucion 4714 del 20 de junio de 2017, la cual se encuentra pagada.

“Prescripcion”, en tanto que cualquier derecho que se hubiera causado a favor de la
demandante y que segtin las normas vigentes debe ser afectado por el fendmeno de la
prescripcion el cual hace decaer el derecho por el paso del tiempo sin la reclamacién

oportuna que la interrumpa entrando a operar la extincion de la obligacion demandada.

“Improcedencia de la indexacion de las condenas” fundamenta en el hecho que si el Fomag,
pago la obligacion demandada oportunamente y de conformidad a las normas legales
vigentes al momento del reconocimiento de la prestacion principal, ello hace nugatorio
cualquier reclamacidn accesoria. Lo anterior en aplicacion al principio judicial de que lo

accesorio sigue la suerte de lo principal.
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La Nacion — Ministerio de Educacion - Fomag se opuso a todas las pretensiones de la
parte actora. No obstante, reconocié como ciertos los hechos primero a sexto y octavo

de la demanda y como no cierto el referente a que incurrié en la mora reclamada.

Como excepciones de mérito planted: “Inexistencia de la obligacién o cobro de lo no debido”
en consideracion a que, no incurrié en la mora que asegura la parte actora, y por el
contrario reconocid y cancelé6 de manera oportuna el monto correspondiente por
concepto de una cesantia parcial de conformidad con las normas vigentes y aplicables

al caso

3. Alegatos de conclusion

La parte demandante reitero los argumentos expuestos en la demanda e hizo referencia
a la sentencia de unificacion 098 de 2018 del Consejo de Estado sobre el derecho del
docente al reconocimiento y pago de sancion moratoria establecida en la Ley 50 de 1990,
en consonancia con lo dispuesto en el articulo 36 de la Ley 344 de 1996 decretos 1582 de
1998, 1252 de 2000 y 3752 de 2003.

El municipio de La Merced y la Nacion — Ministerio de Educacion - Fomag reiteraron

los argumentos expuestos en la contestacion de la demanda.

II. CONSIDERACIONES

1. Problemas juridicos

Se circunscriben en establecer: (i) si el demandante, en su condicion de docente es
beneficiario de la sancién moratoria por la inoportuna consignacion de sus cesantias
anuales, de conformidad con lo previsto en las Leyes 344 de 1996y 50 de 1990, asi como
el decreto reglamentario de la primera de ellas; en caso afirmativo, (ii) si tiene derecho
a la indemnizacion por mora en el pago de esa prestacion y en qué forma se debe
liquidar; asimismo, (iii) establecer si hay lugar a declarar extinguida la obligacion

respecto de esa indemnizacion, bien sea en forma total o parcial.

Para dar solucion a los problemas juridicos planteados se hara referencia al (i) marco
normativo sobre el sistema de liquidacion de cesantias; (ii) los hechos acreditados u (iii)

el analisis del caso.

2. Marco normativo

La Ley 6 de 1945 «por la cual se dictan algunas disposiciones sobre convenciones de trabajo,
asociaciones profesionales, conflictos colectivos y jurisdiccion especial de trabajo», en el articulo
12, literal f), establecid, a favor de los trabajadores oficiales, el derecho al auxilio de

cesantias a razén de un mes de sueldo por cada afo de servicio y, proporcionalmente,
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por fracciones de ano, y el articulo 17, literal a), ibidem, consagrd que ese auxilio se

reconoceria a todos los empleados y obreros nacionales de caracter permanente.

El Decreto 1160 de 1947 «sobre auxilio de cesantias», en su articulo 6, senalé que para
liquidar las cesantias se toma como base el ultimo sueldo o jornal, salvo que hubiera
sufrido modificaciones en los 3 tltimos meses, caso en el cual se toma el promedio de
lo devengado en los tultimos 12 meses o en todo el tiempo servido, si fuere menor a ese

lapso.

Ahora bien, el Decreto 3118 de 1968 cre6 el Fondo Nacional de Ahorro, y dentro de los
objetivos que establecié para la administracion de sus recursos, fijé los siguientes:
«pagar oportunamente el auxilio de cesantia a empleados publicos y trabajadores oficiales»!, y
«proteger dicho auxilio contra depreciacion monetaria»? con tales finalidades, el articulo 3
ibidem determiné que, las cesantias de los empleados publicos y trabajadores oficiales
al servicio de los Ministerios, Departamentos Administrativos, Superintendencias,
Establecimientos Pablicos y Empresas Industriales y Comerciales del Estado debian ser
liquidadas y entregadas al Fondo; asimismo, en su articulo 22 ordend a la Caja Nacional
de Prevision Social realizar, con corte a 31 de diciembre de 1968, la liquidacion de

cesantias de los empleados publicos y trabajadores oficiales afiliados a ella.

Con lo previsto en los articulos 27, 28 y 33 ibidem empezo el llamado «desmonte del
régimen de retroactividad de cesantias», pues se dispuso la liquidacion anual de esta
prestacion para los empleados y trabajadores de las entidades aludidas previamente, y
la liquidacidn definitiva por la porcion de tiempo laborada durante el afio del retiro, asi
como el reconocimiento de intereses anuales del 9%, a ser liquidados el 31 de diciembre

de cada ano, sobre el saldo que figure a favor de cada empleado.

El Decreto 432 de 1998 «por el cual se reorganiza el Fondo Nacional de Ahorro, se
transforma su naturaleza juridica y se dictan otras disposiciones», mantuvo el objetivo
de administrar, de manera eficiente, las cesantias?, y, dentro de sus funciones, las de
recaudo y pago de ese auxilio a los afiliados, al igual que la proteccién contra la pérdida
de su valor adquisitivo*. Ademas, en los articulos 6 y 7 ibidem, fij6 un monto por
concepto de intereses, con el propdsito de evitar la pérdida del poder adquisitivo del

auxilio de cesantias depositado, y un porcentaje a titulo de intereses sobre las cesantias.

Ahora bien, la Ley 344 de 1996 «por la cual se dictan normas tendientes a la racionalizacion
del gasto publico, se conceden unas facultades extraordinarias y se expiden otras disposiciones»,
dio un paso adicional encaminado a generalizar el sistema de liquidaciéon anual del

auxilio de cesantias para los servidores publicos, al consagrar lo siguiente:

1 Articulo 2 literal a) del Decreto 3118 de 1968.

2 Articulo 2 literal b) del Decreto 3118 de 1968.

3 Articulo 2 del Decreto 432 de 1998.

4 Articulo 3, literales a), b) y c) del Decreto 432 de 1998.
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“Articulo 13.- Sin perjuicio de los derechos convencionales, y lo estipulado en la Ley
91 de 1989, a partir de la publicacién de la presente Ley, las personas que se vinculen a
los Organos y Entidades del Estado tendrin el siquiente régimen de cesantias:

a) El 31 de diciembre de cada afio se hard la liquidacién definitiva de cesantias por la
anualidad o por la fraccion correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en fecha

diferente por la terminacion de la relacion laboral;

b) Les serdn aplicables las demds normas legales vigentes sobre cesantias,
correspondientes al organo o entidad al cual se vinculen que no sean contrarias a lo

dispuesto en el literal a) del presente articulo...”. (negrilla de la Sala).

La norma vigente a la fecha de expedicion de la ley previamente citada, que establecio

el régimen anual de cesantias, era la Ley 50 de 1990, en cuyo articulo 99 consagro:

“Articulo 99.- El nuevo régimen especial de auxilio de cesantia, tendrd las siguientes

caracteristicas:

1. El 31 de diciembre de cada aiio se hard la liquidacion definitiva de cesantia, por la
anualidad o por la fraccion correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en fecha

diferente por la terminacion del contrato de trabajo.

2. El empleador cancelard al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales
por fraccion, en los términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de
cesantia, con respecto a la suma causada en el afio o en la fraccion que se liquide

definitivamente.

3. El valor liqguidado por concepto de cesantia se consignard antes del 15 de febrero del afio
siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia que el
mismo elija. El empleador que incumpla el plazo seiialado deberd pagar un dia de
salario por cada retardo.

4. Si al término de la relacion laboral existieren saldos de cesantia a favor del trabajador
que no hayan sido entregados al Fondo, el empleador se los pagara directamente con los

intereses legales respectivos”. (Negrilla de la Sala).

El Decreto 1582 de 1998 reglament¢ los articulos 13 de la Ley 344 de 1996 y 5 de la Ley
432 de 1998, y precisd que la norma a la que se debia remitir a efecto de la liquidacion
anual del auxilio de cesantias de quienes se afilien a fondos privados es la Ley 50 de
1990, en sus articulos 99, 102 y 104, y para liquidar las cesantias de los afiliados al Fondo

Nacional de Ahorro, es la Ley 432 de 1998, articulo 5 y siguientes.



17001-23-33-000-2019-00197-00

No obstante, para aquellos empleados que venian con una vinculacién anterior al 31 de
diciembre de 1996, cuando entr¢ a regir la citada Ley 344 de 1996, se les continuaria
respetando el régimen de liquidaciéon del auxilio de cesantias consagrado en normas

anteriores®.

En todo caso, se abrid la posibilidad de que tales servidores publicos® se acogieran al
régimen anualizado de liquidacion de cesantias y para este efecto debian proceder en

la forma descrita en el articulo 3 del Decreto 1582 de 1998, que es la siguiente:

“Articulo 3°- En el caso de servidores ptiblicos vinculados con anterioridad a la entrada
en vigencia de la Ley 344 de 1996, con régimen de retroactividad, que decidan acogerse

al régimen de cesantia de dicha ley, se procederd de la siguiente forma:

a) La entidad publica realizard la liquidacion definitiva de las cesantias a la fecha de la

solicitud de traslado;

b) La entidad publica entregara el valor de la liquidacion a la administradora seleccionada

por el trabajador;

c) En lugar de entregar dicha suma de dinero, las entidades territoriales podrdn emitir a
favor de cada uno de los servidores publicos que se acojan a este régimen, un titulo de
deuda publica por el valor de la liquidacion de las cesantias, con las caracteristicas que se
sefialan mas adelante, previo el cumplimiento de los tramites legales necesarios para su

expedicion”. (se resalta).

Ademas, a aquellos servidores cobijados por el régimen de liquidacion retroactiva de
cesantias se les contintia respetando este, por virtud de lo dispuesto en los
articulos 27 del Decreto 1252 de 2000 y 3% del Decreto 1919 de 2002.

Es preciso sefialar que la Ley 1071 de 2006, por la cual se adiciond y modificé la Ley 244
de 1995, en torno al pago de las cesantias definitivas y parciales® de los servidores

publicos, determind lo siguiente:

5 Es decir, el sistema de liquidacién retroactiva, consagrado en Ley 6 de 1945, el Decreto 2767 de 1945, 1a Ley 65
de 1946 y el Decreto 1160 de 1947.

¢ Aquellos que tuviera vinculacion laboral anterior a la entrada en vigor de la Ley 344 de 1996.

7 «Articulo 2.- Los servidores publicos que a 25 de mayo de 2000, disfrutaban del régimen de cesantias retroactivas
continuardn en dicho régimen hasta la terminacién de la vinculacion laboral en el organismo o entidad en la que se aplica
dicha modalidad prestacional.»

8 «Articulo 3.- Los empleados piiblicos a quienes se les esté aplicando el régimen de retroactividad de cesantias continuardn
disfrutando del mismo, en los términos previstos en la Ley 344 de 1996 y el Decreto 1252 de 2000.»

9 Es importante precisar que se entiende por cesantias parciales aquellas que se requieren a la administracion o al fondo
administrador de esa prestacion con fines de adquirir vivienda o adelantar estudios. El articulo 3 de la Ley 1071 de 2006 al
respecto, sefiald: «Articulo 3°. Retiro parcial de cesantias. Todos los funcionarios a los que hace referencia el articulo 2° de
la presente norma podrdn solicitar el retiro de sus cesantias parciales en los siguientes casos: /- 1. Para la compra y
adquisicion de vivienda, construccion, reparacion y ampliacion de la misma y liberacion de gravimenes del inmueble,
contraidos por el empleado o su conyuge o compariero(a) permanente. /- 2. Para adelantar estudios ya sea del empleado, su
conyuge o compariero(a) permanente, o sus hijos.».

7
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“Articulo 4°. Términos. Dentro de los quince (15) dias hdbiles siguientes a la presentacién
de la solicitud de liquidacion de las cesantias definitivas o parciales, por parte de los
peticionarios, la entidad empleadora o aquella que tenga a su cargo el reconocimiento y
pago de las cesantias, deberd expedir la resolucion correspondiente, si retine todos los

requisitos determinados en la ley.

Pardgrafo. En caso de que la entidad observe que la solicitud estd incompleta deberd
informdrsele al peticionario dentro de los diez (10) dias hdbiles siguientes al recibo de la
solicitud, sefialandole expresamente los documentos y/o requisitos pendientes.

Una vez aportados los documentos ylo requisitos pendientes, la solicitud deberd ser
resuelta en los términos sefialados en el inciso primero de este articulo.

Articulo 5°. Mora en el pago. La entidad publica pagadora tendrd un plazo mdximo de
cuarenta y cinco (45) dias hdbiles, a partir de la cual quede en firme el acto administrativo
que ordena la liquidacion de las cesantias definitivas o parciales del servidor publico, para
cancelar esta prestacion social, sin perjuicio de lo establecido para el Fondo Nacional de
Ahorro.

Paragrafo. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o parciales de los
servidores puiblicos, la entidad obligada reconocerd y cancelard de sus propios recursos, al
beneficiario, un dia de salario por cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de
las mismas, para lo cual solo bastard acreditar la no cancelacion dentro del término
previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad podrd repetir contra el funcionario,

cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por culpa imputable a este”.

Ahora bien, en lo que respecta al personal docente, el articulo 3 de la Ley 91 de 1989
cred el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio como «una cuenta especial
de la Nacion, con independencia patrimonial, contable y estadistica, sin personeria juridica,
cuyos recursos serdn manejados por una entidad fiduciaria estatal o de economia mixta, en la
cual el Estado tenga mids del 90% del capital» que estaria a cargo del pago de las
prestaciones sociales'® que se causaran a favor del personal docente nacional y

nacionalizado, a partir de la promulgacion de esa ley.

La aludida ley, en su articulo 1 numeral 3 precisé que, los docentes territoriales son
aquellos «vinculados por nombramiento de entidad territorial, a partir del 1 de enero de 1976,
sin el cumplimiento del requisito establecido en el articulo 10 de la Ley 43 de 1975» y en el
articulo 2 ibidem establecio lo relativo al reconocimiento de sus prestaciones, en los

siguientes términos:

“Articulo 2°.- De acuerdo con lo dispuesto por la Ley 43 de 1975, la Nacidn y las entidades
territoriales, segun el caso, asumirdn sus obligaciones prestacionales con el personal

docente, de la siguiente manera:

10 De acuerdo con el articulo 5, numeral 1, de la Ley 91 de 1989.
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5.- Las prestaciones sociales del personal nacional y nacionalizado que se causen a
partir del momento de la promulgacion de la presente Ley, son de cargo de la Nacion
y seran pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio; pero las
entidades territoriales, la Caja Nacional de Prevision Social, el Fondo Nacional de
Ahorro o las entidades que hicieren sus veces, pagaran al Fondo las sumas que resulten
adeudar hasta la fecha de promulgacion de la presente Ley a dicho personal, por concepto

de las prestaciones sociales no causadas o no exigibles”.

En lo que tiene que ver con las cesantias, su reconocimiento se establecio en el articulo

15 ibidem, en los siguientes términos:

“A. Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagard un auxilio equivalente a un mes
de salario por cada afio de servicio o proporcionalmente por fraccion de afio laborado, sobre
el ultimo salario devengado, si no ha sido modificado en los 1iltimos tres meses, 0 en caso

contrario sobre el salario promedio del ultimo afio.

B. Para los docentes que se vinculen a partir del 1° de enero de 1990 y para los
docentes nacionales vinculados con anterioridad a dicha fecha, pero sélo con respecto a las
cesantias generadas a partir del lo. de enero de 1990, el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerd y pagard un interés anual sobre
saldo de estas cesantias existentes al 31 de diciembre de cada afio, liquidadas
anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma que resulte de aplicar la tasa
de interés, que de acuerdo con certificacion de la Superintendencia Bancaria, haya sido la
comercial promedio de captacion del sistema financiero durante el mismo periodo. Las
cesantias del personal nacional docente, acumuladas hasta el 31 de diciembre de 1989, que
pasan al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, continuarin sometidas
a las normas generales vigentes para los empleados piiblicos del orden nacional”. (Se

resalta).

Ahora bien, la Ley 812 de 2003, por la cual se aprob¢ el Plan Nacional de Desarrollo
2003-2006, en su articulo 81 establecio que, el régimen prestacional de «los docentes
nacionales, nacionalizados y territoriales, que se encuentren vinculados al servicio piblico
educativo oficial, es el establecido para el Magisterio en las disposiciones vigentes con

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

Con fundamento en lo anterior y con el objeto de lograr la afiliacién de los docentes
territoriales al aludido fondo, el Decreto 3752 de 2003, establecio:

“Articulo 1°.- Personal que debe afiliarse al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio. Los docentes del servicio publico educativo que estén

vinculados a las plantas de personal de los entes territoriales deberdn ser afiliados al Fondo
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Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, previo el cumplimiento de los requisitos
y tramites establecidos en los articulos 4°y 5° del presente decreto, a mds tardar el 31 de
octubre de 2004.

Paragrafo 1°.- La falta de afiliacion del personal docente al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio implicard la responsabilidad de la entidad
territorial nominadora por la totalidad de las prestaciones sociales que
correspondan, sin perjuicio de las sanciones administrativas, fiscales y
disciplinarias a que haya lugar. (Negrilla fuera de texto).

Paragrafo 2°.- Los docentes vinculados a las plantas de personal de las entidades
territoriales de manera provisional deberan ser afiliados provisionalmente al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio mientras conserve su nombramiento

provisional.

Articulo 5°. Tramite de la afiliacion del personal de las entidades territoriales.
Presentada la solicitud de afiliacion por parte de la entidad territorial, dentro de los sesenta

(60) dias siguientes, se adelantard el siguiente procedimiento:

1. Elaboracion del calculo actuarial que determine el total del pasivo prestacional,
presentando de manera separada cesantias y pensiones, del personal docente que se
pretende afiliar y, por tanto, el valor de la deuda de la entidad territorial con el Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Tal cdlculo serd elaborado, con cargo a los recursos del Fondo, por parte de la sociedad
fiduciaria encargada del manejo de sus recursos y la respectiva entidad territorial de
conformidad con los pardmetros que sefiale el Ministerio de Hacienda y Crédito Piblico

para el efecto.

2. Definido el monto total de la deuda, previa revision del Ministerio de Hacienda y Crédito
Ptblico, este serd comunicado a la entidad territorial por parte de la sociedad fiduciaria
encargada del manejo de los recursos del Fondo. Tal comunicado deberd indicar,
adicionalmente, el plazo y la forma de pago que deberd ajustarse, en todo caso, a lo
establecido en el articulo 1° de la Ley 549 de 1999. El monto a pagar por vigencia se cubrird
con los recursos que traslade el FONPET al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio. Si estos recursos no fueren suficientes, la entidad territorial aportard de sus

recursos hasta cubrir la totalidad de las obligaciones corrientes que correspondan.

3. El Ministerio de Educacién Nacional, en su calidad de fideicomitente de la fiducia
mercantil por medio de la cual se administran los recursos del Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio, ejercerd la interventoria del mismo”.

3. Hechos probados

10



17001-23-33-000-2019-00197-00

De conformidad con las pruebas que obran en el expediente, se puede establecer lo

siguiente:

El 1° de marzo de 1995, el demandante tomo posesion del cargo de docente, para el cual
fue nombrado mediante Decreto 017 de 27 de febrero de 1995 expedido por la Alcaldia
municipal de La Merced - Caldas. (Fls. 41-43)

Mediante Resolucion 2800 del 30 de mayo de 2011 la Secretaria de Educacion del
Departamento de Caldas en nombre y representacion del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio reconocidé al actor una liquidacién parcial de
cesantias (Fls. 47-49)"; en ella se sefiala que al demandante se le han realizado los

siguientes reportes de cesantias:

Reportes anuales de cesantias desde 1990
1.995 -
1.996 172.175
1.997 317.673
1.998 406.843
1.999 468.102
2.000 511.516
2.001 554.879
2.002 969.650
2.003 1.032.530
2.004 1.008.974
2.005 1.204.352
2.006 1.227.345
2.007 1.194.981
2.008 1.578.509
2.009 1.734.466
2.010 -
VALOR TOTAL CESANTIAS LIQUIDADAS 12.431.995

El 9 de octubre de 2018 el demandante presentd reclamacion ante la entidad territorial
y el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, tendiente al reconocimiento y pago
de las cesantias no consignadas causadas en 1995, y la sancién moratoria derivada del
incumplimiento de la consignacion anualizada de las cesantias, en el respectivo fondo.
(Fls. 40, 50)

El municipio de La Merced mediante el acto administrativo D.A 200-379 del 8 de

noviembre de 2018, en cuanto a la solicitud del actor sefialé que los archivos del

11 En similares términos obra la Resolucién 5276 del 9 de noviembre de 2007 en la que se reconocié al actor una
liquidacién parcial de cesantias y se registra el reporte anual de cesantias hasta 2005. (Fls. 44-46)
11
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municipio son manuales y no se encuentran digitalizados y que ha sido dispendiosa la

busqueda de las planillas de pago, pues han pasado mas de 20 afios.
4. Caso concreto

Previo a resolver los problemas juridicos planteados, se considera imperioso precisar
que la sancion por mora que se reclama no surge de la tardanza en que incurrio la
administracion en el pago de las cesantias al actor, sino de las anualizadas por los afios
1995 y siguientes'?, de manera que el andlisis se circunscribird a determinar si, en su
condicion de docente, el demandante tiene derecho al reconocimiento y pago de la
sancion por la presunta mora en que incurrié el empleador en consignar sus cesantias

anuales al fondo.

El primer aspecto por abordar consiste en determinar si el demandante, en su condicion
de docente, amparado por un régimen especial, es beneficiario de la Ley 50 de 1990, en
particular, del articulo 99, en lo que atafie al reconocimiento y pago de la sancion,
cuando el empleador incurre en mora para la consignacion de sus cesantias liquidadas

en forma anual.

De acuerdo con las normas citadas en el acapite «marco normativo» de esta providencia,
se debe concluir que los docentes no estan cobijados por las disposiciones de
liquidacion anual de las cesantias consagradas en la Ley 50 de 1990, comoquiera que
la aplicacion de tales previsiones con destino a los empleados territoriales surgid de la
Ley 344 de 1996, en cuyo articulo 13 les hizo extensivas las normas vigentes en materia
de cesantias, pero hizo la salvedad de que ello es «sin perjuicio de lo estipulado en la Ley
91 de 1989» lo que se traduce en que lo alli dispuesto no se hizo extensivo al personal

docente.

Esta interpretacion de exclusion de los docentes al régimen de cesantias establecido en
la Ley 50 de 1990, se acompasa con lo reiteradamente sefialado la H. Corte
Constitucional, quien ha sostenido que los docentes no son beneficiarios del régimen
de liquidacion anual de cesantias consagrado en la Ley 50 de 1990. Al respecto, en
sentencia C-928 de 2006, en la cual se estudio la constitucionalidad del articulo 15 de la
Ley 91 de 1989, senal¢:

“En suma, los docentes cuentan con un régimen especial en materia de cesantias,
pensiones y salud, sistema que debe ser entendido como un todo, sin que sea dable examinar
aisladamente cada de una de ellas, y en tal sentido, prima facie, no resultan comparables
la manera como se administran, liquidan y cancelan las cesantias de los docentes con
aquéllas de los trabajadores sometidos a la Ley 50 de 1990.

(...)

12 En efecto, en la demanda se hizo énfasis en que la inconformidad se centra en la omisién en que incurrié la
entidad territorial en consignar sus cesantias en los términos de la Ley 344 de 1996, su decreto reglamentario.
12
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En tal sentido, el articulo 15, numeral 3 de la Ley 91 de 1989 dispone que el Fondo pagard
un auxilio equivalente a un mes de salario por cada ario de servicio o proporcionalmente
por fraccion de aiio laborado, sobre el 1iltimo salario devengado, si no se ha modificado en
los 1iltimos tres meses, o en caso contrario, sobre el salario promedio del 1iltimo mes. De
igual manera, el Fondo reconocerd y pagard un interés anual sobre el saldo de estas
cesantias existentes a 31 de diciembre de cada afio, equivalente a la suma que resulte de
aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificacion de la Superintendencia Bancaria,
haya sido la comercial promedio de captacion del sistema financiero durante el mismo
periodo. En otras palabras, contrario a lo sostenido por el demandante, el Fondo si reconoce
y paga intereses sobre las cesantias; lo que sucede es que la forma de realizar dicho cdlculo
y pago no es igual al establecido en la Ley 50 de 1990.

(...)

En este orden de ideas, el cargo por vulneracion del derecho a la igualdad no estd llamado
a prosperar por la sencilla razon de que, no solo se trata de un régimen especial, que
comprende aspectos prestacionales (cesantias y vacaciones) y de seguridad social
(pensiones y salud), basado en sus propias reglas, principios e instituciones, sino que
ademds no existe el alegado impago de los intereses a las cesantias; lo que sucede es que,
simplemente la manera como se liquidan y pagan aquellos es distinta a la requlada en la

Ley 50 de 1990, sin que por ello se configure discriminacion alguna”.

Ahora bien, la Corte Constitucional en Sentencia C-486 de 2016' precisd que, a los
docentes si los cobija la sancion moratoria por la inoportuna consignacion de cesantias,
pero en torno a la tardanza en la consignacién de esa prestacion definitiva o parcial',
al tenor de lo dispuesto en la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de 2006. Pese
a ello, en la aludida providencia, nuevamente, hizo énfasis en que los docentes no son

beneficiarios de la Ley 50 de 1990 y todas sus previsiones. Asi discurrid en esta ocasion:

“En consecuencia, los docentes oficiales se encuentran exceptuados de la aplicacion
de la Ley 100 de 1993 y del articulo 98 de la Ley 50 de 1990, que modificé el Cédigo
Sustantivo del Trabajo y establecié un nuevo régimen para el pago de cesantias”.
(Se resalta).

En reciente pronunciamiento, el Consejo de Estado'> senialé que, los docentes
vinculados a partir del 1 de enero de 1990 no se les aplica la sancién moratoria por no
consignar oportunamente las cesantias anualizadas al fondo, de que trata la Ley 344 de

1995, pues: i) no son considerados servidores territoriales, sino nacionales, y, ii) no estan

13M.P. Maria Victoria Calle Correa.

14 Se precisa que por cesantias parciales se debe entender que son aquellas que se reclaman para eventos
especiales, como vivienda o educacion al tenor de lo dispuesto en la ley.

15 Consejo de Estado, Seccidén Segunda, Subsecciéon B, sentencia del 24 de agosto de 2018, radicacion: 08001-23-
33-000-2014-00174-01, namero interno: 1653-16, M.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez. Esta posicion fue reiterada
entre otras en sentencia del 31 de octubre de 2018. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo.
Seccién Segunda. Subseccion A. C.P.: Rafael Francisco Suarez Vargas. Rad: 08001-23-33-000-2014-00348-01(3089-
16)

13
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afiliados a un fondo privado administrador de cesantias, sino a uno publico, como es el
Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, de modo que no se cumplen los
supuestos del articulo 1 del Decreto 1582 de 1998, para el reconocimiento de la aludida

sancion:

“Asti las cosas, le asiste razon al apoderado del FOMAG al manifestar que al demandante no
le es aplicable la penalidad pretendida, en razon a que debido a la fecha de su vinculacion
estd regulado en materia prestacional por las normas de los empleados piblicos del orden
nacional, por lo que no es destinatario de la penalidad extendida por disposicion expresa
del articulo 1° del Decreto 1582 de 1998, a los servidores pitblicos del nivel territorial
y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos
privados de cesantias, requisitos que no cumple el docente, pues no retine la condicién
de territorial y tampoco se encuentra afiliado a un fondo privado administrador de
cesantias de aquellos creados por la Ley 50 de 1990; mdxime cuando la finalidad del
legislador fue precisamente la creacion del FOMAG para atender las prestaciones sociales
de los docentes del sector oficial, cuyos recursos provienen por disposicion legal, de la

Nacion”.

Con fundamento en el anterior criterio, fuerza concluir que: las pretensiones del
demandante, orientadas al reconocimiento y pago de la sancién por mora en la
consignacion de las cesantias anualizadas producto de la aplicacion de la Ley 50 de
1990 no es procedente, en cuanto no es beneficiaria de sus previsiones, pues, se insiste,
el régimen que la cobija para la liquidacion anual de cesantias es el previsto en la Ley
91 de 1989; lo cual no comporta vulneracion del derecho a la igualdad, sino la aplicacion
del régimen especial concebido por el legislador para el reconocimiento de tal

prestacion a favor de los docentes, lo que impone denegar las stplicas de la demanda.

No obstante lo anterior, como del reporte de cesantias inserto en las Resoluciones 5276
del 9 de noviembre de 2007 y 2800 del 30 de mayo de 2011 de la Secretaria de Educacion
del Departamento de Caldas en nombre y representacion del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, en las que se reconoci6 al actor una liquidacion
parcial de cesantias (Fls. 44-49) se establece que se han girado a ese fondo los dineros
para cubrir el pago de las cesantias anuales del demandante, corresponden a los afios
de 1996 en adelante, pero que no se han destinado con tal proposito, las sumas
correspondientes a las cesantias causadas en el afio 1995, se debe conminar al municipio
de La Merced - Caldas'¢, para que realice la consignacion en el Fondo, respecto de la
prestacion causada por ese periodo, teniendo en cuenta que como la relacién laboral
permanece vigente, las cesantias tienen el caracter imprescriptible pues mientras

perdure la relacién laboral se mantiene su naturaleza periddica'” y, por ende, la

16 Al respecto, es preciso aclarar que de acuerdo con el articulo 1, paragrafo 1 del Decreto Nacional 3752 de 2003
«La falta de afiliacién del personal docente al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio implicard la
responsabilidad de la entidad territorial nominadora por la totalidad de las prestaciones sociales que correspondan».

17 Consejo de Estado, Seccion Segunda, sentencia del 25 de agosto de 2016, CE-SUJ004 de 2016, M.P. Luis Rafael
Vergara Quintero.
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administracion estd en la obligacién de reconocerlas.

En similares términos lo ha ordenado el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A. C.P.: Rafael Francisco Sudrez Vargas.
En sentencia proferida en el proceso Radicado: 08001-23-33-000-2014-00348-01(3089-16):

“No obstante lo anterior, como del extracto expedido por el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y de la certificacion del coordinador de la Secretaria
de Educacion departamental de la Gobernacion del Atlantico se puede establecer que los
dineros que se han girado a ese fondo, para cubrir el pago de las cesantias anuales de la
demandante, corresponden a los afios de 2003 en adelante, y no se han destinado con tal
propésito, las sumas correspondientes a las cesantias causadas en los afios 2001 y 2002,
se debe conminar al municipio de Sabanalarga, para que proceda a realizar la
consignacion en el Fondo, respecto de la prestacion causada por esos periodos, teniendo
en cuenta que como la relacion laboral permanece vigente, las cesantias tienen el cardcter

imprescriptible y, por ende, la administracion estd en la obligacién de reconocerlas”.

3. De la condena en costas

El Consejo de Estado en sentencia del 7 de abril de 20168, respecto de la condena en
costas en vigencia del CPACA, concluyé que la legislacion varié del Codigo
Contencioso Administrativo al Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo

Contencioso Administrativo de un criterio subjetivo a uno objetivo valorativo.

Objetivo, en cuanto prescribe que en toda sentencia se dispondra sobre la condena en
costas, bien sea total o parcial o con abstencidn, segin las reglas del Codigo General del
Proceso; y valorativo, en cuanto se requiere que el juez revise si ellas se causaron y en
la medida de su comprobacion (como sucede con el pago de gastos ordinarios del
proceso y con la actividad profesional realizada dentro del proceso), sin que en esa

valoracion se incluya la mala fe o temeridad de las partes.

Asimismo, se definid que la cuantia de la condena en agencias en derecho, en materia
laboral, se fijara atendiendo la posicion de las partes, pues varia segun sea la parte
vencida el empleador o el trabajador y la complejidad e intensidad de la participacion
procesal; que las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendran por no
escritas por lo que el juez en su liquidacion no estara atado a lo asi pactado por estas,
que la liquidacién de las costas (incluidas las agencias en derecho) la hara el juez de
primera o Unica instancia y que procede condenar en costas tanto en primera como en

segunda instancia.

Conforme a las anteriores reglas, y atendiendo lo dispuesto en el numeral 8 del articulo

18 Consejo de Estado, Secciéon Segunda, Subsecciéon A, Radicado 13001-23-33-000-2013-00022-01 (1291-2014),
actor: José Francisco Guerrero Bardi, Consejero Ponente: William Herndndez Gémez.
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365 del Codigo General del Proceso, no se condenara en costas, teniendo en cuenta
que no aparecen causadas a cargo de la parte demandada; ademads que, si bien se
denegaron las pretensiones del docente demandante, se ordena conminar al municipio
de La Merced - Caldas, para que realice la consignacion en el Fondo, respecto de la

prestacion causada por el afio 1995.
4. Conclusion

Con los anteriores argumentos se concluye que el demandante no tiene derecho al
reconocimiento y pago de la sancion moratoria por la inoportuna consignacion de las
cesantias anuales, razon por la cual se declarard probada la excepcion de inexistencia de
la obligacion propuesta por las demandadas, y se denegaran las pretensiones. Sin
embargo, se conminara al municipio de La Merced, para que disponga ante el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, los recursos correspondientes a las

cesantias causadas a favor del demandante en el ano 1995.

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

administrando justicia en nombre de la Reptblica de Colombia y por autoridad de la

ley,

RESUELVE

Primero. DECLARASE probada la excepcién de inexistencia de la obligacion propuesta
por el municipio de La Merced y la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Segundo. NIEGANSE las pretensiones de la demanda formulada por el sefior William
Rios Gomez contra el municipio de La Merced y la Nacion — Ministerio de Educacion

Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Tercero. Conminar al municipio de La Merced - Caldas, para que disponga ante el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, los recursos correspondientes

a las cesantias causadas a favor del demandante por el afio 1995
Cuarto. Sin condena en costas.
Quinto. Fjecutoriada esta providencia, LIQUIDENSE los gastos del proceso,

DEVUELVANSE los remanentes si los hubiere y ARCHIVENSE las diligencias, previas
las anotaciones pertinentes en el programa informatico “Justicia Siglo XXI”.

19 «1. Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso (...) 4. Cuando la sentencia de segunda instancia
revoque totalmente la del inferior, la parte vencida sera condenada a pagar las costas de ambas instancias. (...)
8. Solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su
comprobacion».
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Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decisidn realizada en la fecha, segin
Acta No. 02 de 2021.

NOTIFICAR

e

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

"/
AUGUSTO MOWK{S VALENCIA
Magistrado

MON CHA
Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Manizales, veinticinco (25) de enero de dos mil veintiuno (2021)

PROCESO No. 17-001-23-33-000-2017-00551-00

CLASE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

ACCIONANTE ANA DE JESUS VILLEGAS RIVERA

ACCIONANTE ANGELICA MARIA MARTINEZ AGUDELO

(DEMANDA DE

RECONVENCION)

ACCIONADO NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO , DEPARTAMENTO DE CALDAS, ANA DE
JESUS VILLEGAS RIVERA Y ANGELICA MARIA MARTINEZ
AGUDELO

Estando el proceso a Despacho para fijar fecha para audiencia de pruebas se observa que
en virtud del Decreto 806 de 2020 antes de fijar fecha y hora para la realizacién de la
audiencia se hace necesario que las partes informen a este Despacho si cuentan con
computador con camara y micréfono, si tienen acceso a internet , cuentan con un correo
en donde pueda ser enviado el link mediante el cual deben conectarse a la diligencia que
se llevara a cabo de manera virtual, y un nimero celular donde puedan ser contactados. De

igual forma deberan aportar estos datos respecto de los testigos.

Por lo anterior en el término de tres (3) dias contados a partir del dia siguiente de la
notificacién del presente auto mediante estado electrénico debera las partes informar los
correos a donde se les pueda enviar el link para la realizacién de la audiencia. De igual
forma deberan informar un nimero telefénico donde puedan ser ubicados, y si cuentan
con los medios audiovisuales necesarios para llevar a cabo la audiencia inicial de manera
virtual. En caso de que no cuenten con los medios tecnolégicos se les solicita se informe
de manera clara esta situacion y presenten propuestas de cémo llevar a cabo la audiencia

virtual, ello en aras de garantizar la continuidad del proceso.

Se le informa a las partes y demas intervinientes que el correo dispuesto para recibir
memoriales o solicitudes es sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co. Cualquier documento

enviado a direccién distinta, se entendera por no presentado.


mailto:sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

mwéw”/f;

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES /
Magistrado {

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
El suscrito Secretario certifica que la anterior providencia se notifica a la
partes por Estado Electrénico n® 011 del 26 de enero de 2021.
Surtido lo anterior, se envid mensaje de datos al correo electrénico.

Manizales,

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

Manizales, veintiuno (21) de enero de dos mil veintiuno (2021)

PROCESO No. 17-001-33-33-001-2018-00451-02

CLASE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

ACCIONANTE AMANDA PINEDA ZULUAGA

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

Procede la Sala Primera de Decisién del Tribunal Administrativo de Caldas a dictar
sentencia de segunda instancia, con ocasidn del recurso de apelacién interpuesto por la
parte demandada contra el fallo proferido por el Juzgado Primero Administrativo del

Circuito de Manizales el dia 26 de noviembre de 2019, dentro del proceso de la referencia.

PRETENSIONES

1. Que se declare la nulidad absoluta de la Resolucién nro. 8301-6 del 30/10/2017
expedida por la secretaria de Educacién del departamento de Caldas, mediante la cual se
negé laaplicacion del numeral 5 del articulo 8 de laLey 91 de 1989 respecto del porcentaje
que debe aportar la demandante de su mesada pensional para el servicio de salud; y
ademas se negé la aplicacién de la Ley 71 de 1988 como norma para reajustar anualmente

la mesada pensional docente.

2. Como consecuencia de lo anterior, y a titulo de restablecimiento del derecho, solicité
se profiera sentencia en la cual se ratifique que la demandante pertenece al régimen
exceptuado consagrado en el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, que se encuentra
cobijada por el régimen especial determinado por la ley para los docentes que se
vincularon con anterioridad al 27 de junio de 2003, y que su pensién ordinaria debe ser
pagada y reajustada anualmente de conformidad con la Ley 91 de 1989 y lo dispuesto en

el articulo 1° de la Ley 71 de 1988.

Subsecuente con las anteriores declaraciones pidié:
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- Se apliquen los descuentos para efectos de aportes al sistema de salud a la mesada
pensional de la demandante en la cuantia establecida en el numeral 5 del articulo 8 de la
Ley 91 de 1989, es decir, el 5% de cada mesada incluyendo las adicionales, ordenandosele

cesar la deduccién del 12%, como actualmente se le esta realizando.

- Que se le reajuste anualmente la mesada pensional a la demandante con base en lo
establecido en el articulo 1° de la Ley 71 de 1988, esto es, en el mismo porcentaje en que
cada afio es incrementado el salario minimo legal mensual, ordenando su aplicacién en
forme retroactiva al afio en que la docente consolidé su derecho pensional y de manera

constante para las mesadas subsiguientes y futuras.

- Que se reintegre a la demandante las sumas de dinero superiores al 5% que a titulo de
aportes al sistema de salud le han sido descontadas de las mesadas pensionales y
adicionales de junio y diciembre respecto de la pensién de jubilacién que la demandada
reconocié a la demandante; y a no continuar descontando valores superiores al precitado

porcentaje en el pago de las mesadas futuras.

- A que pague en favor de la demandante los valores resultantes por las diferencias
existentes entre la mesada pensional que actualmente recibe la demandante y la que
resulte después de tomar el valor pensional que le fue reconocido al momento del estatus,
y reajustarlo afio tras afio con base en los porcentajes en que se ha incrementado el salario

minimo legal mensual.

- Que se paguen de manera indexada las sumas de dinero que se obtengan como
resultado de las declaraciones y condenas solicitadas, ordenando que sobre ese retroactivo
se reconozcan los ajustes de valor y los respectivos intereses corrientes y moratorios, tal

como lo disponen los articulos 187, 1889, 192 y 195 del CPACA.

3. Que la suma que resulte adeudada por la entidad sea ajustada conforme la férmula
establecida por el Consejo de Estado y en los términos del articulo 187 de la Ley 1437 de
2011.

4. Que se condene a la parte demandada al pago de los intereses sefialados en el articulo

192 del CPACA.

5. Que se condene ala entidad demandada al pago de costas y agencias en derecho segin

la Ley 1437 de 2011 y el Cédigo General del Proceso.
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6. Que se condene a la entidad demandada a dar cumplimiento a la sentencia en los
términos de los articulos 187, 189, 192 y 195 de la Ley 1437 de 2011 y el articulo 16 de la
ley 446 de 1998.

Pretensiones subsidiarias

Que en el evento que se llegue a determinar que de conformidad con la Ley 812 de 2003
el régimen aplicable es el establecido en la Ley 100 de 1993, se tenga en cuenta que esta
norma solo contempla tnica y exclusivamente un descuento para efectos de aportes al
sistema de salud por un monto equivalente al 12%, sin aplicarle esa deduccién a las

mesadas adicionales de junio y diciembre; y que consecuente con ello se ordene:

a) Queseanreintegrados ala demandante los dineros que bajo el rotulo de EPS se le han
descontado en las mesadas adicionales de junio y diciembre, las cuales equivalen al 12%
respecto del valor de la mesada pensional devengada; ordenando que el retroactivo que
se obtenga se pague de manea indexada, junto con los ajustes de valor y los intereses

moratorios de acuerdo con lo preceptuado en el CPACA.

b) Que se ordene a la Fiduciaria La Previsora no continuar realizando descuentos en las
mesadas de junio y diciembre con destino al sistema de salud, indicandosele que dicho

aporte debe ser solamente aplicado a la mesada pensional que devenga la demandante.

c) Que se condene al pago de costas y agencias en derecho a favor del demandante.

HECHOS

- La parte actora se vinculé a la docencia oficial con anterioridad al 27 de junio de 2003,
por lo que al cumplir los requisitos de tiempo y edad le fue reconocida la pensién de

jubilacién mediante Resolucién nro. 6694 del 11 de noviembre de 2010.

- El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, por intermedio de la
fiduciaria encargada de su administracién, ha efectuado descuentos sobre la mesada
pensional en un porcentaje del 12%, incluso en las mesadas de junio y diciembre, como

aportes al sistema de salud.

- Que en el acto administrativo de reconocimiento pensional se consagré, ademas,

expresamente, que esta seria reajustada anualmente conforme al articulo 1° de la Ley 71
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de 1988, no obstante, la mesada ha sido ajustada de acuerdo al articulo 14 de la Ley 100

de 1993.

- Mediante Peticién radicada bajo el nro. SAC 2017PQR16432 del 23 de octubre de 2017
se solicité al Fondo de Prestaciones la aplicacion del numeral 5 del articulo 8 de la Ley 91
de 1989 respecto a los descuentos a salud, indicando que solo corresponde hacerlos por el

5%, exigiendo en consecuencia la devolucién de lo pagado en exceso.

Igualmente se solicité la aplicacién del articulo 1° de la ley 71 de 1988, como férmula de

reajuste de la pensién.

- Mediante Resolucién nro. 8301-6 del 30 de octubre de 2017 se negé lo peticionado.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

Consideré como violados los articulos 1, 2, 4, 6, 13, 25, 29, 48, 53, 90, 121,125y 209 de la
Constitucién Politica de Colombia; articulo 137 de la Ley 1437 de 2011; articulo 1° de la
Ley 71 de 1988; Ley 33 de 1985; articulo 15 numeral 2 literal a) de la Ley 91 de 1989;
articulo 115 de la Ley 115 de 1994; articulo 279 de la Ley 100 de 1991; Ley 238 de 1995;
articulo 4 de la Ley 700 de 2001; Ley 797 de 2003; articulo 81 de la Ley 812 de 2003;
articulo 160 de la Ley 1151 de 2007 y el Acto Legislativo 01 de 2005.

Adujo que los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio se
encuentran dentro de los regimenes exceptuados de la Ley 100 de 1993, al indicar

expresamente que las normas no les resultan aplicables, segtin el articulo 279.

Hizo alusién ademas al régimen docente de laLey 812 de 2003 que partié en dos la historia
del régimen exceptuado de la Ley 100 de 1993, al indicar que los vinculados con
anterioridad a esa norma quedaban cubiertos por las disposiciones de la Ley 91 de 1989, y
que quienes se vinculen con posterioridad sus prestaciones sociales se rigen por el sistema

general de seguridad social.

Referencié ademas el Acto Legislativo 01 de 2005, el cual afirmé mantuvo como régimen

exceptuado el de los docentes vinculados antes del 26 de junio de 2003.

Aclaré que como la demandante se vinculé antes de la Ley 812 de 2003, quedé amparada
por el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, y ello demuestra que el acto administrativo

desconocié flagrantemente las normas especiales que determinan cémo debe reajustarse
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la pensidén de jubilacién y cual es el monto a descontar por aportes a salud, sobre los cuales
explicé debe aplicarse la Ley 91 de 1989, que determina que este corresponde al 5%, el

cual también se aplica a las mesadas adicionales.

En relacién con los ajustes de la mesada pensional, insistié que la Ley 100 no es la norma
querige ala docente, sino que esta se ampara por lo establecido enlalLey 71 de 1988, pues
la primera disposicién esta destinada a las pensiones del régimen de prima media con
prestacién definiday de ahorro individual con solidaridad, dentro de las cuales no estan las

otorgadas por el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Resalté ademas que la aplicaciéon del IPC ha representado una pérdida porcentual en el
quantum de la mesada pensional del accionante en relacién con la variacién del salario
minimo legal mensual vigente, que es el establecido por la Ley 71 de 1988, lo cual ademas
no es acertado en atencién a lo dispuesto en el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, que

excluyé su aplicacién a los docentes.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO DE PRESTACIONES DE SOCIALES DEL
MAGISTERIO: No contesté la demanda.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Manizales, mediante sentencia del 26
de noviembre de 2019, accedié parcialmente a las pretensiones, tras plantearse como
problemas juridicos si los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio tenian derecho al reajuste pensional anual con fundamento en lo
preceptuado por el articulo 1° de la Ley 71 de 1988, es decir, con base en el incremento
del salario minimo legal mensual vigente o conforme a lo previsto en el articulo 14 de la
Ley 100 de 1993. Si los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio tenian derecho a que se ordenara el cese de los descuentos en salud que se
efectla sobre las mesadas pensionales, ordinarias y adicionales, y a la devolucién de los

aportes causados y descontados. Y, finalmente, si se configuraba la prescripcién trienal.

En primer momento analizé los articulos 14y 279 de la Ley 100 de 1993, para inferir que el
incremento de la primera norma hacia referencia al régimen de ahorro individual y al

régimen de prima media con prestacién definida, no al exceptuado dispuesto en el articulo
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279 en el cual se incluyen los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, y por tal razén los docentes en materia de reajuste pensional no estan

sometidos a la Ley 100 de 1993.

Resalté que si bien la sentencia C-435 de 2017 indicé que el articulo 14 de la Ley 100 de
1993 es la norma aplicable a todos los pensionados era necesario hacer distinciones, y por
ello a su juicio a los docentes se les debe aplicar la Ley 71 de 1988 para reajustar sus
pensiones pues se trata de un régimen exceptuado del cual la Corte Constitucional no se
ha pronunciado; y destacé ademas que la Ley 71 de 1988 no ha sido derogada por la Ley

100 de 1993.

Tras analizar los incrementos que han percibido los docentes con base en la Ley 100 de
1993 frente al que consagra el régimen exceptuado, concluyé que resultaba mas
beneficioso este uUltimo; sumado a que ademas se desconocia lo indicado en el acto

administrativo que reconoci6 la pensién frente al reajuste pensional.

En consecuencia, declaré la nulidad de las resoluciones que negaron el reconocimiento y
pago del incremento pensional con base en el incremento porcentual del salario minimo

legal mensual vigente, ordenando realizar el mismo.

En relacién con el cese del cobro y la devolucién del porcentaje por concepto de aportes
al sistema de seguridad social en salud, indicé que no se tiene derecho a ello, en tanto la
remisién normativa que hace el régimen prestacional docente a las normas de la Ley 100
de 1993 se concreta al valor de la tasa de cotizacién que los docentes afiliados al Fondo de
Prestaciones deben hacer por concepto de salud, incluyendo esos descuentos en las

mesadas adicionales de junio y diciembre.

Se plasmé lo siguiente en la parte resolutiva:

PRIMERO: DECLARAR NO PROBADAS Ila excepcion de
“inexistencia de la obligacion o cobro de lo no debido”,
propuestas por la Nacion — Ministerio de Fducacién — Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, en los procesos con radicado
2018-00515 y 2018-0517 excepto la de prescripcion, la cual se
declara probada parcialmente, a solicitud de parte y de oficio en
los procesos instaurados por Amanda Pineda Zuluaga (...).

SEGUNDO: Igualmente se DECLARA PROBADA de oficio la
excepcion de “inexistencia del derecho para el cese, disminucién
y devolucion de un porcentaje por concepto de aportes al sistema
de seguridad social en salud” en todos los procesos en cuanto a la
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devolucion de los aportes en salud superiores al 5%, de

conformidad con lo expuesto en la parte motiva.

TERCERO: DECLARAR /a nulidad parcial de los siguientes actos
administrativos que negaron el reconocimiento y pago del
incremento pensional con base en el incremento porcentual del
salario minimo mensual vigentes en los siguientes expedientes:

Exp. 1 rad: 2018-00451: Resolucion 8307-6 del 30 de octubre de

2017.

()

CUARTO: A titulo de restablecimiento del derecho, ORDENAR a
la Nacién — Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio para que proceda a reajustar
anualmente, la pension mensual vitalicia de los demandantes con
base en el porcentaje de incremento del salario minimo mensual
legal vigente. Posteriormente determinard la diferencia entre la
suma efectivamente pagada mes a mes y la que debid pagar, para
fijar el monto que deberd reconocer y pagar a cada uno de los

demandantes, y por los siguientes periodos:

1. Amanda Pineda Zuluaga: el reajuste se liquidard desde el 11 de
Julio de 2010, pero con efectos fiscales a partir del 23 de octubre

de 2014, en virtud de /a prescripcion trienal.

2. (.)

QUINTO: la suma que se pague a favor de cada uno de /os
demandantes se actualizard mes a mes utilizando la férmula
matemadtica financiera empleada por la Jurisdiccion de /lo

Contencioso Administrativo para la actualizacion del dinero.

SEXTO: CONDENAR EN COSTAS DE MANERA PARCIAL a la parte
demandada Nacién — Ministerio de Fducacion — Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, en cada uno de los
procesos, cuya liquidacion y ejecucion se hard en la forma
dispuesta en el CGP arts. 365 y 366, en suma equivalente al 6% de

las pretensiones referentes al incremento pensional.

Por agencias en derecho se fijan las siguientes sumas de dinero:

Proceso radicado 2018-00451: $235.795

(..)

SEPTIMO: NEGAR las pretensiones de la demanda en cuanto a la
devolucion de los aportes a salud superiores al 5%, de

conformidad con lo expuesto en la parte motiva.

()
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RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién de primera instancia, la parte accionada apelé la sentencia

mediante memorial que reposa de folio 82 a 86 del expediente.

En relacién con la pretensién de reajuste anual de la pensién conforme al porcentaje de
aumento fijado para el salario minimo, indicé que desde la Ley 6 de 1945 se han
establecido distintas férmulas para garantizar la constante actualizacién de las pensiones
las cuales han cambiado a través del tiempo, de lo que se infiere que el reajuste en materia

pensional siempre ha estado sometido al principio de libre congruencia legislativa.

Es asicomo laley 71 de 1988 instituy6é una manera de hacerlo, y posteriormente la Ley 100

de 1993 dispuso otra, con el animo de unificar la normativa en materia de seguridad social.

Hizo énfasis en que el articulo 279 de la Ley 100 de 1993 consagré las excepciones al
régimen de sequridad social, encontrandose dentro de este grupo los docentes; pero en
aplicacién de la Ley 238 de 1995 para el reajuste de su pensién debe acudirse al articulo

14 de laLey 100 de 1993.

Resalté que aunque el reajuste pensional es un derecho adquirido, no ocurre lo mismo con

el porcentaje a aplicar de aumento.

Finalmente, cité precedente horizontal sobre el caso, sentencia emitida por el Tribunal
Administrativo de Caldas el 12 de noviembre de 2019 dentro del proceso radicado 006-
2018-132-02.

Por todo lo anterior, solicité revocar la sentencia proferida en primera instancia.

ALEGATOS DE CONCLUSION SEGUNDA INSTANCIA

Parte demandante: no presenté alegatos.

Nacién — Ministerio de Educacién — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio:

guardé silencio

Ministerio Pdblico: mediante concepto 51-2020, el sefior Procurador pidi6é revocar la

sentencia de primera instancia y negar las pretensiones de la demanda.
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Resalté que solo emitia pronunciamiento sobre el reajuste pensional, al tenor del articulo
328 del CGP, en tanto la tnica parte que apelé la sentencia de primera instancia fue la

demandada, y inicamente en torno a este tema.

Explicd, tras realizar un analisis normativo y jurisprudencial, que el incremento anual que
se debe aplicar a los pensionados del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio es el
establecido en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993, ya que el articulo 1 de la Ley 71 de
1988 no se encuentra vigente después de la entrada en vigencia del Sistema General de

Seguridad Social, lo que se ratificé con la expedicién de la Ley 238 de 1995.

Afiadié que el reajuste pensional anual no tiene la condicién de un derecho adquirido en
cuanto a la determinacién del parametro sobre el cual se deben reajustar anualmente las

pensiones de vejez.

CONSIDERACIONES

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 fallar de fondo la

litis.

La Sala debera advertir, como lo hizo el sefior Procurador, que la tnica parte que apelé la
sentencia de primera instancia fue la entidad demandada, pese a que en el fallo de primera
instancia se negd la pretensidn relativa a los descuentos a salud y el reembolso de algtin
porcentaje que por concepto de aportes de este tipo se hubiera realizado de la pensién de

jubilacion de manera mensual, y en las mesadas adicionales de junio y diciembre.

En atencién a lo anterior, y seguin los parametros del articulo 328 del CGP, aplicable por
remision del articulo 306 de la Ley 1437 de 2011, en esta instancia iGnicamente se planteara

el siguiente problema juridico.

Problema juridico

1. ¢Tiene derecho la parte demandante al reconocimiento y pago del reajuste periédico

de las mesadas pensionales conforme lo establece la Ley 71 de 1988, esto es, con la

variacién del salario minimo legal mensual vigente?
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Lo probado

» Mediante la Resolucién nro. 6694 del 11 de noviembre de 2020 se reconocié y ordené
el pago de una pensién de jubilacién a la demandante en cuantia de $856.671, efectiva a
partir del 2010/07/11. En este mismo acto administrativo se indicé que el tiempo laborado
por la demandante a la fecha de estatus era del 1974/04/04 al 2008/01/13 (fol. 41 y 42
C.1)

» Por medio de peticién radicada bajo el nimero SAC 2017PQR16432 del 23/10/2017,
elevada ante la Nacién — Ministerio de Educacién Nacional —Fondo de Prestacién Social
del Magisterio y el Departamento de Caldas, la parte actora solicité el reajuste de la
pensiéon de jubilacién de conformidad con el incremento del salario minimo legal mensual
vigente del afio inmediatamente anterior. De igual forma peticioné se diera aplicacién al

porcentaje del 5% para los descuentos a salud y no del 12% (fol. 33 a 37 ibidem).

» Mediante la Resolucién nro. 8301-6 del 30 de octubre de 2017 se neg6 la devolucién
de aportes en salud y el reajuste periédico de la pensién de jubilacién con base en el

incremento del salario minimo mensual legal vigente (fol. 43 y 44 jbidem).

Primer problema juridico

¢Tiene derecho la parte demandante al reconocimiento y pago del reajuste periédico de
las mesadas pensionales conforme lo establece la Ley 71 de 1988, esto es, con la variacién

del salario minimo legal mensual vigente?

La Sala defendera la tesis que la demandante no tiene derecho a que su mesada pensional
se reajuste de conformidad con el articulo 1° de la Ley 71 de 1988, toda vez que con la
entrada en vigencia del régimen general de pensiones dicha norma quedé derogada por el
articulo 14 de la Ley 100 de 1993, que dispuso que los ajustes de las mesadas pensionales

fueran incrementadas conforme a la variacién del indice de precios al consumidor.
Régimen general de seguridad social
El articulo 48 de la Carta Politica concibe la seguridad social como un servicio publico

obligatorio que debe prestarse bajo la direccién coordinacién y control del Estado, con

sujecién a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad. Asi mismo, se garantiza

10
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como un derecho irrenunciable y un servicio prestado por entidades publicas y privadas,

que brinda los recursos destinados al poder adquisitivo de las pensiones.

A su vez, el articulo 53 del mandato constitucional, establece que el Estado garantiza el

derecho al pago oportuno y al reajuste periédico de las pensiones legales.

El Sistema de Seguridad Social Integral, previsto en la Ley 100 de 19937, tuvo como objeto
garantizar los derechos de las personas y comunidad, en aras de mejorar la calidad de vida
y la dignidad humana a través de las instituciones publicas y privadas prestadoras de los
servicios, como un servicio esencial bajo los principios de eficiencia, universalidad,

solidaridad, integralidad, unidad y participacion.

Por su parte, el articulo 11 jb/idem, modificado por el articulo 1 de la Ley 797 de 2003, prevé

su campo de aplicacidn, asi:

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

Lo anterior serd sin perjuicio del derecho de denuncia que le asiste a
las partes y que el tribunal de arbitramento dirima las diferencias
entre las partes.

Ajuste de pensiones en el régimen de seguridad social para los afiliados al sector publico y

régimen general de pensiones

El articulo 1 de la Ley 4 de 19762 determiné que las pensiones de los sectores publico,
oficial, semioficial y privado, asi como los afiliados al Instituto Seguro Social a excepcién
de las pensiones por incapacidad permanente parcial se reajustarian, de oficio, cada afio,
teniendo en cuenta la elevacién del salario minimo mensual legal mas alto, con una suma
fija igual a la mitad de la diferencia entre el antiguo y el nuevo salario minimo mensual

legal méas alto, mas una suma equivalente a la mitad del porcentaje que represente el

! http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0100 1993.html#1
2Ley 4 de 1989, “Por la cual se dictan normas sobre materia pensional de los sectores piiblico, oficial, semioficial y
privado y se dictan otras disposiciones.” https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=1165

11
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incremento entre el antiguo y el nuevo salario minimo mensual legal mas alto, esto Gltimo

aplicado a la correspondiente pensién.

Luego, el articulo 1 de la Ley 71 de 19883 precisé que las pensiones referidas en el articulo
1 de la Ley 4 de 1976, la de incapacidad permanente parcial y las compartidas, serian
reajustadas, de oficio, cada vez y con el mismo porcentaje en que sea incrementado por el

Gobierno el salario minimo legal mensual.

La citada norma fue reglamentada por el Decreto 1160 de 1989 y precisé respecto al ajuste

de las pensiones en el articulo 1° lo siguiente:

Reajuste pensional. Las pensiones de jubilacion, invalidez, vejez,
incapacidad permanente parcial, compartidas y de sobrevivientes, de
los sectores piblico, privado y del Instituto de Seqguros Sociales, se
reajustardn de oficio y en forma simultdnea con el salario minimo
legal, en el mismo porcentaje en que éste sea incrementado por el
Gobierno Nacional”.

Del recuento normativo citado se concluye, que por mandato constitucional es deber del
Estado garantizar el reajuste periédico de las pensiones, que inicialmente desde la Ley 4

de 1976 se determind un ajuste a los beneficiarios de los regimenes del sector publico,

oficial y privado, teniendo en cuenta el salario minimo legal mensual vigente mas alto.

A su turno la Ley 100 de 1993, en el articulo 289, indic6 en relacién con las vigencias y

derogatorias lo siguiente:

La presente Ley rige a partir de la fecha de su publicacion,
salvaguarda los derechos adquiridosy deroga todas Ilas
disposiciones que le sean contrarias, en especial el articulo 2o. de
laley4a. de 1966, el articulo 50. de la Ley 33 de 1985, el pardgrafo
del art 7o. de la Lley 71 de 1988  Jos
articulos , 268, 269, 270, 271y 272 del Cédigo de Sustantivo de/
Trabajo y demds normas que los modifiquen o adicionen.

O sea, que al derogarse el paragrafo 7 de la Ley 71 de 1988, se derogé la norma que
disponia un régimen de reconocimiento pensional para las personas que tuvieran diez (10)
afios o mas de afiliaciéon en una o varias de las entidades y cincuenta (50) afios o mas de
edad si es varén, o cuarenta y cinco (45) afios o mas si es mujer, a quienes continuarian

aplicandose las normas de los regimenes actuales vigentes.

3Ley 71 de 1988 por la cual se expiden normas sobre pensiones y se dictan otras
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=307
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Ademas, este paragrafo de la Ley 71 de 1988 fue declarada inexequible por la Corte

Constitucional en sentencia C-012 de 1994.

La Ley 100 de 1993 en su articulo 279 contemplé los regimenes exceptuados a dicho
régimen quedando contemplado, entre otros, el personal docente vinculado al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, y sefialé que estas excepciones no implicaban
negacién de los beneficios y derechos determinados en el articulo 14 de la Ley 100 de

1993, el cual consagra el reajuste anual de las pensiones en el IPC:

ARTICULO 279. Excepciones. El Sistema Integral de Sequridad
Social contenido en la presente Ley no se aplica a los miembros de
las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, ni al personal regido
por el Decreto-Ley 1274 de 1990, con excepcion de aquel que se
vincule a partir de la vigencia de la presente Ley, ni a los miembros
no remunerados de las Corporaciones Piblicas.

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

[.]

PARAGRAFO 4o. Las excepciones consagradas en el presente

articulo no implican negacion de los beneficios y derechos
determinados en los articulos 14y 142 de esta ley para los

pensionados de los sectores aqui contemplados. (Rft)

Concerniente al reajuste de las pensiones el Régimen General de Pensiones previsto en el

articulo 14 de la Ley 100 de1993 precisé:

ARTICULO 14. REAJUSTE DE PENSIONES. Con el objeto de que las
pensiones de vejez o de jubilacion, de invalidez y de sustitucion o
sobreviviente, en cualquiera de los dos regimenes del sistema
general de pensiones, mantengan su poder adquisitivo constante,

se reajustardn anualmente de oficio, el primero de enero de cada
afio, sequn la variacion porcentual del Indice de Precios al
Consumidor, certificado por el DANE para el afio inmediatamente
anterior. No obstante, las pensiones cuyo monto mensual sea igual
al salario minimo legal mensual vigente, serdn reajustadas de oficio

cada vez y con el mismo porcentaje en que se incremente dicho
salario por el Gobierno.
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Dicha normativa fue declarada exequible por la Corte Constitucional en sentencia C-387

de 19944, donde sefalé:

Para la Corte es evidente que ese tratamiento distinto ante
situaciones iguales, a la luz de los cdnones constitucionales, tiene
una justificacion clara y razonable, cual es la de dar especial
proteccion a aquellos pensionados que por devengar una
pension minima se encuentran, por razones econdémicas, en
situacion de debilidad manifiesta frente a los demds. En

consecuencia, ha decidido el legislador que el valor de /a pensién
para esas personas se reajuste en un porcentaje igual al del salario
minimo legal mensual, con el fin de que dicho ingreso conserve su

yd

oder adquisitivo y asi pueda el beneficiario satisfacer sus
necesidades bdsicas y llevar una vida digna.

-]

“Las instituciones del salario minimo y de la pensién minima, se
enmarcan dentro de aquellas politicas destinadas a lograr una
Justicia social, pues son medidas especiales de proteccion a
quienes por su condicion econémica se encuentran en situacion
de debilidad manifiesta. Busca asi el legislador menguar /a
desigualdad y de esta manera cumplir con el propdsito sefialado
por el constituyente en el articulo 13 de la Carta, que ordena al
Estado promover /las condiciones requeridas para que la
igualdad sea real y efectiva, mediante la adopcion de medidas
en favor de grupos discriminados o marginados, como también
proteger especialmente a aquellas personas que por su
condicién econdmica o fisica se encuentran en situacion de
debilidad manifiesta.

Ahora bien: que el indice de precios al consumidor aumenta en
proporcion superior al porcentaje en que se incrementa el salario

minimo, es un argumento que esgrime el demandante, pero que
no se ajusta a la realidad, pues como se demostrard en sequida,

estos valores no han sido constantes, y no pod/an serlo, por que su
comportamiento depende de una serie de circunstancias
econdmicas y pollticas que resultan variables, y en consecuencia,
no es posible determinar con certeza el porcentaje en que cada
uno de esos dos factores aumentard.

“Veamos el comportamiento de la tasa de inflacion y el
porcentaje de incremento del salario minimo, durante los
ultimos diez afios:

“Afo Inflacién Salario minimo
71983 16.64 22%
71984 18.28 22%
1985 22.45 20%
71986 20.95 24%

4 Corte Constitucional sentencia C- 387 de 1994; MP. Dr. Carlos Gaviria Diaz, 1 de septiembre de 1994; REF.: expediente
No. D-529. http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1994/c-387-94.htm
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1987 24.02 22%
1988 28.12 25%
1989 26.12 27%
1990 32.36 26%
1991 26.82 26.07%
1992 25.13 26.04%
1993 22.6 21.09%"

“Obsérvese que en los afios 1983, 1984, 1986, 1989 y 1992 el
salario minimo se incrementd en cuantia superior al indice de
inflacién, y en los demds afios, sucedio lo contrario, esto es, que
la inflacién fue mayor que el porcentaje en que subié el salario
minimo.

Asi las cosas, no le asiste razén al demandante, pues no es posible
afirmar con certeza cudl de los dos sistemas podria resultar mds
benéfico para el pensionado, ya que ello dependerd del
comportamiento que presente cada uno de esos factores a través
del tiempo, de manera que habrd ocasiones en que el Indice de

precios al consumidor sea superior al porcentaje en que se

incremente el salario minimo, y en otras, éste sea inferior a aquél,
o pueden existir casos en que los dos sean iquales.

De otra parte, estima la Corte pertinente agregar que la
Constitucion al consagrar el derecho al reajuste periodico de las
pensiones (art. 53 inc. 2o.), no sefiala la proporcién en que éstas
deben incrementarse, como tampoco la oportunidad o
frecuencia en que debe llevarse a cabo, quedando en manos del
legislador la regulacion de estos aspectos, como en efecto /o
hace la norma parcialmente impugnada.

En este sentido, el Maximo Tribunal Constitucional aludié a la determinacién de
incrementar las pensiones en el salario minimo solo para los pensionados que devengaran
la pensién minima, en aras de salvaguardar los derechos constitucionales de las pensiones
que se encuentran en debilidad manifiesta frente a los demas ciudadanos; a su vez, que la
determinacién del indice de precios al consumidor para los demas pensionados para
establecer el incremento pensional se ajustaba a factores circunstancias econémicas y

politicas.

De otro lado, la Ley 238 de 1995>, dispuso la aplicacién del articulo 14 de la Ley 100 de

1993 a los regimenes exceptuados previstos en dicha disposicién. Al respecto sefialé:
ARTICULO To. Adicidnese al articulo 279 de la Ley 100 de 1993, con el
siguiente pardgrafo:

"Pardgrafo 4. Las excepciones consagradas en el presente articulo no

implican negacién de los beneficios y derechos determinados en los

5 Ley 238 de 1995; http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0238 1995.html
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articulos 14y 142 de esta ley para los pensionados de los sectores aqui
contemplados.

Si bien el articulo 279 de la Ley 100 de 1993 dispuso las excepciones de su aplicacién al
personal docente vinculado al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio,
posteriormente la Ley 238 de 1995 integré a este sector en la aplicacion del reajuste

pensional contemplado en el Régimen General de Pensiones.

Bajo el tema en cuestién referente al reajuste de las mesadas en aplicacién de la Ley 100
de 1993, la Seccién Segunda el Honorable Consejo de Estado® en providencia del 17 de
agosto del 2017, dentro de la accién publica de nulidad en contra del articulo 40 del
Decreto 692 de 1994, expuso que el reajuste previsto por el articulo 14 de la Ley 100 de
1993 derogé el dispuesto por la Ley 71 del 19 de diciembre de 1988:

Ahora bien, en criterio de la parte demandante, la mesada de
quienes se pensionaron con anterioridad al 1.° de abril de 1994
debe incrementarse en la forma prevista por la Ley 71 del 19 de
diciembre de 1988, esto es, en el mismo porcentaje en que se
ajustaba el salario minimo, afirmacion frente a la cual debe
indicarse que el hecho de que el porcentaje en el cual se reajusta
la pension no sea un derecho adquirido, implica que el sistema
definido por la Ley 100 de 1993 podia regular vdlidamente /a
proporcion del aumento de la prestacion, derogando el
enunciado normativo que venia rigiendo hasta ese momento, tal y
como lo admitié la Corte Constitucional en la sentencia C-110 de
1996, al sefialar:

«[...] A partir del 1.° de enero de 1989 y hasta la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993, todas las pensiones que fueron
reconocidas en el pais, tanto en el sector piblico como en el
privado, se reajustaron anualmente conforme a la formula prevista
enlaley 71 de 1988, esto es, en el mismo porcentaje en que se
incrementd por el Gobierno el salario minimo legal mensual. Con
la expedicion de la Ley 100 de 1993 y su entrada en vigencia, las
pensiones reconocidas antes y después de dicha ley, se vienen
reajustando en la forma prevista por su articulo 14 y teniendo en
cuenta lo dispuesto en los articulos 142 y 143 ibidem, lo que
significa que el referido reajuste se produce anualmente segdn la
variacién porcentual del Indice de Precios al Consumidor,
certificado por el DANE para el afio inmediatamente anterior, mds
la mesada adicional y el reajuste equivalente a la elevacion en la
cotizacion para salud, a favor de los pensionados con anterioridad
al 1°de enero de 1994.[...]

¢ Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo- Seccion Segunda -Subseccion A- Consejero ponente: William
Hernandez Gomez - Bogota, D.C., diecisiete (17) de agosto de dos mil diecisiete (2017) -Radicacién niimero: 11001-03-24-
000-2010-00007-00(3294-14). http://190.217.24.55:8080/WebRelatoria/FileReferenceServlet?corp=ce&ext=doc&file=2102915
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En esas condiciones, no le asiste razdn a la parte demandante
cuando estima que al hacer extensivo el porcentaje de reajuste de

la mesada pensional que se decreta para quienes se pensionan con
posterioridad al 1.° de abril de 1994 a aquellos que ya tenfan la

prestacion reconocida para ese momento, la norma demandada
hace una inclusion no prevista en la ley que reglamenta y
desconoce los derechos adquiridos de estos iltimos, pues se
reitera, la proteccién de los derechos adquiridos en materia

pensional no comprende la proporcién del incremento de la
mesada.

Conclusion: Conforme a las consideraciones expuestas, el
porcentaje de reajuste de la mesada pensional no es un derecho

adaquirido, por lo tanto la jurisprudencia de la Corte Constitucional
ha considerado que el legislador estd habilitado para modiificar las

normas que consagran la proporcion en que se realizardn los
aumentos de las mesadas pensionales.

De acuerdo con lo anterior, el reajuste previsto por el articulo 14

de la ley 100 de 1993 si es aplicable a quienes les fue reconocida la
pension antes del 1.° de abril de 1994 y no el definido por la Ley 71
del 19 de diciembre de 1988, toda vez que esta dltima queddé
derogada por aquella”

En consideracién al postulado jurisprudencial precitado se extrae, que si bien quienes se
pensionaron con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 se rigen por
el régimen anterior al del sistema de seguridad social integral, esto no quiere decir que en
cuanto al incremento de la mesada pensional este deba realizarse conforme lo contempla
la Ley 71 de 1988, es decir, ajustado al salario minimo, toda vez que con la entrada en
vigencia del régimen general de pensiones dicha norma quedé derogada por esta ultima,
que dispuso que los ajustes de las mesadas pensionales fueran incrementadas conforme a

la variacion del indice de precios al consumidor.

Referente alos motivos que alega la parte actora de aplicar articulo 1°de laley 71 de 1988,
en armonia con el principio de favorabilidad al ajuste de la mesada pensional, es pertinente
traer a colacién los pronunciamientos jurisprudenciales expuestos por la Maxima
Corporacién Constitucional en sentencia C-435 de 2017, bajo la accién publica de
constitucionalidad mediante la cual se demandé la nulidad parcial del articulo 14 de la Ley
100 de 1993, concerniente al reajuste de pensiones segtin la variacién porcentual del

indice de precios al consumidor:

Asl, para decirlo de otra forma, pero con sus propias palabras, el
actor entiende que el principio de favorabilidad también resulta
aplicable a /los pensionados “porque son trabajadores en
receso [...] y, porque también, uno de los principios fundamentales
del trabajo es la garantia de la sequridad social” y es precisamente
a partir de esa consideracién que concluye que “[ejn caso de duda
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en la medicién del poder adquisitivo constante de las pensiones,
porque no hay ley que establezca como se mide [...] debe aplicarse
el método mds favorable al pensionado’. Lo anterior, hasta el punto
de que en su demanda no sdlo solicita declarar inexequible el
apartado demandado, segtin el cual las pensiones “se reajustardn
anualmente de oficio, el primero de enero de cada afio, segin la
variacién porcentual del Indice de Precios al Consumidor,
certificado por el DANE para el afio inmediatamente anterior”, sino
que incluso le pide a la Corte sefialar que lo mds favorable para el
pensionado es “la medicién del poder adquisitivo constante de las
pensiones por el método de medicion de la equivalencia de las
pensiones en relacién con el Salario Minimo Legal Vigente“[85],

como si este fuese expresamente el mandato constitucional.

[-]

Lo anterior pues, como también se ha explicado en la
Jurisprudencia constitucional, sin perjuicio de que toda pension
“tiene como objetivo primordial proteger a las personas de la

tercera edad, quienes por sus condiciones fisicas, ya sea por razén
de /a edad o por enfermedad, se encuentran imposibilitados para
obtener otra clase de recursos para su propia subsistencia y la de su

familia”, las personas cuya pension no supera el valor del salario
minimo legal mensual vigente o que reciben una pension minima,
como también se la ha denominado, “se encuentran, por razones
econdémicas, en situaciéon de debilidad manifiesta frente a los
demds”. De tal forma que ellas también requieren de un
incremento periédico minimo que, precisamente, garantice
también los fines del salarié minimo, como son “satisfacer no sélo
sus propias necesidades sino también las de su familia, en el orden
material, social, cultural, educativo”

[.]

Siendo asi, se tiene que en la norma demandada el legislador
especificamente dispuso que el criterio o pardmetro de

actualizacion fuera el IPC en tanto que, como claramente explicé
el DANE en su intervencién, éste precisamente “es una estadistica
que mide la variacién porcentual de los precios de un conjunto
representativo de los bienes y servicios de consumo de los hogares
del pals”. Pero, simultdneamente, el legislador distinguid entre las
pensiones superiores e inferiores al salario minimo legal mensual
vigente (SMLMYV), estableciendo que tnicamente éstas dltimas se
incrementaran en el mismo porcentaje que ese salario, “con el fin
de que dicho ingreso conserve su poder adquisitivo y asi pueda el
beneficiario satisfacer sus necesidades bdsicas y llevar una vida
digna”[94].

Lo anterior pues, como también se ha explicado en la
Jjurisprudencia constitucional, sin perjuicio de que toda pension
“tiene como objetivo primordial proteger a las personas de la
tercera edad, quienes por sus condiciones fisicas, ya sea por razén

de /a edad o por enfermedad, se encuentran imposibilitados para
obtener otra clase de recursos para su propia subsistencia y la de su

familia’, /as personas cuya pension no supera el valor del salario
minimo legal mensual vigente o que reciben una pension minima,
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como también se la ha denominado, “se encuentran, por razones
econdémicas, en situacion de debilidad manifiesta frente a los
demds”. De tal forma que ellas también requieren de un
incremento periéodico minimo que, precisamente, garantice
también los fines del salarié minimo, como son “satisfacer no sélo
sus propias necesidades sino también las de su familia, en el orden
material, social, cultural, educativo”[95].

Por lo tanto, se concluye que ademds de que la propia Constitucion
faculta al legislador a decidir, con autonomia politica, de qué
manera reajustar periddicamente el valor pensiones, de tal forma
que no hay lugar aqui para la aplicacion del principio de
favorabilidad en materia laboral del que trata el articulo 53

superior, en todo caso los indices o referencias de actualizacion a
los que acudid el legislador para actualizar las pensiones de forma

diferenciada segtn su valor (IPC y SMLMV) tienen un origen, una
explicacién y unos propdsitos diferentes, al mismo tiempo que se
relacionan entre ellos de una forma particular.

[.]

Al mismo tiempo que, se reitera, el constituyente impuso al

legislador el deber general de actualizar el monto de las pensiones

para que fuesen consistentes con el fenémeno de la pérdida del

poder adquisitivo de la moneda, pero no impuso un modelo

especifico de actualizacion, motivo por el cual el Congreso cuenta

con un amplio margen de configuracién para fijar las férmulas

especificas a través de las cuales se materializa este deber genérico,

sin que se encuentre obligado a acoger un esquema econdémico

que, ajuicio del accionante, resulte mds favorable a los intereses de

los pensionados entre todos los posibles.
En consecuencia, conforme a los pronunciamientos jurisprudenciales citados, se tiene que
la Constitucién Politica faculté al legislador bajo su autonomia para fijar las férmulas
especificas para el reajuste periédico de las pensiones teniendo en cuenta el indice de
precios al consumidor; parametro que se adopté obedeciendo a las satisfacciones de las
necesidades del orden familiar, material, social, cultural y educativo, y con el fin de

garantizar los fines del salario minimo, en aras actualizar el monto de las pensiones y de

contrarrestar el fendmeno de la pérdida del poder adquisitivo de la moneda.

En ese orden de ideas, considera la Sala que no se encuentra demostrada la vulneracién de
los derechos invocados en la parte actora, dado que conforme a los presupuestos
normativos y jurisprudenciales antes citados, se deduce que no le asiste razén al indicar
que el reajuste de las mesadas pensionales se deben realizar conforme al articulo 1° de la
Ley 71 de 1988, esto es, de acuerdo al salario minimo, y no segun lo establecido en el

articulo 14 de la Ley 100 de 1993.
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Lo anterior teniendo, en cuenta que la Ley 100 de 1993 reajusté las mesadas de los
Regimenes del Sistema General de Pensiones, y en aras de mantener su poder adquisitivo
ordend el ajuste segun la variacién porcentual del indice de precios al consumidor; ademas

con la expedicién de dicha norma, se entendié derogada la Ley 71 de 1988.

Por lo anterior, se revocara parcialmente la sentencia de primera instancia que accedié a
realizar el reajuste de la pensién conforme lo establecido en la Ley 71 de 1988, loc cual
quedé consignado en sus numerales 1, 3, 4 y 5. En lo demas, se confirmara el fallo del

Juzgado Primero Administrativo.

Conclusiones

Se concluye que no le asiste razén a la parte accionante al indicar que el reajuste de las
mesadas pensionales se debe realizar segtin el articulo 1° de la Ley 71 de 1988, esto es,
conforme al salario minimo, y no de acuerdo a lo establecido en el articulo 14 de la Ley 100

de 1993.

Lo anterior, porque la Ley 100 de 1993 reajusté las mesadas de los regimenes del sistema
general de pensiones, y en aras de mantener su poder adquisitivo ordené el ajuste segin
la variacién porcentual del indice de precios al consumidor; ademas con la expedicién de

dicha norma se entendié derogada la Ley 71 de 1988.

Por lo anterior, sera revocada parcialmente la sentencia de primera instancia.

Costas en esta instancia

En seqgunda instancia no se condenara en costas, toda vez que la sentencia fue revocada

parcialmente y ademas las partes no ejercieron actuacién alguna ante esta Corporacidn.

Por lo discurrido, LA SALA PRIMERA DE DECISION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE

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

FALLA

PRIMERO: REVOCAR PARCIALMENTE la sentencia proferida por el Juzgado Primero
Administrativo del Circuito de Manizales el 26 de noviembre de 2019, especificamente los

ordinales primero, tercero, cuarto y quinto, en el proceso que en ejercicio del medio de

control de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO instaur6 AMANDA PINEDA
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ZULUAGA contra la NACION- MINISTERIO DE EDUCACION- FONDO DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO. En su lugar:

NEGAR la pretension relativa al reajuste anual de la pensién de la demandante conforme

lo establecido en el articulo 1° de la Ley 71 de 1988, seglin lo expuesto en la parte motiva.
SEGUNDO: CONFIRMAR EN LO DEMAS el fallo de primera instancia.

TERCERO: SIN CONDENA EN COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA, conforme a los

argumentos brevemente expuestos.

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

previas las anotaciones del caso.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

Proyecto discutido y aprobado en Sala de Decisién Virtual celebrada el 21 de enero de

s

2021, conforme Acta n° 002 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. 011 del 26 de enero de 2021.
Surtido lo anterior, se envié mensaje de datos al correo electrdnico.

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

Sala Segunda de Decisién
Magistrado Ponente: Jairo Angel Gémez Pefia

Al. 09

Manizales, veintidos (22) de enero de dos mil veintiuno (2021)
Radicacion: 17 001 33 33 001 2013 00101 02
Clase: Nulidad y restablecimiento del derecho
Demandante: Julian Roman Oviedo
Demandado: Departamento Administrativo de Seguridad - DAS -
Asunto: Resuelve impedimento

I. Asunto

De conformidad con lo previsto en el articulo 131 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA), procede la Sala Segunda
Dual de Decision, a resolver sobre la declaracion de impedimento formulada por el
Magistrado Augusto Morales Valencia, para conocer del proceso de la referencia.

Il. Antecedentes

El Magistrado Augusto Morales Valencia, manifiesta su impedimento para conocer del
proceso de la referencia, afirmando que la apoderada judicial de la parte demandante
dentro del proceso en mencion, abogada Maria Elena Quintero Valencia, es su
apoderada judicial dentro de un tramite administrativo de cobro que adelanta a su
nombre ante la Direccion Ejecutiva Nacional de Administracion Judicial, asi como que
también llevd a cabo su representacién judicial en proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho promovida contra la Nacion-Rama Judicial. Por lo que
considera que se encuentra incurso en la causal 5a del articulo 141 del Cddigo
General del Proceso (CGP).

lll. Consideraciones

Se hace necesario aclarar por parte de esta Sala, que la abogada Maria Elena Quintero

Valencia, en efecto, obré dentro del proceso de la referencia como apoderada de una de
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las partes, pero no de la parte demandante como se afirma en el impedimento
presentado, sino como apoderada judicial del demandado Departamento Administrativo

de Seguridad, DAS, en liquidacion.

Por su parte el articulo 130 del CPACA, contempla como causales de impedimento entre
otras, las previstas en el articulo 141 del CGP, que, en su articulo 1°, dispone que son

causales de recusacion las siguientes:

5. Ser alguna de las partes, su representante o apoderado, dependiente o
manaatario del juez o administrador de sus negocios”

Ahora bien, en el caso en concreto, se observa, por una parte, que entre folios 852 y 856
del cuaderno 1A obra memorial de contestacion de la demanda, presentado por la
abogada Maria Elena Quintero Valencia, quien actua en calidad de representante judicial
del Departamento Administrativo de Seguridad, DAS, en liquidacion, pero a la vez, a folio
1067 del cuaderno 1B, se constata que dicha abogada, Maria Elena Quintero Valencia,
renuncioé al poder a ella conferido, toda vez que se habia iniciado en ese entonces el
proceso de liquidacion del extinto DAS, y el a guo, mediante providencia del 22 de junio

de 2016 (FI. 1099 C. 1B), aceptd la renuncia del poder por ella presentado.

De lo expuesto se colige que, la apoderada judicial del Magistrado Augusto Morales
Valencia, desde esa fecha (22 de junio de 2016), no tiene ningun tipo de interés en la
actuacion de la cual busca apartarse el funcionario, ello en virtud de su renuncia como

apoderada de la demandada.

Motivo por el cual, han cesado las circunstancias que en algun momento pudieron haber
configurado la causal alegada, por lo que la Sala declarara no configurado el

impedimento.

Asi mismo, es importante consignar que, en este mismo sentido, fue resuelto

impedimento presentado por el Magistrado Jairo Angel Gémez Pefia, por los mismos
hechos y causal, el cual fue resuelto por los Magistrados Dohor Edwin Varén Vivas y

Augusto Morales Valencia (Fls. 15y 16 C. 6)
IV. Resuelve

Primero: Declarar infundado el impedimento manifestado por el Magistrado Augusto
Morales Valencia, para conocer de la demanda que en ejercicio del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho presentd el sefior Julian Roman Oviedo contra la
Nacioén - Departamento Administrativo de Seguridad, DAS.
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Segundo: Por la Secretaria de este Tribunal, comunicar a la mayor brevedad, la presente
decision al Despacho del Magistrado Augusto Morales Valencia.

Cuarto: Hacer las anotaciones correspondientes en el programa informativo ‘Justicia
Siglo XXI".

Cumplase,

Discutido y aprobado en Sala Segunda Dual de Decision ordinaria celebrada
en la fecha.

Los integrantes de la Sala Segunda Dual de Decisién,

= -

Jairo Angel Gémez Pefia
Magistrado ponente
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Sala Segunda de Decision
Magistrado Ponente: Jairo Angel Gémez Pefia

Manizales, veintidods (22) de enero de dos mil veintiuno (2021)

Radicado. 17-001-33-33-003-2018-00523-02

Clase: Nulidad y restablecimiento del derecho

Demandante: Nelson Medina Duque

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

Providencia: Sentencia No. 03

Asunto

Decide la Sala Segunda de Decision, el recurso de apelacion interpuesto por la parte

demandante contra la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Administrativo del

Circuito de Manizales, el 31 de julio de 2019, mediante la cual se negaron las

pretensiones de la demanda.

1. Pretensiones

I. Antecedentes

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

nulidad y restablecimiento del derecho consagrado en el articulo 138 del Cédigo de

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, solicita:

e Se declare la nulidad de la Resolucion N° 9044-6 de 23 de noviembre de 2017.

e Se declare que la parte actora pertenece al régimen exceptuado previsto en el

articulo 279 de la Lay 100 de 1993, que su situacion se halla cobijada por el

régimen especial previsto para los docentes vinculados antes del 27 de junio de

2003, y por ende, que su pension de jubilacién debe ser reajustada anualmente

con base en lo previsto en las Leyes 91 de 1989y 71 de 1988.
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Se condene a la parte accionada a aplicar el porcentaje previsto en el articulo 8
ordinal 5° de la Ley 91 de 1989 para los descuentos en salud, equivalente al 5%,

cesando los actuales aportes del 12%.

Se disponga el reajuste pensional de manera retroactiva, aplicando lo previsto

en el articulo 1 de la Ley 71 de 1988, esto es, con base en el incremento anual
del salario minimo y no el IPC.

Se reintegren las sumas que han sido descontadas de su mesada pensional,

superiores al 5% de las mesadas de julio y diciembre.

Se paguen a la parte demandante las diferencias resultantes entre la mesada

pensional reajustada y la que actualmente recibe.

Se indexen las sumas reconocidas, y se condene en costas y agencias en

derecho a la demandada.

A titulo de pretension subsidiaria, impetra que de llegar a considerarse por el
Tribunal que su régimen pensional es el consagrado en las Leyes 100 de 1993

y 797 de 2003, se ordene reintegrar a favor del accionante lo descontado
equivalente al 12% de las mesadas de junio y diciembre, se ordene cesar

dichos aportes y se condene en costas a la accionada.

2. Hechos

Se relataron los que a continuacion se resumen:

Se vinculd a la docencia oficial con anterioridad al 27 de junio de 2003, y al cumplir
los requisitos de ley le fue reconocida pension de jubilacion, de la cual le han venido
descontando el 12% de cada mesada pensional, incluidas las adicionales de junio y
diciembre, con destino al sistema de salud.

Pese a que en el acto de reconocimiento se dijo que el reajuste anual pensional se
daria en virtud de lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley 71 de 1988, dichos
incrementos se han hecho conforme lo dispone el mandato 14 de la Ley 100 de 1993.

Desde la promulgacién de la Ley 100 de 1993, los incrementos anuales de las
pensiones ordenados en el articulo 53 de la Carta Politica vienen dandose con la
aplicacion del indice de Precios al Consumidor (IPC), segin lo consagrado en el

canon 14 de dicho dispositivo legal.
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e EI 27 de octubre de 2017 presentd solicitud ante la entidad demandada con el fin de
gue su pension fuera incrementada conforme lo dispone el articulo 1 de la Ley 71 de
1988, igualmente que el descuento con destino al sistema de salud se ajustara al 5%

de cada mesada, peticiones negadas a través del acto demandado.

3. Normas violadas

Como disposiciones violadas se citaron las siguientes:

Se invocaron: Constitucion Politica, arts. 1, 2, 4, 6, 13, 25, 29, 48, 53, 90, 121, 125y
209 Ley 33 de 1985; Ley 91/89, art. 15, numeral 2 literal A; Ley 115 de 1994, art. 115;
Ley 71/88, art. 1; Ley 100/93, art. 279; Ley 238 de 1995, art. 1; Ley 700 de 2011, art. 4;
Ley 797 de 2003, art. 9; Ley 812 de 2003, art. 81; Ley 1151 de 2007, art. 160; Acto
Legislativo 01 de 2005; Ley 1437 de 2011, art. 147.

Como juicio de la infraccidn, argumenta que con la decision asumida por la
demandada se atenta contra su derecho a mantener el poder adquisitivo de la mesada
pensional, en la medida que las Leyes 71/88 y 238/95 disponen el ajuste periddico de
las pensiones tomando como base el incremento que el gobierno nacional fije para el

salario minimo legal.

Ahade que la llamada por pasiva viene ajustando las pensiones atendiendo lo
dispuesto en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993, es decir, el IPC; no obstante, los
docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio estan
excluidos del régimen pensional general en virtud del canon 279 de la misma norma, lo
que incide en que desde el ano 1996, se estén dando incrementos inferiores al

aumento del salario minimo mensual legal vigente.

Respecto a los aportes en salud y el monto que ha de ser descontado, acota que el

FNPSM toma como excusa el articulo 81 de la Ley 812 de 2003 para incrementar el
porcentaje de cotizacion al sistema, sin atender las precisiones que deben hacerse

dependiendo de la vinculacion al servicio docente. Agrega que con la aplicacion de
manera indistinta de normas generales y especiales, se ha creado un tercer régimen

no previsto por el legislador, en contravia del postulado 53 Superior.

4. Contestacion de la demanda

4.1. Departamento de Caldas

Contestd la demanda con el escrito de folios 58 a 61 del mismo cuaderno. Formuld
como excepciones las de ‘falta de legitimacion en la causa por pasiva , fundamentada
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en que no le asiste competencia para el reconocimiento y pago de las prestaciones
docentes, las cuales estan en cabeza del FNPSM,; ‘inaplicabilidad de las normas que
requlan los descuentos en salud régimen docente e inexistencia del derecho
reclamado’, anotando que los articulos 5 y 8 de la Ley 91 de 1989 contemplan los
descuentos sobre las mesadas adicionales; buena fe’ atendiendo a que su actuacion
se ha cefido a los postulados legales; y ‘prescripcior’, con base en los Decretos 3135
de 1968 y 1838 de 1969.

4.2. Nacién - Ministerio de Educaciéon Nacional- Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio

Guardo silencio.
5. Sentencia de Primera Instancia
El a quonegb las pretensiones de la parte demandante y la condend en costas.

Para ello analiz6 el régimen normativo aplicable a los descuentos para salud de las
mesadas de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio concluyendo que, la remision a las normas de la Ley 100 de 1993 se contrae al
valor de la tasa de cotizacion que los docentes afiliados al fondo deben hacer por
concepto de salud. Que de conformidad con el articulo 204 de la Ley 100 de 1993, la
cotizacion al régimen contributivo de salud es del 12% del ingreso o salario base de

cotizacion.

En cuanto a los descuentos sobre las mesadas adicionales sefialé que, si la vinculacién
del docente es anterior al 27 de junio de 2003 deben realizarse los descuentos sobre las
mesadas adicionales de junio y diciembre, pero si el docente pensionado se vinculd
después de esta fecha no son procedentes los descuentos. Que la parte demandante se
vincul6 con el Magisterio antes del 27 de junio de 2003 y por ello resultan procedentes los

descuentos que se vienen realizando en las mesadas adicionales.

En cuanto al incremento anual de las pensiones con fundamento en el salario minimo
senalé que éste esta dado unicamente para las pensiones que se otorgan con ese
rango constitucional. Con apoyo en el pronunciamiento de la Corte Constitucional en
sentencia C-435 del 1994 expuso que, con el reajuste de la pensién con fundamento
en el indice de Precios al Consumidor (IPC) no se vulneran los postulados del Estado
Social de Derecho ni el principio de favorabilidad previsto en el articulo 53 de la
Constitucion Politica. Expuso que para el caso bajo examine, se debe incrementar la

pension conforme a lo dispuesto en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993. (fls. -77-87,
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C. 1)

6. Recurso de Apelacién

Inconforme con la decision de primera instancia, la parte demandante apeld la
sentencia de primera instancia al considerar que, el objeto de la demanda era obtener
el incremento de la mesada pensional conforme al salario minimo dentro del régimen
exceptuado y determinar la féormula de incremento mas favorable conforme a la
posibilidad otorgada por el articulo 1° de la Ley 238 de 1995. A su juicio, la aplicacion
del articulo 14 de la Ley 100 de 1993 a los regimenes exceptuados, se condicion6 a
que ello implicara un beneficio para el pensionado, situacidon que no ocurre con las
pensiones reconocidas conforme a la Ley 33 de 1985, a las cuales les resulta mas
beneficioso la aplicacion del articulo 1 de la Ley 71 de 1988 en tanto contempla un
incremento de acuerdo con el aumento anual del salario minimo legal mensual vigente;

y no de acuerdo al IPC como se prevé en la Ley 100 de 1993.

Respecto de los aportes en salud, cité apartes de las sentencias T-348 de 1997; C-956
de 2001 y C-980 de 2002, segun las cuales, en el caso de los docentes vinculados al
servicio estatal antes del 27 de junio de 2003 que se encuentran pensionados por el
FNPSM, el descuento de la cotizacion del 5% para la salud se hace sobre cada
mesada pensional incluidas las adicionales; en el caso de docentes vinculados a partir
del 27 de junio de 2003 que se encuentran pensionados por el referido fondo, la
cotizacion del 12% para salud se descuenta de la respectiva mesada pensional
mensual y no de las mesadas adicionales. Considera que aplicar el 12% de descuento
para el sistema de salud sobre las mesadas adicionales, desconoce el principio de
indivisibilidad en la aplicacion de los regimenes pensionales; es decir, que el tomar
elementos de uno y otro régimen — de la Ley 812 de 2003 y de la Ley 91 de 1989 —
para resolver un mismo aspecto — descuentos en salud respecto de la pensiéon de
afiliados al FNPSM — implica la creacion de un tercer régimen. (fls. 91-103, C. 1)

7. Alegatos de conclusién segunda instancia

7.1. La parte demandante reitero los argumentos expuestos en primera instancia.

7.2. Nacion - Ministerio de Educacion - FNPSM. Indicé que lo establecido en el articulo

14 de la Ley 100 de 1993 es aplicable a todos los regimenes de pensionados sin
importar que se encuentren excluidos del SGSSS por el articulo 279 ibidem. Asi mismo,

sefalé que la Ley 812 de 2003 unicamente alterd respecto del personal docente, lo
correspondiente al porcentaje destinado a aportes de salud, mas no modifico su

régimen pensional - Ley 91 de 1989 - que en relacion a los aportes dispone que se
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descontaran de las mesadas adicionales.

Il. Consideraciones

Atendiendo a la postura erigida por la parte apelante y a lo expuesto en el fallo

de primer grado, los problemas juridicos a resolver en el presente asunto se
contraen a la dilucidacion de los siguientes interrogantes:

> (¢Le asiste derecho a la parte demandante al regjuste periodico de la pension
de jubilacion con base en el incremento del salario minimo mensual legal
vigente, sequn lo establece la Ley 71 de 19887

> (¢Qué porcentaje debe aplicarse sobre la mesada pensional de la parte actora,

para realizar el descuento con destino al sistema de salud?

Y

¢ Tiene derecho la parte acfora a que no se le realicen los descuenfos con
destino al sistema de salud sobre las mesadas adicionales de su pension

ordinaria de jubilacion?

1. Ajuste periédico de las pensiones

El articulo 53 de la Carta Politica establece un mandato dirigido a la proteccién de los
ingresos de los pensionados, a través del mantenimiento del poder adquisitivo de las

mesadas pensionales:

“ARTICULO 63. E/ Congreso expedira el estatuto del trabajo.
La ley correspondiente tendrd en cuenta por lo menos los
siguientes principios minimos fundamentales.

lgualdad de oportunidades para los {trabajadores;
remuneracion minima vital y movil, proporcional a la cantidad
y calidad de trabajo; estabilidad en el empleo;
irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en
normas laborales, facultades para transigir y conciliar sobre
derechos incierfos y discutibles; situacion mdas favorable al
frabajador en caso de duda en la aplicacion e interpretacion
de las fuentes formales de derecho, primacia de la realidad
sobre formalidades establecidas por los sujefos de /as
relaciones /laborales, garanfia a la seguridad social, la
capacitacion, el adiestramiento y el descanso necesario;
proteccion especial a la mujer, a la maternidad y al
frabajador menor de edad.

El estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste
periodico de las pensiones leqgales” /Destaca el Tribunal/.

Este cometido constitucional encuentra desarrollo en diversos instrumentos de indole

legal, incluso, se encuentra previsto en diferentes disposiciones anteriores a la Carta
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Politica de 1991. Verbigracia, el canon 1 de la Ley 42 de 1976 disponia:

‘Articulo 1°- Las pensiones de jubilacion, invalidez, vejez
y Sobrevivientes, de Jos sectores publico, oficial,
semioficial, en fodos sus drdenes, y en el sector privado,
asi como las que paga el Instituto Colombiano de /los
Sequros Sociales a excepcion de /las pensiones por
incapacidad permanente parcial, se reajustaran de oficio,
cada anio, en la siguiente forma.

Cuando se eleve el salario minimo mensual legal mas alto,
se procederd como sigue: con una suma fija igual a la
mitad de la diferencia entre el antiguo y el nuevo salario
minimo mensual legal mas alfo, m&ds una suma
equivalente a la mitad del porcentaje que represente e/
incremento entre el antiguo y el nuevo salario minimo
mensual legal mé&s alfo, esfo ultimo aplicado a la
correspondiente pension”.

Posteriormente, los parametros para la actualizacion del valor de las pensiones fueron
modificados por el articulo 1 de la Ley 71 de 1988, por cuyo ministerio:

“ARTICULO 1o. Las pensiones a que se refiere el articulo 1o.
de la Ley 4a. de 1976, las de incapacidad permanente
parcial y las compartidas, seran regjustadas de oficio cada
vez y con el mismo porcentaje en que sea incremeniado por
el Gobierno el salario minimo legal mensual.

PARAGRAFO. Este reajuste tendra vigencia simultdnea a /la
que se fija para el salario minimo” /Destaca la Sala/.

En analogos términos, el Decreto 1160 de 1989 reiteré el mandato de reajuste
pensional tomando como parametro el incremento del salario minimo decretado por el

Gobierno Nacional:

“Reajuste pensional. Las pensiones de jubilacion, invalidez,
vejez, incapacidad permanente parcial, compartidas y de
sobrevivientes, de los sectores publico, privado y del Instituto
de Seguros Sociales, se reajustardan de oficio y en forma
simultanea con el salario minimo legal, en el mismo
porcentafe en que éste sea incrementado por el Gobierno
Nacional”.

Con la promulgacion de la Ley 100 de 1993, se introdujo un cambio en el parametro de
aumento periddico de las mesadas pensionales, dependiendo del valor de la misma,
pues una es la regla aplicable cuando la pension es equivalente al valor del salario
minimo mensual legal vigente, y otra cuando es superior a dicho guarismo. Al

respecto, el articulo 14 de dicho esquema disposicional prevé:

“Articulo 14. Con el objeto de que las pensiones de vejez
o de jubilacion, de invalidez y de sustitucion o
sobreviviente, en cualquiera de los dos regimenes del
sistema general de pensiones, mantengan su poder
aadquisitivo constante, se reajustaran anualmente de oficio,

' “Por la cual se dictan normas sobre materia pensional de los sectores publico, oficial, semioficial y privado y
se dictan otras disposiciones”.


https://normativa.colpensiones.gov.co/colpens/docs/ley_0004_1976.htm#1
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el primero de enero de cada ario, segun la_variacion
porcentual del Indice de Precios al Consumidor. certificado
por el DANE para el _anio _inmediatamente anterior. No
obstante, /as pensiones cuyo monto mensual sea iqual al

salario minimo legal mensual vigente, serdn reajustadas

de oficio cada vez y con el mismo porcentaje en que se

incremente dicho salario por el Gobierno.” /Resaltado de/
Tribunal/.

La norma en mencién fue objeto de estudio de constitucionalidad, cuyo resultado fue la
exequibilidad, declarada mediante la Sentencia C-387 de 19942, de la cual la Sala

destaca en lo pertinente, lo siguiente:

“Para la Corte es evidente que ese (ratamiento distinto ante
situaciones iguales, a la luz de los canones constitucionales, tiene una
Justificacion clara y razonable, cual es la de dar especial proteccion a
aquellos pensionados que por devengar una pension minima se
encuentran, por razones economicas, en Situacion de debilidad
manifiesta frente a los demas. En_consecuencia. ha decidido e/

legislador que el valor de la pensidn para esas personas se reajuste
en un porcentaje iqual al del salario minimo legal mensual, con el fin

de que dicho ingreso conserve su poder adquisitivo y asi pueda el
beneficiario satisfacer sus necesidades bdsicas y llevar una vida digna.

(...) As/ las cosas, no le asiste razon al demandante, pues no es
posible afirmar con certeza cual de los dos sistemas podria resultar
mé&s benéfico para el pensionado, ya que ello dependerd del
comportamiento que presente cada uno de esos factores a través del
tiempo, de manera que habra ocasiones en que el indice de precios al
consumidor sea superior al porcentaje en que se incremente el salario
minimo, y en olras, este sea inferior a aquél, o pueden existir casos en
que los dos sean iguales.

De ofra parte, estima la Corte pertinente agregar que la Constitucion al

consagrar el derecho al reajuste periddico de las pensiones (art. 53 inc.
20.), no senala la proporcion en que éstas deben incrementarse, como

tampoco la oportunidad o frecuencia en que debe llevarse a cabo,
quedando en _manos _del legislador la_requlacion de estos aspectos,
como en efecto lo hace la norma parcialmente impugnada” /Destacado
del Tribunal/.

Por su parte, el Consejo de Estado® se pronuncié sobre la vigencia del articulo 1 de la
Ley 71 de 1988 y el alcance de la formula del incremento pensional consagrado en la
Ley 100 de 1993:

“Ahora bien, en criterio de /la parte demandante, la mesada de quienes
se pensionaron con anterioridad al 1.° de abril de 1994 debe
incrementarse en la forma prevista por la Ley 71 del 19 de diciembre
de 1988, esto es, en el mismo porcentaje en que se ajustaba el salario
minimo, afirmacion frente a la cual debe indicarse que el hecho de que
el porcentaje en el cual se reajusta la pension no sea un derecho
adquirido, implica que el sistema definido por la Ley 100 de 1993
podia regular validamente la proporcion del aumento de la prestacion,
derogando el enunciado normativo que venia rigiendo hasta ese
momento, tal y como lo admitio la Corte Constitucional en la sentencia

2 MP. Dr. Carlos Gaviria Diaz.

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién A, M.P. William
Hernandez Gémez, 17 de agosto de dos mil diecisiete (2017) Rad. 11001-03-24-000-2010-00007-00(3294-14).
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C-110 de 1996, al serialar:

« (...) A partir del 1.° de enero de 1989 y hasta la enfrada en vigencia
de la Ley 100 de 1993, fodas las pensiones que fueron reconocidas en
el pais, tanto en el sector publico como en el privado, se reajustaron
anualmente conforme a la formula (sic) prevista en la Ley 71 de 1988,
esto es, en el mismo porcentaje en que se incremento por el Gobierno
el salario minimo legal mensual. Con la_expedicion de la Ley 100 de

1993 vy su enfrada en vigencia, /as pensiones reconocidas antes y
después de dicha ley. se vienen reajustando en la forma prevista por
su articulo 14 y teniendo en cuenta lo dispuesto en los articulos 142 y
143 ibidem, lo que significa que el referido reajuste se produce

anualmente segun la variacion porcentual del Indice de Precios al
Consumidor, certificado por el DANE para el ario inmediatamente
anterior, mas la mesada adicional y el reajuste equivalente a la
elevacion en la cotizacion para salud, a favor de los pensionados con

anterioridad al 1° de enero de 1994 (...)

Conclusion: Conforme a las consideraciones expuestas, el porcentaje de

reajuste de /la mesada pensional no es un derecho adquirido, por lo tanto
la_jurisprudencia _de la Corte Constitucional ha considerado que e/

legislador estd habilitado para modificar /las normas que consagran Ia
proporcion _en que se realizaran los aumenfos de las mesadas
ensionales”.

De acuerdo con /o anterior. el regjuste previsto por el articulo 14 de la Ley

100 de 1993 si es aplicable a quienes les fue reconocida la pension antes
del 1.°de abril de 1994 y no el definido por la Ley 71 del 19 de diciembre

de 1988, foda vez que esta Udltima quedo derogada por aquella”
/Subrayas fuera del fexto/.

Por otra parte, uno de los argumentos en los que insiste la parte actora en su recurso
de apelacion se entrelaza con el principio de favorabilidad en materia pensional, que a
su juicio, legitima la aplicacion del incremento pensional con el aumento del salario

minimo legal mensual vigente, previsto en la Ley 71 de 1988. En punto a este
raciocinio, la Corte Constitucional se pronuncid en la Sentencia C-425 de 20174

esbozando:

“(...) Lo anterior, hasta el punfo de que en su demanda no sdlo _solicita
declarar inexequible el apartado demandado, seqtn el cual_las pensiones

“se regjustardan anualmente de oﬁc/o,, el primero de enero de cada ario.
sequn /a variacion porcentual del Indice de Precios al Consumidor,
certificado por el DANE para el afio inmediatamente anterior”, sino que
incluso le pide a la Corte senalar que lo mds favorable para el pensionado
es “la medicion del poder adquisitivo constante de las pensiones por el
meétodo de medicion de /a equivalencia de /as pensiones en relacion con
el Salario Minimo Legal Vigente”/85], como si este fuese expresamente el
mandato constitucional

(...) Por lo tanto, se concluye que ademds de que /a propia Constitucion
faculta_al legislador a_decidir,_con_aufonomia politica, de qué manera
reajustar periodicamente el valor de /as pensiones, de tal forma que no
hay lugar aqul para la aplicacion del principio de favorabilidad en materia
/aboral del que trata el artlculo 53 superior. en fodo caso los indices o
referencias de actualizacion a los que acudid el leqgislador para actualizar
/las _pensiones de forma diferenciada sequn su valor (IPC y SMLMV)
tienen un origen, una explicacion y unos propdsitos diferentes, al mismo
tiempo que se relacionan entre ellos de una forma particular.. (...)

Al mismo tiempo que, se reitera, el constituyente impuso al legislador

4 M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2017/C-435-17.htm_ftn85
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el deber general de actualizar el monto de las pensiones para que
fuesen consistentes con el fenomeno de la pérdida del poder
aadquisitivo de la moneda, pero _no _impuso _un_modelo especifico _de
actualizacion, _motivo por el cual el Congreso cuenta con un_amplio
margen de configuracion para fijar las formulas especificas a fravés de

/as cuales se materializa este deber genérico, sin que se encuentre
obligado a acoger un esquema econdomico que, a juicio del accionante,

resulte mas favorable a los intereses de los pensionados entre todos
los posibles” /Resaltados del Tribunal/.

Finalmente, es claro que los docentes afiliados el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio (FNPSM) se hallan excluidos del régimen pensional general
previsto en la Ley 100 de 1993 en virtud del expreso mandato del articulo 279 de esa
norma®, no obstante, este mandato legal debe leerse en armonia con el canon 1

paragrafo 4 de la Ley 238 de 2005, que reza:

“ARTICULO To. Adicidnese al articulo 279 de la Ley 100 de
1993, con el siguiente pardgrafo: (...)

"Pardgrafo 4. Las excepciones consagradas en el presente
articulo no implican negacion de los beneficios y derechos
determinados en los articulos 14 y 142 de esta ley para los
pensionados de los sectores aqui contemplados”. /Resaltado
de la Sala/

Recogiendo los elementos presentes en el marco normativo y jurisprudencial
reproducido en las lineas que anteceden, los cuestionamientos vertidos por la parte
demandante contra el fallo de primer grado, y con ellas las suplicas de la demanda, no
encuentran eco de prosperidad, por diversas razones.

De un lado, la jurisprudencia constitucional justifica el establecimiento de un marco
diferencial de proteccion a las personas que devengan pensiones cuyo valor es
equivalente a un (1) salario minimo mensual, respecto a aquellos pensionados que
devengan una mesada superior, como medida positiva encaminada a lograr el
mandato de igualdad real y efectiva (art. 13 C.P.). En todo caso, la Corte deja en claro
que el salario minimo y el I.P.C. responden a factores y realidades diferentes, no
siempre predecibles, por lo que no puede realizarse un juicio de comparacion puro y

simple entre ambos.

Adicional a ello, es de suma importancia resaltar que el canon 53 de la Carta, al paso
que consagra el mandato de incremento periédico de las pensiones de tal forma que
mantengan su poder adquisitivo, no sujeta este postulado a un método especifico,

5 “(---) Asi mismo, se exceptua a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
creado por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo seran compatibles con pensiones o cualquier
clase de remuneracion. Este Fondo serd responsable de la expedicion y pago de bonos pensionales en
favor de educadores que se retiren del servicio, de conformidad con la reglamentacion que para el efecto
se expida. ()" /Subrayado de la Sala/.
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http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0100_1993_pr005.html#279
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dejando en manos del legislador la materializacién de este cometido, lo cual
precisamente ocurre con el articulo 14 de la Ley 100/93, expedido en uso de la libertad
de configuracion que sobre el particular le asiste al Congreso de la Republica.

Justamente, al referirse a dicho texto legal, tanto la Corte Constitucional como el
supremo organo de lo contencioso administrativo son contestes en aludir que el
articulo 1 de la Ley 71 de 1988 ha de entenderse derogado por el canon 14 de la Ley
100/93, incluso, respecto a quienes obtuvieron su derecho pensional con anterioridad a
aquella disposicion, todo ello bajo el entendido de que el porcentaje de incremento o

reajuste pensional anual no constituye un derecho adquirido.

Bajo esta Optica, ha de concluirse que si bien los docentes vinculados antes de la
vigencia de la Ley 812 de 2003 cuentan con un régimen pensional especial y diferente
al general consagrado en la Ley 100 de 1993, de ello no se sigue que al amparo de
este régimen puedan acudir a la Ley 71/88 para obtener un incremento pensional anual
diferente al vigente, pues este aspecto no integra el régimen pensional propiamente
dicho.

Ante este panorama, tampoco resulta de recibo el argumento relacionado con el
principio de favorabilidad, pues existe una disposicion expresa sobre la forma en la
que proceden los aumentos pensionales, y la existencia de aumentos pensionales con
base en el salario minimo Unicamente se justifica en el caso de las pensiones cuyo

monto equivale a este salario.

Asi las cosas, abordados los pormenores del caso, resulta evidente que la pension
reconocida por el FNPSM a favor del sefior Nelson Medina Duque supera el valor del
salario minimo legal mensual vigente /fl. 43 cdno. 1/, por lo que la entidad demandada,
al negar el incremento pretendido al tenor del articulo 1 de la Ley 71 de 1988 se ajustd
plenamente al ordenamiento juridico, lo que derivaba en una decision negativa frente a

las pretensiones de la demanda, como en efecto ocurrio.

2. Descuentos con destino al sistema de salud

El principio de solidaridad constituye uno de los pilares del Sistema General de
Seguridad Social tanto en salud como en pensiones, y de él se derivan algunas
obligaciones de los afiliados, como lo es contribuir a su financiacién a través de
aportes (art. 48 C.P.). En el mismo sentido se encuentra concebido el servicio de
salud en el canon 49 constitucional, soportado en la solidaridad como elemento
medular de su prestacion.

11
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En relaciéon con los pensionados, la Ley 100 de 1993 los cataloga como afiliados con
capacidad de pago, por lo que se encuentran en el régimen contributivo del sistema de
salud (art. 175, lit. A, num. 1), incluso, el canon 143 de ese esquema disposicional
establece que quienes hayan obtenido el reconocimiento pensional antes de la entrada
en vigencia de la norma, tendrian derecho al reajuste mensual segun la tasa de
cotizaciéon en salud, ademas, instituye que la obligacién de cotizar en salud se halla en
cabeza de los pensionados en su totalidad.

Al pronunciarse sobre la obligacion de los pensionados de cotizar con destino al

sistema de salud, la Corte Constitucional® expreso:

“(...) 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 vario con la expedicion de /a Ley 100 de
1993. Esto encuentra respaldo en el principio de solidaridad que caracteriza

este sistema. As/ en las sentencias C-1000 de 2007, la Corte reiterd la posicion
de la obligacion de cofizar al Sistema, sefialada en la C-548 de 1998 y sobre
los aportes que deben efectuar los pensionados serialo:

“(...) 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 precepfos
constitucionales que la ley ordene brindar asistencia médica a los pensionados
y que prevea que éstos paguen una cofizacion para tal efecto, ya que la
sequridad 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 (i) no viola la constitucion que el legislador
establezca que los pensionados deben cotizar en mataria de salud.”

En conclusion fodo pensionado debe contribuir a la _sostenibilidad y eficiencia
del sistema General de Salud, no sdlo para recibir los distintos beneficios. sino
para_financiar_el_sistema en _su_conjunto, colaborando con sus aportes a /a
prestacion de la asistencia médica de fodas /as personas que pertenecen al

régimen subsidiado. en desarrollo del principio de solidaridad consagrado en /a
Constitucion. (...)/Resalta el Tribunal/”.

En cuanto al monto sobre el cual se deben realizar los aportes en salud, las normas
anteriores a la Ley 100 de 1993 contenian porcentajes que regularmente equivalian al
5%, como ocurria en el caso de la Ley 4% de 1966 para el caso de los pensionados de
la extinta Caja Nacional de Prevision Social — CAJANAL. En el mismo sentido, el
Decreto 3135 de 1968 dispuso:

"A los pensionados por invalidez, jubilacion y retiro por
vejez se les prestara por la entidad que les pague /a
pension, asistencia médica, farmacéutica, quirdrgica y
hospitalaria. Para este efecfo el pensionado cofizard
mensualmente un cinco por ciento (5%) de su pension”.

En el caso de los educadores, la Ley 91 de 1989, cre6 el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, que tiene como uno de sus objetivos garantizar
la prestacién de los servicios médico-asistenciales de los profesores, y en el articulo 8

6 Sentencia T-835 de 2014.
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de la citada ley se establece que esta cuenta se haya constituida, entre otros, por £/
5% de cada mesada pensional que pague el Fondo incluidas las mesadas

adicionales, como aporte de los pensionados’.

Sin embargo, el porcentaje fue modificado con posterioridad con la expediciéon de la

Ley 812 de 2003, que introdujo modificaciones sustanciales al régimen pensional
docente. En el articulo 81 esta norma prescribe:

“ARTICULO 81. EI régimen prestacional de los docentes
nacionales, nacionalizados y territoriales, que se encuentren

vinculados al servicio publico educativo oficial, es el
establecido para el Magisterio en las disposiciones vigentes
con anterioridad a la entrada en vigencia de la presente ley.

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

Los servicios de salud para los docentes afiliados al Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, serdn
prestados _de conformidad _con lfa Ley 91 de 1989, las

prestaciones correspondientes a riesgos profesionales seran
las que hoy tiene establecido el Fondo para tales efectos.

El valor tofal de /a tasa de cotizacion por los docentes
[ _Fondo Nacional

Magisterio corresponderd a la suma de aportes que para
salud y pensiones establezcan /as Leyes 100 de 1993

y 797 de 2003, manteniendo la misma distribucion que exista
para empleadores y trabajadores. La distribucion del monto
de esfos recursos la hard el Consejo Directivo del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en lo
correspondiente a las cuentas de salud y pensiones”
/Subraya el Tribunal/.

En atencién a la remision normativa de que trata el canon citado, la Ley 100 de 1993
consagra el monto de las cotizaciones con destino al sistema de salud a cargo de los

afiliados en el articulo 204, por cuyo ministerio:

“(...) La cotizacion obligatoria que se aplica a los afiliados
al sistema general de seguridad social en salud segun las
normas del presente régimen, serda maximo del 12% del
salario base de cotizacion, el cual no podrd ser inferior al
salario _minimo. Dos terceras partes de la cotizacion
estaran a cargo del empleador y una tercera parte a cargo
del trabajador. Un punto de la cotizacion sera trasladado
al fondo de solidaridad y garantia para contribuir a la
financiacion de los beneficiarios del régimen subsidiado”
/Resalta la Sala/.
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Debe anotarse que esta preceptiva fue objeto de dos modificaciones relacionadas con
el valor o monto de las cotizaciones al sistema de salud, de la siguiente manera:

1. Mediante la Ley 1122 de 2007, articulo 10, la cotizacién al régimen contributivo en

salud a partir del 1° de enero de 2007 pasé a ser ‘de/ 12.5% del ingreso o salario base

de cotizacion, el cual no podra ser inferior al salario minimo. La cotizacion a cargo de/
empleador serd del 8.5% y 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’.

2. Luego, la Ley 1250 de 2008 adiciond el canon 204 de la Ley 100/93 al prescribir que

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

De igual manera, el deber de cotizar al sistema de salud en cabeza de los pensionados
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (FNPSM), asi como el
monto de los aportes, fue objeto de pronunciamiento por el Consejo de Estado’, que en

reciente oportunidad puntualizé lo siguiente:

“Del andlisis de la normatividad referida [articulos 2 de la Ley 4 de
1966 y 8.5 de la Ley 91 de 1989 que ftratan del descuento del 5% para
el Fondo incluidas las mesadas adicionales], se evidencia que el
legislador, sento para fodos los afiliados a la Caja Nacional forzosos y
voluntarios e incluidos los pensionados la obligacion de cofizar para
salud, deber que 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 e/
subsistema de sequridad social en salud, una de las obligaciones de
los afiliados es justamente efectuar /as 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
Magisterio

Ley 91 de 1989 articulo 8-5 5%

" Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo- Seccién Segunda -Subseccién B- Consejero
ponente: César Palomino Cortés-, diez (10) de mayo de dos mil dieciocho (2018) -Radicacion numero: 68001-
23-31-000-2010-00624-01(0340-14)
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Ley 812 de 2003, ¢, articulo 81 El/ valor ftotal de /la fasa de
cotizacion  por los docentes
afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del/
Magisterio correspondera a /a
suma de aportes que para salud y
pensiones eslablezcan 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.

As/l 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 (...)” /Subrayado del Tribunal/.

A voces de las normas parcialmente reproducidas, el ordenamiento constitucional
atribuye a los afiliados al Sistema General de Seguridad Social — enfre ellos los
pensionados- el deber de materializar el principio de solidaridad a través de los
aportes o cotizaciones destinados a generar su viabilidad financiera. Asi mismo, aun
cuando la Ley 91 de 1989 originalmente previé un porcentaje del 5% como monto de
la cotizacién, este asciende en la actualidad al 12%, en virtud de la modificacién
introducida por la Ley 812 de 2003, que remite a los mandatos de orden pensional

general.

Finalmente, en lo que atafie a los descuentos sobre mesadas adicionales, estos se
hallan previstos en la Ley 91/89, segun la cual el FNPSM se halla constituido, entre
otros recursos, por ‘E/ 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo incluidas
las mesadas adicionales, como aporte de los pensionados’, disposicion que goza de
plena vigencia en la medida que no ha sido objeto de derogatoria, bien sea tacita o

expresa.

En este sentido, aun cuando la Ley 100 de 1993 no contempla la realizacion de
descuentos sobre las mesadas adicionales, la Ley 91 de 1989 —régimen especial para
los docentes afiliados al FNPSM- si contiene dicha obligacion, porlo que la extension
del régimen de cotizaciones de la Ley 100/93 a los profesores ha de entenderse
exclusivamente cefida al aumento del monto de la cotizacion (del 5% al 12%), y no
conlleva la derogatoria del canon 8 de la Ley 91/89, en cuanto prescribe que tales
mesadas seran objeto de aportes con destino al sistema de salud.

8 Corte Constitucional. Sentencia C-529 de 23 de junio de 2010
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Finalmente, el Tribunal trae a colacién los planteamientos esbozados por el Consejo
de Estado’ al abordar las pretensiones de devoluciéon de aportes realizados sobre las

mesadas adicionales de un pensionado afiliado al FNPSM:

“(...) A partir de lo anferior, esta Sala advierte, en sinfesis, que el tribunal,
senalo que aunque la Ley 812 de 2003 gobierna el monto de /as
cotizaciones a salud de los_pensionados afiliados al Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio, es necesario remitirse a /a Ley 91
de 1989, en lo que toca con /la posibilidad de efectuar dichos descuentos

sobre /as mesadas adicionales.

En ese sentido, considero viable el descuento por salud sobre la mesada
caforce percibida por la accionante, por cuanto, aunque las Leyes 42 de
1982 y 43 de 1984, prohibian descuento alguno sobre las mesadas
adlicionales, en su criterio, estas normas fueron derogadas ldcitamente
por la Ley 91 de 1989, por haber sido _expedida de forma posterior, la
cual, _contemplo _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 sustento en la vigencia de las normas relevantes al asunfo puesto

en_consideracion, por lo que no es posible coleglr que la_providencia
judicial cuestionada constituya un error sustantivo.” /Subraya el Tribunal/.

En conclusién: aun cuando los descuentos sobre las mesadas adicionales no se
encuentren previstos de manera explicita en la Ley 812 de 2003, la Sala es del criterio
de que dicha obligacion no ha cesado, pues en atencion al principio de solidaridad que
informa todo el Sistema de Seguridad Social, los descuentos por este concepto se

avienen al ordenamiento juridico.

Asi, el acto demandado se ajusta a la legalidad en tanto dispone realizar los
descuentos previstos expresamente en la Ley 91 de 1989 sobre las mesadas
adicionales de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, obligacién que les asiste a los educadores por disposicion de la norma en
mencion, y que no ha de entenderse derogada por el hecho de que la Ley 812 de 2003
no haya reproducido de manera expresa dicho contenido.

Por ende, se confirmara la sentencia de primer grado.

3. Costas

Se condenara en costas a la apelante, en virtud del supuesto previsto en el numeral 3

del articulo 365 del Codigo General del Proceso. Se fijan agencias en derecho a favor

de la parte demandada y a cargo de la parte demandante, por valor de $150.000.

9 Sentencia de 14 de septiembre de 2017.
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4. Consideracion final

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

de los principios de economia y celeridad.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Caldas, Sala Segunda de
Decision, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la ley,

lll. Falla

Primero: Se confirma la sentencia proferida proferida por el Juzgado Tercero
Administrativo del Circuito de Manizales, el 31 de julio de 2019, mediante la cual se

negaron las pretensiones de la demanda, en el proceso promovido en ejercicio del
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, por el sefior Nelson

Medina Duque contra la Nacién — Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio.

Segundo: Se condena en costas a la parte demandante, las cuales se liquidaran
conforme a los articulos 365 y subsiguientes del Cédigo General del Proceso. Se fijan
agencias en derecho a favor de la parte demandada y a cargo de la parte demandante,
por valor de $150.000.

Tercero: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de origen
y haganse las anotaciones pertinentes en el programa informatico “Justicia Siglo XXI”.

Notifiquese y cimplase

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

Los integrantes de la Sala Segunda de Decision,

Jairo Angel Gémez Pefa
Magistrado ponente
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AUGUSTO MO S VALENCIA
Magistrado
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Al 014
REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA UNITARIA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Manizales, veinticinco (25) de enero de dos mil veintiuno (2021)
PROCESO No. 17-001-23-33-000-2019-00193-00
PROCESO NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
ACCIONANTE OSCAR EDUARDO BANOL CANO
ACCIONADO UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION
PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL - UGPP

Procede la Sala a resolver la procedencia de la oferta de revocatoria presentada por la
UGPP.
ANTECEDENTES

El sefior Bafiol Cano a través de demanda presentada el 10 de mayo de 2019 pretende se
declare la existencia del silencio administrativo negativo respecto del recurso de
reconsideracién interpuesto el 28 de septiembre de 2017 en contra de la Liquidacién
Oficial n® RDO -2017-02334 del 21 de julio de 2017. En consecuencia y a titulo de
restablecimiento del derecho solicita se ordene dejar sin efectos juridicos la liquidacién

oficial.

La UGPP presenté oferta de revocatoria proponiendo como férmula, la declaratoria parcial
de la Resolucién n° RDC-2018-00741 del 01/08/2018 por medio del cual se resuelve el
recurso de reconsideracién interpuesto contra la liquidacién Oficial n® RDO -2017-02334
del 21 de julio de 2017, y en su lugar se modifica el monto de los aportes adeudados al
Sistema General de Seguridad Social por parte del sefior Oscar Eduardo Bafiol Cano,
determinando como nuevo aporte a pagar la suma de VEINTIINUEVE MILLONES
CUATROCIENTOS ONCE MIL NOVECIENTOS PESOS M/CTE ($29.411.900.00), de igual
forma la sancién por no declarar se establece en la suma de CINCUENTA Y OCHO
MILLONES OCHOCIENTOS VEINTITRES MIL OCHOCIENTOS PESOS M/CTE
($58.823.800.00).
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De la oferta presentada por la entidad accionada mediante auto del 17 de noviembre de
2020 se ordené dar traslado de la misma a la parte actora para que manifestara si la
aceptaba o no, traslado que se surtié por la Secretaria tal y como se informa en la

constancia secretarial visible a folio 124 del cuaderno 1.

La parte demandante no se pronuncid respecto de la oferta de revocatoria presentada por

el UGPP tal y como se informa en la constancia Secretarial visible a folio 124 del cuaderno

1.

CONSIDERACIONES

En tratandose de la figura juridica de la oferta de revocatoria la Ley 1437 de 2011, en su

articulo 95 consagré lo siguiente:

“Articulo 95. Oportunidad. La revocacién directa de /los actos
administrativos podrd cumplirse aun cuando se haya acudido ante la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, siempre que no se haya
notificado auto admisorio de la demanda.

Las solicitudes de revocacion directa deberdn ser resueltas por la
autoridad competente dentro de los dos (2) meses siguientes a la
presentacion de la solicitud.

Contra la decision que resuelve la solicitud de revocacion directa no
procede recurso.

Pardgrafo. No obstante, en el curso de un proceso judicial, hasta antes
de que se profiera sentencia de sequnda instancia, de oficio o a peticion
del interesado o del Ministerio Piblico, las autoridades demandadas
podrdn formular oferta de revocatoria de los actos administrativos
impugnados previa aprobacion del Comité de Conciliacion de la entidad.

La oferta de revocatoria sefialard los actos y las decisiones objeto de la
misma y la forma en que se propone restablecer el derecho conculcado
reparar los perjuicios causados con los actos demandados.

Si el Juez encuentra que la oferta se ajusta al ordenamiento juridico,
ordenard ponerla en conocimiento del demandante quien deberd
manifestar si la acepta en el término que se le sefiale para tal efecto,
evento en el cual el proceso se dard por terminado mediante auto que
prestard mérito ejecutivo, en el que se especificardn las obligaciones que
la autoridad demandada deberd cumplir a partir de su ejecutoria”(Lineas
de la Sala).
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Del contenido de la norma transcrita, se infiere; en primer lugar, respecto de los requisitos
de la oferta de revocatoria de actos administrativos lo siguiente: (I) Que la oferta de
revocatoria de los actos puede presentarse en el curso de un proceso judicial, siempre y
cuando no se haya proferido sentencia de segunda instancia. (lI) Que la oferta de
revocatoria puede ser presentada de oficio, a peticién del interesado o del Ministerio
Publico o por las autoridades demandadas. (lll) Que dicha oferta debe sefialar los actos a
revocar y la decisién que implique el restablecimiento del derecho por los perjuicios
causados con estos; en segundo lugar, respecto del tramite que debe adelantar el
Operador Judicial se observa: (i) Que si el Juez de conocimiento observa que la oferta no
contraria el ordenamiento juridico, debe ponerla en conocimiento del demandante para
que manifieste su aceptacion, (ii) Que en caso de ser aceptada por el demandante, debera
el Funcionario Judicial dar por terminado el proceso mediante auto que prestara mérito
ejecutivo, y (iii) Que el Juez debera especificar en dicho auto las obligaciones a cumplir por

parte de la entidad demandada.

Esclarecidos los requisitos que debe contener la oferta de revocatoriay el tramite a surtirse,

estudiara la Sala si la oferta de revocatoria en estudio cumple con lo dictaminado por la

ley.

I.  Facultad de quien presenta la oferta de revocatoria

La oferta de revocatoria cumple con este requisito, toda vez que fue presentada por la

UGPP, con la aprobacién de su Comité de Defensa y Conciliacion Judicial.

Il.  Oportunidad para Presentar la Oferta de Revocatoria

Cumple con el requisito de la oportunidad puesto que su presentacién se realizé antes de

la realizacién de la audiencia inicial.

lll.  LaOferta de Revocatoria fue aceptada por la parte demandante.

En este punto encuentra el Despacho que pese a que se le dio traslado de la oferta a la

parte actora esta guardd silencio, por lo que al no existir aceptacion del demandante no es

posible dar por terminado el proceso.

En mérito de lo expuesto, se
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RESUELVE

PRIMERO: NO APROBAR la oferta de revocatoria presentada por la UGPP dentro del
proceso que por el medio de control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho inicié
OSCAR EDUARDO BANOL CANO contra la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL —
UGPP.

SEGUNDO: ejecutoriada esta providencia regrese el expediente de manera inmediata a fin

de continuar el tramite del proceso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

-
/ /Z/{j LU L8 T

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
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. 011 del 26 de enero de 2021.
Surtido lo anterior, se envié mensaje de datos al correo electrénico.

Manizales,

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Manizales, veinticinco (25) de enero de dos mil veintiuno (2021)

PROCESO No. 17-001-23-33-000-2019-00382-00

CLASE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

ACCIONANTE DIANA FERNANDA CANDAMIL ARREDONDO

ACCIONADO NACION-RAMA JUDICIAL-DIRECCION EJECUTIVA DE
ADMINISTRACION JUDICIAL

Ingresé a despacho el proceso de la referencia para fijar fecha y hora para la audiencia
inicial, o en su defecto realizar la actuacién que corresponda segin el Decreto 806 de

2020.

ANTECEDENTES

La sefiora Candamil Arredondo presenté una demanda en ejercicio del medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho contra la NACION-RAMA JUDICIAL-
DIRECCION EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL solicitando se declare la nulidad
de las Resoluciones n° DESAJMAR18-1257 del 14 de agosto de 2018, DESAJMAR18-1665
del 1 de octubre de 2018 y del silencio administrativo, por medio de los cuales no reconoce
el salario conforme al cargo de Abogado Asesor Grado 23 conforme a los decretos de

asignacion salarial y prestacional para los funcionarios de la Rama Judicial.

Al momento de contestar la demanda propuso como excepcién previa la que denomino falta
de integracién de litis consorcio necesario”, sefialando que en el presente tramite debia
vincularse a la Nacién — Presidencia de la Republica y a la Nacién — Ministerio de Hacienda,
por ser estos los competentes para fijar los salarios y prestaciones de los servidores publicos,
ademas de que es el Ministerio de Hacienda el encargado de establecer el presupuesto de la

Rama Judicial.

Las excepciones previas propuestas fueron resueltas mediante auto del 16 de diciembre de

2020.
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CONSIDERACIONES

El articulo 13 del Decreto Legislativo 806 de 2020 establecié la posibilidad de proferir
sentencia anticipada en los asuntos de conocimiento de la Jurisdiccién de lo Contencioso

Administrativo, en los siguientes términos:

Articulo 13. Sentencia anticipada en lo contencioso
administrativo. El juzgador deberd dictar sentencia anticipada:

1. Antes de la audiencia inicial, cuando se trate de asuntos de puro
derecho o no fuere necesario practicar pruebas, caso en el cual
correrd traslado para alegar por escrito, en la forma prevista en el
inciso final del articulo 181 de la Ley 1437 de 2011 y la sentencia
se proferird por escrito.

2. En cualquier estado del proceso, cuando las partes o sus
apoderados de comun acuerdo lo soliciten, sea por iniciativa
propia o por sugerencia del juez. Si la solicitud se presenta en el
transcurso de una audiencia, se dard traslado para alegar dentro
de ella. 5i se hace por escrito, las partes podrdn allegar con la
peticion sus alegatos de conclusion, de lo cual se dard traslado por
diez (10) dias comunes al Ministerio Pudblico y demads
intervinientes. El juzgador rechazard la solicitud cuando advierta
fraude o colusion. Si en el proceso intervienen litisconsortes
necesarios, la peticion, deberd realizarse conjuntamente con
estos. Con la aceptacion de esta peticion por parte del juez, se
entenderdn desistidos los recursos que hubieren formulado los
peticionarios contra decisiones interlocutorias que estén
pendientes de tramitar o resolver.

3. En la sequnda etapa del proceso prevista en el articulo 179 de
la Ley 1437 de 2011, cuando encuentre probada la cosa juzgada,
la transaccion, la conciliacion, la caducidad, la prescripcion
extintiva y la falta de legitimacion en la causa. La sentencia se
dictard oralmente en audiencia o se proferird por escrito. En este
caso no se correrd traslado para alegar.

4. En caso de allanamiento de conformidad con el articulo 176 de
laley 1437 de 2011.

Con fundamento en la anterior norma, procedera el despacho a emitir pronunciamiento

sobre las pruebas del proceso.

De la parte demandante se tendran como pruebas las documentales acomparfiadas con la
demanda, visibles de folio 19 a 54 del C.1, mismas que seran valoradas de conformidad
con la ley al momento de dictar sentencia; de igual forma téngase como prueba los
antecedentes administrativos aportados con la contestacién de la demanda visibles de

folio 99 a 106 dela cuaderno 1.
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Las partes no hacen solicitud especial de pruebas.

Al no haber pruebas por decretar y practicar, segtn lo dispuesto en el articulo 13 del
Decreto 806 de 2020, es posible en este caso dictar sentencia anticipada, previo a dar la
oportunidad para presentar alegatos de conclusidn a las partes y concepto al Ministerio

Publico, por lo cual se correra traslado.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Caldas,

RESUELVE

PRIMERO: TENGASE COMO PRUEBAS los documentos aportados por la parte demandante
y demandada, mismos que seran valorados de conformidad con la ley al momento de dictar

sentencia, segln lo expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: CORRASE TRASLADO a las partes y al Ministerio Pablico para que, dentro del
término de diez (10) dias siguientes a la notificacién de esta providencia, presenten sus

alegatos de conclusién y el respectivo concepto.

TERCERO: Surtido lo anterior, regrese el expediente a despacho para proferir la sentencia

anticipada.

CUARTA: SE ADVIERTE a las partes que todo memorial debe ser allegado Ginicamente al
correo dispuesto para tal fin, este es, sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co. Cualquier

documento enviado a otra direccién de correo electrénico se tendra por no presentado.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

2 /-
/ I L] - i~

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado \


mailto:sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
El suscrito Secretario certifica que la anterior
providencia se notifica por Estado Electrénico No.
011 de fecha 26 de enero de 2021.
Surtido lo anterior, se envid mensaje de datos al
correo electrdnico.

Manizales,

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Manizales, veinticinco (25) de enero de dos mil veintiuno (2021)

PROCESO No. 17-001-23-33-000-2019-00383-00

CLASE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

ACCIONANTE JENNIFER ZULUAGA ZAPATA

ACCIONADO NACION-RAMA JUDICIAL-DIRECCION EJECUTIVA DE
ADMINISTRACION JUDICIAL

Ingresé a despacho el proceso de la referencia para fijar fecha y hora para la audiencia
inicial, o en su defecto realizar la actuacién que corresponda segin el Decreto 806 de

2020.

ANTECEDENTES

La sefiora Zuluaga Zapata presenté una demanda en ejercicio del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho contra la NACION-RAMA JUDICIAL-DIRECCION
EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL solicitando se declare la nulidad de las
Resoluciones n® DESAJMAR18-1254 del 14 de agosto de 2018, DESAJMAR18-1668 del 1
de octubre de 2018 y del silencio administrativo, por medio de los cuales negé el pago de

los salario que a su juicio tiene derecho conforme al cargo de Abogado Asesor Grado 23.

La Nacién-Rama Judicial-Direccién Ejecutiva de la Administracién Judicial al momento de
contestar lademanda, propuso como excepcién previa la que denominé falta de integracion
de litis consorcio necesario”, sefialando que en el presente tramite debia vincularse a la
Nacién — Presidencia de la Republicay a la Nacién — Ministerio de Hacienda, por ser estos los
competentes para fijar los salarios y prestaciones de los servidores publicos, ademas de que

es el Ministerio de Hacienda el encargado de establecer el presupuesto de la Rama Judicial.

Las excepciones previas propuestas fueron resueltas mediante auto del 16 de diciembre de

2020, el cual se encuentra en firme.

CONSIDERACIONES
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El articulo 13 del Decreto Legislativo 806 de 2020 establecié la posibilidad de proferir
sentencia anticipada en los asuntos de conocimiento de la Jurisdiccién de lo Contencioso

Administrativo, en los siguientes términos:

Articulo 13. Sentencia anticipada en Jo contencioso
administrativo. El juzgador deberd dictar sentencia anticipada:

1. Antes de la audiencia inicial, cuando se trate de asuntos de puro
derecho o no fuere necesario practicar pruebas, caso en el cual
correrd traslado para alegar por escrito, en la forma prevista en e/
inciso final del articulo 181 de la Ley 1437 de 2011 y la sentencia
se proferird por escrito.

2. En cualquier estado del proceso, cuando las partes o sus
apoderados de comdn acuerdo lo soliciten, sea por iniciativa
propia o por sugerencia del juez. 5i la solicitud se presenta en el
transcurso de una audiencia, se dard traslado para alegar dentro
de ella. 5i se hace por escrito, las partes podrdn allegar con la
peticion sus alegatos de conclusion, de lo cual se dard traslado por
diez (10) dias comunes al Ministerio Piblico y demads
intervinientes. El juzgador rechazard la solicitud cuando advierta
fraude o colusion. Si en el proceso intervienen litisconsortes
necesarios, la peticion, deberd realizarse conjuntamente con
estos. Con la aceptacion de esta peticion por parte del juez, se
entenderdn desistidos los recursos que hubieren formulado los
peticionarios contra decisiones interlocutorias que estén
pendientes de tramitar o resolver.

3. En la sequnda etapa del proceso prevista en el articulo 179 de
la Ley 1437 de 2011, cuando encuentre probada /a cosa juzgada,
la transaccion, la conciliacion, la caducidad, la prescripcion
extintiva y la falta de legitimacion en la causa. La sentencia se
dictard oralmente en audiencia o se proferird por escrito. En este
caso no se correrd traslado para alegar.

4. Fn caso de allanamiento de conformidad con el articulo 176 de
laley 1437 de 2011.

Con fundamento en la anterior norma, procedera el despacho a emitir pronunciamiento

sobre las pruebas del proceso.

De la parte demandante se tendran como pruebas las documentales acomparfiadas con la
demanda, visibles de folio 19 a 45 del C.1, mismas que seran valoradas de conformidad
con la ley al momento de dictar sentencia; de igual forma téngase como prueba los
antecedentes administrativos aportados con la contestacién de la demanda visibles de

folio 87 a 94 dela cuaderno 1.

Las partes no hacen solicitud especial de pruebas.
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Al no haber pruebas por decretar y practicar, segin lo dispuesto en el articulo 13 del
Decreto 806 de 2020, es posible en este caso dictar sentencia anticipada, previo a dar la
oportunidad para presentar alegatos de conclusién a las partes y concepto al Ministerio

Publico, por lo cual se correra traslado.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Caldas,

RESUELVE

PRIMERO: TENGASE COMO PRUEBAS los documentos aportados por la parte demandante
y demandada, mismos que seran valorados de conformidad con la ley al momento de dictar

sentencia, seglin lo expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: CORRASE TRASLADO a las partes para que dentro del término de diez
(10) dias siguientes a la notificacién de esta providencia, presenten sus alegatos de

conclusién y al Ministerio Publico para que si lo considera rinda su concepto de fondo.

TERCERO: Surtido lo anterior, regrese el expediente a despacho para proferir la sentencia

anticipada.

CUARTA: SE ADVIERTE a las partes que todo memorial debe ser allegado Ginicamente al
correo dispuesto para tal fin, este es, sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co. Cualquier

documento enviado a otra direccién de correo electrénico se tendra por no presentado.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

£l b / -
/ UL L]+ =

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado \
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
El suscrito Secretario certifica que la anterior
providencia se notifica por Estado Electrénico No.
011 de fecha 26 de enero de 2021.
Surtido lo anterior, se envid mensaje de datos al
correo electrdnico.

Manizales,

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario




