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parcialmente la sentencia emitida por esta corporacion el 06 de noviembre de 2018.
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Estese a lo dispuesto por el Honorable Consejo de Estado, en providencia del 1 de junio
de 2020, visible a folios 206 al 218 del cuaderno 1, confirmo la sentencia proferida por
esta Corporacién el 06 de noviembre de 2018, y revoco el Numeral 3° de la citada
providencia “TERCERO: Reconocimiento por razones de equidad y justicia”.

Notifiquese y cumplase
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Magistrado
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restablecimiento del derecho fue devuelta del Honorable Consejo de Estado confirmando
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Estese a lo dispuesto por el Honorable Consejo de Estado, en providencia del 1 de junio
de 2020, visible a folios 276 al 285 del cuaderno 1, confirmo la sentencia proferida por
esta Corporacion el 10 de diciembre de 2018, y revoco el Numeral 3° de la citada
providencia “TERCERO: Reconocimiento por razones de equidad y justicia”.

Notifiquese y ciumplase

PUBLIO MARTIN ANDRES PATINO MEJIA
Magistrado
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CONSTANCIA SECRETARIAL: EL presente proceso, medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho fue devuelta del Honorable Consejo de Estado confirmando
parcialmente la sentencia emitida por esta corporacion el 21 de enero de 2018.

Consta de 3 cuadernos.
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HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario

Accion: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicacion: 17-001-23-33-000-2016-00937-01

Demandante: NOE CALVO
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REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
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Manizales, enero veintiséis (26) de dos mil veintiuno (2021).
A.S. 008

Estese a lo dispuesto por el Honorable Consejo de Estado, en providencia del 1 de junio
de 2020, visible a folios 259 al 269 del cuaderno 1, confirmo la sentencia proferida por
esta Corporacién el 21 de enero de 2018, y revoco el Numeral 3° de la citada providencia
“TERCERO: Reconocimiento por razones de equidad y justicia”.

Notifiquese y cimplase

PUBLIO MARTIN ANDRES PATINO MEJIA
Magistrado



Firmado Por:

PUBLIO MARTIN
ANDRES PATINO MEJIA
MAGISTRADO TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
MAGISTRADO . - TRIBUNAL
006 NOTIFICACION POR ESTADO

No. 012

FECHA: 27/01/2021

w

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
SECRETARIO

ADMINISTRATIVO MIXTO DE LA CIUDAD DE MANIZALES-CALDAS

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica,
conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Cadigo de verificacion:
857¢3128a30983fadd4ea8af80fc18cdaadfac543d9bba7bdb2fdc4d863f6f4e
Documento generado en 26/01/2021 11:57:16 AM

Valide éste documento electronico en la siguiente URL:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica



CONSTANCIA SECRETARIAL: EL presente proceso, medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho fue devuelta del Honorable Consejo de Estado donde
ordené revocando la sentencia del 11 de marzo de 2019 expedida por el Tribunal
Administrativo de Caldas.

Consta de 2 cuadernos.
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HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario

Accion: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicacion: 17-001-23-33-000-2016-00965-01

Demandante: ESNELLY GRISALES DE CARMONA

Demandado: MINISTERIO DE EDUCACION Y OTROS

REPUBLICA DE COLOMBIA

-

RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Sala Unitaria

Manizales, enero veintiséis (26) de dos mil veintiuno (2021).
A.S. 009

Estese a lo dispuesto por el Honorable Consejo de Estado, en providencia del 11 de mayo
de 2020, visible a folios 260 al 269 del cuaderno 1, ordené revocar la sentencia proferida
por esta Corporacion el 11 de marzo de 2019, que ordeno por razones de equidad y
justicia una indexacion.

Una vez ejecutoriado el presente auto, pasa a despacho para continuar con el tramite
pertinente.

Notifiquese y cimplase

PUBLIO MARTIN ANDRES PATINO MEJIA
Magistrado
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17001-23-33-000-2017-00811-00
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS
SALA 42 DE DECISION ORAL
Magistrado Ponente: AUGUSTO MORALES VALENCIA
Manizales, veintidos (22) de ENERO de dos mil veintiuno (2021)

S. 005

La Sala 4* de Decision del Tribunal Administrativo de Caldas, conformada por
los Magistrados AUGUSTO MORALES VALENCIA, quien la preside, AUGUSTO
RAMON CHAVEZ MARIN y PUBLIO MARTIN ANDRES PATINO MEJIA, procede a dictar
sentencia de primer grado, dentro del proceso de NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido por la senora ALBA MARINA
VARON RODRIGUEZ contra el SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE - SENA.

Toda la actuacion se ha surtido conforme a las reglas procesales que le son

propias, por lo que es dable dictar fallo.
ANTECEDENTES
PRETENSIONES PRINCIPALES

I) Se declare la nulidad del Oficio N° 2-2017-003538 dictado el 18 de agosto
de 2016, con el cual el SENA nego la existencia de la relacion laboral con
la seflora ALBA MARINA VARON RODRIGUEZ entre el 8 de marzo de 2011 y
el 31 de agosto de 2014, y con ello, el pago de todas las acreencias

laborales.
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A titulo de restablecimiento del derecho, solicito:

II) El pago de las siguientes prestaciones, emanadas de la relacidn laboral:
primas de servicio, vacaciones, cesantias, intereses a las cesantias,
primas de vacaciones, primas de navidad, bonificaciones por servicios,
subsidio familiar, auxilio de transporte, auxilio de alimentos, aumentos
salariales, horas extra, recargos nocturnos, valor de aportes al sistema
de seguridad social en pensiones y salud y devolucién de pagos por

retencion en la fuente.

[l1) Indemnizacion Moratoria por el pago tardio de las cesantias, de

conformidad con lo dispuesto en la Ley 244 de 1995.

IV) Indemnizacion de danos materiales, a titulo de lucro cesante, por haber
accedido a los beneficios economicos determinados en la Ley 1636 de
2013; indemnizacioén por concepto de dafos morales; e indemnizacién por

danos materiales a titulo de dafo emergente.

V) Se ordene al SENA al cumplimiento del fallo en los términos del articulo

192 del C/CA, y se condene al pago de costas y agencias en derecho.

CAUSA PETENDI.

En sintesis, sostuvo la demandante que presto sus servicios profesionales como
instructora docente en el SENA entre el 8 de marzo de 2011 y el 31 de agosto de
2014 a través de contratos de prestacion de servicios que fueron ejecutados en las
ciudades de Manizales, La Dorada, Marquetalia Victoria, Samana, Honda, Norcasia,

y Puerto Boyaca.
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Explico que en desarrollo de los contratos suscritos debia portar el delantal
distintivo de los empleados del SENA, cumplir con los horarios entregados por la
coordinacion académica, cargar las notas de los estudiantes en la plataforma SENA
SOFIA PLUS, planear las actividades de los estudiantes para cada trimestre, y
someterse a evaluacion de desempeio por parte de la coordinacion académica, el

interventor y la instructora de planta.

Continud explicando que durante el tiempo de vinculacion, a la sefiora Varon
Rodriguez le fueron reconocidas algunas prestaciones propias de los empleados de
planta, tales como los subsidios de alimentacion y de hospedaje, y el auxilio de

transporte (viaticos).

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

Se invocan:

e Constitucion Politica: arts. 1°, 2°, 13, 16, 25, 29, 53, 122 y 209.
o Ley 1437 de 2011: arts. 137 y 138.

Como juicio valorativo de la infraccion expreso, en suma, que el trabajo se erige
como fundamento del orden juridico y merece especial proteccion del Estado vy,
por ende, es obligacion otorgar el minimo de garantias a los trabajadores.

CONTESTACION AL LIBELO DEMANDADOR.

ELl SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE - SENA, en escrito obrante de folios
117 a 139 del cuaderno principal, se opuso a la prosperidad de las pretensiones,
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para lo cual adujo que la demandante estuvo contratada a través de contratos
de prestacion de servicios bajo los parametros de la ley 80 de 1993, y que los
mismos tuvieron caracter de temporal, por lo que el servicio se presto de
manera interrumpida durante tiempos limitados determinados por el objeto

contractual.

Refirio, ademas, que la demandante en ninglin momento prestoé un servicio a
través de contrato laboral, como quiera que suscribié contratos en los cuales
tenia que cumplir una determinada cantidad de tiempo, dividiendo

autonomamente las funciones de su trabajo.

Describié ampliamente la mision institucional del SENA, y expresdé que esa
entidad adelanta programas de formacion tecnoldgica y técnica, por lo que,
para garantizar la prestacion del servicio, es necesario contratar profesionales,
pues el personal de planta que tiene la entidad resulta insuficiente para atender

las necesidades de los aprendices, comunidades y municipios que forma el SENA.

Por ultimo, propuso como medios exceptivos los que denomino:

i) Prescripcion extintiva trienal y bienal, fundamentado en los articulos 41
del Decreto 3135/68 y 102 del Decreto 1848/69.

ii) Inexistencia de los elementos propios del contrato realidad, para lo cual
expreso que si bien existe una autonomia predicable de los contratos de
prestacion de servicios, también es deber de la contratista cumplir las
obligaciones contractuales acogiendo el pensum establecido a fin de que
su labor libremente desarrollada sea acorde con la filosofia institucional.

Agreg6, también, que la actividad debia desarrollarse personalmente ya
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iv)
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que se presume que la entidad la contraté en razén a los conocimientos
especializados en el area de desempefio lo cual no necesariamente implica
subordinacion. Explico que nunca se present6 continuada dependencia por
cuanto hubo interrupcion en la ejecucion de los contratos, es decir, la
vigencia fue temporal y su duracion fue por tiempo limitado. Por Gltimo,
frente a este punto, manifesto que la demandante nunca tuvo una
remuneracion fija mensual, pues en virtud del contrato, el pago dependia

de las horas de formacion ejecutadas.

Interrupcion contractual, dado que nunca se presentd una continuada
dependencia debido a la interrupcion de los contratos, los cuales fueron
suscritos para cumplir con un objeto especifico durante peridodos de tiempo

transitorios.

Cobro de lo no debido, pues en su sentir, al no existir vinculo laboral, no
tiene la obligacion la entidad de realizar pago alguno por concepto de

salarios y prestaciones.

Compensacion, para lo cual solicitdé que en caso de ser declarada la
existencia de la relacion laboral, se tenga en cuenta lo ya cancelado en

virtud de los contratos de prestacion de servicios.

Genérica, con fundamento en el articulo 282 del Codigo General del
Proceso, para que todo hecho que se halle plenamente demostrado en el
proceso constituya excepcion susceptible de ser declarada a favor de la

parte demandada.
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ALEGATOS DE CONCLUSION

i) El Servicio Nacional de Aprendizaje -SENA-, a través de escrito obrante de
folio 220 a 226 del cuaderno principal, asegurd que de las pruebas allegadas y
practicadas no es posible determinar que concurran los elementos propios de la
relacion laboral, y asegurd que los testimonios no lograron llegar a conclusion
de que la demandante recibia ordenes e instrucciones por parte de la

coordinacion de la entidad.

Prosiguio refiriéndose a la sentencia dictada por el Magistrado del Consejo de
Estado William Hernandez Gomez el 10 de mayo de 2018, en la que se cuestiona
la calidad de los testimonios rendidos en un proceso de similares caracteristicas,
puesto que si bien arrojan informacion general sobre la vinculacion del
demandante, no permitieron establecer de manera fehaciente el elemento de

la subordinacion.

Seguidamente solicitd que en caso de declararse la existencia de la relacidn
laboral, se de aplicacion a la prescripcion de prestaciones sociales a que tendria
derecho la demandante, en virtud de lo dispuesto en la Sentencia de Unificacidn
SUJ2-005 de 25 de agosto de 2016, emanada del Maximo Tribunal de lo

contencioso administrativo.

ii) A su turno, el apoderado de la demandante, sefiora ALBA MARINA VARON
RODRIGUEZ, present6 escrito visible de folios 227 a 232 del cuaderno principal,
reiterando que las vinculaciones de la demandante con el SENA gozaron de
continuidad, con el objeto de cumplir con la mision de ensefanza de la entidad,
bajo la subordinacion directrices de los coordinadores, y cumpliendo las mismas

funciones desempenadas por los empleados de planta.
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Posteriormente, realizd un cuadro comparativo entre las caracteristicas propias
del contrato laboral y del contrato de prestacion de servicios, y se refirio a los
aportes relevantes de cada uno de los testimonios llamados al proceso, para
concluir que en el presente asunto se dan los elementos configurativos de la

relacion laboral.

iii) El ministerio publico no realizé pronunciamiento alguno en esta oportunidad
procesal /fl. 233 C.1/

CONSIDERACIONES
DE LA SALA DE DECISION

Pretende la sefiora ALBA MARINA VARON RODRIGUEZ que se declare la nulidad
del Oficio N° 2-2017-003538 de 18 de agosto de 2017, con el cual el SENA nego
la relacion laboral existente con la demandante en el lapso comprendido entre
el 8 de marzo de 2011 y el 31 de agosto de 2014; y en consecuencia, se
reconozcan los salarios y las prestaciones a que tiene derecho en virtud de la

relacion laboral que existio entre la demandante y el SENA.

Atendiendo a la fijacion del litigio realizada en la audiencia inicial, este Juez

Plural procedera a la dilucidacion de los siguientes

PROBLEMAS JURIDICOS

Atendiendo a la postura erigida por la parte apelante y a lo expuesto por el Juez
A quo, los problemas juridicos a resolver en el presente asunto se contraen a la

dilucidacioén de los siguientes interrogantes:
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i) :Se encuentran probados los elementos constitutivos de una
relacion laboral entre la sefiora ALBA MARINA VARON RODRIGUEZ
y el SENA, en el desarrollo de los contratos de prestacion de
servicios comprendidos entre el 08 de marzo de 2011 y el 31 de
agosto de 2014?

En caso afirmativo,

ii)  ¢Hay lugar a decretar la prescripcion extintiva de los créditos

laborales reclamados?

De no darse lo anterior, o darse de forma parcial

iii) ;A qué créditos laborales tiene derecho la demandante?

Y por ultimo,

iv)  ;Tiene derecho a indemnizacion por dahos morales y materiales?

()]
EL CONTRATO DE PRESTACION
DE SERVICIOS

Se advierte que la parte nulidiscente invoca en el capitulo de normas violadas y

concepto de violacion el articulo 53 constitucional que establece:
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“El Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley
correspondiente tendrd en cuenta por lo menos los

siguientes principios minimos fundamentales:

Igualdad 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 inciertos y discutibles; situacion mds
favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacion
e interpretacion de las fuentes formales de derecho;

primacia de la realidad sobre formalidades establecidas

por los sujetos de las relaciones laborales; garantia a la

seguridad social, la capacitacion, el adiestramiento y el
descanso necesario; proteccion especial a la mujer, a la

maternidad y al trabajador menor de edad.

El estado garantiza el derecho al pago oportuno y al

reajuste periodico de las pensiones legales.

Los convenios internacionales del trabajo debidamente

ratificados, hacen parte de la legislacion interna.

La ley, los contratos, los acuerdos y convenios de trabajo,
no pueden menoscabar la libertad, la dignidad humana ni

los derechos de los trabajadores” /Destaca la Sala/.

S. 005
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Reparese entonces, de una parte, el caracter de irrenunciable de los beneficios
minimos establecidos en las normas laborales, sumandose a ello que los
contratos (como el de prestacion de servicios) no pueden ir en detrimento de
los derechos de los trabajadores, a lo que debe agregarse el principio de la
primacia de la realidad sobre las formalidades en las relaciones de trabajo, todo

lo cual impele a este Juez Plural a analizar el tema Litis.

Por su parte, la H. Corte Constitucional ha garantizado con fundamento en los
articulos 53 y 13 constitucionales, el principio de primacia de la realidad sobre
las formalidades bajo el entendido de que muchas situaciones juridicas
aparecen con un velo de legalidad, cuando a las mismas subyacen diferentes
situaciones contrarias al ordenamiento juridico; tal es el caso de ciertos
contratos de prestacion de servicios en donde para disfrazar la relacion laboral

se acude a la apariencia de aquella modalidad contractual.

De otro lado, el H. Consejo de Estado en distintas ocasiones ha admitido la
misma tesis del Supremo Tribunal Constitucional, pero luego ha optado por
mantener incolume el contrato de prestacion de servicios bajo las perspectivas

que también se indicaran.

Como marco normativo para dilucidar el caso bajo estudio, esta Corporacion
partira de la definicion que trae la Ley 80 de 1993 sobre contrato de prestacion
de servicios (art. 32 ordinal 3°) en lo que sea compatible con el tema sub-
examine, lo que también se explorara con base en la directriz del articulo 53

constitucional.

No obstante lo anterior, no es posible prescindir de los elementos que contiene

la definicidn legal de contrato laboral que contiene el Codigo Sustantivo del

10
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Trabajo, que rige vinculos juridicos de caracter laboral sin obstar que sean
relaciones de trabajadores oficiales, empleados publicos o trabajadores

particulares.

Deben hacer presencia entonces irrestrictamente y para que se configure una
relacion laboral: (i) la concurrencia de una prestacion personal del servicio, (ii)
la continuada subordinacion o dependencia que le permita al empleador
impartirle ordenes al trabajador y, (iii) un salario como retribucion al trabajo
realizado; sin importar, como ya se dijo, que la modalidad sea legal y

reglamentaria o contractual, o quién sea el beneficiario del trabajo.

En efecto, el caso concreto y las codificaciones traidas al plenario se relacionan
estrechamente con lo estipulado en la Ley 80 de 1993, en su definicion de
contrato administrativo de prestacion de servicios, que en su articulo 32 ordinal

3° establece:

“DE LOS CONTRATOS ESTATALES. Son contratos
estatales todos los actos juridicos generadores
de obligaciones que celebren las entidades a
que se refiere el presente estatuto, previstos
en el derecho privado o en disposiciones
especiales, o derivados del ejercicio de la
autonomia de la voluntad, asi como los que, a

titulo enunciativo, se definen a continuacion:

11
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30. Contrato de Prestacion de Servicios. Son
contratos de prestacion de servicios los que
celebren las entidades estatales para
desarrollar actividades relacionadas con la
administracion o funcionamiento de la entidad.
Estos contratos solo podrdn celebrarse con
personas naturales cuando dichas actividades
no puedan realizarse con personal de planta o

requieran conocimientos especializados...”.

En examen efectuado por la H. Corte Constitucional del ordinal 3° del articulo
32 de la Ley 80 de 1993, respecto de su exequibilidad, se refirio a la cuestion

que ahora se analiza, afirmando lo siguiente:

“..3. Caracteristicas del contrato de prestacion de

servicios y sus diferencias con el contrato de trabajo.

El contrato de prestacion de servicios a que se refiere la
norma demandada, se celebra por el Estado en aquellos
eventos en que la funcion de la administracion no puede
ser suministrada por personas vinculadas con la entidad
oficial contratante o cuando requiere de conocimientos
especializados, para lo cual se establecen las siguientes
caracteristicas:

a. La prestacion de servicios versa sobre una obligacion de
hacer para la ejecucion de labores en razon de la

experiencia, capacitacion y formacion profesional de una

12
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persona en determinada materia, con la cual se acuerdan
las respectivas labores profesionales.

El objeto contractual lo conforma la realizacion temporal
de actividades inherentes al funcionamiento de la entidad
respectiva, es decir, relacionadas con el objetoy finalidad
para la cual fue creada y organizada. Podrd, por esta
razon, el contrato de prestacion de servicios tener
también por objeto funciones administrativas en los
términos que se establezcan por la ley, de acuerdo con el
mandato constitucional contenido en el inciso segundo del
articulo 210 de la Constitucion Politica, segun el cual
“..Los  particulares  pueden  cumplir  funciones

administrativas en las condiciones que senale la ley”.

b. La autonomia e independencia del contratista desde el
punto de vista técnico y cientifico, constituye el elemento
esencial de este contrato. Esto significa que el contratista
dispone de un amplio margen de discrecionalidad en
cuanto concierne a la ejecucion del objeto contractual
dentro del plazo fijado y a la realizacion de la labor,

segun las estipulaciones acordadas.

Es evidente que por regla general la funcion publica se
presta por parte del personal perteneciente a la entidad
oficial correspondiente y solo, excepcionalmente, en los
casos previstos, cuando las actividades de la
administracion no puedan realizarse con personal de

planta o requieran de conocimientos especializados,

S. 005
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aquellas podran ser ejercidas a través de la modalidad del

contrato de prestacion de servicios.

c. La vigencia del contrato es temporal y, por lo tanto, su
duracion debe ser por tiempo limitado y el indispensable

para ejecutar el objeto contractual convenido...

Por ultimo, teniendo en cuenta el grado de autonomia e
independencia del contrato de prestacion de servicios de
que trata el precepto acusado y la naturaleza de las

funciones desarrolladas, no es posible admitir confusion

alguna con otras formas contractuales v mucho menos con

los elementos configurativos de la relacion laboral, razén

por la cual no es procedente en aquellos eventos el
reconocimiento de los derechos derivados de la
subordinacion y del contrato de trabajo en general, pues

es claro que si se acredita la existencia de las

caracteristicas esenciales de éste quedard desvirtuada la

presuncion establecida en el precepto acusado v surgird

entonces el derecho al pago de las prestaciones sociales

en favor del contratista, en aplicacion del principio de la

primacia de la realidad sobre las formas en las relaciones

de trabajo.

Como es bien sabido, el contrato de trabajo tiene
elementos diferentes al de prestacion de servicios

independientes. En efecto, para que aquél se configure se

requiere la existencia de la prestacion personal del

S. 005
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servicio, la continuada subordinacion laboral vy la

remuneracion como contraprestacion del mismo. En

cambio, en el contrato de prestacion de servicios, la

actividad independiente desarrollada, puede provenir de

una persona juridica con la que no existe el elemento de

la subordinacion laboral o dependencia consistente en la

potestad de impartir ordenes en la ejecucion de la labor

contratada.

Del andlisis comparativo de las dos modalidades
contractuales -contrato de prestacion de servicios y
contrato de trabajo- se obtiene que sus elementos son
bien diferentes, de manera que cada uno de ellos reviste
singularidades propias vy disimiles, que se hacen
inconfundibles tanto para los fines perseguidos como por

la naturaleza y objeto de los mismos.

En sintesis, el elemento de subordinacion o dependencia

es el que determina la diferencia del contrato laboral

frente al de prestacion de servicios, ya que en el plano

legal debe entenderse que quien celebra un contrato de
esta naturaleza, como el previsto en la norma acusada,
no puede tener frente a la administracion sino la calidad
de contratista independiente sin derecho a prestaciones

sociales; a contrario sensu, en caso de que se acredite la

existencia de un trabajo subordinado o dependiente

consistente en la actitud por parte de la administracion

contratante de impartir drdenes a quien presta el servicio

S. 005
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con respecto a la ejecucion de la labor contratada, asi

como la fijacion de horario de trabajo para la prestacion

del servicio, se tipifica el contrato de trabajo con derecho

al pago de prestaciones sociales, asi se le haya dado la

denominacion de un contrato de prestacion de servicios

independiente.

Asi las cosas, la entidad no estd facultada para exigir
subordinacion o dependencia al contratista ni algo
distinto del cumplimiento de los términos del contrato, ni
pretender el pago de un salario como contraprestacion de
los servicios derivados del contrato de trabajo, sino, mds
bien, de honorarios profesionales a causa de la actividad

del mandato respectivo...”"/Subrayas fuera de texto/.

Queda claro entonces que el plurirreferido ordinal 3° del articulo 32 de la Ley
80/93 es exequible, salvo que se acredite la existencia de una relacion laboral

subordinada.

En ningln caso, estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones sociales
y se celebraran por el término estrictamente indispensable. A ello agréguese
que si bien en los términos del articulo 32-3° de la pluricitada Ley 80 se admite
como requisito para que se configure contrato de prestacion de servicios la
carencia de personal de planta de la entidad que prestara el servicio, en parte
alguna prevé como elemento el tiempo completo, y tal como lo ha aceptado la

jurisprudencia, tampoco debe desprenderse que dicho contrato también se

TH. Corte Constitucional, Sentencia C-154 de fecha marzo 19 de 1997, expediente D-1430, M.P. Dr. Hernando Herrera
Vergara.
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tipifica con la sujecion o sometimiento o ausencia de discrecionalidad en la

prestacion del servicio.

Bajo las anteriores precisiones se ha concretado el tratamiento jurisprudencial
de los contratos realidad, de donde se concluye en cuanto a su configuracion,
que constituye un requisito indispensable para demostrar la existencia de una
relacion de trabajo, que el interesado acredite en forma incontrovertible los
tres elementos de la relacion laboral, estos son, la prestacion personal del
servicio (de manera permanente), la remuneracion respectiva y especialmente
la subordinacion y dependencia en el desarrollo de una funcién publica, de modo
que no quede duda acerca del desempeno del contratista en las mismas
condiciones que cualquier otro servidor publico, siempre y cuando la
subordinacion que se alega no se enmarque simplemente en una relacién de
coordinacion entre las partes para el desarrollo del contrato, en virtud de las

particularidades de la actividad para la cual fue suscrito.

(n
SOBRE EL DERECHO A QUE SE DECLARE
LA EXISTENCIA DE LA RELACION LABORAL

En aras de brindar plena claridad al analisis a efectuarse en el sub ildice,
abordara esta Colegiatura, una a una, las probanzas decretadas y practicadas
pertinentes que reposan en el plenario, con el fin de determinar la existencia o

no del vinculo laboral administrativo entre ambos extremos procesales.

En este sentido, al expediente fueron allegados los siguientes documentos

respecto al lapso objeto de discusion:
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% La sefiora ALBA MARINA VARON RODRIGUEZ presto sus servicios al SENA

durante los siguientes periodos /fls. 15 a 42 C.1/:

ANO 2011

Contrato de prestacion de servicios personales como instructor por
periodo fijo de tiempo N° 133 de 2011, cuyo objeto fue “Prestacion de
servicios personales como instructor contratista, impartiendo formacion
profesional presencial o virtual, para la ejecucion de acciones de
formacioén profesional, en el Centro Pecuario y Agroempresarial del
SENA”. Este contrato fue pactado con un plazo de ejecucion de 3 meses

y 25 dias, a cumplirse entre el 8 de marzo y el 2 de julio de 2011.

Contrato de prestacion de servicios personales como instructor por horas
de formacion N° 281 de 2011. El objeto del presente contrato fue
“Prestacion de servicios temporales como instructor, por 300 horas de
formacion, para la ejecucion de acciones de formacion profesional,
presenciales o virtuales, en el programa de integracion con la educacion
media asi como la formacion complementaria en el Centro Pecuario y
Agroempresarial, apoyar el desarrollo de las actividades de formacion,
formulacion de proyectos y disefo de actividades de aprendizaje en el
drea de Salud”. Las 300 horas pactadas en el presente contrato debian

desarrollarse entre el 25 de julio y el 3 de diciembre de 2011.

Contrato de prestacion de servicios personales como instructor por
periodo fijo de tiempo N° 345 de 2011, cuyo objeto fue “Prestacion de
servicios temporales como instructor, por periodo fijo, para la ejecucion

de acciones de formacion profesional, presenciales o virtuales, en el
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Centro Pecuario y Agroempresarial, apoyar el desarrollo de las
actividades de formacion, formulacion de proyectos y disefio de
actividades de aprendizaje, en el drea Salud Ocupacional y Seguridad
Industrial. Este contrato fue pactado con un plazo de ejecucion de 2
meses y 4 dias, a cumplirse entre el 13 de octubre y el 16 de diciembre

de 2011.

ANO 2012

Contrato de prestacion de servicios profesionales de apoyo a la gestion
de la entidad N° 023 de 2012, que tuvo como objeto la “Prestacion de
servicios personales de cardcter temporal, como instructor, por periodo
fijo, para la ejecucion de acciones de formacion profesional,
presenciales o virtuales, en el Centro Pecuario y Agroempresarial,
apoyar el desarrollo de las actividades de formacion, formulacion de
proyectos y disefio de actividades de aprendizaje, en el drea de Salud
Ocupacional y Seguridad Industrial”. Este contrato fue pactado con un
periodo de duracidén de 5 meses y 12 dias, los cuales debian cumplirse
entre el 19 de enero de 2012 y el 30 de junio de 2012.

Contrato de prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestion
de la entidad N° 251 de 2012, con un plazo de ejecucion de 3 meses y
25 dias a ejecutarse el 9 de julio de 2012 y el 3 de noviembre de 2012. El
objeto del presente contrato fue la “Prestacion de servicios personales
de cardcter temporal, como instructor, por periodo fijo, para la
ejecucion de acciones de formacion profesional, presenciales o viruales,
en el Centro Pecuario y Agrocempresarial, apoyar el desarrollo de las

actividades de formacion, formulacion de proyectos y disefo de
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actividades de aprendizaje, en el drea Salud Ocupacional y Seguridad

Industrial”.

ANO 2013

Contrato de prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestion
de la entidad N° 185 de 2013, cuyo objeto fue la “Prestacion temporal
de servicios profesionales, como instructor, por periodo fijo, para la
ejecucion de acciones de formacion profesional, presenciales o virtuales,
en el Centro Pecuario y Agroempresarial, apoyar el desarrollo de las
actividades de formacion, formulacion de proyectos y disefio de
actividades de aprendizaje, en el drea de Salud Ocupacional y Seguridad
Industrial”. Este contrato fue pactado con un periodo de duracion de 10
meses y 26 dias, los cuales debian cumplirse entre el 21 de eneroy el 16
de diciembre de 2013.

ANO 2014

Contrato de prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestion
de la entidad N° 023 de 2014, con un plazo de ejecucion de 7 meses y
18 dias a ejecutarse el 14 de enero y el 31 de agosto de 2014. El objeto
del presente contrato fue la “Prestacion temporal de servicios
profesionales, como instructor, por periodo fijo, para la ejecucion de
acciones de formacion profesional, presenciales o virtuales, en el Centro
Pecuario y Agroempresarial, apoyar el desarrollo de las actividades de
formacion, formulacion de proyectos y disefio de actividades de
aprendizaje, en el drea de Salud Ocupacional, Seguridad Industrial y

Trabajo Seguro en Alturas”.

20



17001-23-33-000-2017-00811-00
Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Segunda Instancia

S. 005

= Obra en 3 folios /43 a 70 C.1/, copia del Manual Especifico de Funciones y
Requisitos para el cargo de Instructor del Nivel Técnico, en el cual se
consigna a titulo de ‘Propdsito Principal’, “Desarrollar procesos de
Formacion de conformidad con las Politicas Institucionales, la Normatividad
vigente y la Programacion de la Oferta Educativa”, y se definen cada una de

las prestaciones sociales reconocidas a los empleados.

* Copia de la Resolucion N° 000986 de 2007, “Por la cual se adopta el Manual
Especifico de Funciones, Requisitos Minimos y Competencias Laborales para
los empleos publicos de la Planta de Personal del Servicio Nacional de
Aprendizaje SENA” /fls. 71 a 81 C.1/.

“ Se recibieron los testimonios de los sefiores GUSTAVO ADOLFO GALLEGO
QUINTERO (Cd visible a folio 174 del expediente); JOSE MAURICIO HERRERA
CASTANEDA y LUIS ALFREDO NOPE CORTEZ (Cd obrante a folio 213 del
cuaderno principal). Dichos testimonios fueron tachados de sospecha por la
entidad demandada por considerar que al haber ejecutado contratos de
prestacion de servicios al igual que la parte actora con el SENA, sus dichos
pueden carecer de imparcialidad; ello sumado a que las tres personas
llamadas a testimoniar adelantan procesos de reconocimiento de relacion
laboral contra dicha entidad en la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa

de Caldas, situacion que fue confirmada por los declarantes.

Frente a los elementos de prueba, el Consejo de Estado? ha denotado lo

siguiente:

2 Consejo de Estado. Seccidn Segunda. Subseccion B. Sentencia del treinta y uno (31) de octubre de 2002. Exp.
20001-23-21-000-990756-01, Ref.1420-2001. C.P. Alejandro Ordéfiez Maldonado.
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“A la parte actora en el ejercicio de la accion
jurisdiccional, le corresponde acreditar los elementos de
la relacion laboral que se dejaron enunciados. Vale decir,
que con las funciones plasmadas en el contrato de
prestacion de servicios se desplegaron actividades propias

de los servidores publicos.

Para lograr este objetivo, tendra que revestir el proceso
de pruebas documentales, testimoniales y los demas
medios que sean pertinentes. A través de las
documentales, tendra que demostrar por ejemplo, que las
actividades asignadas mediante contratos son similares o
iguales a las cumplidas por el personal de planta; que al
contratista se le brindaba el trato propio de un empleado
publico porque recibia érdenes y llamados de atencion;
que se le asignaban actividades que implicaban
subordinacion y dependencia; que recibia por concepto de
honorarios unos ingresos aproximados a los devengados por
el personal de planta (para efectos de desvirtuar
indiciariamente el concepto de “honorarios”); que
entregaba tareas e informes los cuales eran objeto de
revision o correccion, que los contratos se celebraban en
intervalos proximos (para efectos de desvirtuar
indiciariamente la temporalidad) o que el desarrollo de la
funcion comprendia naturalmente elementos propios de la

relacion laboral.

S. 005
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A través de las testimoniales, podra demostrar la
subordinacion, la dependencia, el cumplimiento de horario

y de ordenes.”

Al respecto el Codigo General del Proceso en el articulo 211 regulo la tacha de

los testigos en los siguientes términos:

“Articulo 211. Imparcialidad del Testigo.
Cualquiera de las partes podra tachar el
testimonio de las personas que se encuentren en
circunstancias que afecten su credibilidad o
imparcialidad, en razén de parentesco,
dependencias, sentimientos o interés en
relacion con las partes o sus apoderados,
antecedentes personales u otras causas.

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

En cuanto a la valoracion de los testigos que han sido tachados, el Consejo de
Estado® se ha pronunciado anteriormente en el sentido de afirmar que el
testimonio no se desecha por completo sino que se debe valorar con mayor rigor
y de conformidad con las reglas de la sana critica como en efecto se hizo en el

presente asunto. Asi se sefalo:

“Respecto de los testigos sospechosos, quienes se
encuentran en situaciones que afectan su credibilidad e

imparcialidad y cuya declaracion, si bien puede recibirse,

3 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion A, Magistrado Ponente: Gabriel Valbuena Hernandez, Sentencia
del diecisiete (17) de octubre de 2018, expediente: 68001-23-33-000-2014-00483-01(0265-16).
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ha de analizarse con severidad, es decir, la norma citada
en precedencia no permite que de antemano y solo con la
manifestacion de tacha se descalifique el testigo y se
impida la recepcion de la declaracion, sino todo lo
contrario, una vez rendida la version jurada debera ser
apreciada con mayor severidad de tal manera que al
valorarla se someta a un tamiz mas denso de aquel por el
que deben pasar las declaraciones libres de sospecha, por
lo que, la regulacion contenida en la disposicion prenotada
es la manifestacion de las reglas de la sana critica aplicada

al ordenamiento procesal.”

ANALISIS Y CONCLUSION
DE LA SALA

i. Prestacion personal del servicio y remuneracion.

De acuerdo con los documentos enlistados en el acapite anterior, se encuentra
plenamente acreditada la prestacion personal de servicios que efectud la seiora
ALBA MARINA VARON RODRIGUEZ como Instructora del SERVICIO NACIONAL DE

APRENDIZAJE - SENA, en las fechas que se enuncian a continuacion:

CONTRATO DE
PRESTACION DE FECHA INICIO FECHA FINALIZACION

SERVICIOS

N2 133 de 2011 | 8 de marzo de 2011 2 de julio de 2011

N2 281 de 2011 | 25 de julio de 2011 3 de diciembre de 2011
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N2 345 de 2011

13 de octubre de 2011

16 de diciembre de 2011

N2 023 de 2012

19 de enero de 2012

30 de junio de 2012

N2 251 de 2012

9 de julio de 2012

3 de noviembre de 2012

N2 185 de 2013

21 de enero de 2013

16 de diciembre de 2013

N2 023 de 2014

14 de enero de 2014

31 de agosto de 2014

S. 005

En cuanto a las funciones desempenadas por la demandante, se itera que en

consonancia con el recuento probatorio documental esbozado lineas atras, los

contratos de prestacion de servicios suscritos por la sefiora ALBA MARINA
VARON RODRIGUEZ entre 2011 y 2014 tuvieron como objeto comin en la

prestacion de servicios temporales como instructora contratista de formacion

en el Centro Pecuario y Agroempresarial del SENA.

Sobre la naturaleza, mision y funciones del Sena, la Sala de Consulta y Servicio

Civil, preciso:

“De esta manera lo dispuesto en la ley 119 en el sentido

de autorizar al SENA para ofrecer programas de educacion

superior en la modalidad de formacién tecnologica y

técnica profesional, resulta compatible con lo establecido

en las leyes 30y 749 sobre el régimen académico aplicable

al SENA respecto de tales programas, vy con la naturaleza

juridica, misidn y objetivos de esa entidad previstos en la

ley 119, sin que ello signifique que el SENA deba cumplir

los requerimientos y exigencias de una institucion de

educacion superior, como quiera que, se insiste, su
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naturaleza, mision, organizacion y funcionamiento no

corresponde a este tipo de entidades.

De conformidad con los contratos previamente relacionados, la labor de
instructora que prestaba la sefiora ALBA MARINA VARON RODRIGUEZ, no era
otra que la labor docente para el desarrollo de los programas de formacion de
educacion que ofrece el SENA, conclusion a la que ha arribado en asuntos

similares el Consejo de Estado®:

“Conforme con la normatividad citada, la funcion
prestada por el SENA a través de los Instructores se
orienta a una formacion integral, profesional y laboral
certificando a sus estudiantes, es decir, que por estas
caracteristicas y su naturaleza se clasifica dentro de un

sistema de educacion no formal.

(...)

Significa lo anterior que la labor de formacion en el SENA
no es independiente, sino que el servicio se presto en
forma personal y de manera subordinada al cumplimiento
de los reglamentos, fines y principios de Servicio Publico
de Educacion, cumpliendo su actividad conforme a las

directrices impartidas no solo por el SENA sino por las

* Consejo de Estado. Sala de Consulta 'y Servicio Civil. Concepto de 16 de septiembre de 2016. Expediente
11001-03-06-000-2010-00089-00- C.P. Enrique José Arboleda Perdomo.
® Sentencia del 27 de febrero de 2014, expediente No. 20001233100020110031201, C.P. Bertha

Lucia Ramirez de Paéz
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autoridades educativas y sin gozar de independencia con

respecto a la actividad desarrollada.

Mal podria sostenerse, entonces, que existio una relacion
de coordinacion, cuando la actividad del sefor Batista
Andrade se cumplié de conformidad con las orientaciones
emanadas por el SENA, prestando sus servicios de manera

subordinada y no bajo su propia direccion y gobierno.”

sentencia de unificacion de 25 de agosto de 2016° destaco:

“A manera de conclusion y de acuerdo con los derroteros
trazados por ambas subsecciones, dird la Sala que la
vinculacion de docentes bajo la modalidad de prestacion
de servicios, no desvirtua el cardcter personal de su labor
ni mucho menos es ajena al elemento subordinacion
existente con el servicio publico de educacion en razéon a
que al igual que los docentes empleados publicos (i) se
someten permanentemente a las directrices, inspeccion y
vigilancia de las diferentes autoridades educativas, por lo
que carecen de autonomia en el ejercicio de sus
funciones, (ii) cumplen Ordenes por parte de sus
superiores jerdrquicos y (iii) desarrollan sus funciones
durante una jornada laboral de acuerdo con el calendario

académico de los establecimientos educativos estatales

S. 005

En cuanto a la naturaleza de la labor docente, el Consejo de Estado en

® Proferida dentro del proceso con radicacién No. 23001-23-33-000-2013-00260-01, C.P. Carmelo

Perdomo Cueter
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en los que trabajen, motivo por el cual en virtud de los
principios de primacia de la realidad sobre las
formalidades e igualdad, los docentes- contratistas

merecen una proteccion especial por parte del Estado...”

De lo expuesto, se concluye que, dadas las caracteristicas del servicio docente,
quien demuestre que ha sido vinculado para desarrollar tales actividades de
esta naturaleza tiene a su favor una presuncion de subordinacion vy
dependencia, pues, como lo sostuvo el Consejo de Estado en las sentencias
transcritas, la naturaleza misma del servicio asi lo impone. En sintesis, en esos
eventos la subordinacion laboral se encuentra implicita en el desempeiio de la

actividad docente.

Ahora, de conformidad con los contratos suscritos por la sefiora VARON
RODRIGUEZ, se observa definieron en el objeto la prestacion de servicios como
instructora contratista de formacion del Centro Pecuario y Agroempresarial del
SENA, y en el acto administrativo demandado se senala que: “(...) la contratista
tenia que cumplir sus obligaciones contractuales, teniendo en cuenta el
pensum establecido para el respectivo programa de formacion, los contenidos
académicos, calendario académico, los fines y objetivos misionales del SENA”

y advirti6 mas adelante que “Desconocerlo seria dejar en manos de los

particulares las directrices que rigen una Institucion Educativa, como por

ejemplo: los contenidos de sus programas académicos, los fines vy los objetos

misionales, entre otros.”(fl. 9 C.1).

Lo expuesto permite demostrar que la demandante ALBA MARINA VARON
RODRIGUEZ prest6 sus servicios como Instructora del SENA y durante las

anualidades a las que se hace referencia, percibid una contraprestacion
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economica, que incluian la formacion de los aprendices en los horarios y de

conformidad con los programas establecidos por la entidad.

No obstante, habida consideracion que no es la existencia o no de una
vinculacion sino su aparente caracter laboral el aspecto materia de discusion en
sede judicial, sera la eventual subordinacion durante dicho tracto contractual

la que permitira desatar el tema Litis, por lo que pasa ahora a analizarse.

ii) Del elemento Subordinacién

Es menester recordar que la subordinacién se constituye en elemento esencial
en aras de extraer el caracter laboral que subyace a una aparente vinculacion
contractual, y que como se anoto lineas atras, dicho elemento debe trascender
a la simple relacion de 'coordinacion’ que debe existir entre quienes suscriben

un contrato para lograr el cumplimiento del objeto pactado.

Bajo esta concepcion lo primero que adquiere importancia para la Sala es la
eventual sujecion o dependencia que desde diversos ambitos se haya o no
manifestado durante la relacion contractual en el sub lite, aspecto sobre el cual

se edifican las pretensiones del demandante.

Un primer punto de referencia para establecer si existia dependencia o
subordinacion como elemento de una eventual relacion que rebase los limites
contractuales de prestacion de servicios, se daria en el supuesto de que la
accionante ALBA MARINA VARON RODRIGUEZ cumpliera con una jornada
laboral u horario de trabajo en igualdad de condiciones con los empleados de

planta de la entidad convocada por pasiva.
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Al efecto, el testigo GUSTAVO ADOLFO GALLEGO QUINTERO /Cd. fl. 174 C.1/
resalto que “las funciones que ella [Alba Marina Varon Rodriguez] desempenaba
era como instructora del drea de salud en el trabajo” y que los horarios que
debia cumplir “dependian de la programaciéon que enviara la coordinacién
académica (...) algunas veces tenia horarios de 7 a 1 de la tarde, después de 1
de la tarde a 7 de la noche, y después hasta las 11 o 12 de la noche, pero todo
eso dependia de la programacion que se enviara (...) debia cumplir 40 horas
semanales y 160 horas mensuales”. Luego, cuando se le preguntd sobre las
consecuencias del incumplimiento de los horarios asignados manifesto: “si ella
no iba dar formacion puede ser una causal de incumplimiento del contrato
entonces eso le podria acarrear a uno consecuencias como un llamado de
atencion o un memorando, hasta la finalizacién del contrato por no cumplirlo
(...) llegado el caso que ella necesitara salir de alguna de las formaciones debia
presentar solicitud frente al coordinador académico, si era algo programado
con anterioridad, podia solicitar dicho permiso, va si era algo de fuerza mayor,
pues en la medida de lo posible uno trataba de comunicarse con coordinacion
académica o con la persona responsable, para que pudiera salir de la
formacién”. Por Ultimo, cuando en desarrollo del contrainterrogatorio el
apoderado de la entidad indago sobre lo que ocurria cuando no se cumplian con
las 160 horas mensuales de formacion, el testigo afirmé: “uno lo que debe hacer
como instructor es conseguir lo que se llaman los cursos complementarios, unos
cursos cortos, que casi siempre duran 40 horas y con esos cursos uno puede
completar ese horario o con eventos de divulgacion, que son eventos mds
cortos, de un dia, deben tener una cantidad de personal minimo, son mds o
menos 80 o 100 personas las que uno debe reunir entonces se maneja en dia un

tema especifico”.
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Tales dichos, fueron confirmados por el sefor LUIS ALFREDO NOPE CORTEZ
cuando afirmo, con relacion a los horarios, que “ella a pesar de que era por
prestacion de servicios, debia asumirlos, porque se establecian desde
coordinacién académica, y tenian un seguimiento por parte de la supervision
de contratos, directamente desde el centro pecuario, (...) tenia que cumplir con
un total de 160 horas al mes, o sea que en la prdctica se puede decir que debia

cumplir con un promedio de 8 horas diarias”.

Mas alla del cumplimiento de horarios, otro de los elementos que determinan la
presencia de la subordinacion es la ausencia de la autonomia profesional del
contratista, quien debe gozar de libertad a la hora del desarrollo de la labor
convenida en el marco de la naturaleza de la tipologia contractual consagrada

en el articulo 32 numeral 3 de la Ley 80 de 1993.

En oposicion a dicha prevision legal, los testigos indicaron que la actora debia
entregar las planillas de los programas que ha desarrollado, los reportes de los
aprendices capacitados y ademas debia someterse a las directrices impartidas
por la entidad. Sobre el particular, el testigo LUIS ALFREDO NOPE CORTEZ
refirio que “los programas de formacion del SENA estdn orientados con unos
disenos curriculares, que establecen las pautas basicas de formacion para los
aprendices, para el proceso de formacion como tal, en ese sentido, ella debia
orientarse en ese disefio curricular y por las orientaciones que desde

coordinacién académica y subdireccion del centro se daban”.
Ahora, manifestd el testigo JOSE MAURICIO HERRERA CASTANEDA, que ademas

los contratistas eran citados a reuniones a las cuales todos debian asistir

independientemente de si fueran de planta o no, asegurd que la asistencia era

31



17001-23-33-000-2017-00811-00

Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Segunda Instancia

S. 005

de caracter obligatorio, y que ademas todos debian cumplir sin distincion los

horarios fijados por la coordinacion académica.

Igualmente, otro de los elementos que marca la falta de autonomia del
contratista y correlativamente la eventual existencia de una relacion que
trasciende el vinculo contractual es su dependencia de los mandos de la entidad
contratante, o en otros términos, el hecho de recibir 6rdenes o instrucciones de

directivos de la entidad.

Bajo esta perspectiva queda demostrada, ademas de la prestacion personal del
servicio y la remuneracion mensual por el lapso mencionado, una continua
subordinacion de la accionante frente a la entidad demandada que desborda
completamente la coordinacidon normal que existe entre contratante vy
contratista, dependencia basada esencialmente en: (i) las directrices que debia
atender la seflora ALBA MARINA VARON RODRIGUEZ, y que refutan la
autonomia que debe guiar al contratista en esta tipologia contractual; (ii) el
cumplimiento de horario de trabajo, en iguales condiciones que los empleados
de planta, y (iii) el cumplimiento o desarrollo del ambito funcional de la actora

con elementos suministrados por el SENA.

También en un caso de similares aristas al que se estudia, el H. Consejo de

Estado’ razond bajo el siguiente temperamento juridico:

“La actividad desarrollada por el actor como Instructor
podia ser desempefiada por personal de planta pues los

testimonios fueron concordantes en senalarlo, las

7 Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccidn A. C.P.: Alfonso Vargas Rincon. Sentencia de
primero (1) de septiembre de dos mil catorce (2014). Radicacién namero: 20001-23-31-000-2011-00503-01(3517-13).
Actor: Miguel Jeronimo Pupo Arzuaga.Demandado: Servicio Nacional de Aprendizaje — SENA.
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funciones o responsabilidades que se le habian asignado

correspondian al giro ordinario de la actividad de la

entidad que es la prestacion del servicio publico de

educacion no formal, sefialando que el cargo de Instructor

coordina y ejecuta actividades académicas.

Igualmente contrario a lo afirmado por el Tribunal
Administrativo del Cesar, no contaba con autonomia e
independencia para realizar las labores encomendadas,
pues cumplia su actividad de conformidad con el
cronograma académico y se encontraba sometido un
horario establecido por el SENA para dictar su cdtedra por
horas, recibia una remuneracion 'y prestaba
personalmente el servicio para el cual fue vinculado,
elementos propios de la relacion laboral, no de un

contrato de prestacion de servicios.” /Resalta la Sala/

horarios académicos programados por el contratante.

S. 005

De igual manera, es preciso insistir que con los medios probatorios, ademas de
las declaraciones ofrecidas por los llamados a testimoniar, dan cuenta del
elemento de subordinacion y dependencia cuando seialan que el Sena evaluaba
a esta clase de contratistas, sumado a que como se advirtid los contratos de

prestacion de servicios exigian el cumplimiento del objeto contractual en los

Asi las cosas, de la jurisprudencia traida a colacion y de las pruebas
relacionadas en el acapite anterior, y del estudio realizado a la labor
desempenada por la demandante entre los periodos ya senalados, se concluye

que la subordinacion o dependencia para su ejercicio se encuentra plenamente
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acreditada, caracteristicas que son connaturales a los servicios que presto la
actora, por tanto se observa que el SENA utilizo el contrato de prestacion de
servicios para encubrir la naturaleza laboral de la relacién que sostuvo con la
sefiora ALBA MARINA VARON RODRIGUEZ.

PRESCRIPCION.

Previo a abordar este tema de manera concreta, resulta pertinente referirse a
los Decretos 3135 de 1968 -articulo 41- y 1848 de 1969 -articulo 41-, los cuales

en materia de prescripcion extintiva en asuntos laboral, disponen:

“Decreto 3135 de 1968, articulo 41: Las
acciones que emanen de los derechos
consagrados en este decreto prescribiran en
tres anos contados desde que la respectiva
obligacion se haya hecho exigible. El simple
reclamo escrito del empleado o trabajador
ante la autoridad competente, sobre un
derecho o prestacion debidamente
determinado, interrumpe la prescripcion, pero
solo por un lapso igual”.

“Decreto 1848 de 1969, articulo 102:
Prescripcion de acciones. 1. Las acciones que
emanan de los derechos consagrados en el
Decreto 3135 de 1968 y en este Decreto,
prescriben en tres (3) afos, contados a partir
de la fecha en que la respectiva obligacion se
haya hecho exigible.

2. El simple reclamo escrito del empleado

oficial formulado ante la entidad o empresa
obligada, sobre un derecho o prestacion
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debidamente determinado, interrumpe la
prescripcion, pero solo por un lapso igual”.

Ahora bien, sobre el tema de la prescripcion en asuntos de contrato realidad, la
ya referida sentencia de unificacion CE-SUJ2-005-16 proferida el 25 de agosto

de 20168, sefnalo:

“Asi las cosas, se itera, que el fenomeno juridico de la
prescripcion encuentra sustento en el principio de la
seguridad juridica, en la medida en que busca impedir la
perpetuidad de las reclamaciones referentes a
reconocimientos de indole laboral, que pudieron quedar
pendientes entre los extremos de la relacion de trabajo
al momento de su finalizacion, pues contrario sensu
resultaria desproporcionada la situacion en la que se
permitiera que el trabajador exigiera de su empleador (o
exempleador) la cancelaciéon de emolumentos que con el
trascurrir de los anos implicarian un desmedro excesivo
del patrimonio de este (en atencion a las indemnizaciones
o intereses moratorios que se podrian causar) y le
impediria la conservacion de los elementos probatorios

tendientes a desvirtuar lo demandado”.

En providencia de 11 de marzo de 2016, la subseccion B de la Seccion Segunda’®

explico que “Una vez demostrada la relacion laboral reclamada y de la cual, se

8 Seccién Segunda del Consejo de Estado, con ponencia del magistrado Carmelo Perdomo
Cuéter dentro del proceso con radicado No. 23001-23-33-000-2013-00260-01(0088-15)

° Consejo de Estado, secciéon segunda, subseccién B, consejera ponente: Sandra Lisset Ibarra Vélez, auto de
11 de marzo de 2016, expediente: 47001233300020140015601 (2744-2015), actora: Ana Eleuteria Oliveros
Carpio, demandado: municipio de Santa Ana (Magdalena).
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persigue el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales, surgiria la
oportunidad para que se examine la procedencia del fenomeno extintivo de la
prescripcion, valga decir, la verificacion de si la reclamacion se efectud dentro
de los tres (3) afios contados a partir de la finalizacion de la relacion
contractual, so pena de que prescriban los derechos prestacionales que se

puedan derivar de la relacion laboral”.

Por lo tanto, asegura la Seccién Segunda que si quien pretende el
reconocimiento de la relacion laboral con el Estado, se excede de los tres afnos,
contados a partir de la terminacion de su vinculo contractual, para reclamar los
derechos en aplicacion del principio de la “...primacia de la realidad sobre las
formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales” (articulo
53 constitucional), se extingue el derecho a solicitar las prestaciones que se
deriven de aquella, pues dicha situacion se traduciria en su desinterés, que no

puede soportar el Estado, en su condicion de empleador.

Asi las cosas, la seflora ALBA MARINA VARON RODRIGUEZ contaba con 3 afios,
desde la finalizacion de cada relacion laboral para presentar la reclamacién de
prestaciones sociales laborales econdmicas, siempre y cuando entre cada nuevo
contrato y el anterior exista solucion de continuidad, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 45 del Decreto 1042 de 197879, pues de lo contrario se

entendera que estos fueron sucesivos y sin separacion del servicio''.

Atendiendo lo antes expuesto, se hace la siguiente relacion:

10 “Articulo 45... Se entenderd que no hay solucién de continuidad si entre el retiro y la fecha de la nueva posesién no
transcurrieren mds de quince dias habiles.”

11 Sobre esta condicidn, ver su aplicacion entre otras, en sentencia del H. Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion B, Magistrado Ponente: César Palomino Cortés,
26 de julio de 2018, Rad. No.: 68001-23-31-000-2010-00799-01, Ntiumero interno: -2778-2013.
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CONTRATO DE
PRESTACION DE

SERVICIOS

FeEcHA INICIO

FECHA FINALIZACION

Solucién de continuidad

N2 133 de 2011

8 de marzo de 2011

2 dejulio de 2011

Primera Vinculacion

N2 281 de 2011 | 25 dejulio de 2011 3 de diciembre de 2011 No
N2 345 de 2011 | 13 de octubre de 2011 | 16 de diciembre de 2011 No
N2 023 de 2012 | 19 de enero de 2012 30 de junio de 2012 Si
N2 251 de 2012 | 9 de julio de 2012 3 de noviembre de 2012 No
N2 185 de 2013 | 21 de enero de 2013 16 de diciembre de 2013 Si

N2 023 de 2014

14 de enero de 2014

31 de agosto de 2014

Ultima Vinculacion

Ahora bien, teniendo en cuenta que la reclamacion efectuada por la

demandante ante el SENA, para que se reconocieran los réditos derivados de la

relacion laboral data del 2 de agosto de 2017 (v. fls. 2 a 6 C.1), se hace la

siguiente relacion, comenzando desde el ultimo vinculo contractual:

Fecha limite
Contrato Finalizacidn Prescribid
Reclamacion (3 afios)
N2 023 de 2014 31 de agosto de 2014 31 de agosto de 2017 No
Ne 185 de 2013 16 de diciembre de 2013 16 de diciembre de 2016 Si

Asi las cosas, las relaciones laborales que se suscitaron antes del contrato No.

185 de 2013, inclusive, se encuentran prescritas (exceptuando, como se

advirtio, las diferencias que existan entre los aportes pensionales que fueron

pagados y los que habrian de pagarse por el empleador).
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Al haberse demostrado entonces la existencia de una relacion laboral entre la
sefiora ALBA MARINA VARON RODRIGUEZ y el SENA, se dispondra el pago de los
valores equivalentes a las prestaciones sociales y salariales ordinarias que,
liquidadas sobre el valor de los honorarios reconocidos al demandante en cada
periodo de servicio, hubiese percibido un empleado de planta de la entidad

demandada.

EL RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Se condenard al SENA a pagar a favor de la sefiora ALBA MARINA VARON
RODRIGUEZ, las sumas equivalentes a todas las prestaciones sociales y
salariales ordinarias a que tengan derecho los docentes y o instructores
vinculados al SENA, las cuales deberan ser liqguidadas tomando como base los
honorarios percibidos por la accionante de manera mensual. Dicha liquidacion
y pago de prestaciones debera efectuarse para el periodo comprendido entre

el 14 de enero y el 31 de agosto, ambos extremos de 2014.

Las sumas reconocidas seran reajustadas con siguiente formula:

R= Rh x indice final

indice inicial

Segun la cual, el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histoérico
(Rh), que es el que corresponde a la prestacion social, por el guarismo que
resulta de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE
(vigente a la fecha de ejecutoria esta sentencia) por el indice inicial (vigente

para la fecha en que deberia efectuarse el pago).
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En punto a los aportes al sistema de seguridad social en salud y pensiones
que efectud el accionante en calidad de contratista, el SENA debera retornar a
la demandante el mayor valor que resulte entre los aportes en salud y pensiones
que aquella hubiese debido efectuar como empleada para el periodo
comprendido entre el 14 de enero y el 31 de agosto, ambos extremos de
2014, respecto de los que realizd en calidad de contratista. Frente a los
aportes pensionales no susceptibles de prescripcion, se ordenara al SENA tomar
el IBC pensional de la demandante (los honorarios pactados), durante todos los
periodos en los cuales presto servicios a la entidad, mes a mes, cotizando al
respectivo fondo de pensiones la suma faltante por concepto de aportes a
pension que cubran el porcentaje total que debia pagarse si la actora hubiese

gozado de una relacion legal y reglamentaria.

El pago de las sumas que deberan cancelarse por concepto de aportes para
pension se actualizaran de acuerdo a los calculos actuariales que exija el
correspondiente fondo de pensiones, toda vez que dichos aportes deberan ser
recibidos con efectos pensionales, como si su cotizacion y pago se hubiese
realizado en la fecha efectiva de prestacion del servicio por parte del
demandante al SENA, con un I.B.C. equivalente a los honorarios contractuales

pactados.

En cuanto a los aportes a Riesgos Profesionales, el Decreto Ley 1295 de 1994,
dispone que dicha obligacién esta a cargo del empleador (articulo 21 del
Decreto Ley 1295 de 1994), por lo tanto, en caso de que la demandante haya
efectuado dichos pagos, estos deberan ser reintegrados, Unicamente en lo que

respecta al periodo comprendido entre el 14 de enero y el 31 de agosto de
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2014. Para el efecto dichas sumas seran indexadas utilizando la formula

senalada para el reconocimiento de las prestaciones sociales.

En punto a los pagos realizados por concepto de poélizas de cumplimiento que
constituyo la demandante para la suscripcion de los contratos de prestacion de
servicios, ha de advertirse que por ser tal exigencia exclusiva de los contratos
estatales (articulo 23 de la Ley 1150 de 2007, y 3° del Decreto 4828 de 2008),
se ordenara el reintegro de los dineros pagados, Unicamente por el periodo
comprendido entre el 14 de enero de 2014 y el 31 de agosto del mismo afo,

sumas que deberan ser debidamente indexadas.

Respecto a la devolucion de las sumas por concepto de retencion en la fuente
a titulo de impuesto de renta, se torna necesario senalar que la declaratoria de
existencia de una relacién laboral entre el SENA y la sefiora ALBA MARINA
VARON RODRIGUEZ no otorga a la demandante ningln tipo de naturaleza
tributaria especial, pues la retencion en la fuente debe ser practicada tanto a

contratistas como a empleados.

Se negara la peticion de reconocimiento y pago de la sancion moratoria por el
no pago o retardo en el pago de las cesantias, atendiendo a la postura pacifica
y reiterada del Consejo de Estado’? sobre este particular, frente al cual se ha

referido asi:

“Ha sido pacifica la postura que por parte de esta

Corporacion ha definido frente al reconocimiento de la

12 Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Segunda, Subseccion “B”, Consejera Ponente: Sandra
Lisset Ibarra Vélez, Sentencia del 6 de octubre de 2016, Radicado No. 41001-23-33-000-2012-00041-00 (3308-
13).
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sancion moratoria cuando se declara la existencia de una
relacion laboral que subyace de la relacion contractual
estatal bajo la modalidad de contratos de prestacion de
servicios, en cuanto que, el reconocimiento y pago de las
cesantias, surge solo con ocasion de la declaratoria de la
relacion laboral, por lo que, no podria reclamarse la
sanciéon moratoria como quiera que apenas con ocasion de
la sentencia que declara la primacia de la realidad sobre
las formalidades surge la obligacion a cargo de la

administracion de reconocer y pagar el aludido auxilio.

En otras palabras, la pretension de reconocimiento y pago
de la sancion moratoria, sélo es viable en tanto las
cesantias hayan sido reconocidas, y no cuando estd en
litigio la declaracion del derecho a percibirlas, es decir,
cuando esta en discusion el derecho al reconocimiento y
pago del aludido auxilio de cesantias no podria

configurarse la sancion por mora en el pago de aquellas”.

lo no debido” formulada por la entidad demandada.

perjuicios por dafio material y dafio moral.

S. 005

Asi las cosas, se declarara parcialmente probada la excepcion de “Cobro de

Por ultimo, se referira esta Sala Plural a las pretensiones de reconocimiento

Respecto del dafo material habra de remitirse esta Corporacion a lo sefalado
por el H. Consejo de Estado en la ya referida sentencia de unificacidon de 25 de
agosto de 2016:
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“De igual modo, se unifica la jurisprudencia en lo que
atane a que (i) el consecuente reconocimiento de las
prestaciones por la nulidad del acto administrativo
que niega la existencia de la relacion laboral y del tiempo
de servicios con fines pensionales proceden a titulo de
restablecimiento del derecho, y (ii) el ingreso sobre el cual
han de calcularse las prestaciones dejadas de percibir por
el maestro-contratista correspondera a los honorarios

pactados...”

Asi las cosas, resulta diafano que el reconocimiento econémico derivado de
la declaratoria de existencia de la relacion laboral lo constituye el valor de
las prestaciones sociales ordinarias a que por la misma época tuviese derecho
un docente o instructor vinculado al SENA, por lo que habra de negarse tal

pretension.

Por dltimo respecto al dafo moral, el Maximo Tribunal Contencioso
Administrativo ha sostenido que el “...perjuicio moral se ha entendido
[como] aquel que violenta a la persona directa e indirectamente reflejado
en dolor, afliccion y en general sentimientos de desesperacion vy

congoja, el cual podrd ser reconocido unicamente cuando la persona

que crea haber sido perjudicada, demuestre a través de medios probatorios

la ocurrencia de estos” /Resalta la Sala/.

En ese sentido, se advierte que ni en los hechos de la demanda ni en la
enunciacion de las pretensiones se hace alusion a las pruebas que puedan

llevar a esta Sala a colegir la existencia de un perjuicio con tales
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caracteristicas; ello sumado a que ninguna de las pruebas solicitadas se
encaminaban a demostrar tales perjuicios, al paso que a los deponentes
llamados a declarar tampoco se les hizo cuestionamiento alguno en ese
sentido por parte del apoderado judicial. Asi las cosas, habra de negarse el
reconocimiento por este concepto en atencidén a que no se demostré su

causacion.

Costas.

Con fundamento en el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011 y el articulo 365 del
Codigo General del Proceso (CGP), no se impondra condena en costas al haberse

accedido a las pretensiones de forma parcial.

En mérito de lo expuesto, la SALA 4* DE DECISION ORAL del Tribunal
Administrativo De Caldas, administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la ley,

RESUELVE:

DECLARANSE no probadas las excepciones de “Inexistencia los elementos
propios del contrato realidad” e “Inexistencia del vinculo o relacion laboral”;
y parcialmente probadas las de “Prescripcion extintiva trienal y bienal”
propuestas por la entidad demandada, dentro del medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho promovido por la sefiora ALBA MARINA VARON
RODRIGUEZ contra el SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE -SENA-.
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DECLARASE la nulidad del Oficio No. 2-2017-003538 del 18 de agosto de 2017,
con el cual el SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE -SENA- nego la existencia de
una relacion laboral con la sefiora ALBA MARINA VARON RODRIGUEZ durante el
tiempo en que esta se desempend en calidad de instructora vinculada bajo la

modalidad de contrato de prestacion de servicios.

DECLARASE la existencia de una relacién laboral entre el SERVICIO NACIONAL
DE APRENDIZAJE -SENA- y la sefiora ALBA MARINA VARON RODRIGUEZ entre el
8 de marzo de 2011y el 31 de agosto de 2014.

DECLARASE la prescripcion de todo rubro con origen en la relacion laboral
sostenida entre el SENA y la sefiora ALBA MARINA VARON RODRIGUEZ, causada
con anterioridad 14 de enero de 2014 exceptuando los aportes a fondos de
pensiones que debieron ser realizados por el SERVICIO NACIONAL DE
APRENDIZAJE -SENA- en calidad de empleador.

CONDENASE al SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE -SENA- a efectuar los
siguientes reconocimientos y pagos a favor de la sefiora ALBA MARINA VARON
RODRIGUEZ:

1) Las sumas equivalentes a todas las prestaciones sociales y salariales
ordinarias a que tengan derecho los docentes y o instructores vinculados al
SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE -SENA- mediante “vinculacion legal y
reglamentaria”, prestaciones que deberan ser liquidadas tomando como

base los honorarios percibidos por el accionante de manera mensual.
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Dicha liquidacién y pago de prestaciones debera efectuarse para el periodo
comprendido entre el 14 de enero y el 31 de agosto, ambos extremos de

2014.

Las sumas que debera cancelar la entidad accionada por concepto de
indemnizacion equivalente a las prestaciones sociales y salariales ordinarias
se actualizaran de acuerdo con la siguiente formula: R = Rh x indice final /
indice inicial, donde el valor presente (R) se determinara al multiplicar el
valor histérico (Rh) por el guarismo que resulta de dividir el indice final de
precios al consumidor certificado por el DANE (vigente a la fecha de la
sentencia) por el indice inicial (vigente a la fecha de la causacion de la

prestacion).

Liquidar y pagar a favor de la sefiora ALBA MARINA VARON RODRIGUEZ, los
mayores valores que resulten entre los aportes en salud y pensiones que
aquella hubiese debido efectuar como empleada, respecto de los que
realizo en calidad de contratista -segin comprobacion a efectuar por parte
de la entidad demandada en sus archivos documentales o acreditacion que

de estos efectué el accionante-.

Dicha liquidacion y pago debera efectuarse para el periodo comprendido
entre el 14 de enero y el 31 de agosto de 2014.

Liquidar con base a un IBC pensional equivalente a los honorarios pactados,
durante todos los periodos en los cuales este presto servicios a la entidad
mes a mes, cotizando al respectivo fondo de pensiones la suma faltante por
concepto de aportes a pension que cubran el porcentaje total que debia

pagarse si el actor hubiese gozado de una relacion legal y reglamentaria -
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segln comprobacion a efectuar por parte de la entidad demandada en sus

archivos documentales o acreditacion que de estos efectué el accionante-.

En todo caso, el pago de las sumas que deberan cancelarse por concepto de
aportes para pension se actualizaran de acuerdo a los calculos actuariales
que exija el correspondiente fondo de pensiones, toda vez que dichos
aportes deberan ser recibidos con efectos pensionales, como si su cotizacion
y pago se hubiese realizado en la fecha efectiva de prestacion del servicio
por parte del demandante al SENA, con un I.B.C. equivalente a los

honorarios contractuales pactados.

4) Liquidar y reintegrar a la demandante, las sumas que como contratista haya
cancelado por concepto de riesgos laborales - en caso de que los haya
efectuado, segin comprobacion a realizar por parte de la entidad
demandada en sus archivos documentales o acreditacion que de estos pagos
haga el accionante-, para el efecto dichas sumas seran indexadas utilizando

la formula senalada en el numeral 1° de este ordinal.

5) Reintegrar a la sefiora ALBA MARINA VARON RODRIGUEZ, los valores que
como contratista haya debido asumir por concepto de constitucion de
polizas de cumplimiento, segln soportes documentales realizados por la
demandante. Dicha liquidacion y pago debera efectuarse para el periodo
comprendido entre el 14 de enero y el 31 de agosto, ambos extremos de
2014.

NIEGANSE las demas pretensiones de la demanda.

SIN COSTAS, por lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.
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Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de
origen, previas las anotaciones del caso en el Sistema Justicia Siglo XXI.
NOTIFIQUESE conforme lo dispone el articulo 203 del C/CA.

Providencia discutida y aprobada en Sala de Decision celebrada en la fecha,
segln consta en Acta N° 002 de 2021.

NOTIFIQUESE

AUGUSTO MO 'S VALENCIA
Magistrado

MON CHA
Magistrado

Magistrado
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El suscrito Secretario certifica que la anterior providencia
se notifica a la parte demandante por Estado Electrénico
No. 012 de fecha 27 de Enero de 2021.
Surtido lo anterior, se envid mensaje de datos al correo
electrédnico.

Manizales,

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario
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Magistrado
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Manizales, veintidés (22) de ENERO dos mil veintiuno (2021)

S. 004

La Sala 4* de Decision del Tribunal Administrativo de Caldas, conformada por
los Magistrados AUGUSTO MORALES VALENCIA, quien la preside, AUGUSTO
RAMON CHAVEZ MARIN y PUBLIO MARTIN ANDRES PATINO MEJIA, procede a
dictar sentencia de primer grado dentro del proceso de NULIDAD ELECTORAL
promovido por el sefnor DIEGO FERNANDO BOTERO GIRALDO, contra el acto
de eleccion del sefior MARTIN ALONSO HENAO AMARILES, como concejal del
Municipio de Villamaria (Caldas), para el periodo 2020-2023.

PRETENSIONES
DE LA PARTE ACTORA

Pretende el nulidiscente se anule parcialmente el formulario E-26, en cuanto
declaré electo como concejal del Municipio de Villamaria (Caldas), al sefor
MARTIN ALONSO HENAO AMARILES, se realice el reconteo de todas las mesas
del puesto 2, zona 2 del Municipio de Villamaria, y se declaren los resultados

de las elecciones de manera correcta.

SINTESIS DE LOS HECHOS

> El accionante DIEGO FERNANDO BOTERO GIRALDO fue candidato al
Concejo municipal de Villamaria (Caldas) por el partido Alianza Social

Independiente (ASI), en las elecciones realizadas el 27 de octubre de 2019.

» Expuso la parte nulidiscente, que en esas elecciones se ‘presentaron
una serie de irregularidades y actos fraudulentos’ que afectaron los
resultados del ‘precconteo electoral’ para el Concejo de la municipalidad

mencionada, las que quiso poner en evidencia el mismo dia en el Coliseo
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“Jaime Duque”, pero no le fue permitido por los funcionarios electorales por
no hallarse ‘acreditado’. Las irregularidades que menciona las hizo consistir

en votos mal marcados, errores aritméticos en los formularios E-14:

i) en la mesa 26 de la Institucion Educativa (IE) Gerardo Arias Ramirez,
‘posiblemente’ no le contabilizaron unos votos ‘porque marcaron solo el
candidato y no el partido’, lo que dijo, ocurrio igualmente en las mesas 3 y
15 de la IE San Pedro Claver, y en la mesa 9 del Colegio Villa del Rosario /fl.
2 literal D);

ii) En la zona 2 puesto 1, mesa 19, observé que revisando los formularios E-
14 con los E-24, no le fue contabilizado un (1) voto, pues aparece en el

primero con tres (3) votos y en el segundo con dos (2) votos;

lii) Que en la zona 2, puesto 2, mesa 1, aparece, segln sus palabras, ‘un gran
fraude’, donde al candidato 9 del partido ASI, le adjudican doce (12) votos,
‘pero con una enmendadura le ponen un palo y queda con 14 votos’, lo mismo
que sucediod ‘en el resultado final del partido ASI’, que en el formulario E-14
correspondiente a la zona 2, puesto 2, mesas 2, 3y 4, el candidato de dicho
partido ASI tiene una votacion exagerada. Concluye en este punto, que ‘En
las pocas mesas que abrieron, me aparecieron 6 votos que me permitieron
estar a dos votos para igualar al primero en votacion de la lista ASI’ /V. Fl. 2
literal E/.

» Senald también que el dia lunes fue al mismo Coliseo Jaime Duque donde
se practicaron los escrutinios, ‘les volvia a decir que yo era candidato y
que necesitaba participar de unas reclmaciones y me volvieron a decir que
no podia, que no estaba acreditado’, lugar donde, sefal6, permanecio
hasta las horas de la noche. También expuso que el martes regreso ‘y les
dije que la ley me permitia participar del escrutinio en calidad de
candidato sin necesidad de estar acreditado’, dandole como respuesta
que, ‘ya la zonas las habian cerrado y que ellos no eran los competentes
para la queja’, reclamo que si le fue recibido por la Personera Municipal

de Villamaria, sefora Yésica Tatiana Herrera, quien manifesto su falta de
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competencia para pronunciarse sobre la queja y sugiriéndole, si lo

estimaba procedente, iniciara procedo de nulidad electoral.

Manifesto, posteriormente, que el 31 de octubre de 2019 radicé el actor
ante la Comision Escrutadora Departamental, solicitud de reconteo de
votos por las irregularidades denunciadas, anexando copia de un
formulario E-14 ‘donde se evidencia un ejemplo de una de las
imprecisiones y “remiendos” que dieron por concejal electo al senor
MARTIN ALONSO HENAO AMARILES’ que contenian las enmendaduras. La
solicitud le fue rechazada de plano a través de Auto N° 003 de 3 de
noviembre de 2019. Mas adelante expuso que el 1° de noviembre de 2019,
presentd otra reclamacion a través de apoderado ante la Comision
Escrutadora Departamental con idéntico proposito, frente a la cual obtuvo
respuesta el dia 3 del mismo mes y afo mediante el Auto N° 004, en

similares términos a los expuestos en respuesta anterior.

Expres6 que quiso cumplir por escrito con lo dispuesto en el articulo 167
del Cddigo Electoral (CE) fundamentado en el articulo 192 ibidem, pero
que le fue negada tal posibilidad por el Registrador y otra funcionaria
como lo pueden atestiguar algunos, con el argumento de no estar

facultado ni estar acreditado para presentar la reclamacion.

Puntualizando sobre lo ocurrido en la mesa 1 del puesto 2 de la zona 2,
indico la parte demandante que en los votos registrados para el candidato
9 (Martin Alonso Henao Amariles) del partido ASI para el Concejo de
Villamaria, ‘se evidenciaba que aunque aparecian 14 votos, el nimero
CUATRO (4) era totalmente distinto al mismo nuUmero registrado a lo largo
de los registros de dicha mesa, ya que, evidentemente era un 2 que se le
puso una raya, convirtiéndose de un 12 a un 14, inflado (sic) las votaciones
del mencionado candidato en esa mesa’, para lo cual intentd hacer la
respectiva reclamacion de tal situacion, pero le fue impedido por la falta

de acreditacion.

Finalmente se quejo el accionante que, si bien la norma determina el

procedimiento de reclamacion, incluido el recurso de apelacion, en su
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caso existe una violacion a todas las garantias que, exigiria evaluar dicha
reclamacion, pero le fue censurada la palabra cercenandole sus garantias
como elector y como candidato, a sabiendas que en esta Ultima condicion

podia hacer el reclamo /fl. 5 infra/.

NORMAS VIOLADAS
Y
CONCEPTO DE VIOLACION

En primer lugar hace referencia, con base en jurisprudencia de la Seccion V
del Consejo de Estado, sobre la distincion que trae el numeral 2 del articulo
275 de la Ley 1437/11, sobre lo que debe entenderse por violencia y sabotaje,
concluyendo que se trata de dos fendmenos distintos, y que en el caso que
se ventila ocurrié no violencia sino sabotaje, concretando su ocurrencia en la
mesa 1 del puesto 2 de la zona 2, en la supuesta alteracion numérica, pues
el nimero 4 del formato E-14 respecto del candidato 009 al Concejo, difiere
de numero similar que aparece en lo que corresponde al candidato 010, lo
que también se puede corroborar con la misma cifra plasmada a otros
candidatos, concluyendo que lo que existia era originalmente el nimero “2”,
que fue ‘aparentemente’ transformado en un “4”; agregando que en la misma
mesa y formato también se evidencia la practica ‘ilegal, deshonesta,
enganosa, artificiosa y subrepticia’ sobre el material electoral, que
constituye, insiste, en el sabotaje que alli sucedid, pues aparece en el total
de votos por el partido ASI, “24” votos, pero el 4 de este nUmero aparece con
las mismas caracteristicas del 14 ya resefiado del candidato 009, es decir,
contenia era el nUmero 2 y cuyo numero real seria “22”. En ese orden, si en
lugar de 14 se hubiera tomado el numero 12, el total de votos generado
hubiese sido 22 para el partido ASI, pero ante el ‘sabotaje’, al haberse
convertido en 14 ‘por la adhesion deshonesta del palo o raya al preexistente
numero (sic) 2’, tal conversion dio lugar a una modificacion del total de votos
por el partido ASI, ‘haciéndose necesaria otra modificacion fraudulenta al
numero inicial de sumatoria que era de VEINTIDOS (22) convirtiéndolo, con la

misma técnica fraudulenta de agregar un palo o raya al nUmero DOS (2), en
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un VEINTICUATRO (24)’, todo lo cual se corrobora en forma ‘fisica y visual’
/V. Fl. 13 infra/.

Asi mismo, para reiterar la ocurrencia del sabotaje, alude que en el Formato
E-14 de la multicitada mesa 1 del puesto 2 de la zona 2 correspondiente al
registro de votos para concejales de Villamaria, escaneado como se
encuentra en la pagina de la Registraduria Nacional del Estado Civil, detecta
que en la casilla identificada como TOTAL SUGRAGANTES FORMATO E-11
aparece el nUmero 254, y en la casilla siguiente (TOTAL VOTOS EN LA URNA)
el 4 del nUmero 254 aparece entre paréntesis (25(4), ‘y, al lado, fuera de las
tres (3) casillas propias del formato, aparece un nimero TRES (3), en la casilla
subsiguiente, titulada “TOTAL VOTOS INCINERADOS” aparecen las tres (3)
casillas propias del formato, tachadas con una raya cada una, indicando que
“NO HUBO NINGUN VOTO INCINERADOQ”, de lo que deduce ‘un incomprensible,
sospechoso y claramente fraudulento, ilegal, deshonesto e inaceptable
diligenciamiento del apartado titulado “TOTAL VOTOS EN LA URNA”, habida
cuenta que apareciendo 254 con el 4 entre paréntesis, en el formato E-14
aparece de manera incomprensible y sospechosa un nimero 3; pero que
resulta siendo alin mas sospechoso cuando al final del FORMATO E-14 con el
titulo de OTRAS CONSTANCIAS DE LOS JURADOS DE VOTACION, aparece que
en el TOTAL DE SUFRAGANTES FUE DE 254, pero la cantidad de votos fue de
253, no correspondiendo ambos numeros, ‘es decir, falta un voto...’, lo que
frente a tal incongruencia interpreta que se pudo dar una situacion de
incineracidn de votos autorizada por el articulo 135 de la Ley 2241/86, sin
embargo, en la casilla del FORMATO E-14 referente a TOTAL DE VOTOS
INCINERADOS ‘aparecen las tres casillas con una raya a la mitad, indicando
que “NO HUBO VOTOS INCINERADOS”, ya que no aparece ningun numero’,
como tampoco se exprsé de un numero de sobres excedentes que hubiese

motivado una incineracion como lo exige la norma.

En lo que atafe a la causal 3 del mismo articulo 275 del C/CA, e igualmente
con sustentaculo en pronunciamiento judicial del Consejo de Estado, ademas
de senalar la no obligatoriedad de cumplir con el requisito de procedibilidad
que contemplaba el numeral 6 del precepto 161 de la Ley 1437/11, dice que

aquella causal, con innecesarias repeticiones, vuelve y sefala que el formato



17-001-23-33-000-2020-00588-00
Nulidad Electoral
S. 004

E-14 de la mesa 1 de puesto 1 del puesto 2 de la zona 2 de Villamaria,
presenta datos contrarios a la verdad, los que ‘fueron alterados con el
propdsito de modificar los resultados electorales’ /v. Fl. 20 supra/, apoyando
en las mismas argumentaciones de la supuesta alteracion del 4 en los nUmeros
consignados en el Formato E-14, con lo cual se convirtio el 2 que
originalmente se supone aparecia, en un numero 4, y cuya cifra difiere de

otros 4 que aparecen en el mismo formulario.

CONTESTACION
AL LIBELO DEMANDADOR.

> La REGISTRADURIA NACIONAL DEL ESTDO CIVIL /fls. 119-125/
propuso la excepcion que denomin6 ‘IMPOSIBILIDAD DE ALTERACION DEL
RESULTADO’, enunciando que el proceso de los comicios electorales tiene
varias etapas en las que resulta legitimo introducir modificaciones a los
resultados, por ejemplo, en virtud de las reclamaciones presentadas;
ademas, el candidato es quien debe asumir el riesgo del albur que
representan los resultados electorales, como lo ha senalado la jurisprudencia
superior.  Ahadi6 que en virtud de principios como la democracia
participativa, la efectividad del voto y los derechos de los electores, las
presuntas inconsistencias en los datos consignados en los formularios deben
ser de tal envergadura que permitan alterar el resultado final, y no
desconocer el querer de la mayoria por cuestiones nimias. En todo caso,
expreso, al actor le corresponde demostrar la existencia de datos contrarios
a la realidad, mas alla de sefalar la mesa o la zona donde supuestamente se
presentaron. De otro lado, manifesto, los jurados de votacién y escrutadores,

en su mayoria jueces de la replblica, son ajenos a esa entidad.

Considera que, como cualquier actividad humana y falible, es posible que los
3 formularios E14 presenten errores, por lo que debe darse credibilidad a los
formularios E14 de claveros, ademas de confrontar la informacion con otras
actas o documentos, asi como el procedimiento de escrutinio en el que
existen reclamaciones y correcciones lo que implica que los resultados en los

formularios E24 puedan variar.
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> A su vez, el elegido MARTIN ALONSO HENAO AMARILES, también se
opuso a las pretensiones de la parte demandante, con base en las siguientes

excepciones de fondo /fls. 133-161/.

‘PRESUNCION DE LEGALIDAD DE LAS ACTAS DE ESCRUTINIOS Y DECLARACION
DE ELECCION / FORMATOS E-14, E-24 Y E-26’, sefialando que los formularios
E-14 no contienen anomalias, pues el total de votos coincide con los votos
reportados por candidato y por partido, por lo que gozan de la presuncion de
legalidad; fuera de ello, igualmente guardan plena coherencia con los datos
plasmados en los formularios E-24, sin que hayan sido presentadas
reclamaciones al respecto; ‘INEXISTENCIA DE RECLAMACIONES Y/O RECURSOS
INTERPUESTOS EN SEDE ADMINISTRATIVA ANTE JURADOS DE VOTACION Y
COMISION ESCRUTADORA MUNICIPAL’, pues el actor no cumplio con esta carga
que le impone el canon 192 del Cddigo Electoral, mas aun cuando ninguna
evidencia de ello obra en los formularios E-26 y E-24; ‘DECLARATORIA DE
ELECCION CON APEGO AL DEBIDO PROCESQ’, en la medida que el acta general
de escrutinio no contiene reclamaciones presentadas por el demandante;
‘INEXISTENCIA DE LAS CAUSALES DE NULIDAD ELECTORAL ALEGADAS POR EL
DEMANDANTE’, porque no se encuentra demostrado que se haya incurrido en
violencia, destruccion o deterioro de los sistemas de votacion, transmision,
informacion o consolidacion de resultados, ni se allegan pruebas de alteracion
en los datos alli contenidos; ‘PRESUNCION DE BUENA FE POR PARTE DE LOS
JURADOS DE VOTACION Y MIEMBROS DE LA COMISION ESCRUTADORA’ por su

actuar recto, leal y con apego al debido proceso.

Acoto, por ultimo, que las afirmaciones hechas por el actor en el escrito
introductor, relacionadas con supuestos actos fraudulentos, son temerarias y
carecen de prueba en el plenario, ademas, no es cierto que los electores
hayan podido informarle al demandante que existian irregularidades en el
escrutinio, pues segln las normas que regulan este procedimiento, los
votantes no pueden participar en esta fase, al paso que explica, que si bien
en el formulario E-14 para Concejo se consagra un total de 254 sufragantes y
253 votos, ello obedece a que, por error, uno de los sufragantes depositd el
tarjeton de Concejo en el buzdn de los tarjetones de la asamblea, lo cual es

facilmente constatable al verificar que en el formato E-14 de Asamblea, hay



17-001-23-33-000-2020-00588-00
Nulidad Electoral
S. 004

254 sufragantes y 255 votos, por lo que los jurados conforme a la ley

procedieron a incinerar un voto al azar.

ALEGATOS DE CONCLUSION

PARTE DEMANDANTE (PDF 21): refiri6 que de acuerdo con la prueba
testimonial practicada, esta acreditado que el accionante BOTERO GIRALDO
estuvo presente en las instalaciones del coliseo donde se llevaron a cabo los
escrutinios y no le fueron recibidas sus reclamaciones, ademas de la
alteracion de los formatos E-14 como lo manifesto en la demanda.
Adicionalmente, que presenté reclamaciones ante las comisiones
escrutadoras municipal y departamental que fueron rechazadas de plano, sin
que para ello se precise acreditacion, pues la ley solo lo exige para los
testigos electorales, que dicho sea de paso, no se le proveyeron al actor por
el partido ASI.

Reitera que hubo alteracion de los resultados electorales que incidié en el
resultado final, pues en una de las mesas, en el formato E-14 un nimero 2

fue convertido en un 4, lo que repercutio en el total de votos.

PARTE DEMANDADA (PDF 23): nuevamente prohija la ausencia de elementos
de prueba que soporten los hechos con los que se sustenta la pretension de
anulacion, y a la temeridad de algunas de las aseveraciones que se hacen en
la demanda, que, a su juicio, ponen en tela de juicio las actuaciones de los
jurados de votacion y miembros de la comision escrutadora, las cuales

estuvieron en todo momento apegadas al ordenamiento juridico.

Iterd que no es cierto que las presuntas anomalias pudieran ser advertidas
por los electores, pues ellos de acuerdo con la ley no participan en la etapa
de escrutinios, Unicamente lo hacen los testigos electorales debidamente
acreditados por la Registraduria Nacional del Estado Civil; y aludiendo que el
actor no present6 las reclamaciones que exige la ley, anota que los testigos
indicaron que las mismas fueron verbales, lo que contraria la formalidad

escrita que la ley precisa para estos efectos.
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MINISTERIO PUBLICO: no intervino en esta etapa.

CONSIDERACIONES
DE LA
SALA DE DECISION

Pretende por modo la parte actora, de manera principal, se anule el acto con
el cual se declard la eleccién del sefior MARTIN ALONSO HENAO AMARILES
como concejal del Municipio de Villamaria (Caldas), para el periodo
constitucional 2020-2023, se disponga el reconteo de los votos y se declare la

eleccion de manera correcta.
PROBLEMAS JURIDICOS

De conformidad con la formulacion efectuada en la sub etapa de fijacion del

litigio, los cuestionamientos a dilucidar son los siguientes:

o ¢Dejaron de contabilizarse votos en favor del accionante y/o se
presentaron anomalias en los escrutinios, que hayan alterado los
resultados electorales en contra del demandante Diego Fernando

Botero Giraldo para el Concejo Municipal de Villamaria, Caldas?
De demostrarse lo anterior,

« ¢Es nula la eleccion del sefior MARTIN ALONSO HENAO AMARILES
como concejal del Municipio de Villamaria (Caldas) para el periodo
2020-2023, por las causales previstas en los numerales 2 y 3 del
articulo 275 de la Ley 1437 de 2011?

()
LAS CAUSALES DE NULIDAD ELECTORAL INVOCADAS

El actor BOTERO GIRALDO concreta los cuestionamientos contra el acto de

eleccion en los supuestos de hecho previstos en los numerales 2 y 3 del canon
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275 de la Ley 1437 de 2011, que establecen en su tenor literal:

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

2. Se hayan destruido los documentos,
elementos o el material electoral, asi como
cuando se haya ejercido cualquier tipo de
violencia o sabotaje contra estos o contra los
sistemas de  votacion,  informacion,
transmision o consolidacion de los resultados
de las elecciones.

3. Los documentos electorales contengan
datos contrarios a la verdad o hayan sido
alterados con el proposito de modificar los
resultados electorales”.

El primero de los eventos trae dos hipétesis: la destruccion de documentos,
elementos o material electoral; y ejercer violencia o sabotaje contra tales
elementos o documentos o contra los sistemas de votacion, informacion,
transmision o consolidacion de los resultados electorales, circunstancia del
SABOTAJE que es precisamente en lo que, de modo puntual, cimenta la
discusion nulidiscente con respecto al primer motivo de anulacion. De
ninguna manera se abordara lo concerniente a la destruccion de elementos

electorales porque no ha sido alegada.

En cuanto al alcance del término “sabotaje” que comporta la segunda parte
de la causal 2 en referencia, el mismo ha sido objeto de analisis por el
Consejo de Estado, que, en sentencia de 14 de marzo de 2019, con ponencia
de la Magistrada Lucy Jeannette Bermudez (Exp. 11001-03-28-000-2018-

00051-00), razono en los siguientes términos:

“(...) En ese sentido, se insiste en que los términos de
violencia y sabotaje tienen una diferenciacion en la

forma como se materializan y, principalmente, en lo
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que concierne a la presencia o no del elemento de la

fuerza, siendo el sabotaje, que es el que ocupa la

atencion de la Sala en este momento, el dano,

deterioro, obstruccion u oposicion que, de manera sutil,

enganosa o disimulada se hace sobre las cosas con el

objetivo de materializarse en alteraciones del proceso

electoral, que no involucra el uso de la fuerza sino que

obedece a maniobras subrepticias que buscan destruir u

obstruir el proceso eleccionario, como por ejemplo,

arrojar sustancias sobre las tarjetas de votacion, para

que se impida ver su contenido, atacar o manipular el

aplicativo o software donde se consignan los resultados

de los escrutinios, con programas maliciosos que se

introduzcan en los computadores donde se procesa

dicha informacién, entre otras situaciones, y la

violencia, aquella accion que implica el uso de la fuerza

fisica o psicologica que emplea un tercero ajeno al

proceso electoral sobre los instrumentos que hacen

parte de él que puede darse ya sea contra las personas

o contra las cosas” /Resaltado de la Sala/.

Por su parte, la otra de las causales invocadas (nim. 3 art. 275 C/CA), tiene
lugar cuando los registros o documentos electorales contienen datos
contrarios a la verdad, o se introducen modificaciones que afecten el
resultado de la eleccion, como lo expresa el d6rgano supremo de esta
jurisdiccion recogiendo su propia jurisprudencia (Sentencia de 8 de febrero
de 2018, M.P. Lucy Jeannette Bermudez, Exp. N° 11001-03-28-00-2014-

00117-00), la misma que también invoca la parte demandante:

Ahora bien, en lo atinente a la configuracion de la
falsedad de los registros electorales que hayan servido

para la formacion de un acta de escrutinio, la Seccion

11
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Quinta ha sostenido, de manera reiterada y pacifica
que:
“.. un elemento o un registro electoral es falso o
apocrifo (conceptos éstos que se asumen COmoO

sinonimos), cuando se ocultan, modifican o alteran los

verdaderos resultados electorales,

independientemente de si ese acto u omision se

produce como consecuencia de actos

malintencionados o dolosos. En otras palabras, la

falsedad puede presentarse por via de accion u omision.
Asi, se presenta la falsedad por via de accién cuando un
elemento manifiesta algo diferente a la realidad
electoral y se presenta la falsedad por omisién cuando
un elemento deja de decir lo que debia expresarse. Esos
argumentos se explican porque la ley electoral consagra
el proceso contencioso electoral como un mecanismo
juridico para proteger la eficacia del voto y la
regularidad de las elecciones, por lo que su objetivo
nunca podra ser el de juzgar la conducta ni el de
endilgar responsabilidad a los funcionarios electorales,
sino que su cometido es lograr la transparencia y la
veracidad de la expresion popular...”'. (Subrayas fuera
del texto).

(...) Sin embargo, se advierte que para la prosperidad de
la nulidad pretendida por esta causal, no basta con
demostrar la mera existencia de la falsedad en los
documentos electorales, pues, ello esta condicionado a
que la tergiversacion sea de tal magnitud que afecte
sustancialmente los resultados electorales, es decir,
que se alteren o modifiquen, que los haga mutar. Vale

la pena precisar, que esta causal de anulacion electoral

1 Seccion Quinta del Consejo de Estado. M.P: Dario Quifiones Pinilla. Radicacion nimero: 11001-03-28-
000-2001-0009-01(2477). Actor: Juan David Duque Botero.

12
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se enmarca dentro de las denominadas de tipo
objetivo?, por tratarse de una irregularidad que surge
en el proceso de eleccion y escrutinio, tal como se
explico en lineas previas de este proveido” /Los

resaltados y negrita son del texto original/.

Desde luego, anota la Sala, las irregularidades que se senalan en ambas
hipotesis legales deben tener una incidencia directa y definitiva en los
resultados de los comicios, al punto de llegar a mutarlos o, en otros términos,
deben ser de una significacion tal, que, de no haberse presentado, los

resultados hubieran sido diferentes.

Si bien las dos causales presentan como elemento en comun la alteracion o
anomalia en el proceso o resultado electoral, la primera de ellas alude al
sabotaje de su organizacion y desarrollo, al paso que la segunda deviene en
la tergiversacion de la voluntad popular consignada en los actos que se

profieren durante el desarrollo del tramite de eleccion.

No es ajena a esta clase de juicios de anulacion electoral la carga de
acreditacion de aquellos supuestos de hecho que se erigen como base de la
pretension de nulidad de los actos electorales, postulado contenido en el
canon 167 inciso 1° del Cdédigo General del Proceso, en virtud del cual
“Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que

consagran el efecto juridico que ellas persiguen”.

Bajo esta perspectiva, corresponde a este juez colegiado determinar si el
sefor DIEGO FERNANDO BOTERO GIRALDO demostro la existencia de sabotaje
en el proceso electoral que culminé con la eleccién del accionado MARTIN
ALONSO HENAO AMARILES como concejal del Municipio de Villamaria, o la
alteracion de los documentos electorales con el propédsito de incidir en los
resultados de las elecciones, todo ello a partir de los hechos narrados por el

sujeto activo de la accion.

2 Ver Seccion Quinta del Consejo de Estado. M.P: Alberto Yepes Barreiro. Radicacién niimero: 11001-
03-28-000-2014-0062-00. Actor: Jenry Hernandez Beltran y otros.Auto de 5 de mayo de 2016.
Radicacion No: 05001-23-33-000-2015-02594-01. Actor: Actor: Oscar Andrés Pérez Mufioz, Maribel
Sanchez Y Diego Fernando Diaz Patifio. Demandado: Junta Administradora Local de Bello. C.P. Dra.
Lucy Jeannette Bermludez Bermudez.
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LO PROBADO EN LA ACTUACION
> Fue aportado el Formulario E-14 correspondiente a las elecciones al

Concejo municipal de Villamaria (Caldas), llevadas a cabo el 27 de octubre

de 2019, de la zona 2, puesto 2, mesa 1, Institucion Educativa Rafael Pombo
(V. fls. 33 a 39/. Este documento que se halla suscrito por los 6 jurados de
votacion de la mesa en mencion /fl. 39 infra/, se consigna un total de
(supuestos) veinticuatro (24) votos por los candidatos del Partido Alianza
Social Independiente (ASI) /V. fl. 36/, de los cuales dos (2) sufragios fueron
marcados en favor del demandante DIEGO FERNANDO BOTERO GIRALDO (N°3)
y catorce (14) (supuestamente), en favor del accionado HENAO AMARILES (N°
9). En el mismo formulario también se hizo constar que el total de

sufragantes fue de doscientos cincuenta y cuatro (254) y “la cantidad de

votos fueron 253”, es decir, la diferencia por defecto de un (1) voto, y sin

ningln otro tipo de constancias /V. fl. 39/.

> También milita el Formato E-14 de la misma mesa, correspondiente al

Acta de escrutinio para Asamblea Departamental /fls. 165-168/, en el que

se detalla un total de sufragantes de doscientos cincuenta y cuatro (254),

mientras que los votos fueron doscientos cincuenta y cinco (255), esto es,
uno (1) por exceso, por lo que se incineré uno de ellos segun se dejo

consignado en el fl. 165.

» El Formulario E-26 CON de 30 de octubre de 2019 /fls. 40 a 45/, da
cuenta que el sefior MARTIN ALONSO HENAO AMARILES resulté electo como
concejal de Villamaria (Caldas) para el periodo 2020-2023, con un total de
doscientos cuarenta y cuatro (244) votos, en contraste con el sehor DIEGO
FERNANDO BOTERO GIRALDO, que obtuvo doscientos cuarenta y dos (242)
sufragios /fls. 40-45/. Dichos resultados también se observan a folio 172, en

el cuadro de resultados totales del escrutinio municipal.
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> A folio 52 de la actuacion reposa manuscrito firmado por el
demandante BOTERO GIRALDO, recibido el 29 de octubre de 2018 por la
Personera Municipal de Villamaria (Caldas), en el que expresa, al igual que
lo hizo en el libelo introductor, que la comisidon escrutadora no le permitio
presentar sus inconformidades en el proceso de escrutinio, argumentando

que no se encontraba acreditado.

En el mismo escrito acota el actor que, ‘Teniendo en cuenta que no pude
verificar la nulidad de algunos votos que afectaron mi eleccion sin justa
causa ruego al funcionario competente me permita la verificacion de la mesa
26 del gerardo arias (sic), mesa 15 de la san pedro claver, (sic) mesa 3 san

pedro (sic), y mesa 9 villa del rosario’.

> Como respuesta a dicha solicitud, fue expedido el Oficio P.M.V. 120-
0848 de 14 de noviembre de 2019, en el cual la Personera relata que la
peticion fue recibida por esa dependen cia del Ministerio Pldblico ante la
negativa de la comision escrutadora a recibirla, agregando que ese despacho

carece de competencia para resolverla /fl. 53/.

> Mediante Auto N° 003 de 3 de noviembre de 2019, la Comision
Escrutadora Departamental de Caldas rechazdé de plano la peticién de
reconteo de “las mesas que presentan errores e inconformidades”,
presentada por el senor BOTERO GIRALDO el 31 de octubre de 2019,
aludiendo a la extemporaneidad de la solicitud, pues la etapa de escrutinio
municipal de Villamaria habia fenecido al momento de la declaratoria de la
eleccion, que como ya se dijo, tuvo lugar el 30 de octubre de 2019 /fls. 54-
58/.

» En similares términos, la misma comision rechazé de plano una nueva
peticion de reconteo de votos presentada por el demandante el 1° de
noviembre de 2019, nuevamente argumentando su extemporaneidad /fls. 59-
62/.

> En los documentos aportados por la REGISTRADURIA NACIONAL DEL
ESTADO CIVIL que reposan en el expediente digital, se hallan las

reclamaciones presentadas por diferentes candidatos, testigos electorales y
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voceros de los partidos politicos con relacion a las elecciones del 27 de
octubre de 2019, sin que conste ninguna allegada por el actor BOTERO
GIRALDO.

INTERROGATORIO DE PARTE:

MARTIN ALONSO HENAO AMARILES (DEMANDADO): quien funge en la
actualidad como concejal del Municipio de Villamaria (Caldas), expuso que
para el 27 de octubre de 2019 se encontraba en dicho municipio, por el sector
del parque y el barrio La Pradera, y recuerda haber estado cerca de los
colegios Villa del Rosario y el Instituto de Villamaria. No se aproximé al
Coliseo Jaime Duque, donde se realizaban los escrutinios el dia de las
votaciones. No tuvo conocimiento de irregularidades en dicha jornada

electoral, ni de los hechos expuestos por el accionante en la demanda.

Respecto a las solicitudes o reclamaciones que pretendid hacer el
demandante, dice haber visto presentar al accionante hacia las 7:30 de la
noche del Ultimo dia de escrutinio, un escrito a mano, porque él estaba ese
Ultimo dia presente en el sitio del escrutinio; observando también que el
demandante le entregd ese escrito a una persona, que no identifica, pero
dijo que ésta estaba en una de las mesas. Expuso no conocer de
reclamaciones posteriores del demandante ante la Comisidon Escrutadora
Departamental, ni de las supuestas enmendaduras de un formulario E-14 en
la Institucion Educativa Rafael Pombo, situacion de la cual solo se enterd al

ser noticiado de la demanda.

DIEGO FERNANDO BOTERO GIRALDO (DEMANDANTE): relata haber asistido
los dias domingo, lunes y martes a los escrutinios llevados a cabo luego de
las votaciones del 27 de octubre de 2019; no tuvo testigos electorales el dia
de las elecciones ni en el marco de los escrutinios, porque el partido ASI, por
el que fue candidato, no se los suministro. Agrego que desde el dia domingo
se acerco al coliseo Jaime Duque y presentd quejas verbales a diferentes
personas de la Registraduria, menciona al Registrador delegado de nombre
José Ricardo, pero no le dejaron hacer sus reclamaciones. El lunes, prosigue,

regreso en compania de la sefiora YORLI XIOMARA GAMBOA, pero la Unica
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respuesta que recibio era que no se habia hecho acreditar desde el domingo
a las 4:00 p.m cuando culminaron las elecciones. Manifiesta que el martes
presentd una queja por escrito ante la comision municipal en la que daba
cuenta de algunas inconformidades, la cual no le fue recibida y fue entregada

a la Personera municipal.

Indica que presentd solicitud de reconteo de votos ante las comisiones
municipal y departamental, pero no se le dio tramite, ademas, refiere que
hizo reclamaciones en las diferentes zonas, después a la comision municipal
y luego la departamental, pero no le fueron recibidas. Al ser indagado sobre
las razones por las cuales no recibi6 la acreditacion para estar presente en
los escrutinios, expone que el partido no la gestion6 para él y otros
candidatos, pero que ante las autoridades electorales expreso que él estaba
acreditado por el solo hecho de ser candidato, pero no le fue permitido

participar en el escrutinio.

Finalmente menciona que no tiene conocimiento de personas que puedan dar
fe si los formularios E-14 fueron alterados, solamente alude a una
conversacion que tuvo con el Registrador municipal, en la que este le

manifestod que era extraio que hubiera errores en varios formularios.

PRUEBA TESTIMONIAL.

ALEJANDRA ZULUAGA: expreso que fue testigo electoral por el Partido
Liberal en la zona 2 en las elecciones del 27 de octubre de 2019, por lo que
asisti6 a los escrutinios, y hasta donde conoce, el demandante hizo
reclamaciones en esa zona sobre un reconteo de votos, exponiendo que dicho
reconteo se hizo 2 veces, pero el actor era disperso, por lo que las personas
que estaban llevando a cabo la actividad debieron llamarle la atencion, pues

el interesado demandante se retird del sitio mientras se hacia el reconteo.

Anade que el accionante no portaba su credencial como candidato, por lo
que los jueces le pidieron que se retirara de la mesa donde estaba llevandose
a cabo el escrutinio, aclarando que no se le impidié al demandante estar en

los escrutinios, solo se le pidid que se retirara de la mesa escrutadora hacia
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las gradas porque no portaba su credencial de candidato. Indicé que no le
consta que se haya presentado ninguna enmendadura en los formularios, y
tampoco si habia testigos electorales por el partido ASI. Dijo igualmente
desconocer si el accionante formulo reclamaciones o recursos, los cuales,
aclara, debian ser presentadas en la misma mesa. Aclara que los formularios
E-14 eran proyectados en video beam, por lo que podian ser observados

desde las gradas.

YORLI XIOMARA GAMBOA CASTANO: es abogada, quien le ayudo al
demandante DIEGO BOTERO a realizar unas reclamaciones en las mesas
donde se llevaban a cabo los escrutinios, y si bien evidenciaron algunas
irregularidades, ni a ella ni al candidato se les permitio intervenir,
intentando durante varios dias que se hiciera un reconteo por algunas
alteraciones que observaban en las tarjetas electorales, por lo que sugiri6 al
candidato que dejara constancia de las irregularidades ante la Personera, e
hiciera constar la trazabilidad de las irregularidades por escrito ante esta
funcionaria. Aclara que el candidato le confirié poder verbal al momento del
escrutinio, pero no le fue reconocido por no haberse acreditado el domingo

antes de las 4:00 p.m.

Menciond que las irregularidades se presentaron en la mesa 1 de la zona 2,
aunque manifiesta que no lo recuerda con claridad, y que vio que un niUmero
4 presentaba una tachadura, que un nimero 2 fue convertido en un 4, la vio
en una fotocopia de uno de los actos que le mostré el candidato, y que no
hubo salvedades al respecto de los escrutadores, o al menos la testiga
desconoce si las hubo. Explica que estuvo con el candidato hasta el dia lunes,
y a partir de ese momento, las recomendaciones se las dio por via telefénica
y en su oficina. Menciona saber que el demandante pidié un reconteo de
votos en varias oportunidades, pero no le hicieron caso. Mas adelante, al ser
indagada por el vocero judicial de la parte demandada, la deponente
respondid que estuvo con el candidato en el coliseo el dia lunes después de
las votaciones Unicamente; no obstante, luego aclaro que no recuerda con
precision si era el domingo o el lunes. Reitera haber visto un formulario en
el que un 2 parecia haber sido cambiado por un 4, y otro en el que habia una

inconsistencia en el nimero de votantes, pero no precisa cual, y aclara que
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las reclamaciones que presento el candidato fueron verbales, pero no se les

permitio hablar, aludiendo la falta de acreditacion.

*k%

Retomando el hilo argumentativo planteado por el senor DIEGO FERNANDO
BOTERO GIRALDO frente al acto demandado, indica en el libelo demandador
que se presentaron situaciones calificables de sabotaje en los documentos
electorales, los cuales, en sentir de la parte actora, también contienen datos

contrarios a la verdad.

Un elemento reiterado a lo largo del proceso por el sujeto activo de la accion,
radica en que no se le permitié actuar ante los jurados de votacion y las
comisiones escrutadoras municipal y departamental por no haber estado
acreditado como candidato, por lo que las quejas que no le fueron recibidas
en estas instancias tuvo que entregarlas a la personera municipal de
Villamaria (Caldas). En este sentido, la testigo YORLI XIOMARA GAMBOA,
abogada quien acompanoé al demandante en los intentos por realizar dichas
reclamaciones, manifestd que le sugirio al actor dejar prueba de todos los

reclamos por escrito y entregarlos a la Personera municipal.

Dicha formalidad se halla prevista en el articulo 192 del Codigo Electoral,
que indica que “El Consejo Nacional Electoral o sus Delegados tienen plena
y completa competencia para apreciar cuestiones de hecho o de derecho y

ante reclamaciones escritas que les presenten durante los escrutinios

respectivos los candidatos inscritos, sus apoderados o los testigos electorales
legalmente constituidos (...)”, al paso que el canon 167 idem prescribe que,
“En los escrutinios realizados por las comisiones escrutadoras distritales y

municipales no se aceptardn reclamos o apelaciones que no sean formulados

por escrito en el acto mismo del escrutinio y que no estén fundadas en alguna
de las causales establecidas en el articulo 192 de este Cdodigo. También
deberdn presentarse por escrito los reclamos que se hagan ante las
comisiones auxiliares” /Destaca la Sala/, por lo que se itera, las

reclamaciones en este ambito deben presentarse por escrito.
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De acuerdo con el recuento probatorio, el Unico reclamo escrito allegado al
proceso fue el entregado por el accionante BOTERO GIRALDO a la Personera
Municipal de Villamaria, YESSICA TATIANA HERRERA GIRALDO, el 29 de
octubre de 2020, cuyo contenido, a la hora de denunciar las presuntas
irregularidades observadas en los escrutinios, cae en la vaguedad y la
indeterminacion, ademas de la falta de elementos de conviccion que

respalden lo que alli expresa el candidato.

De manera concreta y como ya se anoto en el acapite de pruebas, menciona
el demandante en dicho escrito que, ‘Teniendo en cuenta que no pude
verificar la nulidad de algunos votos que afectaron mi eleccion sin justa
causa ruego al funcionario competente me permita la verificacion de la mesa
26 del gerardo arias, mesa 15 de la san pedro claver, mesa 3 san pedro, y

mesa 9 villa del rosario’ (sic).

Es decir, mas alla de la peticion de verificar algunas de las mesas, ninguna
anomalia concreta refirio el entonces candidato respecto a irregularidades,
enmendaduras o alteraciones que afectaran el resultado electoral, pese a
que la abogada GAMBOA CASTANO lo orientd para plasmar la totalidad de
dichos yerros por escrito y de manera detallada para dejar evidencia de lo
ocurrido, y que como lo prescribe el citado articulo 192 del Codigo Electoral,
las reclamaciones deben constar por este medio. Adicionalmente, una vez
fueron allegados al proceso por la registraduria los diferentes reclamos
presentados frente al escrutinio del 27 de octubre de 2019, no se vislumbroé

ninguno suscrito por el demandante.

Mas alla de que el entonces candidato Botero Giraldo haya hecho o no
reclamaciones ante los escrutadores, lo cierto es que ese requisito previo
otrora exigible para acudir a la jurisdiccién contenciosa administrativa en
ejercicio de la accion electoral, dicha situacion cae en el vacio ante la
inconstitucionalidad que declaré la Corte Constitucional con la sentencia C-
283 de 2017 con ponencia del Magistrado Alejandro Linares Cantillo, del
numeral 6 del articulo 161 de la Ley 1437/11, momento a partir del cual dejo
de tener vigencia, maxime cuando el proceso electoral que ahora se

cuestiona se dio con posterioridad a aquel ano. Agréguese a ello, que en la
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sentencia de la Seccion V del Consejo de Estado ya mencionada, con
ponencia de la Magistrada Dra. Jeannette Bermldez Bermldez, admite

aquella postura de inexigibilidad del presupuesto procesal.

En lo que concierne al fallo de inexequibilidad dado por el supremo Tribunal

Constitucional, alli expuso:

“b) El requisito de procedibilidad desarrollado en el
articulo 161, numeral 6, de la Ley 1437 de 2011,
constituye regulacion indirecta de reclamaciones

dentro del escrutinio.

31. A primera vista podria sostenerse que al prever como
requisito de procedibilidad de la accion de nulidad
electoral el haber sometido previamente el vicio ante la
autoridad electoral, la norma bajo examen no tiene por
objeto la regulacion de una materia relacionada con las
funciones electorales. Por una parte, el objeto de la
norma, incluida en la segunda parte de la Ley 1437 de
2011, que tiene por objeto la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo, es la prevision de un aspecto
del régimen procesal del acceso al contencioso electoral

judicial. Es decir que la norma no pretende atribuir

funciones a autoridades administrativas, sino determinar

los requisitos previos para demandar. Por otra parte, la

funcion de las autoridades electorales de examinar las
objeciones o reclamaciones relativas a las irregularidades
en la votacion o en el escrutinio fue atribuida
directamente por el paragrafo del numeral 7° del articulo
237 de la Constitucion Politicall, segin el cual “Para
ejercer el Contencioso Electoral ante la Jurisdiccion
Administrativa contra el acto de eleccidon de cardcter
popular cuando la demanda se fundamente en causales de

nulidad por irregularidades en el proceso de votacion y en

el escrutinio, es requisito de procedibilidad someterlas,

antes de la declaratoria de eleccion, a examen de la

21


https://word-edit.officeapps.live.com/we/wordeditorframe.aspx?ui=es-mx&rs=es-mx&wopisrc=https%3A%2F%2Fetbcsj.sharepoint.com%2Fsites%2FSalaVirtualTCAdeCaldas%2F_vti_bin%2Fwopi.ashx%2Ffiles%2Feba60bfe25b64053b4afb852da90c2d0&wdenableroaming=1&mscc=1&hid=-1295&uiembed=1&uih=teams&hhdr=1&dchat=1&sc=%7B%22pmo%22%3A%22https%3A%2F%2Fteams.microsoft.com%22%2C%22pmshare%22%3Atrue%2C%22surl%22%3A%22%22%2C%22curl%22%3A%22%22%2C%22vurl%22%3A%22%22%2C%22eurl%22%3A%22https%3A%2F%2Fteams.microsoft.com%2Ffiles%2Fapps%2Fcom.microsoft.teams.files%2Ffiles%2F2868600658%2Fopen%3Fagent%3Dpostmessage%26objectUrl%3Dhttps%253A%252F%252Fetbcsj.sharepoint.com%252Fsites%252FSalaVirtualTCAdeCaldas%252FDocumentos%2520compartidos%252FGeneral%252FMagistrado%2520Augusto%2520Morales%2520Valencia%252FSALA%2520COVID%252015%2520ENERO%25202020%252FSENTENCIAS%252F(18%2520dic.%2520suspendida%2520discusi%25C3%25B3n)%2520R5%2520R-6%25202019-00588-00%2520ELECTORAL%2520MARTIN%2520ALONSO%2520HENAO%2520AMARILES.docx%26fileId%3Deba60bfe-25b6-4053-b4af-b852da90c2d0%26fileType%3Ddocx%26ctx%3Dfiles%26scenarioId%3D1295%26locale%3Des-mx%26theme%3Ddefault%26version%3D20201126015%26setting%3Dring.id%3Ageneral%26setting%3DcreatedTime%3A1611179442295%22%7D&wdorigin=TEAMS-ELECTRON.teams.files&wdhostclicktime=1611179442050&jsapi=1&jsapiver=v1&newsession=1&corrid=bb004468-2cba-48ca-a8e1-5920286ec5b1&usid=bb004468-2cba-48ca-a8e1-5920286ec5b1&sftc=1&sams=1&accloop=1&sdr=6&scnd=1&hbcv=1&htv=1&hodflp=1&instantedit=1&wopicomplete=1&wdredirectionreason=Unified_SingleFlush&rct=Medium&ctp=LeastProtected#_ftn1

17-001-23-33-000-2020-00588-00
Nulidad Electoral

autoridad administrativa correspondiente, que encabeza

el Consejo Nacional Electoral”. Ademas, es también la

Constitucion la que atribuye al Consejo Nacional Electoral
la funcion de efectuar el escrutinio de toda votacién
nacional, conocer y decidir los recursos que se interpongan
contra las decisiones de sus delegados durante los
escrutinios que les corresponda y, ademas, de oficio o a
solicitud de parte, revisar escrutinios y documentos
electorales correspondientes a cualquier etapa del

proceso electoral con el objeto de garantizar la verdad de

los resultados!?!.

32. Ahora bien, analizando en profundidad la cuestion bajo
examen es posible constatar que la norma bajo examen si
reguld funciones de las autoridades electorales, en

materia de escrutinios, por las siguientes razones:

33. La norma que regula en la actualidad las funciones de
las entidades publicas de la organizacion electoral en
materia de escrutinio es el Codigo Electorall3l, Decreto Ley
2241 de 1986, norma preconstitucional que, por lo tanto,
no le resulta exigible, a posteriori, el haber sido tramitada
como ley estatutarial4l. En efecto, este Codigo regula lo
relativo a las funciones administrativas que consisten en
resolver reclamaciones que se pueden formular en la etapa
del escrutinio, las que deben ser resueltas antes de la
terminacion del mismo. Esta funcion atribuida a las
autoridades electorales constituye regla permanente
indispensable para el ejercicio de la funcion electoral. Por

una parte, se prevé la posibilidad de que los testigos

electorales formulen reclamaciones ante los jurados de

votacion, por cuatro causales (articulo 122);

reclamaciones de las que se dejara constancia en los

documentos electorales, para ser resueltas por las

comisiones escrutadoras distritales o municipales,

mediante una decision apelable (articulo 166). Por otra

parte, existe la posibilidad de formular reclamaciones

S. 004
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directamente ante las comisiones escrutadoras (articulo

167) o directamente ante el Consejo Nacional Electoral,

cuando sea éste el 6rgano escrutador en las elecciones

nacionales. En esta segunda hipotesis, los legitimados para

formular las reclamaciones por alguna de las doce causales

de reclamacion (articulo 192), son los candidatos

inscritos en la respectiva eleccion, sus apoderados o los

testigos electorales. Este Codigo preconstitucional no

dispone en norma alguna que la formulacion de dichas

reclamaciones constituya una carga cuyo cumplimiento

sea necesario para poder demandar judicialmente la

nulidad electoral, ni permite su presentacion por

ciudadanos distintos a los que ella habilita para tal

fin./Resaltado es fuera de texto/

34. Por su parte, el Acto Legislativo 01 de 2009 modifico

la Constitucion Politica e incluyo un paragrafo al articulo

237 de la Constitucion Politica para disponer que cuando

las causales de nulidad electoral se refieran a

irregularidades durante la votacion o en el escrutinio, es

requisito de procedibilidad haberlas sometido

previamente a la autoridad electoral correspondiente.

También modificé el numeral 4 del articulo 265 de la
Constitucion para prever que sera funcion del Consejo
Nacional Electoral revisar, de oficio o por solicitud, los
escrutinios y los documentos electorales concernientes a
cualquiera de las etapas del proceso administrativo de
eleccion con el objeto de que se garantice la verdad de los

resultados.

35. La norma ahora demandada, numeral 6 del articulo 161

de la Ley 1437 de 2011, desarrollo la prevision

constitucional mencionada al disponer que la reclamacion

previa debera realizarse cuando la causal de nulidad

S. 004
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alegada sea la prevista en los numerales 2 y 3 del articulo

275 de la misma ley.

36. Esta descripcion normativa presenta entonces el
siguiente panorama: (i) la funcion de resolver las
reclamaciones formuladas se encuentra prevista en el
Codigo Electoral, que es una norma preconstitucional,
razon por la cual no le seria predicable el vicio del
desconocimiento de la reserva de ley estatutaria. (ii) La
reforma constitucional realizada en 2009 confiri6 un
sustento constitucional expreso a esta funcién y dispuso,

ademas, que la presentacion de la reclamacion constituia

un requisito de procedibilidad de las acciones de nulidad

electoral cuando las causales se refirieran a

irregularidades acaecidas durante la eleccion o el

escrutinio. (iii) EL CPACA enlisté las causales de nulidad

electoral y dispuso cuales de dichos vicios debian ser

puestos previamente a consideracion de la autoridad

electoral, en desarrollo del mandato constitucional del

articulo 237. Esto quiere decir que si existiera coincidencia

entre los vicios que la Ley 1437 de 2011, ley ordinaria,

dispuso que debian ser sometidos previamente ante la

autoridad electoral y las causales de reclamacion que ya

preveia el Codigo Electoral, se concluira que en realidad

la norma demandada no atribuyo funciones distintas a las

va asignadas a las autoridades electorales. Por el

contrario, si tal coincidencia no existe, sera logico concluir

que la Ley 1437 de 2011 reguld competencias en materia

de escrutinios diferentes a las previstas en el Codigo

Electoral y, por consiguiente, desconoce la reserva de ley

estatutaria, por cuanto adiciona causales de reclamacion

susceptibles de ser presentadas durante el escrutinio a

cargo de las autoridades electorales. El siguiente cuadro

permitira establecer la comparacion en cuestion:

CAUSALES DE NULIDAD
CAUSALES DE QUE DEBEN SER
RECLAMACION SOMETIDAS
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PREVISTAS EN EL
CODIGO ELECTORAL -
Decreto Ley 2241 de
1986

ARTICULO 122. “Los
testigos electorales
supervigilaran las
elecciones y podran
formular
reclamaciones escritas
cuando el numero de
sufragantes de una
mesa exceda el
numero de ciudadanos
que podran votar en
ella; cuando aparezca
de manifiesto que en
las actas de
escrutinios se incurrio
en error aritmético al
computar los votos;
cuando, con base en
las papeletas de
votacion y en las
diligencias de
inscripcion, aparezca
de manera clara e
inequivoca que en el
acta de escrutinio se
incurrio en error al
anotar el nombre o
apellidos de uno o mas
candidatos; y cuando
los cuatro (4)
ejemplares de las
actas de escrutinio de
los jurados de
votacion estén
firmados por menos de
tres (3) de éstos (...)”
(negrilas agregadas).

ARTICULO  192. El
Consejo Nacional
Electoral o sus
Delegados tienen plena
y completa
competencia para

apreciar cuestiones de
hecho o de derecho y
ante reclamaciones
escritas que les
presenten durante los
escrutinios respectivos

CONSTITUCION
POLITICA DE 1991

Acto Legislativo 01 de
2009, articulo  8°.
Articulo corregido por el
articulo 1° del Decreto
3259 de 2009. El nuevo
texto es el siguiente:
Articulo 8°. EL articulo
237 de la Constitucion
Politica tendra un nuevo
numeral, asi: “Conocer
de la accién de nulidad
electoral con sujecion a
las reglas de
competencia

establecidas en la ley.
Paragrafo. Para ejercer
el Contencioso Electoral
ante la Jurisdiccion
Administrativa contra el
acto de eleccion de
cardcter popular cuando

la demanda se
fundamente en causales
de nulidad por

irregularidades en el
proceso de votacion y
en el escrutinio, es
requisito de
procedibilidad
someterlas, antes de la
declaratoria de
eleccion, a examen de la
autoridad
administrativa
correspondiente,
encabeza el Consejo
Nacional Electoral”
(negrillas agregadas).

que

ART 265 Acto Legislativo
01 de 2009, articulo 12.
El articulo 265 de la
Constitucion Politica
quedara asi: El Consejo

Nacional Electoral “3.
Conocer vy  decidir
definitivamente los
recursos que se

interpongan contra las
decisiones de sus

PREVIAMENTE ANTE LA
AUTORIDAD
ELECTORAL - Ley 1437
de 2011

“ARTICULO 161.
REQUISITOS PREVIOS
PARA DEMANDAR. La
presentacion de la

demanda se sometera al
cumplimiento de
requisitos previos en los
siguientes casos:

(..
6. Cuando se invoquen
como causales de
nulidad del acto de
eleccion  por  voto
popular aquellas
contenidas en los
numerales 3 y 4 del
articulo 275 de este
Caodigo, es requisito de
procedibilidad haber
sido  sometido  por
cualquier persona antes
de la declaratoria de la
eleccion a examen de la
autoridad
administrativa electoral
correspondiente.”.

Articulo 275. Causales
de anulacion electoral.
Los actos de eleccion o
de nombramiento son
nulos en los eventos
previstos en el articulo
137 de este Codigo v,
ademds, cuando:

(...)

3. Los documentos
electorales contengan
datos contrarios a la
verdad o hayan sido

alterados con el
proposito de modificar
los resultados
electorales.

4. Los votos emitidos en
la respectiva eleccion se
computen con violacion
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los candidatos
inscritos, sus
apoderados o los
testigos electorales
legalmente

constituidos y
apreciando como

pruebas para resolver
Unicamente los
documentos
electorales, podran por
medio de resolucion
motivada decidir las
reclamaciones que se
les formulen con base
en las siguientes
causales:

19. Cuando funcionen
mesas de votacion en
lugares o sitios no
autorizados conforme
a la ley.

2° Cuando la eleccion
se verifique en dias
distintos de los
senalados por la ley, o
de los senalados por la
autoridad con facultad
legal para este fin.

39, Cuando los cuatro
(4) ejemplares de las
actas de escrutinio de
los jurados de votacion
estén firmados por
menos de tres (3) de
éstos.

49, Cuando se hayan
destruido o perdido los
votos emitidos en las
urnas y no existiere
acta de escrutinio en la
que conste el resultado
de las votaciones.

59, Cuando el numero
de sufragantes de una
mesa exceda al numero
de ciudadanos que
podian votar en ella.

17-001-23-33-000-2020-00588-00

delegados sobre
escrutinios generales y
en tales casos hacer la
declaratoria de eleccion
y expedir las
credenciales
correspondientes”.

Nulidad Electoral

S. 004
del sistema
constitucional 0]

legalmente establecido
para la distribucion de
curules o cargos por
proveer.
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69. Cuando el numero
de votantes en una
cabecera municipal, un
corregimiento, una
inspeccion de policia o
un sector rural exceda
al total de cédulas
aptas para votar en
dicha cabecera,
corregimiento,
inspeccion de policia o
sector rural, segun los
respectivos censos
electorales.

7%. Modificado por el
art. 15, Ley 62 de
1988. Cuando los
pliegos se  hayan
introducido al arca
triclave

extemporaneamente, a
menos que el retardo

obedezca a
circunstancias de
violencia, fuerza
mayor o caso fortuito,
certificados por

funcionario publico
competente, o a hechos
imputables a los
funcionarios
encargados de recibir
los pliegos.

8%. Cuando el acta se
extienda y firme en
sitio distinto del lugar
o local en donde deba
funcionar la respectiva
corporacion

escrutadora, salvo
justificacion

certificada por el
funcionario electoral
competente.

99, Cuando las listas de
candidatos no se hayan
inscrito o modificado
en la oportunidad legal

o cuando los
candidatos no hubieren
expresado su

aceptacion y prestado

17-001-23-33-000-2020-00588-00
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el juramento
correspondiente
dentro de los términos
senalados por la ley
para la inscripcion o
para la modificacion,
segun el caso.

10. Cuando en un
jurado de votacion se
computen votos a favor
de los candidatos a que
se refiere el articulo
151 de este Cadigo.

11. Cuando aparezca
de manifiesto que en
las actas de escrutinios
se incurrio en error
aritmético al sumar los
votos consignados en
ella.

12. Cuando con base
en las papeletas de
votacion y en las
diligencias de
inscripcion aparezca
de manera clara e
inequivoca que en las
actas de escrutinios se
incurrio en error al
anotar los nombres o
apellidos de uno o mas
candidatos.
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37. Esta comparacion normativa permite sostener que (i)
la mayoria de las causales de reclamacion del Codigo
Electoral consisten en “irregularidades en el proceso de
votacion y en el escrutinio”, en los términos del articulo
237 de la Constitucion Politica; mientras que (ii) las

irregularidades que segun el CPACA deben ser puestas

previamente en conocimiento de la autoridad electoral, no

corresponden a las causales de reclamacion del Codigo

Electoral, lo que significa que la Ley 1437 adicion0 nuevas

causales de reclamacion susceptibles de ser presentadas a

las autoridades de la organizacion electoral. En efecto, si
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bien podria pensarse que existe coincidencia parcial entre
la causal 3 de nulidad, que consiste en que los documentos
contengan datos contrarios a la verdad y las causales de
reclamacioén 11y 12, relativas al error aritméticoy al error

en los nombres, en realidad la causal de nulidad no se

refiere a los simples errores que podrian ser vicios

insustanciales, sino falsedades o alteraciones de los

documentos electorales, lo que no se encuentra

actualmente previsto como causal de reclamacion

electoral. Por su parte, la causal de nulidad prevista en el
numeral 4, que consiste en un indebido computo o
distribucion de curules o cargos a proveer, de acuerdo con
el sistema constitucional o legalmente previsto para ello,
no coincide con ninguna de las causales de reclamacion,
teniendo en cuenta que lo que prevé actualmente el
Codigo Electoral, son irregularidades previas a las
operaciones complejas de aplicacion de la formula de

distribucion y asignacion de cargos o curules.

38. Esto no quiere decir que las causales de nulidad
electoral previstas en el articulo 275 del CPACA debian ser
tramitadas necesariamente como ley estatutaria, pero
deben corresponder a requisitos y condiciones previstas en
el ordenamiento juridico para la validez de las elecciones.
Asi, al prever que algunas de esas causales debian ser
conocidas previamente por la autoridad electoral,
mediante una ley ordinaria, el legislador desconocio la
reserva de ley estatutaria en materia de funciones
electorales, prevista en el literal c del articulo 152 de la
Constitucion Politica. Por consiguiente, la norma que
indirectamente atribuye estas funciones a las autoridades
electorales, (numeral 6 del articulo 161 de la Ley 1437 de
2011), debera ser declarada inexequible. Resulta
necesario advertir que si la Corte Constitucional aceptara
el argumento segln el cual la norma no tiene relacion con
las funciones electorales, ya que su objeto es regular un

aspecto del acceso a la justicia en materia electoral, se

S. 004
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estaria permitiendo que la amplia reserva de ley
estatutaria que existe en la materia, pudiera ser burlada
o desconocida por normas que en apariencia tienen un
objeto diferente, pero cuyo efecto real y practico es
atribuir funciones a las autoridades electorales que por su
naturaleza se encuentran sometidas a dicha reserva de ley
estatutaria. Tampoco resulta admisible el argumento
segin el cual la norma bajo examen no puede ser
declarada inexequible al tener un claro y expreso

fundamento constitucional. A pesar del indiscutible efecto

normativo directo de la Constitucion Politica, la prevision

del paragrafo del articulo 237 de la Constitucion Politica

requiere ser desarrollada o precisada por otras normas

para ser operativa y la concretizacion de dicho mandato

que efectudé la norma aqui cuestionada, debia ser

tramitada como una ley estatutaria.

Ahora bien, a pesar de que la norma bajo examen sera
declarada inexequible por el vicio material de
desconocimiento de la reserva de ley estatutaria, aun
resulta necesario resolver el segundo cargo formulado por

el actor, que conduce a preguntarse si, incluso si se tratara

de una ley estatutaria ;Esta seria constitucional a la luz

del derecho fundamental de acceso a la justicia?

[ Que resulta del articulo 8 del Acto Legislativo 01 de 2009, corregido por el
articulo 1° del Decreto 3259 de 2009. En la sentencia C-599/10, esta Corte
se inhibid de proferir un fallo respecto de este articulo del Acto Legislativo
01 de 2009, en razon de la ineptitud sustancial de la demanda.

21 Articulo 265 de la Constitucion, que resulta del articulo 12 del Acto
Legislativo 01 de 2009.

31 L a sentencia C-155/05 considerd que el reglamento del Consejo Nacional
Electoral modifico el Codigo Electoral y, por lo tanto, se trataba de una
norma “materialmente estatutaria”.

[4 Las normas preconstitucionales son objeto de confrontacion con la

Constitucion actual en cuanto a los vicios materiales, mas no en cuanto a los
aspectos de procedimiento, los que deben respetar la norma constitucional
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que en su momento se encontraba en vigor. Asi, por ejemplo, esta Corte ha
considerado respecto de la regulacion preconstitucional del derecho
fundamental de peticion que:

“el anterior Codigo Contencioso Administrativo, a pesar de contener una
regulacion sobre el ejercicio del derecho de peticion, no fue tramitado por
una ley estatutaria. Sobre el particular debe tenerse en cuenta que: (i) esta
regulacion se trataba de una norma preconstitucional- Decreto Ley 1 de
1984, proferida en ejercicio de las facultades extraordinarias que le confirio
el articulo 11 de la Ley 58 de 1982-, y por tanto, dentro del ordenamiento
constitucional colombiano no existia la figura de las leyes estatutarias. En
consecuencia, la norma fue expedida de conformidad con el procedimiento
establecido para el momento de su expedicion”: Corte Constitucional,
sentencia C-818/11.

Al anterior interrogante respondio la misma Corte Constitucional en dicha

sentencia C-283/17, que la Sala reproduce lo que es del caso:

45. Ahora bien, de acuerdo con la normatividad vigente, a
parte de la inconstitucionalidad derivada del
desconocimiento de la reserva de ley estatutaria, el
funcionamiento de la reclamacion previa como requisito

para acceder a la justicia resulta inconstitucional:

46. En primer lugar, a pesar de que la norma demandada
dispone que el requisito de procedibilidad puede ser
cumplido mediante la reclamacion propuesta por

“cualquier persona”, de acuerdo con el Codigo Electoral

los Unicos legitimados para formular las correspondientes

reclamaciones son los testigos electorales debidamente

autorizados, los candidatos o sus representantes (articulos

122 y 192 del Codigo Electoral). Esto significa que un
tercero, por ejemplo, un ciudadano que ha participado o
no en la correspondiente votacion, no podria cumplir el
correspondiente requisito de procedibilidad y su acceso a
la justicia dependera de que alguno de los legitimados lo
haya cumplido, teniendo en cuenta que la norma bajo

examen dispone que “es requisito de procedibilidad haber

31



17-001-23-33-000-2020-00588-00
Nulidad Electoral

sido sometido por cualquier persona antes de la
declaratoria de la eleccion a examen de la autoridad
administrativa electoral correspondiente” (negrillas no
originales). Esta limitacidn contraria el caracter publico de
la accion de nulidad electoral, el que se fundamenta en el
derecho politico a interponer acciones en defensa de la
Constitucion y de la ley (numeral 6 del articulo 40 de la
Constituciontl) y, por consiguiente, se constituye en este
caso en una limitacion inconstitucional del derecho
fundamental de acceso a la justicia, ya que podria
interpretarse, de acuerdo con el Codigo Electoral, que el
legitimado para demandar, no podra cumplir directamente

el requisito de procedibilidad que se le impone.

47. En segundo lugar, en lo que respecta a la carga de

reclamar previamente por falsedad o alteracion de los

documentos electorales, debe tenerse en cuenta que

existe la posibilidad de revisar los documentos electorales
y de proceder a recuentos, tanto directamente por parte
de los jurados de votacion y las comisiones escrutadoras!(2,
como de oficio o a peticion de parte por parte del Consejo
Nacional Electorall®l, lo que significa que los mismos
pueden ser objeto de cambios durante todo el

procedimiento. Esto implica que es perfectamente posible

que la reclamacion contra un documento electoral por

alteracion o falsedad, haya sido corregida en algunas de
dichas revisiones, o que el vicio ocurrié en una de las
posteriores revisiones y modificaciones, por lo que el
acceso a la justicia implicaria la puesta en conocimiento
de los diferentes documentos electorales para poder ser

efectivamente objeto de reclamacion.

48. En tercer lugar, en lo que concierne a la segunda causal
de reclamacién que constituye carga para el acceso a la
justicia, varios de los intervinientes explican como, en
razon de las complejidades del sistema de conteo de

votos, todas las operaciones electorales, sin excepcion,

S. 004
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son registradas en el programa informatico
correspondientel4, y solo al final de la jornada, son
publicados los correspondientes documentos electorales.
Por demas, la complejidad de los sistemas de asignacion
de curules, tales como el de la cifra repartidora, exige el
recurso a soportes informaticos lo que impide, de facto,
que la reclamacion que constituye requisito de
procedibilidad pueda ser realizada oportunamente, en la
audiencia en la que se conocen dichos documentos (actas)
al ser notificados por estrados, ya que debe formularse
antes de la declaratoria de la eleccion, la que ocurre luego
de la publicacion de los documentos. En este sentido,
teniendo en cuenta que la reclamacion debe ser formulada
inmediatamente en la audiencia misma en la que se
notifican por estrado los resultados, so pena de adquirir
firmeza, a pesar de la complejidad del examen de la
pertinencia y adecuacion de los mismos, constituye una
barrera de facto de acceso a la justicia, ya que impide
formular una adecuada reclamacion en tiempo, la que

constituye requisito previo para demandar la nulidad.

49. Esto quiere decir que las dificultades operativas para
el cumplimiento de este requisito de procedibilidad, en
razon de su configuracion procesal practica, se erigen en

un obstaculo inconstitucional para el acceso a la justicia.

Prueba de esto es que el Consejo de Estado en su
intervencion en el presente juicio de constitucionalidad
pone de presente como un numero importante de
demandadas electorales han debido ser rechazadas por no
cumplimiento de este requisito de procedibilidad!, salvo
en los casos en los que ese tribunal ha recurrido a inaplicar
la norma aqui demandada, en nombre de la excepcion de
inconstitucionalidad® o en los que segin las
circunstancias, el demandante logré cumplir con esta
cargalZl, Varios conceptos emitidos por el mismo Consejo
Nacional Electoral, ponen de presente la imposibilidad de

que el mismo ejerza la facultad constitucional de revisar,
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de oficio o a peticion de parte, los escrutinios y los

documentos electoralestl.

50. Es cierto que partiendo de las dificultades encontradas

para el cumplimiento de este requisito de procedibilidad,

algunas sentencias proferidas por la seccion quinta del

Consejo de Estado, han intentado suplir los vacios de la

regulacion y, por lo tanto han determinado las condiciones

en las que, a su juicio, debe entenderse cumplida esta

carga procesal previal®l. Sin embargo, debe recordarse que

el establecimiento de las condiciones para el acceso a la

justica es una materia que goza de reserva de ley, razon

por la cual no es posible establecer dichos elementos por

via jurisprudencial, tal como ocurria con la teoria

jurisprudencial de los moviles y las finalidades y que
condujo a su declaratoria de inconstitucionalidad!¥, antes
de su legislacion en el articulo 137 de la Ley 1437 de 2011,
declarado en esto exequible mediante la sentencia C-259
de 2015 al considerar que “es claro que el Legislador tenia
la potestad libre de determinar los alcances del
articulo137 del CPACA y de considerar pertinente la
positivizacion de la teoria de los moviles y las finalidades
consolidada por el Consejo de Estado, junto con las
recomendaciones propuestas por la Corte Constitucional

en relacion con el acceso a la justicia”. Esto quiere decir

que independientemente de la razonabilidad de las

condiciones establecidas jurisprudencialmente para el

cumplimiento del requisito de procedibilidad para el

acceso a la justicia, que se encuentra ahora bajo control

de constitucionalidad, éstas deben ser establecidas de

manera clara y objetiva por el legislador v no le compete

al juez, suplir las falencias del mismo mediante

condiciones no establecidas por la ley.

51. El derecho fundamental de acceso a la justicia no sélo
implica que las condiciones y cargas sean previstas por el

legislador, sino que éstas sean realizables, razonables y
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derecho puede: (...) 6.
Constitucion y de la ley”.
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proporcionadas y que exista certeza respecto de la manera
de cumplirlas, de suerte que el no cumplimiento dependa
exclusivamente de la voluntad consciente del justiciable,
o de su falta de cuidado o diligencia, mas no de la ausencia
de claridad o de la complejidad del sistema. Las cargas
confusas o excesivamente dificiles para el acceso a la
justicia, que impiden que incluso la persona
medianamente diligente esté en capacidad de cumplirlas
para poder acceder a la justicia, resultan a todas luces

inconstitucionales.

52. Esto quiere decir que (i) el legislador tiene
competencia para desarrollar el requisito de
procedibilidad previsto en el articulo 237 de la
Constitucion Politica. Sin embargo, su competencia se
encuentra doblemente limitada: por una parte, (ii) la
regulacion concreta de dicho requisito de procedibilidad
debe realizarse mediante una ley estatutaria al regular
una materia relativa la funcion electoral, por otra, (ii) la
configuracion normativa concreta de las condiciones para
el cumplimiento de dicha carga procesal extrajudicial,
debe ser objetiva y clara para los justiciables, de tal suerte
que en su articulacion con los procedimientos de votacion,
escrutinio y declaracion de la eleccidn, existan las
oportunidades claramente establecidas para cumplir
adecuadamente este requisito previo para demandar la

nulidad de la correspondiente eleccion.

..."/Subrayas y negrillas también son fuera de texto/

[21 Articulos 122, 163, 164 y 182 del Codigo Electoral.

S. 004

[ “Articulo 40. Todo ciudadano tiene derecho a participar en la
conformacion, ejercicio y control del poder politico. Para hacer efectivo este
Interponer acciones publicas en defensa de la

31 “En desarrollo de la facultad prevista en el numeral 4 del articulo 265 de
la Constitucion, el Consejo Nacional Electoral podrd, de oficio o a peticion
de parte interesada, asumir el conocimiento directo de cualquier escrutinio
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zonal, municipal, distrital o departamental en el estado en que se
encuentre, revisar las actuaciones realizadas y corregir los errores hallados.
Finalizada la revision el CNE podrad remitirlo nuevamente a los escrutadores
iniciales o terminar directamente el respectivo escrutinio”: articulo 10 de la
Resolucion 552 de 2010, expedida por el Consejo Nacional Electoral.

[41 “| os resultados de los escrutinios se anotardn unica y exclusivamente en
el software suministrado por la Registraduria Nacional del Estado Civil. En
caso de que por cualquier motivo este software no funcione, se suspenderd
el escrutinio hasta que los responsables de soporte técnico lo habiliten.
Solamente con autorizacion expresa del Consejo Nacional Electoral podradn
efectuarse tales operaciones en un medio distinto al del software
suministrado”: articulo 1 de la Resolucion 552 de 2010, expedida por el
Consejo Nacional Electoral.

51 por ejemplo: Consejo de Estado, auto del 4 de diciembre 2014, rad. 11001-
03-28-000-2014-00048-00(S), actor: Blanca Oliva Casas. Demandado:
Representantes a la Camara por el Distrito Capital De Bogota donde se
confirmé el rechazo de la demanda por no cumplimiento de este requisito.
También: Consejo de Estado, auto del 28 de enero de 2016, rad. 63001-23-
33-000-2015-00318-01, actor: Erica Fernanda Falla Garcia. Demandado:
Concejo del Municipio de Armenia - Quindio, con salvamento de voto del
magistrado Alberto Yepes Barreiro, donde explica por qué no es
juridicamente valido exigir el cumplimiento de dicho requisito de
procedibilidad y la decisién que considera adecuada, debid recurrir a la
excepcion de inconstitucionalidad para permitir la admision de la demanda.

[6] por ejemplo: Consejo de Estado, Seccion 5, auto del 29 de septiembre de
2014, rad. 11001-03-28-000-2014-00115-00, actor: Juvenal Arrieta Gonzalez.
Demandado: Senadores de la Republica por la Circunscripcion Nacional
Especial Por Comunidades Indigenas.

[71 por ejemplo, se verificd el cumplimiento de este requisito en: Consejo de
Estado, Seccion 5, sentencia del 4 de febrero de 2016, rad. 11001-03-28-000-
2014-00110-00, actor: Carlos Nery Lopez Carbono. Demandados:
Representantes a la Camara por el Departamento del Magdalena.

I8 «(...) es del caso resaltar que debido a la falta de regulacion y desarrollo
por medio de Ley Estatutaria, en la actualidad no es posible ejercer la
atribucion especial conferida en el numeral 4 del articulo 265 de la
Constitucion”: Conceptos emitidos como respuesta a peticiones, emitidos por
el CNE en las siguientes fechas: 29 de febrero de 2016 en respuesta a Kenneth
Torres Mora; 2 de marzo y 23 de diciembre de 2016 a Rosalba Jiménez Amaya
y 18 de abril de 2016, a Angel Antonio Tapia Ariza .

Bl La parte de la jurisprudencia del Consejo de Estado que considera que
dicho requisito de procedibilidad es exigible determina que :

“1.- Su acreditacion dentro del proceso de nulidad electoral necesariamente
estd sujeta a la prueba documental, y para ello debe acompafarse copia de
la respectiva peticion con constancia de haberse radicado ante la autoridad
electoral;
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2.- A traveés del requisito de procedibilidad solamente se pueden denunciar
irregularidades en la votacion y los escrutinios, esto es, aquellas anomalias
que constituyan causales objetivas de nulidad, como podrian ser las
falsedades en los documentos electorales. Por lo mismo, no aplica frente a
las causales de reclamacion de que se ocupa el Codigo Electoral, cuyo
régimen legal propio se conserva incolume;

3.- El correcto agotamiento del requisito de procedibilidad unicamente estd
ligado a la peticion, que es lo que significa “someterlas,... a examen de la
autoridad administrativa correspondiente.”;

4.- El requisito en cuestion tan solo debe agotarse en las elecciones por
votacion popular, esto es, en los certdmenes electorales que se llevan a cabo
para escoger la formula presidencial, senadores de la Republica,
representantes a la cdmara, diputados, concejales, ediles y jueces de paz. A
contrario sensu, no aplica para aquellas elecciones que se cumplen al interior
de corporaciones electorales como el consejo superior de las universidades
estatales o las Altas Cortes y

5.- En los escrutinios nacionales que estan a cargo del Consejo Nacional
Electoral el requisito de procedibilidad bien puede agotarse ante esa entidad
mediante la denuncia de las irregularidades en la votacion y los escrutinios”:

Consejo de Estado, auto del 19 de marzo de 2015, rad. 2014-0110-00, actor:
Carlos Nery Lépez Carbono. Demandados: Representantes a la Camara
Departamento del Magdalena. Esta decision es confirmado por el auto de la
misma §eccién del 28 de enero de 2016, rad. 6300123330002015-00318-01,
actor: Erica Fernanda Falla Garcia. Demandado: Orley Ortegon Gallego -
Concejal de Armenia (Quindio), SV Alberto Yepes Barreiro. También: auto de
la seccidon 5 del 5 de mayo de 2016, rad. 05001-23-33-000-2015-02594-01,
actor: Oscar Andrés Pérez Muioz y otros. Demandado: Junta Administradora
Local De Bello.

[101 «(...) independientemente de las tesis que hayan sido expuestas en el seno
del mdximo o6rgano de la jurisdiccion administrativa para delimitar la
procedencia de la accidn de nulidad contra actos de contenido particular, la
formulacion y exigencia de requisitos adicionales no contenidos en el texto
de la norma acusada ni derivados de su verdadero espiritu y alcance,
representan, sin lugar a dudas, una carga ilegitima para los administrados
que afecta y restringe de manera grave el ejercicio de sus derechos
fundamentales de acceso a la justicia y al debido proceso”: Corte
Constitucional, sentencia C-426/02.

Retomando el caso sometido al juicio de esta jurisdiccion especializada, y

con base en lo dicho por la Corte Constitucional, se tiene:

A) Que en la actualidad debe reputarse inexistente el numeral 6 del articulo
161 del C/CA que imponia como requisito previo acudir al juez
administrativo, agotar el procedimiento gubernativo frente a las causales de
nulidad 3 y 4 del mandato 275 ibidem, por ser ello de reserva de ley

Estatutaria;
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B) Que las reclamaciones ante las autoridades electorales no solo las pueden
formular los testigos electorales debidamente autorizados, sino también los

candidatos o sus representantes conforme lo disponen los articulos 122 y 192

del Codigo Electoral,;

C) Que el Consejo de Estado no puede jurisprudencialmente, so pretexto de
llenar vacios legales para facilitar el acceso a la administracion de justicia,

establecer requisitos o condiciones que son de reserva del Legislador.

D) Que las barreras que las autoridades electorales le impusieron al
accionante, resultaban inanes frente a la inconstitucional dispuesta por la
Corte Constitucional antes de las elecciones mencionadas; pero eso si,
dejando claro que como candidato tenia toda la atribucion legal para

formular reclamaciones sin necesidad de credencial como le fue exigida.

Sobre el contenido del Unico escrito en el que el demandante menciona las
supuestas irregularidades, se mencionan las mesas 26 del Colegio Gerardo
Arias, 15 de la Institucion Educativa San Pedro Claver y 9 de la Escuela Villa
del Rosario, en las que, segun se expone en la demanda, no le fueron
contabilizados unos votos a su favor. Ademas de la incertidumbre que
encierra dicha afirmacion, pues no se indica cuantos sufragios se dejaron de
computar o cual es el origen de esa situacion, ninguna de las pruebas
recaudadas en este contencioso arroja siquiera indicios de que esa situacion

se hubiera presentado.

En contraste, las probanzas allegadas a esta actuacion judicial le restan
fuerza de conviccion a este planteamiento, en la medida que los formularios
E-14 de las citadas mesas no contienen ninguna salvedad o situacion andmala
alguna que permita establecer que hubo alteracion de los resultados de la
eleccion para el concejo municipal. Lo propio concluye la Sala de los otros
supuestos de hecho esbozados en el libelo introductor, como cuando se
manifiesta que en la zona 2 puesto 1 mesa 19 dejaron de contabilizarle 1
voto, aseveraciones que en todos los casos carecen del mas minimo sustento

probatorio.
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Mientras tanto, el cuestionamiento del demandante, al afirmar que en la
zona 2, puesto 2, mesas 2, 3 y 4 el candidato del partido ASI con el nimero
9 -refiriéndose al demandado HENAO AMARILES- aparece con una votacion
que el actor considera “exagerada”, tampoco trasciende a mas de una mera
apreciacion subjetiva del accionante, carente de respaldo en el proceso y
que no se evidencia de los documentos que obran en el plenario, por lo que
no tiene el mérito ni la entidad suficiente para respaldar una posible nulidad

en los actos electorales.

Asi las cosas, el grueso de situaciones esbozadas en la demanda como
sustento de una posible anulacion electoral se hallan lejos de constituir
hechos probados, siquiera determinados de forma especifica, que tornen en
invalido el resultado de los comicios para la eleccion de los miembros del

concejo municipal.

ALTERACION DEL FORMULARIO E-14 EN LA ZONA 2.

El Unico reclamo concreto que se esboza en este contencioso de anulacion
electoral se contrae a la supuesta alteracion del Formulario E-14 de la mesa
1, puesto 2, zona 2 (Institucidon Educativa Rafael Pombo), en el que sostiene
el actor, que un nimero 12 en el total de votacién por el demandado MARTIN
ALONSO HENAO AMARILES fue al parecer también convertido (alterado) por

un numero 14, lo que aumentd el guarismo a favor de este Gltimo.

Al examinar el documento, que se halla a folio 36 del cuaderno principal, la
Sala detecta, que si bien el nimero de votos por cada candidato
aparentemente coincide con la cifra total de sufragios por el Partido Alianza
Social Independiente (ASI), existe, en efecto, una diferencia de caligrafia o
tipo de escritura, de tal manera que el niUmero 4 que integra el niUmero 14
en el total de votos depositados por el demandado MARTIN ALONSO HENAO
AMARILES (N°9 en la lista de ese partido), difiere en grado sumo de los otros
numeros 4 que se hallan plasmados en otras casillas del documento; incluso,

la enmendadura en el total de votos por el candidato HENAO AMARILES se
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refleja en otra supuesta alteracion de la forma en la escritura de los nUmeros
que integran el total de la votacion, en la cual, el nUmero 4 que forma parte
del 24 tampoco coincide con la escritura de las demas cifras en ese
documento. Es decir, al tiempo que un nimero 12 fue al parecer mutado por
un 14 en la votacidon del candidato demandado, el total de votos por el
partido también sufrié una modificacion de 22 a 24 sufragios, teniendo en
cuenta que, en ambas cantidades, la grafia del nUmero 4, se reitera, es
sustancialmente diferente de la consignado en otros de su misma especie en

el formulario E-14.

Frente a esta anomalia, los jurados de votacion no dejaron registro,
constancia o salvedad que diera explicacion de lo sucedido con el formulario,
verbigracia, si la diferencia de escritura obedecia a una correccion o un error
al momento de consignar los datos, lo que llama aln mas la atencion de esta
Sala, si se tiene en cuenta que al final del documento se indica que no hubo
recuento de votos en esa mesa, que, en el evento de haber existido, podria
fungir como una de las posibles razones de hubiese dado lugar a una

correccion o modificacion.

La anterior situacion tampoco fue detectada en el escrutinio general, o al
menos, en el acta que reposa en el expediente no existe anotacion alguna
sobre este particular, pese a que, de llegarse a observar enmendaduras, era,
que mejor, es deber del Registrador dejar constancia de ellas en el registro
del escrutinio, como lo establece el articulo 163 de la ley electoral, en virtud

del cual,

“Al iniciarse el escrutinio, el Registrador dara
la lectura al registro de los documentos
introducidos en el arca triclave.

En seguida procedera a abrir, uno a uno, los
sobres que contienen los pliegos de las mesas
de votacion y dejara en el acta general las
correspondientes constancias acerca de los
sobres que tengan anomalias lo mismo de las
tachaduras, enmendaduras o borrones que
advierta en las actas de escrutinio, cotejando
de manera oficiosa las que tuviere a
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disposicion para verificar la exactitud o
diferencias de las cifras de los votos que haya
obtenido cada lista o candidato y de manera
especial observara si las actas estan firmadas
por menos de tres (3) de los jurados de
votacion. También dejara constancia expresa
de las actas que fueron recibidas
extemporaneamente, conforme al
articulo 144 de este Codigo.

En el caso de las tachaduras, enmendaduras
o0 borrones se procedera al recuento de votos;
y si esas irregularidades no se advierten el
computo se hara con base en las actas de los
jurados de votacion, las cuales se exhibiran a
los interesados que lo soliciten al tiempo de
anotar los resultados de la votacion de la
respectiva acta” /Resaltado del Tribunal/.

Independientemente que el Tribunal advierta que en la zona 2 puesto 2 mesa
1 (Institucion Educativa Rafael Pombo) del Municipio de Villamaria (Caldas),
el nimero de votos por el candidato MARTIN ALONSO HENAO AMARILES
presente una enmendadura por diferencias en la escritura de la cifra total
de sufragios, lo que tiene relevancia en el litigio es el impacto que dicha
diferencia representa a la hora de comparar los guarismos totales de los
tarjetones marcados en favor de quienes son parte en este proceso, quienes
a la sazon fueron candidatos al concejo municipal por el partido Alianza

Social Independiente (ASI).

El articulo 287 de la Ley 1437 de 2011, determina que:

“Para garantizar el respeto de la voluntad
legitima mayoritaria de los electores habra
lugar a declarar la nulidad de la eleccion por
voto popular, cuando el juez establezca que las
irregularidades en la votacion o en los
escrutinios son de tal incidencia que de
practicarse nuevos escrutinios serian otros los
elegidos” /Subrayado extra texto/.
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El Consejo de Estado ha ahondado en aquellos casos en los que, como ahora,
se alegan diferencias injustificadas en los formularios E-14, recabando en la
postura que de vieja data ha asumido esa corporacién para proteger la
decision mayoritaria en un contexto democratico, a lo cual subyace el
principio de eficacia del voto también consagrado en el articulo 3° del Codigo
Electoral. En efecto, en sentencia de 2015, con ponencia del Magistrado
Alberto Yepes Barreiro (Exp. 11001-03-28-000-2014-00062-00), ese alto

tribunal sehalo:

“La jurisprudencia de la Seccién Quinta del Consejo de
Estado, a partir de lo normado en el articulo 1° numeral
(sic) 3° del C.E., que trata lo relativo al principio de la
eficacia del voto, diseid en los procesos de nulidad
electoral por causales objetivas una teoria encaminada a
determinar el punto exacto en el que la presuncion de
legalidad del acto acusado se rompe, surgida del reto que
representaba establecer cual era el numero de
inconsistencias que se necesitaban para concluir que el
acto de eleccion acusado en verdad no beneficiaba al
demandado o demandados sino a otro u otros. Esa teoria
se hizo indispensable porque en el contexto democratico
colombiano el acto administrativo por medio del cual se
declara una eleccion por votacion popular, es el producto
de la aplicacion de un sistema de representacion
proporcional para proveer los cargos en las corporaciones
publicas, o de un sistema de representacion mayoritaria
para escoger a quienes se desempenaran en los cargos
unipersonales. Y, porque en ambos casos no basta con
acreditar la existencia de cualquier cantidad de falsedades
sino de una de magnitud tal que tenga la capacidad que se
requiere para modificar el resultado consignado en el acto
cuestionado. Esta jurisprudencia fue positivizada con la
expedicion del Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo, ya que en el articulo 287
se establecido como presupuesto de la sentencia anulatoria
del acto de eleccion popular, lo siguiente: “Para

garantizar el respeto de la voluntad legitima mayoritaria
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de los electores habra lugar a declarar la nulidad de la
eleccion por voto popular, cuando el juez establezca que
las irregularidades en la votacion o en los escrutinios son
de tal incidencia que de practicarse nuevos escrutinios
serian otros los elegidos.” Por lo mismo, en situaciones
como esta, en la que las falsedades probadas son de
incidencia particular, pues estan focalizadas en la votacion
de candidatos debidamente individualizados, la decision
de anular o no el acto censurado pasa por ajustar la
votacion valida en los precisos términos en que se probo la
falsedad, esto es agregando los votos que hayan sido
indebidamente suprimidos, y restando los votos que sin

ningln motivo legal hayan sido adicionados”.

La anulacion de una eleccion por este tipo de pautas objetivas precisa
entonces, que las anomalias registradas en sede judicial tengan una
incidencia o impacto sustancial en los resultados, lo cual se explica por
elementales razones de respeto al principio democratico, por lo que el
ordenamiento electoral debe propender para que la voluntad de la mayoria
tenga una adecuada materializacion, de tal forma que el efecto del voto no

se torne en meramente ilusorio.

Volviendo sobre los pormenores del caso, ya en el apartado probatorio de
esta providencia, se avizoraba como la diferencia en la votacion entre uno y
otro candidato, que es precisamente de 2 votos, lo que determind la eleccion
del sefior MARTIN ALONSO HENAO AMARILES como Concejal de Villamaria
(Caldas) para el periodo 2020-2023, con un total de 244 votos, en contraste
con el actor, sefor DIEGO FERNANDO BOTERO GIRALDO, quien obtuvo 242
sufragios, quedando de esta manera sin la posibilidad democractica de ocupar

una curul en dicha corporacion.

Por ello, los 2 votos de mas que representa el cambio de la numeracién en
favor del candidato HENAO AMARILES en la mesa 1, zona 2, puesto 2 no solo
son representativos, sino que tendrian la entidad de afectar el resultado de
la eleccion, pues sin existir una razéon que justifique la alteracion en la
numeracion, de llegar a constatarse que los 2 votos que al parecer se

agregaron a la cifra original no corresponden a la realidad, el resultado entre
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ambos candidatos seria un empate en el total de apoyos, lo que derivaria en
la necesidad de acudir a los mecanismos previstos en la ley electoral para

determinar el aspiran obtener el desempate.

Con todo, habra de declararse la nulidad parcial del formulario E-26-CON de
30 de octubre de 2019, Unicamente en cuanto declaré6 electo como concejal
del Municipio de Villamaria (Caldas) al sefior MARTIN ALONSO HENAO
AMARILES, para el periodo 2020-2023, disponiendo, en su lugar, que la
REGISTRADURIA NACIONAL DEL ESTADO CIVIL proceda a realizar el reconteo
de votos de la mesa 1, zona 2, puesto 2 (Institucion Educativa Rafael Pombo),
y con base en el resultado del reconteo, declarar la eleccion segin

corresponda conforme a le ley .

No habra lugar a condena en costas por tratarse de una accion de interés
publico (art. 188 C/CA).

Es por lo discurrido que el Tribunal Administrativo de Caldas, SALA 4% DE
DECISION ORAL, administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la ley,
FALLA

DECLARASE parcialmente nulo el formulario E-26-CON de 30 de octubre de
2019, tanto en cuanto declaré electo como concejal del Municipio de
Villamaria (Caldas) al sefior MARTIN ALONSO HENAO AMARILES, para el
periodo 2020-2023, dentro del proceso de NULIDAD ELECTORAL que en su
contra ha promovido el sefior DIEGO FERNANDO BOTERO GIRALDO.

ORDENASE a la REGISTRADURIA NACIONAL DEL ESTADO CIVIL, que proceda a
realizar el reconteo de votos de la mesa 1, zona 2, puesto 2 (Institucion

Educativa Rafael Pombo), y con base en el resultado del reconteo, declarar

la eleccidn segln corresponda conforme a le ley .

SIN COSTAS.
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EJECUTORIADA esta providencia, ARCHIVESE el proceso previas las

anotaciones del caso en el Sistema Justicia Siglo XXI.

NOTIFIQUESE conforme lo dispone el articulo 203 del C/CA.

Providencia discutida y aprobada en Sala de Decision celebrada en la fecha,

segln consta en Acta 002 de 2021.

AUGUSTO MO 'S VALENCIA
Magistrado

MON CHA
Magistrado

Magistrado
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Nulidad Electoral

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
El suscrito Secretario certifica que la anterior providencia
se notifica a la parte demandante por Estado Electrénico

No. 012 de fecha 27 de Enero de 2021.
Surtido lo anterior, se envié mensaje de datos al correo

electronico.

Manizales,

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario

S. 004
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

Magistrado Ponente: Augusto Ramon Chavez Marin

A.S.: 10
Asunto: Traslado medida cautelar
Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacion: 17001-23-33-000-2018-00294-00
Demandante: Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones
Demandado: Alfredo Gallego LLano

Manizales, veintiséis (26) de enero de dos mil veintiuno (2021).
ASUNTO

Encontrandose el proceso de la referencia pendiente de convocar a las partes a
audiencia inicial, advierte el suscrito Magistrado que la parte actora presentd
solicitud de medida cautelar dentro del presente asunto, consistente en la
suspension provisional de los efectos de los actos administrativos cuya nulidad
pretende (fl. 4, C.1).

En ese sentido, de conformidad con el articulo 233 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo - CPACA,
CORRASE traslado a la parte demandada de la solicitud de medida cautelar
enunciada para que se pronuncie sobre ella dentro del término de cinco (5) dias
siguientes a la notificacion de la presente providencia. Para tal efecto, al enviar
el mensaje de datos correspondiente, la Secretaria de esta Corporacion
anexara de manera escaneada la medida cautelar de la que se corre traslado.

Se advierte que cualquier pronunciamiento que la entidad demandada
considere necesario realizar en relacion con la medida cautelar referida,
debera ser allegado tinicamente al correo dispuesto para tal fin, esto es, a la
cuenta sgtadmincld@notificacionestj.gov.co. Cualquier documento enviado a
otra direccion de correo, se tendra por no presentado.

Notifiquese y caimplase

MON CHA
Magistrado



mailto:sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
NOTIFICACION POR ESTADO ELECTRONICO

No. 12
FECHA: 27 de enero de 2021

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario




Magistrado Ponente: Augusto Ramon Chavez Marin

A.S.: 11
Asunto: Pruebas y alegatos
Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacion: 17001-23-33-000-2018-00543-00
Demandante: Francisco Javier Giraldo Gallego
Demandado: Naciéon -Ministerio de Educacion Nacional y

Departamento de Caldas

Manizales, veintiséis (26) de enero de dos mil veintiuno (2021).
ASUNTO

Procede el Despacho a pronunciarse respecto de las pruebas pedidas por las
partes y la posibilidad de correr traslado para alegar de conclusiéon dentro del
proceso de la referencia.

ANTECEDENTES

En auto del 30 de octubre de 2020, la Sala Quinta de Decision de este Tribunal
se pronuncio respecto de las excepciones propuestas en el presente asunto.

CONSIDERACIONES

El articulo 13 del Decreto Legislativo 806 de 2020, “Por el cual se adoptan
medidas para implementar las tecnologias de la informacion y las comunicaciones en
las actuaciones judiciales, agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la atencion a
los usuarios del servicio de justicia, en el marco del Estado de Emergencia Economica,
Social y Ecoldgica”, previo lo siguiente respecto de la sentencia anticipada:

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.

(...)


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1437_2011_pr004.html#181
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Teniendo en cuenta lo anterior y el analisis de las pruebas aportadas y
solicitadas por las partes, conforme lo prevé el numeral 10 del articulo 180 del
CPACA, se decretan las siguientes pruebas relevantes para resolver el fondo
del asunto:

Pruebas parte demandante
Prueba documental

Hasta donde la ley lo permita, INCORPORASE como prueba documental la
aportada por la parte demandante al proceso de folios 15 a 54 y 60 a 62 del
cuaderno uno.

La parte demandante no realiz6 solicitud especial de pruebas.

Pruebas parte demandada Nacion -Ministerio de Educacion Nacional y
Departamento de Caldas

Prueba documental

Hasta donde la ley lo permita, INCORPORASE como prueba documental la
aportada por el Departamento de Caldas al proceso en el cuaderno de
antecedentes administrativos.

Las entidades demandadas no realizaron solicitud especial de practica de
pruebas.

Sobre el traslado para alegatos

Una vez efectuado el pronunciamiento respecto de las pruebas aportadas y
pedidas por las partes, el Despacho considera que en virtud de lo dispuesto
en el articulo 13 del Decreto 806 de 2020, no es necesario realizar la audiencia
inicial en el presente asunto, razén por la cual se continuara con la siguiente
etapa del proceso.

Por ello, atendiendo lo previsto por el inciso final del articulo 181 del Cédigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo —
CPACA, se prescinde de la audiencia de alegaciones y juzgamiento de que
trata el articulo 182 del mismo estatuto, por lo que se decide CONCEDER a
las partes un término comun de diez (10) dias para que presenten los alegatos
de conclusion, lapso en el cual el Ministerio Puablico podra emitir su concepto
si a bien lo tiene.
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En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS,
RESUELVE

Primero. INCORPORASE la prueba documental aportada por las partes.

Segundo. CONCEDASE a las partes un término comtn de diez (10) dias

para que presenten los alegatos de conclusion, lapso en el cual el Ministerio

Publico podra emitir su concepto si a bien lo tiene.

Tercero. Una vez vencido el término anterior, el proceso ingresard a
Despacho para proferir sentencia anticipada.

Notifiquese y camplase

MON CHA
Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
NOTIFICACION POR ESTADO ELECTRONICO

No. 012
FECHA: 27 de enero de 2021

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

-Sala Quinta de Decision-

Magistrado Ponente: Augusto Ramoén Chavez Marin

A.S.: 12
Asunto: Excepciones, pruebas y alegatos
Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacion: 17001-23-33-000-2019-00342-00
Demandante: Carlos Berthier Montoya Castaiio
Demandado: Unidad Administrativa Especial de Gestion

Pensional y Contribuciones Parafiscales de la
Proteccion Social - UGPP

Manizales, veintiséis (26) de enero de dos mil veintiuno (2021).
ASUNTO

De conformidad con lo dispuesto por el inciso final del articulo 12 del Decreto
Legislativo 806 de 2020, “Por el cual se adoptan medidas para implementar las
tecnologias de la informacion y las comunicaciones en las actuaciones judiciales,
agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la atencion a los usuarios del servicio de
justicia, en el marco del Estado de Emergencia Economica, Social y Ecologica”, en
concordancia con los articulos 100, 101 y 102 del Cédigo General del Proceso
— CGP! por remision expresa de la norma antes mencionada, procede este
Despacho a pronunciarse respecto de las excepciones propuestas dentro del
proceso de la referencia, las pruebas pedidas por las partes y la posibilidad de
correr traslado de alegatos en este asunto.

ANTECEDENTES
Demanda

El 29 de julio de 2019, a través de escrito que obra de folios 2 a 8 del expediente
y actuando por intermedio de apoderada judicial, el senor Carlos Berthier
Montoya Castano, interpuso demanda de nulidad y restablecimiento del
derecho, con el fin de obtener la declaratoria de nulidad de las Resoluciones n®
RDP 022974 del 1 de junio de 2017, n°® 030358 del 28 de julio de 2017, con las
cuales se negd el reconocimiento y pago de la pension gracia a favor de la parte
actora.

1 En adelante, CGP.
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Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho, la
parte actora solicito que se ordene a la Unidad Administrativa Especial de
Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social - UGPP?
reconocer la pension gracia a partir del 24 de marzo de 1990 en monto
equivalente al 75% de todo lo devengado y demas factores salariales percibidos

en el ltimo afo de servicios anterior a la fecha de adquisicidn del status juridico
de jubilado.

El conocimiento del asunto correspondié por reparto a este Despacho, quien
inadmitié la demanda por auto del 18 de noviembre de 2019 (fl. 56, C.1); y una
vez ésta fue corregida, se admitid con auto del 21 de enero de 2020 (fls. 75 a
77, ibidem).

Proposicion de excepciones

Surtido el trdmite procesal correspondiente, la parte accionada contestd la
demanda de manera oportuna, segiin se evidencia en la constancia secretarial
obrante a folio 152 del cuaderno 1.

Con la contestacion de la demanda, la parte accionada propuso excepciones
(fls. 142 a 148, C.1); de las cuales se corrio el traslado correspondiente (fls. 149,
ibidem), y frente a las que la parte actora no se pronuncio.

El 27 de noviembre de 2020, el proceso ingresd a Despacho para convocar a
audiencia inicial (fl. 152, C.1).

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Pronunciamiento respecto de las excepciones

El articulo 12 del Decreto Legislativo 806 de 2020, a través del cual se
adoptaron medidas para agilizar los procesos judiciales, previo lo siguiente
en relacion con la decision de excepciones en la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo:

Articulo 12. Resolucion de excepciones en la jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo. De las excepciones presentadas se correrd
traslado por el término de tres (3) dias en la forma requlada 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.

2 En adelante, UGPP.
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Las excepciones previas se formularin y decidirin segun lo regulado en los
articulas 100, 101 Y 102 del Codigo General del Proceso. Cuando se requiera la
prictica de pruebas a que se refiere el inciso segundo del articulo 101 del citado
codigo, el juzgador 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 decidirin en
los términos sefialados anteriormente.

La providencia que resuelva las excepciones mencionadas deberd ser adoptada en
primera instancia por el juez, subseccion, 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 unica instancia por los tribunales y Consejo de Estado se decidird
por el magistrado ponente y serd suplicable.

Segun se indico en el acapite de antecedentes, en el presente asunto la parte
demandada formuld las siguientes excepciones a la demanda (fls. 142 a 148,
C.1A):

1. “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION Y COBRO DE LO NO
DEBIDO”, con fundamento en que la parte actora no cumple los
requisitos de tiempo de servicio exigido por la ley, lo que permite
concluir que existe un proceder legal de la entidad.

2. "BUENA FE”, teniendo en cuenta que los actos administrativos
demandados fueron expedidos de acuerdo con preceptos legales,
jurisprudenciales y facticos concluyentes.

3. “PRESCRIPCION”, en el evento que se acceda a las pretensiones de la
demanda con fundamento en los articulos 488 del Codigo Sustantivo del
Trabajo y 151 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

4.  “GENERICA’, en el sentido que se declare oficiosamente todo hecho a
favor de la UGPP.

Considera el Despacho que los medios exceptivos corresponden en estricto
sentido a excepciones de mérito que habran de ser decididas al resolver el
fondo de la controversia, pues no solo guardan relacion directa con la cuestion
litigiosa, sino que ademads no aparecen enlistados en el numeral 6 del articulo
180 del CPACA ni en el articulo 100 del CGP.

Sobre las pruebas pedidas por las partes
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Teniendo en cuenta el andlisis de las pruebas aportadas y solicitadas por las
partes, conforme lo prevé el numeral 10 del articulo 180 del CPACA, se
decretan las siguientes pruebas relevantes para resolver el fondo del asunto:

Pruebas parte demandante

Prueba documental

Hasta donde la ley lo permita, INCORPORASE como prueba documental la
aportada por la parte demandante al proceso de folios 9 a 54 y 66 a 73 del
cuaderno uno.

La parte demandante no realiz6 solicitud especial de pruebas.

Pruebas parte demandada

Prueba documental

Hasta donde la ley lo permita, INCORPORASE como prueba documental la
aportada por la parte demandada al proceso de folios 1 a 5 del cuaderno dos,

denominado antecedentes administrativos.

NIEGASE la prueba documental destinada a que se oficie al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, a la Secretaria de Educacion del
Departamento de Caldas y al Ministerio de Educacion Nacional, para que
remitan:

e La plaza (o categoria) territorial, nacional o nacionalizado docente
e La fuente de financiacién de todos los tiempos acreditados para el
reconocimiento de la pension gracia: a) recursos del situado fiscal, b)

recursos propios de las entidades territoriales, y c) otros (especificar).

e Identificacion del régimen salarial nacional, departamental o territorial
de todos los iacreditados.

e Factores salariales percibidos durante los 20 anos de servicios
acreditados para el reconocimiento de la pension gracia.

e Jdentificacion del escalafon docente durante los 20 anos de servicios
acreditados pata el reconocimiento de la pension gracia.
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e Institucion educativa y orden territorial, nacional o nacionalizada de la
misma.

e Tipo de educaciéon prestada por 01 docente (primaria, secundaria,
normalista, entre otras)

e Forma de vinculacion en carrera, provisional o interinidad del docente

e Origen y evolucion de la plaza docente antes y después de la
nacionalizacion de la educacion.

e [gualmente se certifique a que orden (nacional o nacionalizado)
corresponden las siguientes instituciones en que presto sus servicios el
demandante: Instituto Nacional los Fundadores, ubicado en el
municipio de Riosucio- Caldas.

La negativa de la prueba obedece a que en los documentos aportados con la
demanda y en los antecedentes administrativos obran certificados que dan
cuenta de la informacidn necesaria para resolver el fondo de la presente
controversia.

Sobre el traslado para alegatos

Una vez efectuado el pronunciamiento respecto de las excepciones
propuestas por la entidad demandada y las pruebas aportadas y pedidas por
las partes, el Despacho considera que en virtud de lo dispuesto en el articulo
13 del Decreto 806 de 2020, no es necesario realizar la audiencia inicial en el
presente asunto, razon por la cual se continuara con la siguiente etapa del
proceso.

Por ello, atendiendo lo previsto por el inciso final del articulo 181 del Cdédigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo —
CPACA, se prescinde de la audiencia de alegaciones y juzgamiento de que
trata el articulo 182 del mismo estatuto, por lo que se decide CONCEDER a
las partes un término comun de diez (10) dias para que presenten los alegatos
de conclusion, lapso en el cual el Ministerio Pablico podra emitir su concepto
si a bien lo tiene.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS,

RESUELVE
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Primero. DIFIERESE la decisién de las excepciones propuestas por la
Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccion Social - UGPP y que denominé “INEXISTENCIA
DE LA OBLIGACION Y COBRO DE LO NO DEBIDO”, “BUENA FE’,
“PRESCRIPCION”, y “GENERICA”, para el momento de proferir sentencia
en el presente asunto.

Segundo. INCORPORASE la prueba documental aportada por las partes y
NIEGASE la documental solicitada por 1a UGPP.

Tercero.  CONCEDESE a las partes un término comtin de diez (10) dias
para que presenten los alegatos de conclusion, lapso en el cual el Ministerio

Publico podra emitir su concepto si a bien lo tiene.

Notifiquese y camplase

MON CHA
Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
NOTIFICACION POR ESTADO ELECTRONICO

No. 12
FECHA: 27 de enero de 2021

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

Magistrado Ponente: Augusto Ramoén Chavez Marin

A.L.: 006
Asunto: Concede apelacion
Medio de control: Nulidad Electoral
Radicacion: 17001-23-33-000-2020-00008-00
Demandante: Alba Luz Pérez Arias
Demandado: Rubén Dario Giraldo Sepulveda (diputado de la

Asamblea Departamental de Caldas)

Manizales, veintiséis (26) de enero de dos mil veintiuno (2021).

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 292 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo — CPACA,
por su oportunidad y procedencia, CONCEDESE en el efecto suspensivo, el
recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante (documento n® 110
del expediente digital), contra la sentencia proferida por este Tribunal el 11 de
diciembre de 2020 (documento n® 107, ibidem), que negd las suplicas de la
demanda.

En firme esta providencia, por la Secretaria de la Corporacién, REMITASE el
expediente al Honorable Consejo de Estado, para resolver lo pertinente.

Notifiquese y camplase

MON CHA
Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
NOTIFICACION POR ESTADO ELECTRONICO

No. 12
FECHA: 27 de enero de 2021

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

-Sala Quinta de Decision-

Magistrado Ponente: Augusto Ramon Chavez Marin

S.: 001
Asunto: Sentencia de segunda instancia
Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacion: 17001-33-33-001-2018-00477-02
Demandante: Maria Nohelia Torres Tabares
Demandado: Nacion - Ministerio de Educacion Nacional -
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio.

Aprobado en Sala Ordinaria de Decisién, segun consta en Acta n° 002
del 22 de enero de 2021

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

ASUNTO

De conformidad con lo previsto por los articulos 243 y 247 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo —
CPACA], corresponde a esta Sala de Decision desatar el recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandada Nacion — Ministerio de Educaciéon
Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio FOMAG?
contra la sentencia del tres (3) de diciembre de dos mil diecinueve (2019),
proferida por el Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Manizales,
que accedio a las pretensiones de la demanda dentro del proceso de nulidad
y restablecimiento del derecho promovido por la sefiora Maria Nohelia Torres
Tabares contra la Nacion — Ministerio de Educaciéon Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio FOMAG.

1 En adelante, CPACA.
2 En adelante, FOMAG.



DEMANDA

En ejercicio de este medio de control interpuesto el 9 de noviembre de 2018
(fls. 1 a 10, C.1), se solicitd lo siguiente:

Pretensiones

1. Que se declare la nulidad del Resolucion 10667-6 de 2 de diciembre de
2015 expedido por la SECRETARIA DE EDUCACION
DEPARTAMENTAL DE CALDAS, mediante el cual se nego6 a la sefiora
MARIA NOHELIA TORRES TABARES el reconocimiento del reajuste,
reliquidacion, computo y pago de su pensién de jubilacion en aplicacion
de la Ley 71 de 1988.

2. Que como consecuencia de lo anterior, y a titulo de restablecimiento del
derecho, se ordene a la entidad demandada a reconocer el reajuste de la
pensién de jubilacion de la sefiora MARIA NOHELIA TORRES
TABARES a partir del 1 de enero del afio 201 1 y en los afios siguientes,
tomando como base para el reajuste anual el porcentaje de incremento
del Salario Minimo Mensual Legal Vigente del afio inmediatamente
anterior, cuando éste reajuste sea superior al porcentaje de incremento
de Indice de Precios de Consumidor (I.P.C.).

3. Se ordene a la entidad demandada a reliquidar la pension de jubilacion
de la sefiora MARIA NOHELIA TORRES TABARES tomando como base
para el aumento anual el porcentaje de incremento del Salario Minimo
Legal Mensual Vigente del afio inmediatamente anterior y que no le
fueron tomados en cuenta al momento de realizar el reajuste anual de su
pension de jubilacion, cuando éste reajuste sea superior al porcentaje de
incremento de Indice de Precios de Consumidor (L.P.C).

4. Se condene a la entidad demandada a reconocer y pagar a la sefiora
MARIA NOHELIA TORRES TABARES la diferencia entre lo pagado y
lo que se ha debido pagar de la pension de jubilacion, a partir del 1 de
enero del ano 2011, con efectos fiscales a partir del dia 22 de septiembre
de 2012 por prescripcion trienal de mesadas.



Se condene a la entidad demandada a que sobre las sumas que resulten
condenadas, reconozca y ordene el pago de las sumas necesarias para
hacer los ajustes de valor, conforme al L.P.C. segtn lo establecido en el
articulo 187 del Coédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo.

Se ordene el cumplimiento de la sentencia dentro del término
establecido por el articulo 192 del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo

Se condene en costas y en agencias en derecho a la parte demandada,
segun lo establecido en el articulo 188 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Hechos

Como fundamento factico de la demanda, la parte actora expuso lo siguiente:

1.

Con Resoluciéon n® 1080 del 7 de marzo de 2011, le fue reconocida a la
parte actora pension de jubilacion en cuantia de $1.508.730, por haber
cumplido los requisitos de ley para tal efecto.

El acto de reconocimiento pensional establecié que el beneficiario de la
prestacion tiene derecho a que se reajuste su pension en armonia con lo
dispuesto en las Leyes 71 de 1988 y 238 de 1995, aplicables a las Leyes 6*
de 1945, 33 de 1985, 91 de 1989, 238 de 1995 y 812 de 2003, asi como al
Decreto 3752 de 2003.

El FOMAG, en calidad de encargado de pagar la mesada pensional de la
parte actora, ha venido realizado los ajustes anuales de incremento
salarial desde la fecha en la cual se adquirio el status pensional, con base
en lo dispuesto por el articulo 14 de la Ley 100 de 1993, esto es, con el
incremento del Indice de Precios al Consumidor — IPC3 del afio
inmediatamente anterior, sin tener en cuenta que dicho reajuste debe
efectuarse con el porcentaje de incremento del salario minimo legal

3 En adelante, IPC.



mensual vigente, conforme lo prevé la Ley 71 de 1988, por remision
expresa del articulo 279 de la Ley 100 de 1993.

4. El 22 de septiembre de 2015, la parte actora solicité a la entidad
demandada el reajusto periodico de sus mesadas pensionales conforme
a la Ley 71 de 1988; peticion que fue resuelta de manera desfavorable a
través de la Resolucion n® 10667-6 del 2 de diciembre de 2015.

Normas violadas y concepto de la violacion

La parte actora estimé como violadas las siguientes disposiciones: Constitucion
Politica: articulos 48, 53 y 58; Ley 71 de 1988: articulo 1; Ley 100 de 1993: articulos
14y 279 y Decreto 1160 de 1989: articulo 1.

Consider6 que al no haberse reajustado su pension de jubilacion con el
porcentaje de incremento del salario minimo se vulnerd el articulo 53 de la
Constitucion Politica, pues con ello se afecta el poder adquisitivo de la mesada
pensional.

Explico cémo se realizan los ajustes en las mesadas pensionales conforme a las
Leyes 71 de 1988 y 100 de 1993.

Expuso que la entidad demandada reajusto las pensiones de jubilacion a partir
del afio 1995 conforme al articulo 14 de la Ley 100 de 1993; y que para los anos
1996, 1998, 2000 y siguientes hasta el ano 2018, los reajustes anuales de las
pensiones de jubilacion se realizaron por debajo del aumento del salario minimo
legal mensual vigente, teniendo en cuenta la excepcion prevista en el articulo
279 de la Ley 100 de 1993, que excluye su aplicacion a los afiliados del FOMAG.

Aludi6 a los presupuestos normativos contenidos en el articulo 58 de la
Constitucion Politica y a pronunciamientos jurisprudenciales del Consejo de
Estado y la Corte Constitucional, respecto al alcance de los derechos adquiridos
y los supuestos sustanciales que los caracteriza.

De otra parte, indicd que se vulnero el principio de favorabilidad al omitir el
estudio de la normatividad prevista en las Leyes 71 de 1989 y 238 de 1995, y no
ajustar las mesadas pensionales conforme al incremento del salario minimo.



CONTESTACION DE LA DEMANDA

La entidad demandada Nacion-Ministerio de Educacion-FOMAG, no
contesto la demanda.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El trece (3) de diciembre de 2019, el Juzgado Primero Administrativo del
Circuito de Manizales dicto sentencia (fls. 60 a 65, C.1), a través de la cual: i)
accedié a las pretensiones de la demanda; ii) declard la nulidad del acto
administrativo demandado; iii) ordend reajustar anualmente la pensién de la
parte actora con base en el porcentaje de incremento del salario minimo
mensual legal vigente determinando la diferencia entre la suma efectivamente
pagada y la que debid pagar; y iv) condend en costas. Lo anterior, con
fundamento en lo siguiente.

Precisé inicialmente que los efectos del incremento del articulo 14 de la ley
100 de 1993 hacen referencia al régimen de prima media con prestacion
definida y al régimen de ahorro individual con solidaridad no a regimenes
exceptuados de dicha norma.

Indico que conforme al articulo 279 de la Ley 100 de 1993, los afiliados al
FOMAG se encuentran exceptuados del Sistema Integral de Seguridad Social
contenidos en dicha ley.

Expuso que el articulo 289 de la disposicion anterior no derogod expresamente
el articulo 1° de la ley 71 de 1988, por lo que el incremento solicitado se
encuentra vigente y una interpretacion diferente como la contenida en los
actos administrativos demandados vulnera los principios de inescindibilidad
de los regimenes pensionales y favorabilidad del régimen exceptuado.

Hizo referencia al acto administrativo que reconocio el derecho pensional
para concluir que en el mismo se indic6 expresamente que la mesada
pensional se debia reajustar anualmente de conformidad conla Ley 71 de 1988
y la Ley 238 de 19995.



Preciso que el Acto Legislativo 1 de 2005, no modifico las condiciones en las
que se reconocieron los derechos pensionales de la parte demandantes.

Trajo a colacion pronunciamientos de la Corte Constitucional y el Consejo de
Estado (C-387 de 1994 y 2010-00186-00 (1316-10)), para fundamentar las
razones por las cuales es aplicable el incremento previsto en la Ley 71 de 1988
para efectos de determinar el porcentaje de incremento de las pensiones de
jubilacion.

En ese entendimiento, sostuvo que le asiste razén a la parte actora en cuanto
a la aplicaciéon de la Ley 71 de 1988 para el aumento anual de su pensién de
jubilacion.

Finalmente precis6 que con la aplicacion del articulo 14 de la Ley 100 de 1993
se vulnera el principio de favorabilidad previsto en el articulo 53 de la
Constitucion Politica.

RECURSO DE APELACION

Mediante memorial obrante de folios 75 a 79 del cuaderno principal, la parte
demandada recurri6 la sentencia de primera instancia, solicitando revocar la
providencia y negar las pretensiones de la demanda, con fundamento en lo
siguiente.

Preciso inicialmente que el &mbito de aplicacion del articulo 1° de la Ley 71 de
1988 estaba circunscrito a los tipos de pension previstos en el articulo 1 de la
Ley 4 de 1976, razon por la cual los docentes afiliados al Fondo nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio no han tenido norma especial para el
ajuste de la pension.

Manifestd que si bien los docentes afiliados al FOMAG se encuentran
exceptuados de la aplicacién del régimen de seguridad social, en lo que
respecta al reajuste de sus pensiones debe darse aplicacion a lo dispuesto en
el articulo 14 de la ley 100 de 1993 como consecuencia del contenido de la Ley
238 de 1995.



Refirio con apoyo en la sentencia C-387 de 1994 de la H. Corte Constitucional,
que el sistema de reajuste de la pension no es un derecho adquirido y esta
sometido a las reglamentaciones que el estado encuentre pertinentes.

Aludio al contenido del Acto Legislativo 01 de 2005 para concluir que dejo sin
efectos a partir del 31 de julio de 2010 los regimenes pensionales especiales
como el establecido en la Ley 71 de 1988 al margen que los docentes afiliados
al FOMAG fueron excluidos de la ley 100 de 1993 en virtud del articulo 279
de dicha disposicion.

Indico que no hay lugar a la aplicacion del principio de favorabilidad dado

que no hay coexistencia de normas vigentes ante la derogatoria tacita de la

Ley 71 de 1988.

Afirm6 que por la variabilidad de la economia no puede afirmarse que el

sistema de reajuste con base en el porcentaje de incremento del salario minimo

sea mas beneficioso para el docente pensionado que el basado en el IPC.
ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

Parte demandante Guardo silencio.

Parte demandada Nacion - Ministerio de Educacion Nacional Guardo
silencio.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO
El Ministerio Publico no emiti6é concepto en el presente asunto.
TRAMITE PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA
Reparto. Para conocer del recurso de alzada, el expediente fue repartido a

este Tribunal el 18 de febrero de 2020, y allegado el 13 de julio del mismo afo
al Despacho del Magistrado Ponente de esta providencia (fl. 2, C.2).



Admision y alegatos. Por auto del 13 de julio se admitid el recurso de
apelacion y se corrid traslado para alegatos (fl. 2, C.2), derecho del cual las
partes no hicieron uso. El Ministerio Publico no rindié concepto en esta
oportunidad.

Paso a Despacho para sentencia. El 9 de septiembre de 2020 el proceso
ingresé a Despacho para sentencia (fl.6, C.2), la que se dicta en seguida, en
aplicacion de lo dispuesto por el articulo 247 del CPACA. Se precisa que por
tratarse de un asunto que versa sobre un caso similar a los ya decididos por
esta Corporacion, y en procura de la celeridad y agilidad para dar solucion a
dichos temas, se profiere este fallo sin tener en cuenta el orden de ingreso del
proceso a Despacho para tal efecto, tal como se autoriza por el articulo 18 de
la Ley 446 de 1998, en armonia con lo previsto por el articulo 115 de la Ley
1395 de 2010.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Procede el Tribunal a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandada contra la sentencia dictada en primera instancia por el Juzgado
Primero Administrativo del Circuito de Manizales, en los estrictos términos
en que aquel fue presentado.

Problema juridico
El asunto juridico a resolver en el sub examine es el siguiente:

¢ Tiene derecho la parte demandante al reconocimiento y pago del reajuste
periodico de las mesadas pensionales conforme lo establece la Ley 71 de 1988,
teniendo en cuenta la variacion del salario minimo legal mensual vigente?

Para despejar el problema planteado, la Sala abordara los siguientes aspectos:
i) hechos probados; ii) Sistema General de Seguridad Social; y iii) ajuste de
pensiones en el Sistema General de Seguridad Social para los afiliados al
sector publico y régimen general de pensiones.



Hechos debidamente acreditados

La siguiente es la relacion de los hechos debidamente probados que resultan
relevantes para solucionar el caso concreto:

1. Por Resolucion n® 1080 del 7 de marzo de 2011 (fl. 13, C.1), la Secretaria de
Educacion del Departamento de Caldas en nombre y representacion del
Ministerio de Educacion Nacional — FOMAG, reconocié pension de
jubilacion a favor de la parte accionante, en cuantia de $1.508.730, efectiva
a partir del 7 de noviembre de 2010.

2. La parte actora radico ante la entidad accionada solicitud tendiente a que
se reajustara su pension de jubilacion, tomando como base el porcentaje
del incremento del salario minimo legal mensual vigente del ano
inmediatamente anterior, en los eventos en que fuera superior al IPC (fls.
15a19, C1).

3. Con Resolucion n® 10667-6 del 2 de diciembre de 2015 (fls. 20 a 22, C.1), la
Secretaria de Educacién del Departamento de Caldas en nombre y
representacion del Ministerio de Educacion Nacional - FOMAG, nego el
reajuste de la pension de jubilacion con base en el incremento del salario
minimo.

Como fundamento de la negativa se manifesto que la aplicacion del IPC
como formula de incremento periddico de las mesadas pensionales no
entrana per se violacion de derecho constitucional alguno, maxime cuando
la mesada ha sido reconocida en monto superior al salario minimo, lo que
significa que el IPC le permite mantener su poder adquisitivo.

Sistema General de Seguridad Social

El articulo 48 de la Constitucion Politica concibe la seguridad social como un
servicio publico obligatorio que debe prestarse bajo la direccion, coordinacion
y control del Estado, con sujecion a los principios de eficiencia, universalidad
y solidaridad. Asi mismo, lo consagra como un derecho irrenunciable de
garantia universal para todos los administrados; y precisa que la ley definira



los medios para que los recursos destinados a pensiones mantengan su poder
adquisitivo constante.

A su vez, el articulo 53 de la misma Carta Politica establece que el Estado
garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periodico de las pensiones
legales.

El Sistema de Seguridad Social Integral previsto en la Ley 100 de 1993 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
prestado bajo los principios de eficiencia, universalidad, solidaridad,
integralidad, unidad y participacion.

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

El Sistema General de Pensiones consagrado en la presente ley, se aplicara
a todos los habitantes del territorio nacional, conservando y respetando,
adicionalmente todos los derechos, garantias, prerrogativas, servicios y
beneficios adquiridos y establecidos conforme a disposiciones normativas
anteriores, pactos, acuerdos o convenciones colectivas de trabajo para
quienes a la fecha de vigencia de esta ley hayan cumplido los requisitos para
acceder a una Pension o se encuentren pensionados por jubilacion, vejez,
invalidez, sustitucion o sobrevivientes de los sectores publico, oficial,
semioficial en todos los drdenes 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 Sistema General de Seguridad Social para los
afiliados al sector publico y Régimen General de Pensiones



El articulo 1 de la Ley 42 de 1976* determind que las pensiones de los sectores
publico, oficial, semioficial y privado, asi como los afiliados al Instituto
Seguro Social, a excepcion de las pensiones por incapacidad permanente
parcial, se reajustarian de oficio, cada afo, 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 ultimo aplicado a la correspondiente pension.

Luego, el articulo 1 de la Ley 71 de 19885 precisé que las pensiones referidas
en el articulo 1 de la Ley 42 de 1976, la de incapacidad permanente parcial y
las compartidas, serian reajustadas de oficio cada vez y con el mismo
porcentaje en que fuera incrementado por el Gobierno el salario minimo legal
mensual.

La citada norma fue reglamentada por el Decreto 1160 de 1989, que preciséd
respecto al ajuste de las pensiones en el articulo 1, lo siguiente:

ARTICULO 1o. 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 reajustardin 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 periddico de las pensiones,
inicialmente desde la Ley 4% de 1976 y la Ley 71 de 1988 con 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.

4 “Por la cual se dictan normas sobre materia pensional de los sectores puiblico, oficial, semioficial y privado y
se dictan otras disposiciones”.
5 “Por la cual se expiden normas sobre pensiones y se dictan otras disposiciones”.



Posteriormente, el articulo 14 de la Ley 100 de 1993 dispuso un ajuste de las
pensiones con base en la variacion del IPC, excepto aquellas pensiones iguales
al salario minimo que se incrementaban conforme al mismo:

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 ario, segun la variacion
porcentual del Indice (sic) de Precios al Consumidor, certificado por el
DANE para el anio 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 1994, donde senald que el incremento por el IPC o por el
salario minimo cumple el objetivo del reajuste periddico de las pensiones, y
es facultad del legislador determinar el mismo:

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 econdmicas, en situacion de debilidad manifiesta frente a los
demas. En consecuencia, ha decidido el legislador que el valor de la pension
para esas personas se reajuste en un porcentaje igual 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.

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 economica se
encuentran en situacion de debilidad manifiesta. Busca asi el legislador



menguar la desigualdad y de esta manera cumplir con el propdsito serialado
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 condicion economica 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 seguida, estos valores no han sido constantes,
y no podian serlo, por que (sic) su comportamiento depende de una serie de
circunstancias economicas y politicas 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 arios:

ano inflacion salario minimo
1983 16.64 22%
1984 18.28 22%
1985 22.45 20%
1986 20.95 24%
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 arios 1983, 1984, 1986, 1989 y 1992 el salario minimo
se incremento en cuantia superior al indice (sic) de inflacion, y en los



demds arios, sucedid lo contrario, esto es, que la inflacion fue mayor que el
porcentaje en que subio el salario minimo.

Asi las cosas, no le asiste razon al demandante, pues no es posible afirmar
con certeza cudl de los dos sistemas podria resultar mas benéfico para el
pensionado, ya que éllo (sic) dependera 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 periddico 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 alude a la determinacién
de incrementar las pensiones en el salario minimo sdlo para los pensionados
que devengan la pension minima, en aras de salvaguardar los derechos
constitucionales de los pensionados que se encuentran en debilidad
manifiesta frente a los demas ciudadanos; y que el aumento en el IPC para los
demas pensionados, se ajusta a factores y circunstancias econdmicas y
politicas.

Bajo el tema en cuestion referente al reajuste de las mesadas en aplicacion de
la Ley 100 de 1993, la Secciéon Segunda el Consejo de Estado, en providencia
del 17 de agosto del 20175, al pronunciarse dentro de la acciéon publica de
nulidad contra el articulo 40 del Decreto 692 de 1994, expuso que el reajuste
previsto por el articulo 14 de la Ley 100 de 1993 derog¢ el dispuesto por la Ley
71 de 1988, y que esto es aplicable a las pensiones causadas con anterioridad
a la vigencia de la Ley 100 de 1993:

¢ Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Subseccion A.
Consejero Ponente: Dr. William Hernandez Gémez. Sentencia del 17 de agosto de 2017. Radicacion
numero: 11001-03-24-000-2010-00007-00(3294-14).



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 vilidamente 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 C-110 de 1996, al seialar:

«[...] 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 puiblico como en el privado, se reajustaron
anualmente conforme a la formula prevista en la 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 segiin la variacion 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 razon 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 ltimos, pues
se reitera, la proteccion de los derechos adquiridos en materia pensional no
comprende la proporcion del incremento de la mesada.



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 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 la Ley
100 de 1993 st es aplicable a quienes les fue reconocida la pension antes del
1.2 de abril de 1994 y no el definido por la Ley 71 del 19 de diciembre de
1988, toda vez que esta tiltima quedo 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, cuentan con un régimen anterior al del Sistema de Seguridad
Social Integral, esto no quiere decir que el incremento de la mesada pensional
deba realizarse conforme lo contempla la Ley 71 de 1988, ajustado al salario
minimo, toda vez que con la entrada en vigencia del régimen general de
pensiones, esta norma quedd derogada por aquella, que dispuso que los
ajustes de las mesadas pensionales fueran incrementadas conforme a la
variacion del IPC.

Referente a los motivos que alega el libelista de aplicar el articulo 1 de la Ley
71 de 1989 al ajuste de la mesada pensional en armonia con el principio de
favorabilidad, es pertinente traer a colacion el pronunciamiento expuesto por
la Maxima Corporacion Constitucional en sentencia C-435 de 2017, proferida
en el marco de la accion publica de constitucionalidad en la que se demando6
la nulidad parcial del articulo 14 de la Ley 100 de 1993, y en la que precisé lo
siguiente en relacion con el reajuste de pensiones segin la variacion
porcentual del IPC:

Asi, 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
seguridad social” y es precisamente a partir de esa consideracion que
concluye que “[eln caso de duda en la medicion 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, segun el cual las pensiones “se
reajustaran anualmente de oficio, el primero de enero de cada ario, segin
la variacion porcentual del Indice de Precios al Consumidor, certificado por
el DANE para el aiio inmediatamente anterior”, sino que incluso le pide a
la Corte sefialar que lo mds favorable para el pensionado es “la medicion
del poder adquisitivo constante de las pensiones por el método de
medicion de la equivalencia de las pensiones en relacion con el
Salario Minimo Legal Vigente”’, 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 razon de la 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
econdmicas, en situacion de debilidad manifiesta frente a los demds”. De
tal forma que ellas también requieren de un incremento periddico minimo
que, precisamente, garantice también los fines del salarid minimo, como
son “satisfacer no sdlo sus propias necesidades sino también las de su
familia, en el orden material, social, cultural, educativo”s.

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 intervencion,
éste precisamente “es una estadistica que mide la variacion porcentual de

7 Cita de cita: Folio 19 (negrillas en el texto original).
8 Cita de cita: Ibidem.



los precios de un conjunto representativo de los bienes y servicios de
consumo de los hogares del pais”. Pero, simultineamente, el legislador
distinguio entre las pensiones superiores e inferiores al salario minimo
legal mensual vigente (SMLMYV), estableciendo que tinicamente éstas
ultimas 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™.

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 razon de la 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
economicas, en situacion de debilidad manifiesta frente a los demds”. De
tal forma que ellas también requieren de un incremento periodico minimo
que, precisamente, garantice también los fines del salario minimo, como
son “satisfacer no solo sus propias necesidades sino también las de su
familia, en el orden material, social, cultural, educativo”10.

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 acudio el legislador para actualizar las pensiones de
forma diferenciada segiin su valor (IPC y SMLMV) tienen un origen, una
explicacion y unos propositos diferentes, al mismo tiempo que se relacionan
entre ellos de una forma particular.

9 Cita de cita: Sentencia C-387 de 1994 (M.P. Carlos Gaviria Diaz).
10 Cita de cita: Ibidem.



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 configuracion para
fijar las formulas especificas a través de las cuales se materializa este deber
genérico, sin que se encuentre obligado a acoger un esquema econémico
que, a juicio del accionante, resulte mds favorable a los intereses de los
pensionados entre todos los posibles.

De otra parte, la Ley 100 de 1993 en su articulo 279 contempl6 los regimenes
exceptuados, entre otros el personal docente vinculado al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio:

ARTICULO 279. EXCEPCIONES. EI 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 Publicas.

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 serdan 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.

Este articulo fue adicionado por la Ley 238 de 19951, que dispuso la aplicacion
del articulo 14 de la Ley 100 de 1993 a los regimenes exceptuados previstos en
dicha disposicion, o sea, el incremento de las pensiones conforme al IPC:

1 “Por la cual se adiciona el articulo 279 de la Ley 100 de 1993”.



ARTICULO 1o. 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 negacion de los beneficios y derechos determinados en los
articulos 14 y 142 de esta ley para los pensionados de los sectores aqui
contemplados”.

De esta manera, el incremento de las pensiones de los docentes pensionados
antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003 no se rige por el articulo 1° de la Ley
71 de 1988, toda vez que el factor de incremento anual de las pensiones no
forma parte del régimen pensional por el cual se rigen los docentes, como son
la edad, el monto, el ingreso base de liquidacion y la tasa, y como lo sefial6 el
Consejo de Estado’?. Ademads, el reajuste de la mesada pensional no es un
derecho adquirido, por lo que el legislador esta habilitado para modificar las
normas que consagran la proporciéon del aumento anual. Es del caso agregar
que la norma que pretende la parte demandante que se aplique al incremento
de su mesada, el articulo 1° de la Ley 71 de 1988, fue derogado por la Ley 100
de 1993.

Logicamente, 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.

En consecuencia, conforme a los pronunciamientos jurisprudenciales citados,
se tiene que la Constitucion Politica faculté al Legislador bajo su autonomia
de fijar el reajuste periddico de las pensiones, teniendo en cuenta el IPC,
pardmetro que se adopto 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.

12 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Subseccion A.
Consejero Ponente: Dr. William Hernandez Gémez. Sentencia del 17 de agosto de 2017. Radicacién
numero: 11001-03-24-000-2010-00007-00(3294-14).



Conclusion

Considera la Sala que no se encuentra demostrada la vulneracion de los
derechos invocados en la sentencia de primera instancia, dado que conforme
a los presupuestos normativos y jurisprudenciales antes citados, se observa
que no le asiste razén a la parte accionante y al juez a quo al indicar que el
reajuste de las mesadas pensionales se debe realizar conforme al articulo 1 de
la Ley 71 de 1989, esto es, conforme al salario minimo, norma derogada por el
articulo 14 de la Ley 100 de 1993.

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

Costas

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, en
concordancia con los numerales 3 y 8 del articulo 365 del Codigo General del
Proceso — CGP, este Tribunal se abstendra de condenar en costas por estimar
que no se causaron en el curso de esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision del TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE CALDAS, administrando justicia, en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

Primero. REVOCASE la sentencia del tres (3) de diciembre de dos mil
diecinueve (2019), proferida por el Juzgado Primero Administrativo del
Circuito de Manizales, dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho promovido por la sefiora Maria Nohelia Torres Tabares contra la
Nacion — Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio.



En su lugar,

Segundo. NIEGANSE las suplicas de la demanda por las razones expuestas
en precedencia.

Tercero. ABSTIENESE de condenar en costas en esta instancia, por lo
brevemente expuesto.

Cuarto. NOTIFIQUESE conforme lo dispone el articulo 203 del CPACA.
Quinto. FEjecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al
Juzgado de origen y HAGANSE las anotaciones pertinentes en el programa

informatico “Justicia Siglo XX1".

Notifiquese y camplase

MON CHA
Magistrado

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

-Sala Quinta de Decision-

Magistrado Ponente: Augusto Ramon Chavez Marin

S.: 002
Asunto: Sentencia de segunda instancia
Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacion: 17001-33-39-002-2018-00155-02
Demandante: Maria Enith Correa Duque
Demandado: Nacion - Ministerio de Educacion Nacional -
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio

Aprobado en Sala Ordinaria de Decisidon, segin consta en Acta n°
002 del 22 de enero de 2021

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

ASUNTO

De conformidad con lo previsto por los articulos 243 y 247 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo —
CPACA], corresponde a esta Sala de Decision desatar el recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandante contra la sentencia del veinte (20) de
septiembre de dos mil diecinueve (2019), proferida por el Juzgado Segundo
Administrativo del Circuito de Manizales, que negd las suplicas de la
demanda dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho
promovido por la sefiora Maria Enith Correa Duque contra la Nacion —
Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio (FOMAG?).

DEMANDA

En ejercicio de este medio de control interpuesto el 6 de abril de 2018 (fls. 2 a
13, C.1), se solicito lo siguiente:

Pretensiones

1 En adelante, CPACA.
2 En adelante, FOMAG.
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Que se declare la nulidad parcial de la Resoluciéon n® 1271-6 del 31 de
enero de 2018, en cuanto nego el reconocimiento y pago del reajuste
periddico de las mesadas pensionales conforme lo establece la Ley 71
de 1988.

Que se declare que a la parte actora le asiste derecho a que le sea
reconocido y pagado el reajuste periddico de las mesadas pensionales
conforme lo establece la Ley 71 de 1988.

Que como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del
derecho, se condene a la entidad demandada a reconocer y pagar la
diferencia entre lo pagado y lo que se le ha debido cancelar desde el
ano siguiente al inicio de disfrute de la pension de jubilacion, es decir,
desde el ano 2015.

Que se ordene a la entidad accionada dar cumplimiento al fallo en los
términos del articulo 192 del CPACA.

Que se condene en costas a la parte accionada.

Que en el evento que se disponga la citaciéon de la entidad territorial de
la cual hace parte la Secretaria de Educacion que expidid el acto
administrativo demandado en nombre de la Nacion — Ministerio de
Educacién Nacional - FOMAG, se resuelva sus situacion juridica frente
al tema debatido en la respectiva sentencia.

Hechos

Como fundamento factico de la demanda, la parte actora expuso lo

siguiente:

1.

Con Resoluciéon n® 11318 del 22 de diciembre de 2015, le fue reconocida
a la parte actora pension de jubilacion en cuantia de $2.415.204, por
haber cumplido los requisitos de ley para tal efecto.

El acto de reconocimiento pensional establecié que el beneficiario de la
prestacion tiene derecho a que se reajuste su pension en armonia con lo
dispuesto en las Leyes 71 de 1988 y 238 de 1995, aplicables a las Leyes
6% de 1945, 33 de 1985, 91 de 1989, 238 de 1995 y 812 de 2003, asi como al
Decreto 3752 de 2003.

El FOMAG, en calidad de encargado de pagar la mesada pensional de
la parte actora, ha venido realizado los ajustes anuales de incremento
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salarial desde el afo 2010, fecha en la cual se adquirié el status
pensional, con base en lo dispuesto por el articulo 14 de la Ley 100 de
1993, esto es, con el incremento del Indice de Precios al Consumidor —
IPC? del afio inmediatamente anterior, sin tener en cuenta que dicho
reajuste debe efectuarse con el porcentaje de incremento del salario
minimo legal mensual vigente, conforme lo prevé la Ley 71 de 1988, por
remision expresa del articulo 279 de la Ley 100 de 1993.

4.  El 3 de enero de 2018, la parte actora solicit6 a la entidad demandada el
reajuste periddico de sus mesadas pensionales conforme a la Ley 71 de
1988; peticion que fue resuelta de manera desfavorable a través de la
Resolucion n® 1271-6 del 31 de enero de 2018.

Normas violadas y concepto de la violacion

La parte actora estimé como violadas las siguientes disposiciones:
Constitucion Politica: articulos 48, 53 y 58; Ley 71 de 1988: articulo 1; Ley 91 de
1989: articulos 5, 9 y 15; Ley 100 de 1993: articulos 14 y 279; Ley 238 de 1995; y
Decreto 2831 de 2005.

Consideréd que al no haberse reajustado su pension de jubilacion con el
porcentaje de incremento del salario minimo para los afios 2003 a 2018, se
vulnero el articulo 53 de la Constitucion Politica, pues con ello se afecta el
poder adquisitivo de la mesada pensional.

Explico cémo se realizan los ajustes en las mesadas pensionales conforme a las
Leyes 71 de 1988 y 100 de 1993.

Expuso que la entidad demandada reajustd las pensiones de jubilacion a partir
del afio 1995 conforme al articulo 14 de la Ley 100 de 1993; y que para los afios
1996, 1998, 2000 y siguientes hasta el afno 2018, los reajustes anuales de las
pensiones de jubilacion se realizaron por debajo del aumento del salario
minimo legal mensual vigente, teniendo en cuenta la excepcion prevista en el
articulo 279 de la Ley 100 de 1993, que excluye su aplicacion a los afiliados del
FOMAG.

Aludi6 a los presupuestos normativos contenidos en el articulo 58 de la
Constitucion Politica y a pronunciamientos jurisprudenciales del Consejo de
Estado y la Corte Constitucional, respecto al alcance de los derechos
adquiridos y los supuestos sustanciales que los caracteriza.

3 En adelante, IPC.
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De otra parte, indico que se vulnerd el principio de favorabilidad al omitir el
estudio de la normatividad prevista en las Leyes 71 de 1989 y 238 de 1995, y no
ajustar las mesadas pensionales conforme al incremento del salario minimo.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Dentro del término otorgado, la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional
— FOMAG contestd la demanda (fls. 37 a 53, C.1), para oponerse a las
pretensiones de la misma, aduciendo que no tiene obligacion alguna de
incluir factores salariales distintos a los cotizados para obtener la pension de
jubilacion, pues ello comportaria el desconocimiento de la normativa vigente
aplicable al reconocimiento y pago de pensiones para educadores.

Pese a que lo expuesto anteriormente por la entidad accionada no
corresponde al tema debatido, la Sala observa que a lo largo de la
contestacion presentada, si hace alusion especifica al reajuste pensional
solicitado.

En efecto, manifestd que reajustar la pensidén de jubilacién en los términos
solicitados por la parte actora equivaldria a desconocer la normatividad
vigente relacionada con el tema, a la cual se ajusta el acto atacado.

Propuso las excepciones que denominé: “OMISION DE REQUISITO DE
PROCEBILIDAD”, con fundamento en que no se aportd a la demanda el
requisito de procedibilidad contemplado en el articulo 35 de la Ley 640 de
2001; “FALTA DE INTEGRACION DEL CONTRADICTORIO - LITIS
CONSORCIO NECESARIO”, “VINCULACION DE LITISCONSORTE” e
“INEPTITUD SUSTANCIAL DE LA DEMANDA POR FALTA DE
LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA DE LA NACION -
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL”, alegando que la entidad no
ostenta potestad nominadora ni administra el personal docente y
administrativo de los planteles educativos y, por tanto, no expide actos de
reconocimiento de prestaciones sociales, lo cual es funcién de las secretarias
de educacion de cada entidad territorial; “INEXISTENCIA DEL
DEMANDADO -FALTA DE RELACION CON EL RECONOCIMIENTO
DEL DERECHO, CONEXO O DERIVADO DEL ACTO ADMINISTRATIVO
EXPEDIDO POR LA ENTIDAD TERRITORIAL CERTIFICADA. FALTA
DE COMPETENCIA DEL MINISTERIO DE EDUCACION PARA EXPEDIR
EL ACTO ADMINISTRATIVO Y RECONOCER EL DERECHO
RECLAMADQO?”, aduciendo que no existe relacion de causalidad o vinculo
entre la Nacion — Ministerio de Educacién Nacional y el derecho solicitado
por el docente; “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION DEMANDADA
POR INEXISTENCIA DE CAUSA ]LIRfDIC ”, teniendo en cuenta que el
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ajuste de la pension de jubilacion es el establecido en el articulo 14 de la Ley
100 de 1993, y no el previsto en la Ley 71 de 1988; ademas, la Ley 812 de 2003,
integro a los docentes al régimen pensional de prima media, con lo cual se
deriva la derogacion tacita de la normatividad anterior; “"CADUCIDAD DE
LA ACCION NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO”, en el
entendimiento que la demanda se presentd transcurridos los cuatros meses
desde la expedicion del acto administrativo que denego el derecho;
“PRESCRIPCION” sobre aquellos derechos econdémicos reclamados que
superen el lapso de tres anos desde que la obligacidn se hizo exigible hasta la
presentacion de la demanda; “COBRO DE LO NO DEBIDO”, en tanto la
entidad no tiene competencia en el tramite para el reconocimiento y pago de
las prestaciones sociales de los docentes, y ademas los recursos son manejados
por la sociedad de economia mixta fiduciaria, por lo que cualquier gasto que
afecte el presupuesto de la fiduciaria debe contar con la respectiva apropiacion
presupuestal; “BUENA FE” con la que ha actuado la demandada, siempre
con estricto apego a la ley aplicable; y “GENERICA”, en el evento que en el
curso del proceso se hallare como probada cualquier otra excepcion.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El veinte (20) de septiembre de dos mil diecinueve (2019), el Juzgado
Segundo Administrativo del Circuito de Manizales dict6 sentencia (fls. 78 a
96, C.1), a través de la cual: i) declaré6 no probadas las excepciones de
“ineptitud sustancial de la demanda por falta de legitimacion en la causa por pasiva
de la nacién — ministerio de educacion nacional”, “inexistencia del demandado —falta
de relacion con el reconocimiento del derecho, conexo o derivado del acto
administrativo expedido por la entidad territorial certificada. Falta de competencia
del ministerio de educacion para expedir el acto administrativo y reconocer el
derecho reclamado”; ii) declar6 fundada la excepcion de inexistencia de la
obligacion demandada por inexistencia de causa juridica”; y iii) negd las

pretensiones de la demanda. Lo anterior, con fundamento en lo siguiente.

Precis¢ inicialmente que lo relacionado con el reconocimiento y pago de las
prestaciones del personal docente nacional o nacionalizado esta a cargo de la
Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — FOMAG, de acuerdo con el
procedimiento que para tal efecto ha sido dispuesto por el Legislador, en
armonia con los principios de coordinacion, concurrencia y subsidiariedad
consagrados en los articulos 288 de la Constitucion Politica.

Hizo referencia al incremento anual de las pensiones previsto por el articulo
14 de la Ley 100 de 1993, conforme al cual se aplica la variacion del IPC.
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Indico que conforme al articulo 279 de la Ley 100 de 1993, los afiliados al
FOMAG se encuentran exceptuados del Sistema Integral de Seguridad
Social contenidos en dicha ley.

Precisé que el articulo 1 de la Ley 238 de 1995 adiciond un paragrafo al
articulo 279 de la Ley 100 de 1993, en el sentido de precisar que las
excepciones en la aplicacion del Sistema Integral de Seguridad Social no
implicarian negacion de los beneficios y derechos determinados en los
articulos 14 y 142 para aquellos pensionados.

Manifestd que el articulo 289 de la Ley 100 de 1993 derogo expresamente el
aumento anual de la pension que establecia la Ley 71 de 1989.

Trajo a colacion pronunciamiento del Consejo de Estado (2010-00007-
00(3294-14)), en el cual explico las razones por las cuales no es aplicable el
incremento previsto en la Ley 71 de 1988 para efectos de determinar el
porcentaje de incremento de las pensiones de jubilacion.

En ese entendimiento, sostuvo que no le asiste razén a la parte actora en
cuanto a la aplicacion de la Ley 71 de 1988 para el aumento anual de su
pension de jubilacion.

Finalmente precisdé que con la aplicacion del articulo 14 de la Ley 100 de
1993 no se vulnera el principio de favorabilidad previsto en el articulo 53 de
la Constitucion Politica, por cuanto la citada norma es clara en establecer
que el incremento pensional es aplicable aun para aquellos sectores
exceptuados de la Ley 100.

RECURSO DE APELACION

Mediante memorial obrante de folios 98 a 107 del cuaderno principal, la
parte demandante recurrid la sentencia de primera instancia, solicitando
revocar la providencia y acceder a las pretensiones de la demanda, con
fundamento en lo siguiente.

Precis6 inicialmente que el articulo 1° de la Ley 71 de 1988 se encuentra
vigente para cierto grupo de docentes y no ha sido declarado nulo.

Manifesté que la aplicacion del articulo 14 de la Ley 100 de 1993 para el
reajuste pensional de los docentes va en contravia del principio de
favorabilidad y del espiritu del Legislador, pues con la promulgacion de la
Ley 238 de 1995 se pretendia recuperar el poder adquisitivo de las pensiones
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y mantener el régimen especial que se aplicaba para los docentes, esto es, la
Ley 71 de 1988.

Aludi6 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 pronunciamientos jurisprudenciales de la Seccién Segunda del
Consejo de Estado, preciso que este sector, como los docentes del Magisterio,
es exceptuado de la Ley 100 de 1993, pero bajo el principio de favorabilidad
puede aplicarsele la Ley 238 de 1995 en caso de que el régimen general sea
mas beneficioso.

Indico que para los docentes que se hubieren vinculado antes de la
expediciéon de la Ley 812 de 2003, sus prestaciones sociales se rigen por la
Ley 91 de 1989. En ese sentido, explicé que como la Ley 238 de 1995
adiciond el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, no es procedente afirmar que
hubiera complementado o reformado la Ley 91 de 1989 o la Ley 71 de 1988,
maxime cuando los afiliados al FOMAG se encuentran excluidos del Sistema
General de Seguridad Social.

Afirmo que el articulo 148 del CPACA, en desarrollo del articulo 4 de la
Constitucidn Politica, autoriza al Juez para inaplicar, con efectos inter partes,
los actos administrativos, cuando éstos vulneren la Constitucion o la ley, que

para el presente asunto se concreta en los articulos 48 y 53 de la Carta
Politica y 1° de la Ley 71 de 1988.

Resalt6 que el acto administrativo de reconocimiento establecid
expresamente que la pension de jubilacion se reajustaria de conformidad con
lo dispuesto por la Ley 71 de 1988. De manera que al no haber sido dicho
acto anulado por la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, es de
obligatorio cumplimiento.

Finalmente manifestd que si bien resultd vencida en el tramite de primera
instancia, lo cierto es que para la condena en costas se requiere acreditar que
éstas se causaron y en la medida de su comprobacion.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

Parte demandante (fls. 5 a 8, C.2). Intervino en esta etapa procesal para
reiterar los planteamientos formulados en el recurso de apelacion
interpuesto.

Nacion — Ministerio de Educacion Nacional - FOMAG, no se pronuncio en
esta etapa..
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CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO
El Ministerio Pablico no emitid concepto en el presente asunto.
TRAMITE PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA

Reparto. Para conocer del recurso de alzada, el expediente fue repartido a
este Tribunal el 12 de diciembre de 2019, y allegado el 17 de febrero del ano
2020 al Despacho del Magistrado Ponente de esta providencia (fl. 2, C.2).

Admision y alegatos. Por auto del 12 de febrero de 2020 se admitio el
recurso de apelaciéon y se corrid traslado para alegatos (fl. 2, C.2), derecho
del cual hizo uso la parte demandante (fls. 5 a 8, C.2). El Ministerio Publico
no rindi6 concepto en esta oportunidad.

Paso a Despacho para sentencia. El 7 de septiembre de 2020 el proceso
ingresé a Despacho para sentencia (fl. 9, C.2), la que se dicta en seguida, en
aplicacion de lo dispuesto por el articulo 247 del CPACA. Se precisa que por
tratarse de un asunto que versa sobre un caso similar a los ya decididos por
esta Corporacion, y en procura de la celeridad y agilidad para dar solucién a
dichos temas, se profiere este fallo sin tener en cuenta el orden de ingreso
del proceso a Despacho para tal efecto, tal como se autoriza por el articulo 18
de la Ley 446 de 1998, en armonia con lo previsto por el articulo 115 de la
Ley 1395 de 2010.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Procede el Tribunal a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la
parte demandante contra la sentencia dictada en primera instancia por el
Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Manizales, en los estrictos
términos en que aquel fue presentado.

Problema juridico

El asunto juridico a resolver en el sub examine se centra en dilucidar lo
siguiente:

¢ Tiene derecho la parte demandante al reconocimiento y pago del reajuste
periodico de las mesadas pensionales conforme lo establece la Ley 71 de 1988,
teniendo en cuenta la variacion del salario minimo legal mensual vigente?
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Para despejar el problema planteado, la Sala abordara los siguientes
aspectos: i) hechos probados; ii) Sistema General de Seguridad Social; iii)
ajuste de pensiones en el Sistema General de Seguridad Social para los
afiliados al sector publico y régimen general de pensiones.

Hechos debidamente acreditados

La siguiente es la relacion de los hechos debidamente probados que resultan
relevantes para solucionar el caso concreto:

1.  Por Resolucion n® 11318-6 del 22 de diciembre de 2015 (fls. 16 y 17, C.1),
la Secretaria de Educacion del Departamento de Caldas en nombre y
representacion del Ministerio de Educacion Nacional - FOMAG,

reconocid pension de jubilacion a favor de la parte accionante, en cuantia
de $2.415.204, efectiva a partir del 15 de octubre de 2015.

2. La parte actora radico ante la entidad accionada solicitud tendiente a que
se reajustara su pension de jubilacion, tomando como base el porcentaje
del incremento del salario minimo legal mensual vigente del ano
inmediatamente anterior, en los eventos en que fuera superior al IPC (fls.
17 a 20, C.1).

3.  Con Resoluciéon n® 1271-6 del 31 de enero de 2018 (fls. 14 y 15, C.1), la
Secretaria de Educacion del Departamento de Caldas en nombre y
representacion del Ministerio de Educacion Nacional - FOMAG, nego el
reajuste de la pension de jubilacidon con base en el incremento del salario
minimo.

Como fundamento de la negativa se manifestd que la aplicacion del IPC
como féormula de incremento periddico de las mesadas pensionales no
entrafia per se violacion de derecho constitucional alguno, maxime
cuando la mesada ha sido reconocida en monto superior al salario
minimo, lo que significa que el IPC le permite mantener su poder
adquisitivo.

Sistema General de Seguridad Social

El articulo 48 de la Constitucion Politica concibe la seguridad social como un
servicio publico obligatorio que debe prestarse bajo la direccidn,
coordinacién y control del Estado, con sujecion a los principios de eficiencia,
universalidad y solidaridad. Asi mismo, lo consagra como un derecho
irrenunciable de garantia universal para todos los administrados; y precisa
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que la ley definira los medios para que los recursos destinados a pensiones
mantengan su poder adquisitivo constante.

A su vez, el articulo 53 de la misma Carta Politica establece que el Estado
garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periddico de las
pensiones legales.

El Sistema de Seguridad Social Integral previsto en la Ley 100 de 1993 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 prestado bajo los principios de eficiencia, universalidad,
solidaridad, integralidad, unidad y participacion.

El articulo 11 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 1 de la Ley
797 de 2003, prevé su campo de aplicacion, 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 jubilacién, vejez, invalidez,
sustitucion o sobrevivientes de los sectores puiblico, 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 Sistema General de Seguridad Social para los
afiliados al sector publico y Régimen General de Pensiones

El articulo 1 de la Ley 4* de 1976* determin6é que las pensiones de los
sectores publico, oficial, semioficial y privado, asi como los afiliados al
Instituto Seguro Social, a excepcion de las pensiones por incapacidad
permanente parcial, se reajustarian de oficio, cada ano, teniendo en cuenta la
elevacion 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 mds alto, mas una suma equivalente a la mitad del porcentaje

¢ “Por la cual se dictan normas sobre materia pensional de los sectores puiblico, oficial, semioficial y privado y
se dictan otras disposiciones”.
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que represente el incremento entre el antiguo y el nuevo salario minimo
mensual legal mas alto, esto ultimo aplicado a la correspondiente pension.

Luego, el articulo 1 de la Ley 71 de 1988° 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 fuera incrementado por el Gobierno el salario minimo
legal mensual.

La citada norma fue reglamentada por el Decreto 1160 de 1989, que preciso
respecto al ajuste de las pensiones en el articulo 1, lo siguiente:

ARTICULO 1o0. 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 simultinea 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 periddico de las pensiones,
inicialmente desde la Ley 42 de 1976 y la Ley 71 de 1988 con 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.

Posteriormente, el articulo 14 de la Ley 100 de 1993 dispuso un ajuste de las
pensiones con base en la variacion del IPC, excepto aquellas pensiones
iguales al salario minimo que se incrementaban conforme al mismo:

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 reajustardin anualmente de oficio, el primero
de enero de cada ario, segiin la variacion porcentual del Indice (sic) 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 1994, donde sefiald que el incremento por el IPC o por el
salario minimo cumple el objetivo del reajuste periddico de las pensiones, y
es facultad del legislador determinar el mismo:

5 “Por la cual se expiden normas sobre pensiones y se dictan otras disposiciones”.
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Para la Corte es evidente que ese tratamiento 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 demds. En consecuencia, ha decidido el
legislador que el valor de la pension para esas personas se reajuste en un
porcentaje igual 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.

(..)

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 econdmica 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 condicion
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 seguida, estos valores no han sido constantes, y no podian serlo,
por que (sic) su comportamiento depende de una serie de circunstancias
econdomicas y politicas 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 tiltimos diez afios:

ano inflacion salario minimo
1983 16.64 22%
1984 18.28 22%
1985 22.45 20%
1986 20.95 24%
1987 24.02 22%
1988 28.12 25%
1989 26.12 27%
1990 32.36 26%

1991 26.82 26.07%

12
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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
incremento en cuantia superior al indice (sic) de inflacion, y en los demds arios,
sucedio lo contrario, esto es, que la inflacion fue mayor que el porcentaje en que
subio el salario minimo.

Asi las cosas, no le asiste razon al demandante, pues no es posible afirmar con
certeza cudl de los dos sistemas podria resultar mds benéfico para el pensionado,
ya que éllo (sic) dependera 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 periddico 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 alude a la determinaciéon
de incrementar las pensiones en el salario minimo solo para los pensionados
que devengan la pensiéon minima, en aras de salvaguardar los derechos
constitucionales de los pensionados que se encuentran en debilidad
manifiesta frente a los demds ciudadanos; y que el aumento en el IPC para
los demas pensionados, se ajusta a factores y circunstancias econdmicas y
politicas.

Bajo el tema en cuestion referente al reajuste de las mesadas en aplicacion de
la Ley 100 de 1993, 1la Seccidon Segunda el Consejo de Estado, en providencia
del 17 de agosto del 20175, al pronunciarse dentro de la acciéon publica de
nulidad contra el articulo 40 del Decreto 692 de 1994, expuso que el reajuste
previsto por el articulo 14 de la Ley 100 de 1993 derogo el dispuesto por la
Ley 71 de 1988, y que esto es aplicable a las pensiones causadas con
anterioridad a la vigencia de 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

¢ Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Secciéon Segunda. Subseccién A.
Consejero Ponente: Dr. William Hernandez Gomez. Sentencia del 17 de agosto de 2017. Radicacién
numero: 11001-03-24-000-2010-00007-00(3294-14).
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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 vilidamente 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 C-110 de 1996, al
serialar:

«[...] 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 publico como en el privado, se reajustaron anualmente
conforme a la formula 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 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 seguin la variacion porcentual del
Indice de Precios al Consumidor, certificado por el DANE para el aiio
inmediatamente anterior, mds la mesada adicional y el reajuste
equivalente a la elevacién en la cotizacion para salud, a favor de los
pensionados con anterioridad al 1° de enero de 1994.[...]»

En esas condiciones, no le asiste razon 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 proporcion del
incremento de la mesada.

Conclusién: 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 el legislador estdi
habilitado para modificar las normas que consagran la proporcion en que se
realizardan 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 ultima quedo derogada por aquella.

En consideracion 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, cuentan con un régimen anterior al del Sistema de Seguridad
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Social Integral, esto no quiere decir que el incremento de la mesada
pensional deba realizarse conforme lo contempla la Ley 71 de 1988, ajustado
al salario minimo, toda vez que con la entrada en vigencia del régimen
general de pensiones, esta norma quedd derogada por aquella, que dispuso
que los ajustes de las mesadas pensionales fueran incrementadas conforme a
la variacion del IPC.

Referente a los motivos que alega el libelista de aplicar el articulo 1 de la Ley
71 de 1989 al ajuste de la mesada pensional en armonia con el principio de
favorabilidad, es pertinente traer a colacion el pronunciamiento expuesto
por la Maxima Corporacion Constitucional en sentencia C-435 de 2017,
proferida en el marco de la accion publica de constitucionalidad en la que se
demand¢ la nulidad parcial del articulo 14 de la Ley 100 de 1993, y en la que
precis6 lo siguiente en relacién con el reajuste de pensiones segun la
variacion porcentual del IPC:

Asi, 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 seguridad social” y
es precisamente a partir de esa consideracion que concluye que “[e]n caso de
duda en la medicion 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, segiin el
cual las pensiones “se reajustardn anualmente de oficio, el primero de enero de
cada afio, segun 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 serialar que lo mds favorable para el pensionado es “la
medicion del poder adquisitivo constante de las pensiones por el
método de medicion de la equivalencia de las pensiones en relacion con
el Salario Minimo Legal Vigente”’, 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 razon de la 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 econdmicas, en

7 Cita de cita: Folio 19 (negrillas en el texto original).
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situacion de debilidad manifiesta frente a los demds”. De tal forma que ellas
también requieren de un incremento periodico minimo que, precisamente,
garantice también los fines del salarié minimo, como son “satisfacer no solo 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 explico el DANE en su intervencion, éste precisamente “es
una estadistica que mide la variacion porcentual de los precios de un conjunto
representativo de los bienes y servicios de consumo de los hogares del pais”.
Pero, simultineamente, el legislador distinguio entre las pensiones superiores e
inferiores al salario minimo legal mensual vigente (SMLMV), estableciendo que
unicamente éstas ultimas 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”.

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 razon de la 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 econdmicas, en
situacion de debilidad manifiesta frente a los demas”. De tal forma que ellas
también requieren de un incremento periddico minimo que, precisamente,
garantice también los fines del salario minimo, como son “satisfacer no sélo sus
propias necesidades sino también las de su familia, en el orden material, social,
cultural, educativo”,

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 acudio el legislador para actualizar las pensiones de forma diferenciada
segtin su valor (IPC y SMLMV) tienen un origen, una explicacion y unos

8 Cita de cita: Ibidem.
9 Cita de cita: Sentencia C-387 de 1994 (M.P. Carlos Gaviria Diaz).
10 Cita de cita: Ibidem.
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propositos 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 configuracion para fijar las formulas especificas a
través de las cuales se materializa este deber genérico, sin que se encuentre
obligado a acoger un esquema econdémico que, a juicio del accionante, resulte
mds favorable a los intereses de los pensionados entre todos los posibles.

De otra parte, la Ley 100 de 1993 en su articulo 279 contemplo los regimenes
exceptuados, entre otros el personal docente vinculado al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio:

ARTICULO 279. EXCEPCIONES. El Sistema Integral de Seguridad Social
contenido en la presente Ley no se aplica a los miembros de las Fuerzas
Militares y de la Policia Nacional, ni al personal regido por el Decreto ley 1214
de 1990, con excepcion de aquel que se vincule a partir de la vigencia de la
presente Ley, ni a los miembros no remunerados de las Corporaciones Piiblicas.

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

Este articulo fue adicionado por la Ley 238 de 1995, que dispuso la
aplicacion del articulo 14 de la Ley 100 de 1993 a los regimenes exceptuados
previstos en dicha disposicion, o sea, el incremento de las pensiones
conforme al IPC:

ARTICULO 1o. Adiciénese al articulo 279 de la Ley 100 de 1993, con el
siguiente pardagrafo:

"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”.

1 “Por la cual se adiciona el articulo 279 de la Ley 100 de 1993”.
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De esta manera, el incremento de las pensiones de los docentes pensionados
antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003 no se rige por el articulo 1° de la
Ley 71 de 1988, toda vez que el factor de incremento anual de las pensiones
no forma parte del régimen pensional por el cual se rigen los docentes, como
son la edad, el monto, el ingreso base de liquidacion y la tasa, y como lo
senald el Consejo de Estado’?. Ademas, el reajuste de la mesada pensional
no es un derecho adquirido, por lo que el legislador esta habilitado para
modificar las normas que consagran la proporcion del aumento anual. Es
del caso agregar que la norma que pretende la parte demandante que se
aplique al incremento de su mesada, el articulo 1° de la Ley 71 de 1988, fue
derogado por la Ley 100 de 1993.

Logicamente, 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.

En consecuencia, conforme a los pronunciamientos jurisprudenciales
citados, se tiene que la Constitucidon Politica facultd al Legislador bajo su
autonomia de fijar el reajuste periodico de las pensiones, teniendo en cuenta
el IPC, parametro que se adoptd 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 fenomeno de la pérdida del poder
adquisitivo de la moneda.

Conclusion

Considera la Sala que no se encuentra demostrada la vulneracion de los
derechos invocados por la parte actora, dado que conforme a los
presupuestos normativos y jurisprudenciales antes citados, se observa que
no le asiste razon a la parte accionante al indicar que el reajuste de las
mesadas pensionales se debe realizar conforme al articulo 1 de la Ley 71 de
1989, esto es, conforme al salario minimo, norma derogada por el articulo 14
de la Ley 100 de 1993.

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

Costas

12 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Subseccion A.
Consejero Ponente: Dr. William Hernandez Gémez. Sentencia del 17 de agosto de 2017. Radicacion
numero: 11001-03-24-000-2010-00007-00(3294-14).
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De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, en
concordancia con los numerales 3 y 8 del articulo 365 del Codigo General del
Proceso — CGP, este Tribunal se abstendra de condenar en costas por estimar
que no se causaron en el curso de esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision del TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE CALDAS, administrando justicia, en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

Primero. CONFIRMASE la sentencia del veinte (20) de septiembre de dos
mil diecinueve (2019), proferida por el Juzgado Segundo Administrativo del
Circuito de Manizales, dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho promovido por la sefiora Maria Enith Correa Duque contra la
Nacion - Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio.

Segundo. ABSTIENESE de condenar en costas en esta instancia, por lo
brevemente expuesto.

Tercero. NOTIFIQUESE conforme lo dispone el articulo 203 del CPACA.
Cuarto. Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al
Juzgado de origen y HAGANSE las anotaciones pertinentes en el programa

informatico “Justicia Siglo XX1".

Notifiquese y camplase

MON CHA
Magistrado
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Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
NOTIFICACION POR ESTADO ELECTRONICO

No. 12
FECHA: 27 de enero de 2021

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

-Sala Quinta de Decision-

Magistrado Ponente: Augusto Ramoén Chavez Marin

S.: 003
Asunto: Sentencia de segunda instancia
Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacion: 17001-33-39-005-2018-00124-02
Demandante: Maria Edilma Lépez Restrepo
Demandado: Nacion - Ministerio de Educacion Nacional -
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio

Aprobado en Sala Ordinaria de Decisidon, segin consta en Acta n°
002 del 22 de enero de 2021

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

ASUNTO

De conformidad con lo previsto por los articulos 243 y 247 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo —
CPACA], corresponde a esta Sala de Decision desatar el recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandante contra la sentencia del dos (2) de
diciembre de dos mil diecinueve (2019), proferida por el Juzgado Quinto
Administrativo del Circuito de Manizales, que negd las suplicas de la
demanda dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho
promovido por la sefiora Maria Edilma Lopez Restrepo contra la Nacion —
Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio (FOMAG?).

DEMANDA

En ejercicio de este medio de control interpuesto el 23 de marzo de 2018 (fls.
2 a 14, C.1), se solicito lo siguiente:

Pretensiones

1 En adelante, CPACA.
2 En adelante, FOMAG.
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Que se declare la nulidad parcial de la Resolucién n® 1744-6 del 9 de
febrero de 2018, en cuanto negd el reconocimiento y pago del reajuste
periddico de las mesadas pensionales conforme lo establece la Ley 71
de 1988.

Que se declare que a la parte actora le asiste derecho a que le sea
reconocido y pagado el reajuste periddico de las mesadas pensionales
conforme lo establece la Ley 71 de 1988.

Que como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del
derecho, se condene a la entidad demandada a reconocer y pagar la
diferencia entre lo pagado y lo que se le ha debido cancelar desde el
ano siguiente al inicio de disfrute de la pension de jubilacion, es decir,
desde el ano 1993.

Que se ordene a la entidad accionada dar cumplimiento al fallo en los
términos del articulo 192 del CPACA.

Que se condene en costas a la parte accionada.

Que en el evento que se disponga la citaciéon de la entidad territorial de
la cual hace parte la Secretaria de Educacion que expidid el acto
administrativo demandado en nombre de la Nacion — Ministerio de
Educacién Nacional - FOMAG, se resuelva sus situacion juridica frente
al tema debatido en la respectiva sentencia.

Hechos

Como fundamento factico de la demanda, la parte actora expuso lo

siguiente:

1.

Con Resolucion n® 001872 del 2 de agosto de 1993, le fue reconocida a la
parte actora pension de jubilacion en cuantia de $162.748, por haber
cumplido los requisitos de ley para tal efecto.

El acto de reconocimiento pensional establecié que el beneficiario de la
prestacion tiene derecho a que se reajuste su pension en armonia con lo
dispuesto en las Leyes 71 de 1988 y 238 de 1995, aplicables a las Leyes
6% de 1945, 33 de 1985, 91 de 1989, 238 de 1995 y 812 de 2003, asi como al
Decreto 3752 de 2003.

El FOMAG, en calidad de encargado de pagar la mesada pensional de
la parte actora, ha venido realizado los ajustes anuales de incremento
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salarial desde el afo 1993, fecha en la cual se adquirié el status
pensional, con base en lo dispuesto por el articulo 14 de la Ley 100 de
1993, esto es, con el incremento del Indice de Precios al Consumidor —
IPC? del afio inmediatamente anterior, sin tener en cuenta que dicho
reajuste debe efectuarse con el porcentaje de incremento del salario
minimo legal mensual vigente, conforme lo prevé la Ley 71 de 1988, por
remision expresa del articulo 279 de la Ley 100 de 1993.

4.  El 3 de enero de 2018, la parte actora solicit6 a la entidad demandada el
reajusto periddico de sus mesadas pensionales conforme a la Ley 71 de

1988; peticion que fue resuelta de manera desfavorable a través de la
Resolucion n® 1744-6 del 9 de febrero de 2018.

Normas violadas y concepto de la violacion

La parte actora estimé como violadas las siguientes disposiciones:
Constitucion Politica: articulos 48, 53 y 58; Ley 71 de 1988: articulo 1; Ley 91 de
1989: articulos 5, 9 y 15; Ley 100 de 1993: articulos 14 y 279; Ley 238 de 1995; y
Decreto 2831 de 2005.

Consideréd que al no haberse reajustado su pension de jubilacion con el
porcentaje de incremento del salario minimo para los afios 2008 a 2018, se
vulnero el articulo 53 de la Constitucion Politica, pues con ello se afecta el
poder adquisitivo de la mesada pensional.

Explico cémo se realizan los ajustes en las mesadas pensionales conforme a las
Leyes 71 de 1988 y 100 de 1993.

Expuso que la entidad demandada reajustd las pensiones de jubilacion a partir
del afio 1995 conforme al articulo 14 de la Ley 100 de 1993; y que para los afios
1996, 1998, 2000 y siguientes hasta el ano 2018, los reajustes anuales de las
pensiones de jubilacion se realizaron por debajo del aumento del salario
minimo legal mensual vigente, teniendo en cuenta la excepcion prevista en el
articulo 279 de la Ley 100 de 1993, que excluye su aplicacion a los afiliados del
FOMAG.

Aludi6 a los presupuestos normativos contenidos en el articulo 58 de la
Constitucion Politica y a pronunciamientos jurisprudenciales del Consejo de
Estado y la Corte Constitucional, respecto al alcance de los derechos
adquiridos y los supuestos sustanciales que los caracteriza.

3 En adelante, IPC.
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De otra parte, indico que se vulnerd el principio de favorabilidad al omitir el
estudio de la normatividad prevista en las Leyes 71 de 1989 y 238 de 1995, y no
ajustar las mesadas pensionales conforme al incremento del salario minimo.

CONTESTACION DE LA DEMANDA
La entidad demandada no contesto la demanda.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El dos (2) de diciembre de dos mil diecinueve (2019), el Juzgado Quinto
Administrativo del Circuito de Manizales dicto sentencia (fls. 55 a 59, C.1), a
través de la cual: i) nego6 las pretensiones de la demanda; y ii) se abstuvo de
condenar en costas. Lo anterior, con fundamento en lo siguiente.

Precisé inicialmente que lo relacionado con el reconocimiento y pago de las
prestaciones del personal docente nacional o nacionalizado esta a cargo de la
Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — FOMAG, de acuerdo con el
procedimiento que para tal efecto ha sido dispuesto por el Legislador, en
armonia con los principios de coordinacion, concurrencia y subsidiariedad
consagrados en los articulos 288 de la Constitucién Politica.

Hizo referencia al incremento anual de las pensiones previsto por el articulo
14 de la Ley 100 de 1993, conforme al cual se aplica la variacion del IPC.

Indico que conforme al articulo 279 de la Ley 100 de 1993, los afiliados al
FOMAG se encuentran exceptuados del Sistema Integral de Seguridad
Social contenidos en dicha ley.

Precis6 que el articulo 1 de la Ley 238 de 1995 adicion6 un paragrafo al
articulo 279 de la Ley 100 de 1993, en el sentido de precisar que las
excepciones en la aplicacion del Sistema Integral de Seguridad Social no
implicarian negacion de los beneficios y derechos determinados en los
articulos 14 y 142 para aquellos pensionados.

Manifestd que el articulo 289 de la Ley 100 de 1993 derogd expresamente el
aumento anual de la pension que establecia la Ley 71 de 1989.

Trajo a colacion pronunciamiento del Consejo de Estado (2010-00007-
00(3294-14)), en el cual explico las razones por las cuales no es aplicable el
incremento previsto en la Ley 71 de 1988 para efectos de determinar el
porcentaje de incremento de las pensiones de jubilacion.
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En ese entendimiento, sostuvo que no le asiste razén a la parte actora en
cuanto a la aplicacion de la Ley 71 de 1988 para el aumento anual de su
pension de jubilacion.

Finalmente preciso que con la aplicacion del articulo 14 de la Ley 100 de
1993 no se vulnera el principio de favorabilidad previsto en el articulo 53 de
la Constitucion Politica, por cuanto la citada norma es clara en establecer
que el incremento pensional es aplicable aun para aquellos sectores
exceptuados de la Ley 100.

RECURSO DE APELACION

Mediante memorial obrante de folios 62 a 77 del cuaderno principal, la parte
demandante recurrid la sentencia de primera instancia, solicitando revocar
la providencia y acceder a las pretensiones de la demanda, con fundamento
en lo siguiente.

Precisé inicialmente que el articulo 1° de la Ley 71 de 1988 se encuentra
vigente para cierto grupo de docentes y no ha sido declarado nulo.

Manifesté que la aplicacion del articulo 14 de la Ley 100 de 1993 para el
reajuste pensional de los docentes va en contravia del principio de
favorabilidad y del espiritu del Legislador, pues con la promulgacion de la
Ley 238 de 1995 se pretendia recuperar el poder adquisitivo de las pensiones
y mantener el régimen especial que se aplicaba para los docentes, esto es, la
Ley 71 de 1988.

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 pronunciamientos jurisprudenciales de la Seccion Segunda del
Consejo de Estado, precisd que este sector, como los docentes del Magisterio,
es exceptuado de la Ley 100 de 1993, pero bajo el principio de favorabilidad
puede aplicarsele la Ley 238 de 1995 en caso de que el régimen general sea
mas beneficioso.

Indico que para los docentes que se hubieren vinculado antes de la
expedicion de la Ley 812 de 2003, sus prestaciones sociales se rigen por la
Ley 91 de 1989. En ese sentido, explicé que como la Ley 238 de 1995
adiciono el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, no es procedente afirmar que
hubiera complementado o reformado la Ley 91 de 1989 o la Ley 71 de 1988,
maxime cuando los afiliados al FOMAG se encuentran excluidos del Sistema
General de Seguridad Social.
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Afirmo que el articulo 148 del CPACA, en desarrollo del articulo 4 de la
Constitucion Politica, autoriza al Juez para inaplicar, con efectos inter partes,
los actos administrativos, cuando éstos vulneren la Constitucién o la ley, que

para el presente asunto se concreta en los articulos 48 y 53 de la Carta
Politica y 1° de la Ley 71 de 1988.

Resaltd que el acto administrativo de reconocimiento establecio
expresamente que la pension de jubilacion se reajustaria de conformidad con
lo dispuesto por la Ley 71 de 1988. De manera que al no haber sido dicho
acto anulado por la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo, es de
obligatorio cumplimiento.

Finalmente manifesté que si bien resulté vencida en el tramite de primera
instancia, lo cierto es que para la condena en costas se requiere acreditar que
éstas se causaron y en la medida de su comprobacion.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

Parte demandante (fls. 6 a 9, C.2). Intervino en esta etapa procesal para
reiterar los planteamientos formulados en el recurso de apelacion
interpuesto.

Nacion — Ministerio de Educacion Nacional - FOMAG. Guardo silencio.
CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO
El Ministerio Publico no emitié concepto en el presente asunto.
TRAMITE PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA

Reparto. Para conocer del recurso de alzada, el expediente fue repartido a
este Tribunal el 3 de febrero de 2020, y allegado el 10 de julio del mismo ano
al Despacho del Magistrado Ponente de esta providencia (fl. 2, C.2).

Admision y alegatos. Por auto del 10 de julio de 2020 se admiti6 el recurso
de apelacion y se corrio traslado para alegatos (fl. 2, C.2), derecho del cual
solo hizo uso la parte demandante (fls. 6 a 9, C.2). El Ministerio Pablico no
rindid concepto en esta oportunidad.

Paso a Despacho para sentencia. El 9 de septiembre de 2020 el proceso
ingreso a Despacho para sentencia (fl. 10, C.2), la que se dicta en seguida, en
aplicacion de lo dispuesto por el articulo 247 del CPACA. Se precisa que por
tratarse de un asunto que versa sobre un caso similar a los ya decididos por
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esta Corporacion, y en procura de la celeridad y agilidad para dar solucion a
dichos temas, se profiere este fallo sin tener en cuenta el orden de ingreso
del proceso a Despacho para tal efecto, tal como se autoriza por el articulo 18
de la Ley 446 de 1998, en armonia con lo previsto por el articulo 115 de la
Ley 1395 de 2010.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Procede el Tribunal a resolver el recurso de apelacién interpuesto por la
parte demandante contra la sentencia dictada en primera instancia por el
Juzgado Quinto Administrativo del Circuito de Manizales, en los estrictos
términos en que aquel fue presentado.

Problema juridico

El asunto juridico a resolver en el sub examine se centra en dilucidar lo
siguiente:

¢ Tiene derecho la parte demandante al reconocimiento y pago del reajuste
periodico de las mesadas pensionales conforme lo establece la Ley 71 de 1988,
teniendo en cuenta la variacion del salario minimo legal mensual vigente?

Para despejar el problema planteado, la Sala abordara los siguientes
aspectos: i) hechos probados; ii) Sistema General de Seguridad Social; iii)
ajuste de pensiones en el Sistema General de Seguridad Social para los
afiliados al sector publico y régimen general de pensiones.

Hechos debidamente acreditados

La siguiente es la relacion de los hechos debidamente probados que resultan
relevantes para solucionar el caso concreto:

1. Por Resoluciéon n® 001872 del 2 de agosto de 1993 (fls. 17 y 18, C.1), la
Secretaria de Educacion del Departamento de Caldas en nombre y
representacion del Ministerio de Educacion Nacional - FOMAG,

reconocid pension de jubilacion a favor de la parte accionante, en cuantia
de $162.748, efectiva a partir del 17 de mayo de 1993.

El citado acto establecio que la parte beneficiaria de la prestacion
econdmica tenia derecho a que su pension se reajustara en armonia con lo
dispuesto por las Leyes 71 de 1988 y 238 de 1995.
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2. La parte actora radico ante la entidad accionada solicitud tendiente a que
se reajustara su pension de jubilacion, tomando como base el porcentaje
del incremento del salario minimo legal mensual vigente del afio
inmediatamente anterior, en los eventos en que fuera superior al IPC (fls.
19a22, C.1).

3. Con Resolucion n® 1744-6 del 9 de febrero de 2018 (fls. 64 y 65, C.1), la
Secretaria de Educacion del Departamento de Caldas en nombre y
representacion del Ministerio de Educacion Nacional - FOMAG, nego el
reajuste de la pension de jubilacion con base en el incremento del salario
minimo.

Como fundamento de la negativa se manifesté que la aplicacion del IPC
como formula de incremento periddico de las mesadas pensionales no
entrafia per se violacion de derecho constitucional alguno, maxime
cuando la mesada ha sido reconocida en monto superior al salario
minimo, lo que significa que el IPC le permite mantener su poder
adquisitivo.

Sistema General de Seguridad Social

El articulo 48 de la Constitucion Politica concibe la seguridad social como un
servicio publico obligatorio que debe prestarse bajo la direccion,
coordinacion y control del Estado, con sujecion a los principios de eficiencia,
universalidad y solidaridad. Asi mismo, lo consagra como un derecho
irrenunciable de garantia universal para todos los administrados; y precisa
que la ley definira los medios para que los recursos destinados a pensiones
mantengan su poder adquisitivo constante.

A su vez, el articulo 53 de la misma Carta Politica establece que el Estado
garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periddico de las
pensiones legales.

El Sistema de Seguridad Social Integral previsto en la Ley 100 de 1993 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 prestado bajo los principios de eficiencia, universalidad,
solidaridad, integralidad, unidad y participacion.

El articulo 11 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 1 de la Ley
797 de 2003, prevé su campo de aplicacion, ast:
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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 Yy
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 piiblico, 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 Sistema General de Seguridad Social para los
afiliados al sector publico y Régimen General de Pensiones

El articulo 1 de la Ley 4* de 1976* determin6é 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 afo, teniendo en cuenta la
elevacion 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, mds 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 ultimo aplicado a la correspondiente pension.

Luego, el articulo 1 de la Ley 71 de 1988° preciso 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 fuera incrementado por el Gobierno el salario minimo
legal mensual.

La citada norma fue reglamentada por el Decreto 1160 de 1989, que preciso
respecto al ajuste de las pensiones en el articulo 1, lo siguiente:

ARTICULO 1o0. 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 reajustardin de
oficio y en forma simultinea con el salario minimo legal, en el mismo porcentaje
en que éste sea incrementado por el Gobierno Nacional.

4 “Por la cual se dictan normas sobre materia pensional de los sectores publico, oficial, semioficial y privado y
se dictan otras disposiciones”.
5 “Por la cual se expiden normas sobre pensiones y se dictan otras disposiciones”.
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Del recuento normativo citado, se concluye que por mandato constitucional
es deber del Estado garantizar el reajuste periddico de las pensiones,
inicialmente desde la Ley 4% de 1976 y la Ley 71 de 1988 con 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.

Posteriormente, el articulo 14 de la Ley 100 de 1993 dispuso un ajuste de las
pensiones con base en la variacion del IPC, excepto aquellas pensiones
iguales al salario minimo que se incrementaban conforme al mismo:

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 ario, segiin la variacion porcentual del Indice (sic) 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 1994, donde senald que el incremento por el IPC o por el
salario minimo cumple el objetivo del reajuste periddico de las pensiones, y
es facultad del legislador determinar el mismo:

Para la Corte es evidente que ese tratamiento 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 demds. En consecuencia, ha decidido el
legislador que el valor de la pension para esas personas se reajuste en un
porcentaje igual 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.

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 econdmica 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



Exp.: 17001-33-39-005-2018-00124-02

adopcion de medidas en favor de grupos discriminados o marginados, como
también proteger especialmente a aquellas personas que por su condicion
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 seguida, estos valores no han sido constantes, y no podian serlo,
por que (sic) su comportamiento depende de una serie de circunstancias
econdmicas y politicas 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 1iltimos diez afios:

ano inflacion salario minimo
1983 16.64 22%
1984 18.28 22%
1985 22.45 20%
1986 20.95 24%
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
incremento en cuantia superior al indice (sic) de inflacion, y en los demds afios,
sucedid lo contrario, esto es, que la inflacion fue mayor que el porcentaje en que
subio 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 éllo (sic) dependera 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 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 periddico de las pensiones (art. 53 inc. 20.), no
seriala la proporcion en que éstas deben incrementarse, como tampoco la

11
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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 alude a la determinacion
de incrementar las pensiones en el salario minimo sdlo para los pensionados
que devengan la pension minima, en aras de salvaguardar los derechos
constitucionales de los pensionados que se encuentran en debilidad
manifiesta frente a los demds ciudadanos; y que el aumento en el IPC para
los demas pensionados, se ajusta a factores y circunstancias econdmicas y
politicas.

Bajo el tema en cuestion referente al reajuste de las mesadas en aplicacion de
la Ley 100 de 1993, la Seccion Segunda el Consejo de Estado, en providencia
del 17 de agosto del 20175, al pronunciarse dentro de la accidon publica de
nulidad contra el articulo 40 del Decreto 692 de 1994, expuso que el reajuste
previsto por el articulo 14 de la Ley 100 de 1993 derog¢ el dispuesto por la
Ley 71 de 1988, y que esto es aplicable a las pensiones causadas con
anterioridad a la vigencia de 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 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 publico como en el privado, se reajustaron anualmente
conforme a la formula prevista en la 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 segiin la variacion porcentual del
Indice de Precios al Consumidor, certificado por el DANE para el aiio

¢ Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccién A.
Consejero Ponente: Dr. William Hernandez Gomez. Sentencia del 17 de agosto de 2017. Radicacién
numero: 11001-03-24-000-2010-00007-00(3294-14).
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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 razon 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 iultimos, pues se reitera, la proteccion de los
derechos adquiridos en materia pensional no comprende la proporcion del
incremento de la mesada.

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 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 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 tiltima quedd derogada por aquella.

En consideracion 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, cuentan con un régimen anterior al del Sistema de Seguridad
Social Integral, esto no quiere decir que el incremento de la mesada
pensional deba realizarse conforme lo contempla la Ley 71 de 1988, ajustado
al salario minimo, toda vez que con la entrada en vigencia del régimen
general de pensiones, esta norma quedd derogada por aquella, que dispuso
que los ajustes de las mesadas pensionales fueran incrementadas conforme a
la variacion del IPC.

Referente a los motivos que alega el libelista de aplicar el articulo 1 de la Ley
71 de 1989 al ajuste de la mesada pensional en armonia con el principio de
favorabilidad, es pertinente traer a colacion el pronunciamiento expuesto
por la Maxima Corporacion Constitucional en sentencia C-435 de 2017,
proferida en el marco de la accion publica de constitucionalidad en la que se
demand¢ la nulidad parcial del articulo 14 de la Ley 100 de 1993, y en la que
precis6 lo siguiente en relacidn con el reajuste de pensiones segun la
variacion porcentual del IPC:

Asi, para decirlo de otra forma, pero con sus propias palabras, el actor entiende
que el principio de favorabilidad también resulta aplicable a los pensionados
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“porque son trabajadores en receso [...] y, porque también, uno de los
principios fundamentales del trabajo es la garantia de la seguridad social” y
es precisamente a partir de esa consideracion que concluye que “[eln caso de
duda en la medicion 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, segiin el
cual las pensiones “se reajustardn anualmente de oficio, el primero de enero de
cada afio, segun 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
medicion del poder adquisitivo constante de las pensiones por el
método de medicion de la equivalencia de las pensiones en relacion con
el Salario Minimo Legal Vigente”’, 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 razon de la 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 econdmicas, en
situacion de debilidad manifiesta frente a los demas”. De tal forma que ellas
también requieren de un incremento periddico minimo que, precisamente,
garantice también los fines del salario 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 explico el DANE en su intervencion, éste precisamente “es
una estadistica que mide la variacion porcentual de los precios de un conjunto
representativo de los bienes y servicios de consumo de los hogares del pais”.
Pero, simultaneamente, el legislador distinguio entre las pensiones superiores e
inferiores al salario minimo legal mensual vigente (SMLMYV), estableciendo que
unicamente éstas ultimas se incrementaran en el mismo porcentaje que ese
salario, “con el fin de que dicho ingreso conserve su poder adquisitivo y asi

7 Cita de cita: Folio 19 (negrillas en el texto original).
8 Cita de cita: Ibidem.
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pueda el beneficiario satisfacer sus necesidades bdsicas y llevar una vida
digna”.

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 razon de la 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 economicas, en
situacion de debilidad manifiesta frente a los demds”. De tal forma que ellas
también requieren de un incremento periodico 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”,

Por lo tanto, se concluye que ademds de que la propia Constitucion faculta al
legislador a decidir, con autonomia politica, de qué manera reajustar
periodicamente 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
segin su valor (IPC y SMLMV) tienen un origen, una explicacion y unos
propositos 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 configuracion para fijar las formulas especificas a
través de las cuales se materializa este deber genérico, sin que se encuentre
obligado a acoger un esquema econdmico que, a juicio del accionante, resulte
mds favorable a los intereses de los pensionados entre todos los posibles.

De otra parte, la Ley 100 de 1993 en su articulo 279 contemplo los regimenes
exceptuados, entre otros el personal docente vinculado al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio:

9 Cita de cita: Sentencia C-387 de 1994 (M.P. Carlos Gaviria Diaz).
10 Cita de cita: Ibidem.
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ARTICULO 279. EXCEPCIONES. El Sistema Integral de Seguridad Social
contenido en la presente Ley no se aplica a los miembros de las Fuerzas
Militares y de la Policia Nacional, ni al personal regido por el Decreto ley 1214
de 1990, con excepcion de aquel que se vincule a partir de la vigencia de la
presente Ley, ni a los miembros no remunerados de las Corporaciones Piblicas.

Asi mismo, se exceptia a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, creado por la 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.

Este articulo fue adicionado por la Ley 238 de 1995', que dispuso la
aplicacion del articulo 14 de la Ley 100 de 1993 a los regimenes exceptuados
previstos en dicha disposicion, o sea, el incremento de las pensiones
conforme al IPC:

ARTICULO 1o. Adiciénese al articulo 279 de la Ley 100 de 1993, con el
siguiente pardagrafo:

"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”.

De esta manera, el incremento de las pensiones de los docentes pensionados
antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003 no se rige por el articulo 1° de la
Ley 71 de 1988, toda vez que el factor de incremento anual de las pensiones
no forma parte del régimen pensional por el cual se rigen los docentes, como
son la edad, el monto, el ingreso base de liquidacion y la tasa, y como lo
senald el Consejo de Estado!>. Ademas, el reajuste de la mesada pensional
no es un derecho adquirido, por lo que el legislador esta habilitado para
modificar las normas que consagran la proporcion del aumento anual. Es
del caso agregar que la norma que pretende la parte demandante que se
aplique al incremento de su mesada, el articulo 1° de la Ley 71 de 1988, fue
derogado por la Ley 100 de 1993.

Logicamente, 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.

11 “Por la cual se adiciona el articulo 279 de la Ley 100 de 1993”.

12 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Subseccion A.
Consejero Ponente: Dr. William Hernandez Gémez. Sentencia del 17 de agosto de 2017. Radicaciéon
numero: 11001-03-24-000-2010-00007-00(3294-14).
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En consecuencia, conforme a los pronunciamientos jurisprudenciales
citados, se tiene que la Constitucion Politica facultd al Legislador bajo su
autonomia de fijar el reajuste periddico de las pensiones, teniendo en cuenta
el IPC, parametro que se adoptd 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 fenomeno de la pérdida del poder
adquisitivo de la moneda.

Conclusion

Considera la Sala que no se encuentra demostrada la vulneracion de los
derechos invocados por la parte actora, dado que conforme a los
presupuestos normativos y jurisprudenciales antes citados, se observa que
no le asiste razon a la parte accionante al indicar que el reajuste de las
mesadas pensionales se debe realizar conforme al articulo 1 de la Ley 71 de

1989, esto es, conforme al salario minimo, norma derogada por el articulo 14
de la Ley 100 de 1993.

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

Costas

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, en
concordancia con los numerales 3 y 8 del articulo 365 del Codigo General del
Proceso — CGP, este Tribunal se abstendra de condenar en costas por estimar
que no se causaron en el curso de esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision del TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE CALDAS, administrando justicia, en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

Primero. CONFIRMASE la sentencia del dos (2) de diciembre de dos mil
diecinueve (2019), proferida por el Juzgado Quinto Administrativo del
Circuito de Manizales, dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho promovido por la sefiora Maria Edilma Lopez Restrepo contra la
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Nacion — Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio.

Segundo. ABSTIENESE de condenar en costas en esta instancia, por lo
brevemente expuesto.

Tercero. NOTIFIQUESE conforme lo dispone el articulo 203 del CPACA.
Cuarto. Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al
Juzgado de origen y HAGANSE las anotaciones pertinentes en el programa

informatico “Justicia Siglo XX1".

Notifiquese y camplase

MON CHA
Magistrado

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
NOTIFICACION POR ESTADO ELECTRONICO

No. 12
FECHA: 27 de enero de 2021

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

-Sala Quinta de Decision-

Magistrado Ponente: Augusto Ramoén Chavez Marin

S.: 004
Asunto: Sentencia de segunda instancia
Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacion: 17001-33-39-005-2018-00129-02
Demandante: Luz Dary Martinez Hernandez
Demandado: Nacion - Ministerio de Educacion Nacional -
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio

Aprobado en Sala Ordinaria de Decisidon, segin consta en Acta n°
002 del 22 de enero de 2021

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

ASUNTO

De conformidad con lo previsto por los articulos 243 y 247 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo —
CPACA], corresponde a esta Sala de Decision desatar el recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandante contra la sentencia del seis (6) de
diciembre de dos mil diecinueve (2019), proferida por el Juzgado Quinto
Administrativo del Circuito de Manizales, que negd las suplicas de la
demanda dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho
promovido por la senora Luz Dary Martinez Herndndez contra la Nacion —
Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio (FOMAG?).

DEMANDA

En ejercicio de este medio de control interpuesto el 2 de abril de 2018 (fls. 2 a
14, C.1), se solicito lo siguiente:

Pretensiones

1 En adelante, CPACA.
2 En adelante, FOMAG.
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Que se declare la nulidad parcial de la Resolucion n® 1234-6 del 31de
enero de 2018, en cuanto nego el reconocimiento y pago del reajuste
periddico de las mesadas pensionales conforme lo establece la Ley 71
de 1988.

Que se declare que a la parte actora le asiste derecho a que le sea
reconocido y pagado el reajuste periddico de las mesadas pensionales
conforme lo establece la Ley 71 de 1988.

Que como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del
derecho, se condene a la entidad demandada a reconocer y pagar la
diferencia entre lo pagado y lo que se le ha debido cancelar desde el
ano siguiente al inicio de disfrute de la pension de jubilacion, es decir,
desde el ano 2003.

Que se ordene a la entidad accionada dar cumplimiento al fallo en los
términos del articulo 192 del CPACA.

Que se condene en costas a la parte accionada.

Que en el evento que se disponga la citaciéon de la entidad territorial de
la cual hace parte la Secretaria de Educacion que expidid el acto
administrativo demandado en nombre de la Nacion — Ministerio de
Educacién Nacional - FOMAG, se resuelva su situacion juridica frente
al tema debatido en la respectiva sentencia.

Hechos

Como fundamento factico de la demanda, la parte actora expuso lo

siguiente:

1.

Con Resolucion n° 00129 del 21 de noviembre de 2003, le fue reconocida
a la parte actora pensiéon de jubilacién en cuantia de $1.338.715, por
haber cumplido los requisitos de ley para tal efecto.

El acto de reconocimiento pensional establecié que el beneficiario de la
prestacion tiene derecho a que se reajuste su pension en armonia con lo
dispuesto en las Leyes 71 de 1988 y 238 de 1995, aplicables a las Leyes
6% de 1945, 33 de 1985, 91 de 1989, 238 de 1995 y 812 de 2003, asi como al
Decreto 3752 de 2003.

El FOMAG, en calidad de encargado de pagar la mesada pensional de
la parte actora, ha venido realizado los ajustes anuales de incremento
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salarial desde el afo 2003, fecha en la cual se adquirié el status
pensional, con base en lo dispuesto por el articulo 14 de la Ley 100 de
1993, esto es, con el incremento del Indice de Precios al Consumidor —
IPC? del afio inmediatamente anterior, sin tener en cuenta que dicho
reajuste debe efectuarse con el porcentaje de incremento del salario
minimo legal mensual vigente, conforme lo prevé la Ley 71 de 1988, por
remision expresa del articulo 279 de la Ley 100 de 1993.

4.  El 3 de enero de 2018, la parte actora solicit6 a la entidad demandada el
reajusto periodico de sus mesadas pensionales conforme a la Ley 71 de
1988; peticion que fue resuelta de manera desfavorable a través de la
Resolucion n® 1234-6 del 31de enero de 2018.

Normas violadas y concepto de la violacion

La parte actora estimé como violadas las siguientes disposiciones:
Constitucion Politica: articulos 48, 53 y 58; Ley 71 de 1988: articulo 1; Ley 91 de
1989: articulos 5, 9 y 15; Ley 100 de 1993: articulos 14 y 279; Ley 238 de 1995; y
Decreto 2831 de 2005.

Consideréd que al no haberse reajustado su pension de jubilacion con el
porcentaje de incremento del salario minimo para los afios 2008 a 2018, se
vulnero el articulo 53 de la Constitucion Politica, pues con ello se afecta el
poder adquisitivo de la mesada pensional.

Explico cémo se realizan los ajustes en las mesadas pensionales conforme a las
Leyes 71 de 1988 y 100 de 1993.

Expuso que la entidad demandada reajustd las pensiones de jubilacion a partir
del afio 1995 conforme al articulo 14 de la Ley 100 de 1993; y que para los afios
1996, 1998, 2000 y siguientes hasta el ano 2018, los reajustes anuales de las
pensiones de jubilacion se realizaron por debajo del aumento del salario
minimo legal mensual vigente, teniendo en cuenta la excepcion prevista en el
articulo 279 de la Ley 100 de 1993, que excluye su aplicacion a los afiliados del
FOMAG.

Aludi6 a los presupuestos normativos contenidos en el articulo 58 de la
Constitucion Politica y a pronunciamientos jurisprudenciales del Consejo de
Estado y la Corte Constitucional, respecto al alcance de los derechos
adquiridos y los supuestos sustanciales que los caracteriza.

3 En adelante, IPC.
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De otra parte, indico que se vulnero el principio de favorabilidad al omitir el
estudio de la normatividad prevista en las Leyes 71 de 1989 y 238 de 1995, y no
ajustar las mesadas pensionales conforme al incremento del salario minimo.

CONTESTACION DE LA DEMANDA
La entidad demandada no contesto la demanda.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El seis (6) de diciembre de dos mil diecinueve (2019), el Juzgado Quinto
Administrativo del Circuito de Manizales dicto sentencia (fls. 54 a 59, C.1), a
través de la cual: i) nego6 las pretensiones de la demanda; y ii) se abstuvo de
condenar en costas. Lo anterior, con fundamento en lo siguiente.

Precisé inicialmente que lo relacionado con el reconocimiento y pago de las
prestaciones del personal docente nacional o nacionalizado esta a cargo de la
Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — FOMAG, de acuerdo con el
procedimiento que para tal efecto ha sido dispuesto por el Legislador, en
armonia con los principios de coordinacion, concurrencia y subsidiariedad
consagrados en los articulos 288 de la Constitucion Politica.

Hizo referencia al incremento anual de las pensiones previsto por el articulo
14 de la Ley 100 de 1993, conforme al cual se aplica la variacion del IPC.

Indico que conforme al articulo 279 de la Ley 100 de 1993, los afiliados al
FOMAG se encuentran exceptuados del Sistema Integral de Seguridad
Social contenidos en dicha ley.

Precis6 que el articulo 1 de la Ley 238 de 1995 adicion6 un paragrafo al
articulo 279 de la Ley 100 de 1993, en el sentido de precisar que las
excepciones en la aplicacion del Sistema Integral de Seguridad Social no
implicarian negacion de los beneficios y derechos determinados en los
articulos 14 y 142 para aquellos pensionados.

Manifestd que el articulo 289 de la Ley 100 de 1993 derogd expresamente el
aumento anual de la pension que establecia la Ley 71 de 1989.

Trajo a colacion pronunciamiento del Consejo de Estado (2010-00007-
00(3294-14)), en el cual explico las razones por las cuales no es aplicable el
incremento previsto en la Ley 71 de 1988 para efectos de determinar el
porcentaje de incremento de las pensiones de jubilacion.
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En ese entendimiento, sostuvo que no le asiste razén a la parte actora en
cuanto a la aplicacion de la Ley 71 de 1988 para el aumento anual de su
pension de jubilacion.

Finalmente preciso que con la aplicacion del articulo 14 de la Ley 100 de
1993 no se vulnera el principio de favorabilidad previsto en el articulo 53 de
la Constitucion Politica, por cuanto la citada norma es clara en establecer
que el incremento pensional es aplicable aun para aquellos sectores
exceptuados de la Ley 100.

RECURSO DE APELACION

Mediante memorial obrante de folios 62 a 77 del cuaderno principal, la parte
demandante recurrid la sentencia de primera instancia, solicitando revocar
la providencia y acceder a las pretensiones de la demanda, con fundamento
en lo siguiente.

Precisé inicialmente que el articulo 1° de la Ley 71 de 1988 se encuentra
vigente para cierto grupo de docentes y no ha sido declarado nulo.

Manifesté que la aplicacion del articulo 14 de la Ley 100 de 1993 para el
reajuste pensional de los docentes va en contravia del principio de
favorabilidad y del espiritu del Legislador, pues con la promulgacion de la
Ley 238 de 1995 se pretendia recuperar el poder adquisitivo de las pensiones
y mantener el régimen especial que se aplicaba para los docentes, esto es, la
Ley 71 de 1988.

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 pronunciamientos jurisprudenciales de la Seccion Segunda del
Consejo de Estado, precisd que este sector, como los docentes del Magisterio,
es exceptuado de la Ley 100 de 1993, pero bajo el principio de favorabilidad
puede aplicarsele la Ley 238 de 1995 en caso de que el régimen general sea
mas beneficioso.

Indico que para los docentes que se hubieren vinculado antes de la
expedicion de la Ley 812 de 2003, sus prestaciones sociales se rigen por la
Ley 91 de 1989. En ese sentido, explicé que como la Ley 238 de 1995
adiciono el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, no es procedente afirmar que
hubiera complementado o reformado la Ley 91 de 1989 o la Ley 71 de 1988,
maxime cuando los afiliados al FOMAG se encuentran excluidos del Sistema
General de Seguridad Social.
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Afirmo que el articulo 148 del CPACA, en desarrollo del articulo 4 de la
Constitucion Politica, autoriza al Juez para inaplicar, con efectos inter partes,
los actos administrativos, cuando éstos vulneren la Constitucién o la ley, que

para el presente asunto se concreta en los articulos 48 y 53 de la Carta
Politica y 1° de la Ley 71 de 1988.

Resaltd que el acto administrativo de reconocimiento establecio
expresamente que la pension de jubilacion se reajustaria de conformidad con
lo dispuesto por la Ley 71 de 1988. De manera que al no haber sido dicho
acto anulado por la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo, es de
obligatorio cumplimiento.

Finalmente manifesté que si bien resulté vencida en el tramite de primera
instancia, lo cierto es que para la condena en costas se requiere acreditar que
éstas se causaron y en la medida de su comprobacion.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

Parte demandante (fls. 6 a 9, C.2). Intervino en esta etapa procesal para
reiterar los planteamientos formulados en el recurso de apelacion
interpuesto.

Nacion — Ministerio de Educacion Nacional - FOMAG. Guardo silencio.
CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO
El Ministerio Publico no emitié concepto en el presente asunto.
TRAMITE PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA

Reparto. Para conocer del recurso de alzada, el expediente fue repartido a
este Tribunal el 3 de febrero de 2020, y allegado el 10 de julio del mismo ano
al Despacho del Magistrado Ponente de esta providencia (fl. 2, C.2).

Admision y alegatos. Por auto del 10 de julio de 2020 se admiti6 el recurso
de apelacion y se corrio traslado para alegatos (fl. 2, C.2), derecho del cual
solo hizo uso la parte demandante (fls. 6 a 9, C.2). El Ministerio Pablico no
rindid concepto en esta oportunidad.

Paso a Despacho para sentencia. El 9 de septiembre de 2020 el proceso
ingreso a Despacho para sentencia (fl. 10, C.2), la que se dicta en seguida, en
aplicacion de lo dispuesto por el articulo 247 del CPACA. Se precisa que por
tratarse de un asunto que versa sobre un caso similar a los ya decididos por
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esta Corporacion, y en procura de la celeridad y agilidad para dar solucion a
dichos temas, se profiere este fallo sin tener en cuenta el orden de ingreso
del proceso a Despacho para tal efecto, tal como se autoriza por el articulo 18
de la Ley 446 de 1998, en armonia con lo previsto por el articulo 115 de la
Ley 1395 de 2010.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Procede el Tribunal a resolver el recurso de apelacién interpuesto por la
parte demandante contra la sentencia dictada en primera instancia por el
Juzgado Quinto Administrativo del Circuito de Manizales, en los estrictos
términos en que aquel fue presentado.

Problema juridico

El asunto juridico a resolver en el sub examine se centra en dilucidar lo
siguiente:

¢ Tiene derecho la parte demandante al reconocimiento y pago del reajuste
periodico de las mesadas pensionales conforme lo establece la Ley 71 de 1988,
teniendo en cuenta la variacion del salario minimo legal mensual vigente?

Para despejar el problema planteado, la Sala abordara los siguientes
aspectos: i) hechos probados; ii) Sistema General de Seguridad Social; iii)
ajuste de pensiones en el Sistema General de Seguridad Social para los
afiliados al sector publico y régimen general de pensiones.

Hechos debidamente acreditados

La siguiente es la relacion de los hechos debidamente probados que resultan
relevantes para solucionar el caso concreto:

1. Por Resolucion n® 00129 del 21 de noviembre de 2003 (fls. 17 y 18, C.1), la
Secretaria de Educacion del Departamento de Caldas en nombre y
representacion del Ministerio de Educacion Nacional - FOMAG,

reconocid pension de jubilacion a favor de la parte accionante, en cuantia
de $1.338.715, efectiva a partir del 2 de septiembre de 2003.

El citado acto establecio que la parte beneficiaria de la prestacion
econdmica tenia derecho a que su pension se reajustara en armonia con lo
dispuesto por las Leyes 71 de 1988 y 238 de 1995.



Exp.: 17001-33-39-005-2018-00129-02 8

2. La parte actora radico ante la entidad accionada solicitud tendiente a que
se reajustara su pension de jubilacion, tomando como base el porcentaje
del incremento del salario minimo legal mensual vigente del afio
inmediatamente anterior, en los eventos en que fuera superior al IPC (fls.
23a26,C.1).

3. Con Resolucion n® 1234-6 del 31de enero de 2018 (fls. 15 y 16, C.1), la
Secretaria de Educacion del Departamento de Caldas en nombre y
representacion del Ministerio de Educacion Nacional - FOMAG, nego el
reajuste de la pension de jubilacion con base en el incremento del salario
minimo.

Como fundamento de la negativa se manifesté que la aplicacion del IPC
como formula de incremento periddico de las mesadas pensionales no
entrafia per se violacion de derecho constitucional alguno, maxime
cuando la mesada ha sido reconocida en monto superior al salario
minimo, lo que significa que el IPC le permite mantener su poder
adquisitivo.

Sistema General de Seguridad Social

El articulo 48 de la Constitucion Politica concibe la seguridad social como un
servicio publico obligatorio que debe prestarse bajo la direccion,
coordinacion y control del Estado, con sujecion a los principios de eficiencia,
universalidad y solidaridad. Asi mismo, lo consagra como un derecho
irrenunciable de garantia universal para todos los administrados; y precisa
que la ley definira los medios para que los recursos destinados a pensiones
mantengan su poder adquisitivo constante.

A su vez, el articulo 53 de la misma Carta Politica establece que el Estado
garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periddico de las
pensiones legales.

El Sistema de Seguridad Social Integral previsto en la Ley 100 de 1993 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 prestado bajo los principios de eficiencia, universalidad,
solidaridad, integralidad, unidad y participacion.

El articulo 11 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 1 de la Ley
797 de 2003, prevé su campo de aplicacion, ast:
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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 Yy
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 piiblico, 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 Sistema General de Seguridad Social para los
afiliados al sector publico y Régimen General de Pensiones

El articulo 1 de la Ley 4* de 1976* determin6é 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 afo, teniendo en cuenta la
elevacion 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, mds 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 ultimo aplicado a la correspondiente pension.

Luego, el articulo 1 de la Ley 71 de 1988° preciso 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 fuera incrementado por el Gobierno el salario minimo
legal mensual.

La citada norma fue reglamentada por el Decreto 1160 de 1989, que preciso
respecto al ajuste de las pensiones en el articulo 1, lo siguiente:

ARTICULO 1o0. 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 reajustardin de
oficio y en forma simultinea con el salario minimo legal, en el mismo porcentaje
en que éste sea incrementado por el Gobierno Nacional.

4 “Por la cual se dictan normas sobre materia pensional de los sectores publico, oficial, semioficial y privado y
se dictan otras disposiciones”.
5 “Por la cual se expiden normas sobre pensiones y se dictan otras disposiciones”.
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Del recuento normativo citado, se concluye que por mandato constitucional
es deber del Estado garantizar el reajuste periddico de las pensiones,
inicialmente desde la Ley 4% de 1976 y la Ley 71 de 1988 con 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.

Posteriormente, el articulo 14 de la Ley 100 de 1993 dispuso un ajuste de las
pensiones con base en la variacion del IPC, excepto aquellas pensiones
iguales al salario minimo que se incrementaban conforme al mismo:

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 ario, segiin la variacion porcentual del Indice (sic) 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 1994, donde senald que el incremento por el IPC o por el
salario minimo cumple el objetivo del reajuste periddico de las pensiones, y
es facultad del legislador determinar el mismo:

Para la Corte es evidente que ese tratamiento 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 demds. En consecuencia, ha decidido el
legislador que el valor de la pension para esas personas se reajuste en un
porcentaje igual 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.

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 econdmica 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
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adopcion de medidas en favor de grupos discriminados o marginados, como
también proteger especialmente a aquellas personas que por su condicion
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 seguida, estos valores no han sido constantes, y no podian serlo,
por que (sic) su comportamiento depende de una serie de circunstancias
econdmicas y politicas 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 1iltimos diez afios:

ano inflacion salario minimo
1983 16.64 22%
1984 18.28 22%
1985 22.45 20%
1986 20.95 24%
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
incremento en cuantia superior al indice (sic) de inflacion, y en los demds afios,
sucedid lo contrario, esto es, que la inflacion fue mayor que el porcentaje en que
subio 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 éllo (sic) dependera 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 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 periddico de las pensiones (art. 53 inc. 20.), no
seriala la proporcion en que éstas deben incrementarse, como tampoco la

11
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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 alude a la determinacion
de incrementar las pensiones en el salario minimo sdlo para los pensionados
que devengan la pension minima, en aras de salvaguardar los derechos
constitucionales de los pensionados que se encuentran en debilidad
manifiesta frente a los demds ciudadanos; y que el aumento en el IPC para
los demas pensionados, se ajusta a factores y circunstancias econdmicas y
politicas.

Bajo el tema en cuestion referente al reajuste de las mesadas en aplicacion de
la Ley 100 de 1993, la Seccion Segunda el Consejo de Estado, en providencia
del 17 de agosto del 20175, al pronunciarse dentro de la accidon publica de
nulidad contra el articulo 40 del Decreto 692 de 1994, expuso que el reajuste
previsto por el articulo 14 de la Ley 100 de 1993 derog¢ el dispuesto por la
Ley 71 de 1988, y que esto es aplicable a las pensiones causadas con
anterioridad a la vigencia de 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 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 publico como en el privado, se reajustaron anualmente
conforme a la formula prevista en la 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 segiin la variacion porcentual del
Indice de Precios al Consumidor, certificado por el DANE para el aiio

¢ Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccién A.
Consejero Ponente: Dr. William Hernandez Gomez. Sentencia del 17 de agosto de 2017. Radicacién
numero: 11001-03-24-000-2010-00007-00(3294-14).
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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 razon 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 iultimos, pues se reitera, la proteccion de los
derechos adquiridos en materia pensional no comprende la proporcion del
incremento de la mesada.

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 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 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 tiltima quedd derogada por aquella.

En consideracion 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, cuentan con un régimen anterior al del Sistema de Seguridad
Social Integral, esto no quiere decir que el incremento de la mesada
pensional deba realizarse conforme lo contempla la Ley 71 de 1988, ajustado
al salario minimo, toda vez que con la entrada en vigencia del régimen
general de pensiones, esta norma quedd derogada por aquella, que dispuso
que los ajustes de las mesadas pensionales fueran incrementadas conforme a
la variacion del IPC.

Referente a los motivos que alega el libelista de aplicar el articulo 1 de la Ley
71 de 1989 al ajuste de la mesada pensional en armonia con el principio de
favorabilidad, es pertinente traer a colacion el pronunciamiento expuesto
por la Maxima Corporacion Constitucional en sentencia C-435 de 2017,
proferida en el marco de la accion publica de constitucionalidad en la que se
demand¢ la nulidad parcial del articulo 14 de la Ley 100 de 1993, y en la que
precis6 lo siguiente en relacidn con el reajuste de pensiones segun la
variacion porcentual del IPC:

Asi, para decirlo de otra forma, pero con sus propias palabras, el actor entiende
que el principio de favorabilidad también resulta aplicable a los pensionados
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“porque son trabajadores en receso [...] y, porque también, uno de los
principios fundamentales del trabajo es la garantia de la seguridad social” y
es precisamente a partir de esa consideracion que concluye que “[eln caso de
duda en la medicion 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, segiin el
cual las pensiones “se reajustardn anualmente de oficio, el primero de enero de
cada afio, segun 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
medicion del poder adquisitivo constante de las pensiones por el
método de medicion de la equivalencia de las pensiones en relacion con
el Salario Minimo Legal Vigente”’, 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 razon de la 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 econdmicas, en
situacion de debilidad manifiesta frente a los demas”. De tal forma que ellas
también requieren de un incremento periddico minimo que, precisamente,
garantice también los fines del salario 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 explico el DANE en su intervencion, éste precisamente “es
una estadistica que mide la variacion porcentual de los precios de un conjunto
representativo de los bienes y servicios de consumo de los hogares del pais”.
Pero, simultaneamente, el legislador distinguio entre las pensiones superiores e
inferiores al salario minimo legal mensual vigente (SMLMYV), estableciendo que
unicamente éstas ultimas se incrementaran en el mismo porcentaje que ese
salario, “con el fin de que dicho ingreso conserve su poder adquisitivo y asi

7 Cita de cita: Folio 19 (negrillas en el texto original).
8 Cita de cita: Ibidem.
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pueda el beneficiario satisfacer sus necesidades bdsicas y llevar una vida
digna”.

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 razon de la 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 economicas, en
situacion de debilidad manifiesta frente a los demds”. De tal forma que ellas
también requieren de un incremento periodico 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”,

Por lo tanto, se concluye que ademds de que la propia Constitucion faculta al
legislador a decidir, con autonomia politica, de qué manera reajustar
periodicamente 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
segin su valor (IPC y SMLMV) tienen un origen, una explicacion y unos
propositos 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 configuracion para fijar las formulas especificas a
través de las cuales se materializa este deber genérico, sin que se encuentre
obligado a acoger un esquema econdmico que, a juicio del accionante, resulte
mds favorable a los intereses de los pensionados entre todos los posibles.

De otra parte, la Ley 100 de 1993 en su articulo 279 contemplo los regimenes
exceptuados, entre otros el personal docente vinculado al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio:

9 Cita de cita: Sentencia C-387 de 1994 (M.P. Carlos Gaviria Diaz).
10 Cita de cita: Ibidem.
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ARTICULO 279. EXCEPCIONES. El Sistema Integral de Seguridad Social
contenido en la presente Ley no se aplica a los miembros de las Fuerzas
Militares y de la Policia Nacional, ni al personal regido por el Decreto ley 1214
de 1990, con excepcion de aquel que se vincule a partir de la vigencia de la
presente Ley, ni a los miembros no remunerados de las Corporaciones Piblicas.

Asi mismo, se exceptia a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, creado por la 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.

Este articulo fue adicionado por la Ley 238 de 1995', que dispuso la
aplicacion del articulo 14 de la Ley 100 de 1993 a los regimenes exceptuados
previstos en dicha disposicion, o sea, el incremento de las pensiones
conforme al IPC:

ARTICULO 1o. Adiciénese al articulo 279 de la Ley 100 de 1993, con el
siguiente pardagrafo:

"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”.

De esta manera, el incremento de las pensiones de los docentes pensionados
antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003 no se rige por el articulo 1° de la
Ley 71 de 1988, toda vez que el factor de incremento anual de las pensiones
no forma parte del régimen pensional por el cual se rigen los docentes, como
son la edad, el monto, el ingreso base de liquidacion y la tasa, y como lo
senald el Consejo de Estado!>. Ademas, el reajuste de la mesada pensional
no es un derecho adquirido, por lo que el legislador esta habilitado para
modificar las normas que consagran la proporcion del aumento anual. Es
del caso agregar que la norma que pretende la parte demandante que se
aplique al incremento de su mesada, el articulo 1° de la Ley 71 de 1988, fue
derogado por la Ley 100 de 1993.

Logicamente, 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.

11 “Por la cual se adiciona el articulo 279 de la Ley 100 de 1993”.

12 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Subseccion A.
Consejero Ponente: Dr. William Hernandez Gémez. Sentencia del 17 de agosto de 2017. Radicaciéon
numero: 11001-03-24-000-2010-00007-00(3294-14).
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En consecuencia, conforme a los pronunciamientos jurisprudenciales
citados, se tiene que la Constitucion Politica facultd al Legislador bajo su
autonomia de fijar el reajuste periddico de las pensiones, teniendo en cuenta
el IPC, parametro que se adoptd 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 fenomeno de la pérdida del poder
adquisitivo de la moneda.

Conclusion

Considera la Sala que no se encuentra demostrada la vulneracion de los
derechos invocados por la parte actora, dado que conforme a los
presupuestos normativos y jurisprudenciales antes citados, se observa que
no le asiste razon a la parte accionante al indicar que el reajuste de las
mesadas pensionales se debe realizar conforme al articulo 1 de la Ley 71 de

1989, esto es, conforme al salario minimo, norma derogada por el articulo 14
de la Ley 100 de 1993.

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

Costas

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, en
concordancia con los numerales 3 y 8 del articulo 365 del Codigo General del
Proceso — CGP, este Tribunal se abstendra de condenar en costas por estimar
que no se causaron en el curso de esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision del TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE CALDAS, administrando justicia, en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

Primero. CONFIRMASE la sentencia del seis (6) de diciembre de dos mil
diecinueve (2019), proferida por el Juzgado Quinto Administrativo del
Circuito de Manizales, dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho promovido por la seniora Luz Dary Martinez Herndndez contra la
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Nacion — Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio.

Segundo. ABSTIENESE de condenar en costas en esta instancia, por lo
brevemente expuesto.

Tercero. NOTIFIQUESE conforme lo dispone el articulo 203 del CPACA.
Cuarto. Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al
Juzgado de origen y HAGANSE las anotaciones pertinentes en el programa

informatico “Justicia Siglo XX1".

Notifiquese y camplase

MON CHA
Magistrado

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
NOTIFICACION POR ESTADO ELECTRONICO

No. 12
FECHA: 27 de enero de 2021

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

-Sala Quinta de Decision-

Magistrado Ponente: Augusto Ramoén Chavez Marin

S.: 005
Asunto: Sentencia de segunda instancia
Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacion: 17001-33-39-005-2018-00130-02
Demandante: Maria Margy Lopez de Elorza
Demandado: Nacion - Ministerio de Educacion Nacional -
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio

Aprobado en Sala Ordinaria de Decisidon, segin consta en Acta n°
002 del 22 de enero de 2021

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

ASUNTO

De conformidad con lo previsto por los articulos 243 y 247 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo —
CPACA], corresponde a esta Sala de Decision desatar el recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandante contra la sentencia del seis (6) de
diciembre de dos mil diecinueve (2019), proferida por el Juzgado Quinto
Administrativo del Circuito de Manizales, que negd las suplicas de la
demanda dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho
promovido por la sefiora Maria Margy Lopez de Elorza contra la Nacion —
Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio (FOMAG?).

DEMANDA

En ejercicio de este medio de control interpuesto el 2 de abril de 2018 (fls. 2 a
15, C.1), se solicitd lo siguiente:

Pretensiones

1 En adelante, CPACA.
2 En adelante, FOMAG.
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Que se declare la nulidad parcial de la Resolucion n® 1294-6 del 31de
enero de 2018, en cuanto nego el reconocimiento y pago del reajuste
periddico de las mesadas pensionales conforme lo establece la Ley 71
de 1988.

Que se declare que a la parte actora le asiste derecho a que le sea
reconocido y pagado el reajuste periddico de las mesadas pensionales
conforme lo establece la Ley 71 de 1988.

Que como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del
derecho, se condene a la entidad demandada a reconocer y pagar la
diferencia entre lo pagado y lo que se le ha debido cancelar desde el
ano siguiente al inicio de disfrute de la pension de jubilacion, es decir,
desde el ano 2010.

Que se ordene a la entidad accionada dar cumplimiento al fallo en los
términos del articulo 192 del CPACA.

Que se condene en costas a la parte accionada.

Que en el evento que se disponga la citaciéon de la entidad territorial de
la cual hace parte la Secretaria de Educacion que expidid el acto
administrativo demandado en nombre de la Nacion — Ministerio de
Educacién Nacional - FOMAG, se resuelva sus situacion juridica frente
al tema debatido en la respectiva sentencia.

Hechos

Como fundamento factico de la demanda, la parte actora expuso lo

siguiente:

1.

Con Resolucion n® 5985 del 30 de septiembre de 2010, le fue reconocida
a la parte actora pensidon de jubilacién en cuantia de $2.359.647, por
haber cumplido los requisitos de ley para tal efecto.

El acto de reconocimiento pensional establecié que el beneficiario de la
prestacion tiene derecho a que se reajuste su pension en armonia con lo
dispuesto en las Leyes 71 de 1988 y 238 de 1995, aplicables a las Leyes
6% de 1945, 33 de 1985, 91 de 1989, 238 de 1995 y 812 de 2003, asi como al
Decreto 3752 de 2003.

El FOMAG, en calidad de encargado de pagar la mesada pensional de
la parte actora, ha venido realizado los ajustes anuales de incremento
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salarial desde el afo 2010, fecha en la cual se adquirié el status
pensional, con base en lo dispuesto por el articulo 14 de la Ley 100 de
1993, esto es, con el incremento del Indice de Precios al Consumidor —
IPC? del afio inmediatamente anterior, sin tener en cuenta que dicho
reajuste debe efectuarse con el porcentaje de incremento del salario
minimo legal mensual vigente, conforme lo prevé la Ley 71 de 1988, por
remision expresa del articulo 279 de la Ley 100 de 1993.

4.  El 3 de enero de 2018, la parte actora solicit6 a la entidad demandada el
reajusto periodico de sus mesadas pensionales conforme a la Ley 71 de
1988; peticion que fue resuelta de manera desfavorable a través de la
Resolucion n® 1294-6 del 31de enero de 2018.

Normas violadas y concepto de la violacion

La parte actora estimé como violadas las siguientes disposiciones:
Constitucion Politica: articulos 48, 53 y 58; Ley 71 de 1988: articulo 1; Ley 91 de
1989: articulos 5, 9 y 15; Ley 100 de 1993: articulos 14 y 279; Ley 238 de 1995; y
Decreto 2831 de 2005.

Consideréd que al no haberse reajustado su pension de jubilacion con el
porcentaje de incremento del salario minimo para los afios 2008 a 2018, se
vulnero el articulo 53 de la Constitucion Politica, pues con ello se afecta el
poder adquisitivo de la mesada pensional.

Explico cémo se realizan los ajustes en las mesadas pensionales conforme a las
Leyes 71 de 1988 y 100 de 1993.

Expuso que la entidad demandada reajustd las pensiones de jubilacion a partir
del afio 1995 conforme al articulo 14 de la Ley 100 de 1993; y que para los afios
1996, 1998, 2000 y siguientes hasta el ano 2018, los reajustes anuales de las
pensiones de jubilacion se realizaron por debajo del aumento del salario
minimo legal mensual vigente, teniendo en cuenta la excepcion prevista en el
articulo 279 de la Ley 100 de 1993, que excluye su aplicacion a los afiliados del
FOMAG.

Aludi6 a los presupuestos normativos contenidos en el articulo 58 de la
Constitucion Politica y a pronunciamientos jurisprudenciales del Consejo de
Estado y la Corte Constitucional, respecto al alcance de los derechos
adquiridos y los supuestos sustanciales que los caracteriza.

3 En adelante, IPC.
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De otra parte, indico que se vulnero el principio de favorabilidad al omitir el
estudio de la normatividad prevista en las Leyes 71 de 1989 y 238 de 1995, y no
ajustar las mesadas pensionales conforme al incremento del salario minimo.

CONTESTACION DE LA DEMANDA
La entidad demandada no contesto la demanda.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El seis (6) de diciembre de dos mil diecinueve (2019), el Juzgado Quinto
Administrativo del Circuito de Manizales dicto sentencia (fls. 53 a 59, C.1), a
través de la cual: i) nego6 las pretensiones de la demanda; y ii) se abstuvo de
condenar en costas. Lo anterior, con fundamento en lo siguiente.

Precisé inicialmente que lo relacionado con el reconocimiento y pago de las
prestaciones del personal docente nacional o nacionalizado esta a cargo de la
Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — FOMAG, de acuerdo con el
procedimiento que para tal efecto ha sido dispuesto por el Legislador, en
armonia con los principios de coordinacion, concurrencia y subsidiariedad
consagrados en los articulos 288 de la Constitucion Politica.

Hizo referencia al incremento anual de las pensiones previsto por el articulo
14 de la Ley 100 de 1993, conforme al cual se aplica la variacion del IPC.

Indico que conforme al articulo 279 de la Ley 100 de 1993, los afiliados al
FOMAG se encuentran exceptuados del Sistema Integral de Seguridad
Social contenidos en dicha ley.

Precis6 que el articulo 1 de la Ley 238 de 1995 adicion6 un paragrafo al
articulo 279 de la Ley 100 de 1993, en el sentido de precisar que las
excepciones en la aplicacion del Sistema Integral de Seguridad Social no
implicarian negacion de los beneficios y derechos determinados en los
articulos 14 y 142 para aquellos pensionados.

Manifestd que el articulo 289 de la Ley 100 de 1993 derogd expresamente el
aumento anual de la pension que establecia la Ley 71 de 1989.

Trajo a colacion pronunciamiento del Consejo de Estado (2010-00007-
00(3294-14)), en el cual explico las razones por las cuales no es aplicable el
incremento previsto en la Ley 71 de 1988 para efectos de determinar el
porcentaje de incremento de las pensiones de jubilacion.
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En ese entendimiento, sostuvo que no le asiste razén a la parte actora en
cuanto a la aplicacion de la Ley 71 de 1988 para el aumento anual de su
pension de jubilacion.

Finalmente preciso que con la aplicacion del articulo 14 de la Ley 100 de
1993 no se vulnera el principio de favorabilidad previsto en el articulo 53 de
la Constitucion Politica, por cuanto la citada norma es clara en establecer
que el incremento pensional es aplicable aun para aquellos sectores
exceptuados de la Ley 100.

RECURSO DE APELACION

Mediante memorial obrante de folios 62 a 77 del cuaderno principal, la parte
demandante recurrid la sentencia de primera instancia, solicitando revocar
la providencia y acceder a las pretensiones de la demanda, con fundamento
en lo siguiente.

Precisé inicialmente que el articulo 1° de la Ley 71 de 1988 se encuentra
vigente para cierto grupo de docentes y no ha sido declarado nulo.

Manifesté que la aplicacion del articulo 14 de la Ley 100 de 1993 para el
reajuste pensional de los docentes va en contravia del principio de
favorabilidad y del espiritu del Legislador, pues con la promulgacion de la
Ley 238 de 1995 se pretendia recuperar el poder adquisitivo de las pensiones
y mantener el régimen especial que se aplicaba para los docentes, esto es, la
Ley 71 de 1988.

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 pronunciamientos jurisprudenciales de la Seccion Segunda del
Consejo de Estado, precisd que este sector, como los docentes del Magisterio,
es exceptuado de la Ley 100 de 1993, pero bajo el principio de favorabilidad
puede aplicarsele la Ley 238 de 1995 en caso de que el régimen general sea
mas beneficioso.

Indico que para los docentes que se hubieren vinculado antes de la
expedicion de la Ley 812 de 2003, sus prestaciones sociales se rigen por la
Ley 91 de 1989. En ese sentido, explicé que como la Ley 238 de 1995
adiciono el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, no es procedente afirmar que
hubiera complementado o reformado la Ley 91 de 1989 o la Ley 71 de 1988,
maxime cuando los afiliados al FOMAG se encuentran excluidos del Sistema
General de Seguridad Social.
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Afirmo que el articulo 148 del CPACA, en desarrollo del articulo 4 de la
Constitucion Politica, autoriza al Juez para inaplicar, con efectos inter partes,
los actos administrativos, cuando éstos vulneren la Constitucién o la ley, que

para el presente asunto se concreta en los articulos 48 y 53 de la Carta
Politica y 1° de la Ley 71 de 1988.

Resaltd que el acto administrativo de reconocimiento establecio
expresamente que la pension de jubilacion se reajustaria de conformidad con
lo dispuesto por la Ley 71 de 1988. De manera que al no haber sido dicho
acto anulado por la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo, es de
obligatorio cumplimiento.

Finalmente manifesté que si bien resulté vencida en el tramite de primera
instancia, lo cierto es que para la condena en costas se requiere acreditar que
éstas se causaron y en la medida de su comprobacion.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

Parte demandante (fls. 5 a 8, C.2). Intervino en esta etapa procesal para
reiterar los planteamientos formulados en el recurso de apelacion
interpuesto.

Nacion — Ministerio de Educacion Nacional - FOMAG. Guardo silencio.
CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO
El Ministerio Publico no emitié concepto en el presente asunto.
TRAMITE PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA

Reparto. Para conocer del recurso de alzada, el expediente fue repartido a
este Tribunal el 20 de febrero de 2020, y allegado el 14 de julio del mismo
ano al Despacho del Magistrado Ponente de esta providencia (fl. 2, C.2).

Admision y alegatos. Por auto del 14 de julio de 2020 se admiti6 el recurso
de apelacion y se corrio traslado para alegatos (fl. 2, C.2), derecho del cual
solo hizo uso la parte demandante (fls. 6 a 9, C.2). El Ministerio Pablico no
rindid concepto en esta oportunidad.

Paso a Despacho para sentencia. El 9 de septiembre de 2020 el proceso
ingreso a Despacho para sentencia (fl. 9, C.2), la que se dicta en seguida, en
aplicacion de lo dispuesto por el articulo 247 del CPACA. Se precisa que por
tratarse de un asunto que versa sobre un caso similar a los ya decididos por
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esta Corporacion, y en procura de la celeridad y agilidad para dar solucion a
dichos temas, se profiere este fallo sin tener en cuenta el orden de ingreso
del proceso a Despacho para tal efecto, tal como se autoriza por el articulo 18
de la Ley 446 de 1998, en armonia con lo previsto por el articulo 115 de la
Ley 1395 de 2010.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Procede el Tribunal a resolver el recurso de apelacién interpuesto por la
parte demandante contra la sentencia dictada en primera instancia por el
Juzgado Quinto Administrativo del Circuito de Manizales, en los estrictos
términos en que aquel fue presentado.

Problema juridico

El asunto juridico a resolver en el sub examine se centra en dilucidar lo
siguiente:

¢ Tiene derecho la parte demandante al reconocimiento y pago del reajuste
periodico de las mesadas pensionales conforme lo establece la Ley 71 de 1988,
teniendo en cuenta la variacion del salario minimo legal mensual vigente?

Para despejar el problema planteado, la Sala abordara los siguientes
aspectos: i) hechos probados; ii) Sistema General de Seguridad Social; iii)
ajuste de pensiones en el Sistema General de Seguridad Social para los
afiliados al sector publico y régimen general de pensiones.

Hechos debidamente acreditados

La siguiente es la relacion de los hechos debidamente probados que resultan
relevantes para solucionar el caso concreto:

1.  Por Resolucién n® 5985 del 30 de septiembre de 2010 (fls. 22 y 23, C.1), la
Secretaria de Educacion del Departamento de Caldas en nombre y
representacion del Ministerio de Educacion Nacional - FOMAG,

reconocid pension de jubilacion a favor de la parte accionante, en cuantia
de $2.359.647, efectiva a partir del 10 de mayo de 2010.

El citado acto establecio que la parte beneficiaria de la prestacion
econdmica tenia derecho a que su pension se reajustara en armonia con lo
dispuesto por las Leyes 71 de 1988 y 238 de 1995.
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2. La parte actora radico ante la entidad accionada solicitud tendiente a que
se reajustara su pension de jubilacion, tomando como base el porcentaje
del incremento del salario minimo legal mensual vigente del afio
inmediatamente anterior, en los eventos en que fuera superior al IPC (fls.
23a26,C.1).

3. Con Resolucion n® 1294-6 del 31 de enero de 2018 (fls. 16 y 17, C.1), la
Secretaria de Educacion del Departamento de Caldas en nombre y
representacion del Ministerio de Educacion Nacional - FOMAG, nego el
reajuste de la pension de jubilacion con base en el incremento del salario
minimo.

Como fundamento de la negativa se manifesté que la aplicacion del IPC
como formula de incremento periddico de las mesadas pensionales no
entrafia per se violacion de derecho constitucional alguno, maxime
cuando la mesada ha sido reconocida en monto superior al salario
minimo, lo que significa que el IPC le permite mantener su poder
adquisitivo.

Sistema General de Seguridad Social

El articulo 48 de la Constitucion Politica concibe la seguridad social como un
servicio publico obligatorio que debe prestarse bajo la direccion,
coordinacion y control del Estado, con sujecion a los principios de eficiencia,
universalidad y solidaridad. Asi mismo, lo consagra como un derecho
irrenunciable de garantia universal para todos los administrados; y precisa
que la ley definira los medios para que los recursos destinados a pensiones
mantengan su poder adquisitivo constante.

A su vez, el articulo 53 de la misma Carta Politica establece que el Estado
garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periddico de las
pensiones legales.

El Sistema de Seguridad Social Integral previsto en la Ley 100 de 1993 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 prestado bajo los principios de eficiencia, universalidad,
solidaridad, integralidad, unidad y participacion.

El articulo 11 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 1 de la Ley
797 de 2003, prevé su campo de aplicacion, ast:
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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 Yy
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 puiblico, 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 Sistema General de Seguridad Social para los
afiliados al sector publico y Régimen General de Pensiones

El articulo 1 de la Ley 4* de 1976* determindé 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 ano, teniendo en cuenta la
elevacion 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, mds 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 ultimo aplicado a la correspondiente pension.

Luego, el articulo 1 de la Ley 71 de 1988° preciso 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 fuera incrementado por el Gobierno el salario minimo
legal mensual.

La citada norma fue reglamentada por el Decreto 1160 de 1989, que preciso
respecto al ajuste de las pensiones en el articulo 1, lo siguiente:

ARTICULO 1o0. 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 reajustardn de
oficio y en forma simultinea con el salario minimo legal, en el mismo porcentaje
en que éste sea incrementado por el Gobierno Nacional.

4 “Por la cual se dictan normas sobre materia pensional de los sectores publico, oficial, semioficial y privado y
se dictan otras disposiciones”.
5 “Por la cual se expiden normas sobre pensiones y se dictan otras disposiciones”.
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Del recuento normativo citado, se concluye que por mandato constitucional
es deber del Estado garantizar el reajuste periddico de las pensiones,
inicialmente desde la Ley 4% de 1976 y la Ley 71 de 1988 con 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.

Posteriormente, el articulo 14 de la Ley 100 de 1993 dispuso un ajuste de las
pensiones con base en la variacion del IPC, excepto aquellas pensiones
iguales al salario minimo que se incrementaban conforme al mismo:

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 ario, segiin la variacion porcentual del Indice (sic) 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, serdin 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 1994, donde sefial6 que el incremento por el IPC o por el
salario minimo cumple el objetivo del reajuste periddico de las pensiones, y
es facultad del legislador determinar el mismo:

Para la Corte es evidente que ese tratamiento 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 demds. En consecuencia, ha decidido el
legislador que el valor de la pension para esas personas se reajuste en un
porcentaje igual 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.

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 econdmica 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
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adopcion de medidas en favor de grupos discriminados o marginados, como
también proteger especialmente a aquellas personas que por su condicion
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 seguida, estos valores no han sido constantes, y no podian serlo,
por que (sic) su comportamiento depende de una serie de circunstancias
econdmicas y politicas 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 1iltimos diez afios:

ano inflacion salario minimo
1983 16.64 22%
1984 18.28 22%
1985 22.45 20%
1986 20.95 24%
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
incremento en cuantia superior al indice (sic) de inflacion, y en los demds afios,
sucedid lo contrario, esto es, que la inflacion fue mayor que el porcentaje en que
subio 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 mas benéfico para el pensionado,
ya que éllo (sic) dependera 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 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 periddico de las pensiones (art. 53 inc. 20.), no
seriala la proporcion en que éstas deben incrementarse, como tampoco la

11
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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 alude a la determinaciéon
de incrementar las pensiones en el salario minimo sdlo para los pensionados
que devengan la pension minima, en aras de salvaguardar los derechos
constitucionales de los pensionados que se encuentran en debilidad
manifiesta frente a los demds ciudadanos; y que el aumento en el IPC para
los demas pensionados, se ajusta a factores y circunstancias econdmicas y
politicas.

Bajo el tema en cuestion referente al reajuste de las mesadas en aplicacion de
la Ley 100 de 1993, la Seccion Segunda el Consejo de Estado, en providencia
del 17 de agosto del 20175, al pronunciarse dentro de la accidon publica de
nulidad contra el articulo 40 del Decreto 692 de 1994, expuso que el reajuste
previsto por el articulo 14 de la Ley 100 de 1993 derog¢ el dispuesto por la
Ley 71 de 1988, y que esto es aplicable a las pensiones causadas con
anterioridad a la vigencia de 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 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 publico como en el privado, se reajustaron anualmente
conforme a la formula prevista en la 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 segiin la variacion porcentual del
Indice de Precios al Consumidor, certificado por el DANE para el ajio

¢ Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccién A.
Consejero Ponente: Dr. William Hernandez Gomez. Sentencia del 17 de agosto de 2017. Radicacién
numero: 11001-03-24-000-2010-00007-00(3294-14).



Exp.: 17001-33-39-005-2018-00130-02 13

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 razon 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 ultimos, pues se reitera, la proteccion de los
derechos adquiridos en materia pensional no comprende la proporcion del
incremento de la mesada.

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 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 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 tiltima quedd derogada por aquella.

En consideracion 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, cuentan con un régimen anterior al del Sistema de Seguridad
Social Integral, esto no quiere decir que el incremento de la mesada
pensional deba realizarse conforme lo contempla la Ley 71 de 1988, ajustado
al salario minimo, toda vez que con la entrada en vigencia del régimen
general de pensiones, esta norma quedd derogada por aquella, que dispuso
que los ajustes de las mesadas pensionales fueran incrementadas conforme a
la variacion del IPC.

Referente a los motivos que alega el libelista de aplicar el articulo 1 de la Ley
71 de 1989 al ajuste de la mesada pensional en armonia con el principio de
favorabilidad, es pertinente traer a colacion el pronunciamiento expuesto
por la Maxima Corporacion Constitucional en sentencia C-435 de 2017,
proferida en el marco de la accion publica de constitucionalidad en la que se
demand¢ la nulidad parcial del articulo 14 de la Ley 100 de 1993, y en la que
precis6 lo siguiente en relacidn con el reajuste de pensiones segun la
variacion porcentual del IPC:

Asi, para decirlo de otra forma, pero con sus propias palabras, el actor entiende
que el principio de favorabilidad también resulta aplicable a los pensionados
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“porque son trabajadores en receso [...] y, porque también, uno de los
principios fundamentales del trabajo es la garantia de la seguridad social” y
es precisamente a partir de esa consideracion que concluye que “[e]n caso de
duda en la medicion 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, segiin el
cual las pensiones “se reajustardn anualmente de oficio, el primero de enero de
cada afio, segun 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 serialar que lo mds favorable para el pensionado es “la
medicion del poder adquisitivo constante de las pensiones por el
método de medicion de la equivalencia de las pensiones en relacion con
el Salario Minimo Legal Vigente”’, 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 razon de la 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 econdmicas, en
situacion de debilidad manifiesta frente a los demas”. De tal forma que ellas
también requieren de un incremento periddico minimo que, precisamente,
garantice también los fines del salario minimo, como son “satisfacer no solo 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 actualizacién fuera el IPC en tanto que,
como claramente explico el DANE en su intervencion, éste precisamente “es
una estadistica que mide la variacion porcentual de los precios de un conjunto
representativo de los bienes y servicios de consumo de los hogares del pais”.
Pero, simultaneamente, el legislador distinguio entre las pensiones superiores e
inferiores al salario minimo legal mensual vigente (SMLMYV), estableciendo que
unicamente éstas ultimas se incrementaran en el mismo porcentaje que ese
salario, “con el fin de que dicho ingreso conserve su poder adquisitivo y asi

7 Cita de cita: Folio 19 (negrillas en el texto original).
8 Cita de cita: Ibidem.
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pueda el beneficiario satisfacer sus necesidades bdsicas y llevar una vida
digna”.

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 razon de la 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 economicas, en
situacion de debilidad manifiesta frente a los demds”. De tal forma que ellas
también requieren de un incremento periodico 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”,

Por lo tanto, se concluye que ademds de que la propia Constitucion faculta al
legislador a decidir, con autonomia politica, de qué manera reajustar
periodicamente 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
segin su valor (IPC y SMLMV) tienen un origen, una explicacion y unos
propositos 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 configuracion para fijar las formulas especificas a
través de las cuales se materializa este deber genérico, sin que se encuentre
obligado a acoger un esquema econdmico que, a juicio del accionante, resulte
mds favorable a los intereses de los pensionados entre todos los posibles.

De otra parte, la Ley 100 de 1993 en su articulo 279 contemplo los regimenes
exceptuados, entre otros el personal docente vinculado al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio:

9 Cita de cita: Sentencia C-387 de 1994 (M.P. Carlos Gaviria Diaz).
10 Cita de cita: Ibidem.
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ARTICULO 279. EXCEPCIONES. El Sistema Integral de Seguridad Social
contenido en la presente Ley no se aplica a los miembros de las Fuerzas
Militares y de la Policia Nacional, ni al personal regido por el Decreto ley 1214
de 1990, con excepcion de aquel que se vincule a partir de la vigencia de la
presente Ley, ni a los miembros no remunerados de las Corporaciones Piblicas.

Asi mismo, se exceptia a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, creado por la 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.

Este articulo fue adicionado por la Ley 238 de 1995', que dispuso la
aplicacion del articulo 14 de la Ley 100 de 1993 a los regimenes exceptuados
previstos en dicha disposicion, o sea, el incremento de las pensiones
conforme al IPC:

ARTICULO 1o. Adiciénese al articulo 279 de la Ley 100 de 1993, con el
siguiente pardagrafo:

"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”.

De esta manera, el incremento de las pensiones de los docentes pensionados
antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003 no se rige por el articulo 1° de la
Ley 71 de 1988, toda vez que el factor de incremento anual de las pensiones
no forma parte del régimen pensional por el cual se rigen los docentes, como
son la edad, el monto, el ingreso base de liquidacion y la tasa, y como lo
senald el Consejo de Estado!>. Ademas, el reajuste de la mesada pensional
no es un derecho adquirido, por lo que el legislador esta habilitado para
modificar las normas que consagran la proporcion del aumento anual. Es
del caso agregar que la norma que pretende la parte demandante que se
aplique al incremento de su mesada, el articulo 1° de la Ley 71 de 1988, fue
derogado por la Ley 100 de 1993.

Logicamente, 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.

11 “Por la cual se adiciona el articulo 279 de la Ley 100 de 1993”.

12 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Subseccion A.
Consejero Ponente: Dr. William Hernandez Gémez. Sentencia del 17 de agosto de 2017. Radicaciéon
numero: 11001-03-24-000-2010-00007-00(3294-14).
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En consecuencia, conforme a los pronunciamientos jurisprudenciales
citados, se tiene que la Constitucion Politica facultd al Legislador bajo su
autonomia de fijar el reajuste periddico de las pensiones, teniendo en cuenta
el IPC, parametro que se adoptd 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 fenomeno de la pérdida del poder
adquisitivo de la moneda.

Conclusion

Considera la Sala que no se encuentra demostrada la vulneracion de los
derechos invocados por la parte actora, dado que conforme a los
presupuestos normativos y jurisprudenciales antes citados, se observa que
no le asiste razon a la parte accionante al indicar que el reajuste de las
mesadas pensionales se debe realizar conforme al articulo 1 de la Ley 71 de

1989, esto es, conforme al salario minimo, norma derogada por el articulo 14
de la Ley 100 de 1993.

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

Costas

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, en
concordancia con los numerales 3 y 8 del articulo 365 del Codigo General del
Proceso — CGP, este Tribunal se abstendra de condenar en costas por estimar
que no se causaron en el curso de esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision del TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE CALDAS, administrando justicia, en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

Primero. CONFIRMASE la sentencia del seis (6) de diciembre de dos mil
diecinueve (2019), proferida por el Juzgado Quinto Administrativo del
Circuito de Manizales, dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho promovido por la sefiora Maria Margy Lopez de Elorza contra la
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Nacion — Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio.

Segundo. ABSTIENESE de condenar en costas en esta instancia, por lo
brevemente expuesto.

Tercero. NOTIFIQUESE conforme lo dispone el articulo 203 del CPACA.
Cuarto. Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al
Juzgado de origen y HAGANSE las anotaciones pertinentes en el programa

informatico “Justicia Siglo XX1".

Notifiquese y camplase

MON CHA
Magistrado

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
NOTIFICACION POR ESTADO ELECTRONICO

No. 12
FECHA: 27 de enero de 2021

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

-Sala Quinta de Decision-

Magistrado Ponente: Augusto Ramoén Chavez Marin

S.: 006
Asunto: Sentencia de segunda instancia
Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacion: 17001-33-39-007-2018-00130-02
Demandante: Fabio Benjumea Grajales
Demandado: Nacion - Ministerio de Educacion Nacional -
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio

Aprobado en Sala Ordinaria de Decisidon, segin consta en Acta n°
002 del 22 de enero de 2021

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

ASUNTO

De conformidad con lo previsto por los articulos 243 y 247 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo —
CPACA], corresponde a esta Sala de Decision desatar el recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandante contra la sentencia del dieciocho (18)
de julio de dos mil diecinueve (2019), proferida por el Juzgado Séptimo
Administrativo del Circuito de Manizales, que negd las suplicas de la
demanda dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho
promovido por el sefior Fabio Benjumea Grajales contra la Nacion -
Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio (FOMAG?).

DEMANDA

En ejercicio de este medio de control interpuesto el 2 de abril de 2018 (fls. 3 a
16, C.1), se solicito lo siguiente:

Pretensiones

1 En adelante, CPACA.
2 En adelante, FOMAG.
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Que se declare la nulidad parcial de la Resoluciéon n® 1284-6 del 31 de
enero de 2018, en cuanto nego el reconocimiento y pago del reajuste

periddico de las mesadas pensionales conforme lo establece la Ley 71
de 1988.

Que se declare que a la parte actora le asiste derecho a que le sea
reconocido y pagado el reajuste periddico de las mesadas pensionales
conforme lo establece la Ley 71 de 1988.

Que como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del
derecho, se condene a la entidad demandada a reconocer y pagar la
diferencia entre lo pagado y lo que se le ha debido cancelar desde el
ano siguiente al inicio de disfrute de la pension de jubilacion, es decir,
desde el afio 2009.

Que se ordene a la entidad accionada dar cumplimiento al fallo en los
términos del articulo 192 del CPACA.

Que se condene en costas a la parte accionada.

Que en el evento que se disponga la citacion de la entidad territorial de
la cual hace parte la Secretaria de Educacion que expidid el acto
administrativo demandado en nombre de la Nacion — Ministerio de
Educacién Nacional - FOMAG, se resuelva sus situacion juridica frente
al tema debatido en la respectiva sentencia.

Hechos

Como fundamento factico de la demanda, la parte actora expuso lo
siguiente:

1.

Con Resoluciéon n® 5072 del 6 de octubre de 2009, le fue reconocida a la
parte actora pension de jubilacion en cuantia de $2.209.855, por haber
cumplido los requisitos de ley para tal efecto.

El acto de reconocimiento pensional establecié que el beneficiario de la
prestacion tiene derecho a que se reajuste su pension en armonia con lo
dispuesto en las Leyes 71 de 1988 y 238 de 1995, aplicables a las Leyes
6% de 1945, 33 de 1985, 91 de 1989, 238 de 1995 y 812 de 2003, asi como al
Decreto 3752 de 2003.



Exp.: 17001-33-39-007-2018-00130-02 3

3. ElI FOMAG, en calidad de encargado de pagar la mesada pensional de
la parte actora, ha venido realizado los ajustes anuales de incremento
salarial desde el afo 2010, fecha en la cual se adquirié el status
pensional, con base en lo dispuesto por el articulo 14 de la Ley 100 de
1993, esto es, con el incremento del Indice de Precios al Consumidor —
IPC? del afio inmediatamente anterior, sin tener en cuenta que dicho
reajuste debe efectuarse con el porcentaje de incremento del salario
minimo legal mensual vigente, conforme lo prevé la Ley 71 de 1988, por
remision expresa del articulo 279 de la Ley 100 de 1993.

4.  El 3 de enero de 2018, la parte actora solicit6 a la entidad demandada el
reajusto peridodico de sus mesadas pensionales conforme a la Ley 71 de
1988; peticion que fue resuelta de manera desfavorable a través de la
Resolucién n® 1284-6 del 31 de enero de 2018.

Normas violadas y concepto de la violacion

La parte actora estimé como violadas las siguientes disposiciones:
Constitucidn Politica: articulos 48, 53 y 58; Ley 71 de 1988: articulo 1; Ley 91 de
1989: articulos 5, 9 y 15; Ley 100 de 1993: articulos 14 y 279; Ley 238 de 1995; y
Decreto 2831 de 2005.

Considerd que al no haberse reajustado su pension de jubilacion con el
porcentaje de incremento del salario minimo para los afios 2003 a 2018, se
vulnero el articulo 53 de la Constitucién Politica, pues con ello se afecta el
poder adquisitivo de la mesada pensional.

Explico cémo se realizan los ajustes en las mesadas pensionales conforme a las
Leyes 71 de 1988 y 100 de 1993.

Expuso que la entidad demandada reajustd las pensiones de jubilacion a partir
del afio 1995 conforme al articulo 14 de la Ley 100 de 1993; y que para los afos
1996, 1998, 2000 y siguientes hasta el afio 2018, los reajustes anuales de las
pensiones de jubilacién se realizaron por debajo del aumento del salario
minimo legal mensual vigente, teniendo en cuenta la excepcidn prevista en el
articulo 279 de la Ley 100 de 1993, que excluye su aplicacion a los afiliados del
FOMAG.

Aludi6o a los presupuestos normativos contenidos en el articulo 58 de la
Constitucion Politica y a pronunciamientos jurisprudenciales del Consejo de
Estado y la Corte Constitucional, respecto al alcance de los derechos
adquiridos y los supuestos sustanciales que los caracteriza.

3 En adelante, IPC.
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De otra parte, indico que se vulnerd el principio de favorabilidad al omitir el
estudio de la normatividad prevista en las Leyes 71 de 1989 y 238 de 1995, y no
ajustar las mesadas pensionales conforme al incremento del salario minimo.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Dentro del término otorgado, la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional
— FOMAG contestd la demanda (fls. 39 a 55, C.1), para oponerse a las
pretensiones de la misma, aduciendo que no tiene obligacion alguna de
incluir factores salariales distintos a los cotizados para obtener la pension de
jubilacion, pues ello comportaria el desconocimiento de la normativa vigente
aplicable al reconocimiento y pago de pensiones para educadores.

Pese a que lo expuesto anteriormente por la entidad accionada no
corresponde al tema debatido, la Sala observa que a lo largo de la
contestacion presentada, si hace alusion especifica al reajuste pensional
solicitado.

En efecto, manifestd que reajustar la pension de jubilacion en los términos
solicitados por la parte actora equivaldria a desconocer la normatividad
vigente relacionada con el tema, a la cual se ajusta el acto atacado.

Propuso las excepciones que denominé: “OMISION DE REQUISITO DE
PROCEBILIDAD”, con fundamento en que no se aportd a la demanda el
requisito de procedibilidad contemplado en el articulo 35 de la Ley 640 de
2001; “FALTA DE INTEGRACION DEL CONTRADICTORIO - LITIS
CONSORCIO NECESARIO”, “VINCULACION DE LITISCONSORTE” e
“INEPTITUD SUSTANCIAL DE LA DEMANDA POR FALTA DE
LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA DE LA NACION -
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL”, alegando que la entidad no
ostenta potestad nominadora ni administra el personal docente y
administrativo de los planteles educativos y, por tanto, no expide actos de
reconocimiento de prestaciones sociales, lo cual es funcién de las secretarias
de educacion de cada entidad territorial; “INEXISTENCIA DEL
DEMANDADO -FALTA DE RELACION CON EL RECONOCIMIENTO
DEL DERECHO, CONEXO O DERIVADO DEL ACTO ADMINISTRATIVO
EXPEDIDO POR LA ENTIDAD TERRITORIAL CERTIFICADA. FALTA
DE COMPETENCIA DEL MINISTERIO DE EDUCACION PARA EXPEDIR
EL ACTO ADMINISTRATIVO Y RECONOCER EL DERECHO
RECLAMADQO?”, aduciendo que no existe relacion de causalidad o vinculo
entre la Nacion — Ministerio de Educacién Nacional y el derecho solicitado
por el docente; “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION DEMANDADA



Exp.: 17001-33-39-007-2018-00130-02 5

POR INEXISTENCIA DE CAUSA JURIDICA”, teniendo en cuenta que el
ajuste de la pension de jubilacion es el establecido en el articulo 14 de la Ley
100 de 1993, y no el previsto en la Ley 71 de 1988; ademas, la Ley 812 de 2003,
integro a los docentes al régimen pensional de prima media, con lo cual se
deriva la derogacion tacita de la normatividad anterior; “"CADUCIDAD DE
LA ACCION NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO”, en el
entendimiento que la demanda se presentd transcurridos los cuatros meses
desde la expedicion del acto administrativo que denego el derecho;
“PRESCRIPCION” sobre aquellos derechos econdémicos reclamados que
superen el lapso de tres anos desde que la obligacidn se hizo exigible hasta la
presentacion de la demanda; “COBRO DE LO NO DEBIDO”, en tanto la
entidad no tiene competencia en el tramite para el reconocimiento y pago de
las prestaciones sociales de los docentes, y ademas los recursos son manejados
por la sociedad de economia mixta fiduciaria, por lo que cualquier gasto que
afecte el presupuesto de la fiduciaria debe contar con la respectiva apropiacion
presupuestal; “BUENA FE” con la que ha actuado la demandada, siempre
con estricto apego a la ley aplicable; y “GENERICA”, en el evento que en el
curso del proceso se hallare como probada cualquier otra excepcion.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El dieciocho (18) de julio de dos mil diecinueve (2019), el Juzgado Séptimo
Administrativo del Circuito de Manizales dict6 sentencia (fls. 86 a 98, C.1), a
través de la cual: i) declar6 no probadas las excepciones de “ineptitud
sustancial de la demanda por falta de legitimacion en la causa por pasiva de la
nacion — ministerio de educacion nacional”, “inexistencia del demandado —falta de
relacion con el reconocimiento del derecho, conexo o derivado del acto administrativo
expedido por la entidad territorial certificada. Falta de competencia del ministerio de
educacion para expedir el acto administrativo y reconocer el derecho reclamado”; ii)
declaré fundada la excepcion de inexistencia de la obligacion demandada por
inexistencia de causa juridica”; y iii) nego las pretensiones de la demanda. Lo
anterior, con fundamento en lo siguiente.

Precisé inicialmente que lo relacionado con el reconocimiento y pago de las
prestaciones del personal docente nacional o nacionalizado esta a cargo de la
Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — FOMAG, de acuerdo con el
procedimiento que para tal efecto ha sido dispuesto por el Legislador, en
armonia con los principios de coordinacion, concurrencia y subsidiariedad
consagrados en los articulos 288 de la Constitucion Politica.

Hizo referencia al incremento anual de las pensiones previsto por el articulo
14 de la Ley 100 de 1993, conforme al cual se aplica la variacion del IPC.
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Indico que conforme al articulo 279 de la Ley 100 de 1993, los afiliados al
FOMAG se encuentran exceptuados del Sistema Integral de Seguridad
Social contenidos en dicha ley.

Precisd que el articulo 1 de la Ley 238 de 1995 adicion6 un paragrafo al
articulo 279 de la Ley 100 de 1993, en el sentido de precisar que las
excepciones en la aplicacion del Sistema Integral de Seguridad Social no
implicarian negacion de los beneficios y derechos determinados en los
articulos 14 y 142 para aquellos pensionados.

Manifestd que el articulo 289 de la Ley 100 de 1993 derogo expresamente el
aumento anual de la pension que establecia la Ley 71 de 1989.

Trajo a colacion pronunciamiento del Consejo de Estado (2010-00007-
00(3294-14)), en el cual explico las razones por las cuales no es aplicable el
incremento previsto en la Ley 71 de 1988 para efectos de determinar el
porcentaje de incremento de las pensiones de jubilacion.

En ese entendimiento, sostuvo que no le asiste razdn a la parte actora en
cuanto a la aplicacion de la Ley 71 de 1988 para el aumento anual de su
pension de jubilacion.

Finalmente precisdé que con la aplicacion del articulo 14 de la Ley 100 de
1993 no se vulnera el principio de favorabilidad previsto en el articulo 53 de
la Constitucion Politica, por cuanto la citada norma es clara en establecer
que el incremento pensional es aplicable aun para aquellos sectores
exceptuados de la Ley 100.

RECURSO DE APELACION

Mediante memorial obrante de folios 104 a 112 del cuaderno principal, la
parte demandante recurrid la sentencia de primera instancia, solicitando
revocar la providencia y acceder a las pretensiones de la demanda, con
fundamento en lo siguiente.

Precis6 inicialmente que el articulo 1° de la Ley 71 de 1988 se encuentra
vigente para cierto grupo de docentes y no ha sido declarado nulo.

Manifesté que la aplicacion del articulo 14 de la Ley 100 de 1993 para el
reajuste pensional de los docentes va en contravia del principio de
favorabilidad y del espiritu del Legislador, pues con la promulgacion de la
Ley 238 de 1995 se pretendia recuperar el poder adquisitivo de las pensiones
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y mantener el régimen especial que se aplicaba para los docentes, esto es, la
Ley 71 de 1988.

Aludi6 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 pronunciamientos jurisprudenciales de la Seccién Segunda del
Consejo de Estado, preciso que este sector, como los docentes del Magisterio,
es exceptuado de la Ley 100 de 1993, pero bajo el principio de favorabilidad
puede aplicarsele la Ley 238 de 1995 en caso de que el régimen general sea
mas beneficioso.

Indico que para los docentes que se hubieren vinculado antes de la
expediciéon de la Ley 812 de 2003, sus prestaciones sociales se rigen por la
Ley 91 de 1989. En ese sentido, explicé que como la Ley 238 de 1995
adiciond el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, no es procedente afirmar que
hubiera complementado o reformado la Ley 91 de 1989 o la Ley 71 de 1988,
maxime cuando los afiliados al FOMAG se encuentran excluidos del Sistema
General de Seguridad Social.

Afirmo que el articulo 148 del CPACA, en desarrollo del articulo 4 de la
Constitucidn Politica, autoriza al Juez para inaplicar, con efectos inter partes,
los actos administrativos, cuando éstos vulneren la Constitucion o la ley, que

para el presente asunto se concreta en los articulos 48 y 53 de la Carta
Politica y 1° de la Ley 71 de 1988.

Resalt6 que el acto administrativo de reconocimiento establecid
expresamente que la pension de jubilacion se reajustaria de conformidad con
lo dispuesto por la Ley 71 de 1988. De manera que al no haber sido dicho
acto anulado por la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, es de
obligatorio cumplimiento.

Finalmente manifestd que si bien resultd vencida en el tramite de primera
instancia, lo cierto es que para la condena en costas se requiere acreditar que
éstas se causaron y en la medida de su comprobacion.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

Parte demandante (fls. 5 a 7, C.2). Intervino en esta etapa procesal para
reiterar los planteamientos formulados en el recurso de apelacion
interpuesto.

Nacion — Ministerio de Educacion Nacional - FOMAG (fls. 9 y 10 C.2).
Reiterd los argumentos expuestos en la contestacion de la demanda.
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CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO
El Ministerio Pablico no emitid concepto en el presente asunto.
TRAMITE PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA

Reparto. Para conocer del recurso de alzada, el expediente fue repartido a
este Tribunal el 10 de diciembre de 2019, y allegado el 10 de febrero del ano
2020 al Despacho del Magistrado Ponente de esta providencia (fl. 2, C.2).

Admision y alegatos. Por auto del 10 de febrero de 2020 se admitio el
recurso de apelaciéon y se corrid traslado para alegatos (fl. 2, C.2), derecho
del cual hizo uso la parte demandante (fls. 5 a 7, C.2) y la entidad
demandada (fls.9 y 10). El Ministerio Publico no rindié concepto en esta
oportunidad.

Paso a Despacho para sentencia. El 7 de septiembre de 2020 el proceso
ingreso a Despacho para sentencia (fl. 14, C.2), la que se dicta en seguida, en
aplicacion de lo dispuesto por el articulo 247 del CPACA. Se precisa que por
tratarse de un asunto que versa sobre un caso similar a los ya decididos por
esta Corporacion, y en procura de la celeridad y agilidad para dar solucion a
dichos temas, se profiere este fallo sin tener en cuenta el orden de ingreso
del proceso a Despacho para tal efecto, tal como se autoriza por el articulo 18
de la Ley 446 de 1998, en armonia con lo previsto por el articulo 115 de la
Ley 1395 de 2010.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Procede el Tribunal a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la
parte demandante contra la sentencia dictada en primera instancia por el
Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de Manizales, en los estrictos
términos en que aquel fue presentado.

Problema juridico

El asunto juridico a resolver en el sub examine se centra en dilucidar lo
siguiente:

¢ Tiene derecho la parte demandante al reconocimiento y pago del reajuste
periddico de las mesadas pensionales conforme lo establece la Ley 71 de 1988,
teniendo en cuenta la variacion del salario minimo legal mensual vigente?
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Para despejar el problema planteado, la Sala abordara los siguientes
aspectos: i) hechos probados; ii) Sistema General de Seguridad Social; iii)
ajuste de pensiones en el Sistema General de Seguridad Social para los
afiliados al sector publico y régimen general de pensiones.

Hechos debidamente acreditados

La siguiente es la relacion de los hechos debidamente probados que resultan
relevantes para solucionar el caso concreto:

1.  Por Resolucion n® 5072 del 6 de octubre de 2009 (fls. 22 y 23, C.1), la
Secretaria de Educacién del Departamento de Caldas en nombre y
representacion del Ministerio de Educacion Nacional - FOMAG,
reconocio pension de jubilacion a favor de la parte accionante, en cuantia
de $2.209.855, efectiva a partir del 27 de marzo de 2009.

2. La parte actora radico ante la entidad accionada solicitud tendiente a que
se reajustara su pension de jubilacion, tomando como base el porcentaje
del incremento del salario minimo legal mensual vigente del ano
inmediatamente anterior, en los eventos en que fuera superior al IPC (fls.
23a26,C.1).

3.  Con Resoluciéon n® 1284-6 del 31 de enero de 2018 (fls. 17 y 18, C.1), la
Secretaria de Educacion del Departamento de Caldas en nombre y
representacion del Ministerio de Educaciéon Nacional - FOMAG, nego el
reajuste de la pension de jubilacidon con base en el incremento del salario
minimo.

Como fundamento de la negativa se manifesté que la aplicacion del IPC
como féormula de incremento periddico de las mesadas pensionales no
entrafa per se violacion de derecho constitucional alguno, maxime
cuando la mesada ha sido reconocida en monto superior al salario
minimo, lo que significa que el IPC le permite mantener su poder
adquisitivo.

Sistema General de Seguridad Social

El articulo 48 de la Constitucion Politica concibe la seguridad social como un
servicio publico obligatorio que debe prestarse bajo la direccidn,
coordinacién y control del Estado, con sujecion a los principios de eficiencia,
universalidad y solidaridad. Asi mismo, lo consagra como un derecho
irrenunciable de garantia universal para todos los administrados; y precisa
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que la ley definira los medios para que los recursos destinados a pensiones
mantengan su poder adquisitivo constante.

A su vez, el articulo 53 de la misma Carta Politica establece que el Estado
garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periddico de las
pensiones legales.

El Sistema de Seguridad Social Integral previsto en la Ley 100 de 1993 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 prestado bajo los principios de eficiencia, universalidad,
solidaridad, integralidad, unidad y participacion.

El articulo 11 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 1 de la Ley
797 de 2003, prevé su campo de aplicacion, 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 jubilacién, vejez, invalidez,
sustitucion o sobrevivientes de los sectores puiblico, 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 Sistema General de Seguridad Social para los
afiliados al sector publico y Régimen General de Pensiones

El articulo 1 de la Ley 4* de 1976* determin6é que las pensiones de los
sectores publico, oficial, semioficial y privado, asi como los afiliados al
Instituto Seguro Social, a excepcion de las pensiones por incapacidad
permanente parcial, se reajustarian de oficio, cada afno, teniendo en cuenta la
elevacion 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 mds alto, mas una suma equivalente a la mitad del porcentaje

4 “Por la cual se dictan normas sobre materia pensional de los sectores publico, oficial, semioficial y privado y
se dictan otras disposiciones”.
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que represente el incremento entre el antiguo y el nuevo salario minimo
mensual legal mas alto, esto ultimo aplicado a la correspondiente pension.

Luego, el articulo 1 de la Ley 71 de 1988° 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 fuera incrementado por el Gobierno el salario minimo
legal mensual.

La citada norma fue reglamentada por el Decreto 1160 de 1989, que preciso
respecto al ajuste de las pensiones en el articulo 1, lo siguiente:

ARTICULO 1o0. 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 simultinea 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 periddico de las pensiones,
inicialmente desde la Ley 42 de 1976 y la Ley 71 de 1988 con 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.

Posteriormente, el articulo 14 de la Ley 100 de 1993 dispuso un ajuste de las
pensiones con base en la variacion del IPC, excepto aquellas pensiones
iguales al salario minimo que se incrementaban conforme al mismo:

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 ario, segiin la variacion porcentual del Indice (sic) 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 1994, donde sefiald que el incremento por el IPC o por el
salario minimo cumple el objetivo del reajuste periddico de las pensiones, y
es facultad del legislador determinar el mismo:

5 “Por la cual se expiden normas sobre pensiones y se dictan otras disposiciones”.
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Para la Corte es evidente que ese tratamiento 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 demds. En consecuencia, ha decidido el
legislador que el valor de la pension para esas personas se reajuste en un
porcentaje igual 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.

(..)

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 econdmica 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 condicion
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 seguida, estos valores no han sido constantes, y no podian serlo,
por que (sic) su comportamiento depende de una serie de circunstancias
econdomicas y politicas 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 tiltimos diez afios:

ano inflacion salario minimo
1983 16.64 22%
1984 18.28 22%
1985 22.45 20%
1986 20.95 24%
1987 24.02 22%
1988 28.12 25%
1989 26.12 27%
1990 32.36 26%

1991 26.82 26.07%

12
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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
incremento en cuantia superior al indice (sic) de inflacion, y en los demds arios,
sucedio lo contrario, esto es, que la inflacion fue mayor que el porcentaje en que
subio el salario minimo.

Asi las cosas, no le asiste razon al demandante, pues no es posible afirmar con
certeza cudl de los dos sistemas podria resultar mds benéfico para el pensionado,
ya que éllo (sic) dependera 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 periddico 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 alude a la determinaciéon
de incrementar las pensiones en el salario minimo solo para los pensionados
que devengan la pensiéon minima, en aras de salvaguardar los derechos
constitucionales de los pensionados que se encuentran en debilidad
manifiesta frente a los demds ciudadanos; y que el aumento en el IPC para
los demas pensionados, se ajusta a factores y circunstancias econdmicas y
politicas.

Bajo el tema en cuestion referente al reajuste de las mesadas en aplicacion de
la Ley 100 de 1993, 1la Seccidon Segunda el Consejo de Estado, en providencia
del 17 de agosto del 20175, al pronunciarse dentro de la acciéon publica de
nulidad contra el articulo 40 del Decreto 692 de 1994, expuso que el reajuste
previsto por el articulo 14 de la Ley 100 de 1993 derogo el dispuesto por la
Ley 71 de 1988, y que esto es aplicable a las pensiones causadas con
anterioridad a la vigencia de 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

¢ Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccién A.
Consejero Ponente: Dr. William Hernandez Gomez. Sentencia del 17 de agosto de 2017. Radicacién
numero: 11001-03-24-000-2010-00007-00(3294-14).
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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 vilidamente 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 C-110 de 1996, al
serialar:

«[...] 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 publico como en el privado, se reajustaron anualmente
conforme a la formula 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 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 seguin la variacion porcentual del
Indice de Precios al Consumidor, certificado por el DANE para el ajio
inmediatamente anterior, mds la mesada adicional y el reajuste
equivalente a la elevacién en la cotizacion para salud, a favor de los
pensionados con anterioridad al 1° de enero de 1994.[...]»

En esas condiciones, no le asiste razon 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 proporcion del
incremento de la mesada.

Conclusién: 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 el legislador estdi
habilitado para modificar las normas que consagran la proporcion en que se
realizardan 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 ultima quedo derogada por aquella.

En consideracion 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, cuentan con un régimen anterior al del Sistema de Seguridad
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Social Integral, esto no quiere decir que el incremento de la mesada
pensional deba realizarse conforme lo contempla la Ley 71 de 1988, ajustado
al salario minimo, toda vez que con la entrada en vigencia del régimen
general de pensiones, esta norma quedd derogada por aquella, que dispuso
que los ajustes de las mesadas pensionales fueran incrementadas conforme a
la variacion del IPC.

Referente a los motivos que alega el libelista de aplicar el articulo 1 de la Ley
71 de 1989 al ajuste de la mesada pensional en armonia con el principio de
favorabilidad, es pertinente traer a colacion el pronunciamiento expuesto
por la Maxima Corporacion Constitucional en sentencia C-435 de 2017,
proferida en el marco de la accion publica de constitucionalidad en la que se
demand¢ la nulidad parcial del articulo 14 de la Ley 100 de 1993, y en la que
precis6 lo siguiente en relacién con el reajuste de pensiones segun la
variacion porcentual del IPC:

Asi, 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 seguridad social” y
es precisamente a partir de esa consideracion que concluye que “[e]n caso de
duda en la medicion 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, segiin el
cual las pensiones “se reajustardn anualmente de oficio, el primero de enero de
cada afio, segun 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 serialar que lo mds favorable para el pensionado es “la
medicion del poder adquisitivo constante de las pensiones por el
método de medicion de la equivalencia de las pensiones en relacion con
el Salario Minimo Legal Vigente”’, 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 razon de la 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 econdmicas, en

7 Cita de cita: Folio 19 (negrillas en el texto original).
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situacion de debilidad manifiesta frente a los demds”. De tal forma que ellas
también requieren de un incremento periodico 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 explico el DANE en su intervencion, éste precisamente “es
una estadistica que mide la variacion porcentual de los precios de un conjunto
representativo de los bienes y servicios de consumo de los hogares del pais”.
Pero, simultineamente, el legislador distinguio entre las pensiones superiores e
inferiores al salario minimo legal mensual vigente (SMLMYV), estableciendo que
unicamente éstas ultimas 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”.

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 razon de la 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 econdmicas, en
situacion de debilidad manifiesta frente a los demas”. De tal forma que ellas
también requieren de un incremento periddico minimo que, precisamente,
garantice también los fines del salario minimo, como son “satisfacer no sélo sus
propias necesidades sino también las de su familia, en el orden material, social,
cultural, educativo”,

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 acudio el legislador para actualizar las pensiones de forma diferenciada
segtin su valor (IPC y SMLMYV) tienen un origen, una explicacién y unos

8 Cita de cita: Ibidem.
9 Cita de cita: Sentencia C-387 de 1994 (M.P. Carlos Gaviria Diaz).
10 Cita de cita: Ibidem.
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propositos 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 configuracion para fijar las formulas especificas a
través de las cuales se materializa este deber genérico, sin que se encuentre
obligado a acoger un esquema econdémico que, a juicio del accionante, resulte
mds favorable a los intereses de los pensionados entre todos los posibles.

De otra parte, la Ley 100 de 1993 en su articulo 279 contempld los regimenes
exceptuados, entre otros el personal docente vinculado al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio:

ARTICULO 279. EXCEPCIONES. El Sistema Integral de Seguridad Social
contenido en la presente Ley no se aplica a los miembros de las Fuerzas
Militares y de la Policia Nacional, ni al personal regido por el Decreto ley 1214
de 1990, con excepcion de aquel que se vincule a partir de la vigencia de la
presente Ley, ni a los miembros no remunerados de las Corporaciones Piiblicas.

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

Este articulo fue adicionado por la Ley 238 de 1995, que dispuso la
aplicacion del articulo 14 de la Ley 100 de 1993 a los regimenes exceptuados
previstos en dicha disposicion, o sea, el incremento de las pensiones
conforme al IPC:

ARTICULO 1o. Adiciénese al articulo 279 de la Ley 100 de 1993, con el
siguiente pardagrafo:

"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”.

1 “Por la cual se adiciona el articulo 279 de la Ley 100 de 1993”.
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De esta manera, el incremento de las pensiones de los docentes pensionados
antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003 no se rige por el articulo 1° de la
Ley 71 de 1988, toda vez que el factor de incremento anual de las pensiones
no forma parte del régimen pensional por el cual se rigen los docentes, como
son la edad, el monto, el ingreso base de liquidacion y la tasa, y como lo
senald el Consejo de Estado’?. Ademas, el reajuste de la mesada pensional
no es un derecho adquirido, por lo que el legislador esta habilitado para
modificar las normas que consagran la proporcion del aumento anual. Es
del caso agregar que la norma que pretende la parte demandante que se
aplique al incremento de su mesada, el articulo 1° de la Ley 71 de 1988, fue
derogado por la Ley 100 de 1993.

Logicamente, 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.

En consecuencia, conforme a los pronunciamientos jurisprudenciales
citados, se tiene que la Constitucidon Politica facultd al Legislador bajo su
autonomia de fijar el reajuste periodico de las pensiones, teniendo en cuenta
el IPC, parametro que se adoptd 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 fenomeno de la pérdida del poder
adquisitivo de la moneda.

Conclusion

Considera la Sala que no se encuentra demostrada la vulneracion de los
derechos invocados por la parte actora, dado que conforme a los
presupuestos normativos y jurisprudenciales antes citados, se observa que
no le asiste razon a la parte accionante al indicar que el reajuste de las
mesadas pensionales se debe realizar conforme al articulo 1 de la Ley 71 de
1989, esto es, conforme al salario minimo, norma derogada por el articulo 14
de la Ley 100 de 1993.

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

Costas

12 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Subseccion A.
Consejero Ponente: Dr. William Hernandez Gémez. Sentencia del 17 de agosto de 2017. Radicaciéon
numero: 11001-03-24-000-2010-00007-00(3294-14).
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De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, en
concordancia con los numerales 3 y 8 del articulo 365 del Codigo General del
Proceso — CGP, este Tribunal se abstendra de condenar en costas por estimar
que no se causaron en el curso de esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision del TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE CALDAS, administrando justicia, en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

Primero. CONFIRMASE la sentencia del dieciocho (18) de julio de dos mil
diecinueve (2019), proferida por el Juzgado Séptimo Administrativo del
Circuito de Manizales, dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho promovido por el sefior Fabio Benjumea Grajales contra la Nacion -
Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio.

Segundo. ABSTIENESE de condenar en costas en esta instancia, por lo
brevemente expuesto.

Tercero. NOTIFIQUESE conforme lo dispone el articulo 203 del CPACA.
Cuarto. Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al
Juzgado de origen y HAGANSE las anotaciones pertinentes en el programa

informatico “Justicia Siglo XX1".

Notifiquese y camplase

MON CHA
Magistrado
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Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Magistrado sustanciador: Jairo Angel Gémez Pefia

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

Radicacion: 17 001 23 33 000 2018 00050 00

Clase: Reparacién Directa

Demandante: Ana Maria Sinigui

Demandado: Universidad de Caldas — ICBF — Ministerio de Tecnologias

de la Informacion y las Comunicaciones — Ministerio de
Cultura — Hierro Animacién S.A.S. y RTVC Sistema de
Medios Publicos (Sefial Colombia)

Dentro del proceso de la referencia se llevd a cabo audiencia inicial el pasado 12
de febrero de 2020, en el curso de la cual se efectud el correspondiente decreto
de pruebas, habiéndose fijado diversas fechas para el mes de abril de 2020.

No obstante lo anterior, y por razones de publico conocimiento, se hace necesario
programar nuevas fechas para llevar a cabo la audiencia de pruebas
correspondiente, y escuchar los testimonios y declaraciones decretadas, asi como
realizar la correspondiente contradiccion del dictamen pericial, motivo por el cual

se precisa el siguiente cronograma:

El dia ocho (8) de febrero de dos mil veintiuno (2021) a partir de las diez de la
mafnana (10:00 a.m.), con el fin de escuchar la declaracién de parte solicitada por
la parte demandante, sefiora Ana Maria Sinigui, y el testimonio solicitado por la

parte demandante, del sefior Carlos Ariel Soto Rangel.

El dia ocho (8) de febrero de dos mil veintiuno (2021) a partir de las cuatro de la
tarde (4:00 p.m.), con el fin de escuchar los testimonios solicitados por la parte
demandante, sefioras Nelvia Victoria Lugo Agudelo y Eliana Patricia Cabeza

Tenorio.
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El dia nueve (9) de febrero de dos mil veintiuno (2021), a partir de las diez de la
mafnana (10:00 a.m.), con el fin de escuchar los testimonios de la parte
demandante, sefiora Sandra Milena Hurtado Mosquera y el testimonio solicitado

por RTVC, sefior Luis Carlos Urrutia Parra.

El dia nueve (9) de febrero de dos mil veintiuno (2021), a partir de las cuatro de la
tarde (4:00 p.m.), con el fin de escuchar el interrogatorio de parte de la sefiora Ana

Maria Sinigui, solicitado por las demandadas RTVC y Universidad de Caldas.

El dia quince (15) de febrero de dos mil veintiuno (2021) a partir de las diez de la
mafnana (10:00 a.m.), con el fin de escuchar los testimonios del demandado ICBF,

sefior German Amador Cuestas y sefiora Juliana Morales.

El dia quince (15) de febrero de dos mil veintiuno (2021) a partir de las cuatro de
la tarde (4:00 p.m.), con el fin de escuchar el testimonio del demandado ICBF,
sefora Rocio Cifuentes y de la demandada Hierro Animacién S.A.S., sefior Jaime

César Espinoza Montilla

El dia dieciséis (16) de febrero de dos mil veintiuno (2021), a partir de las diez de
la mafana (10:00 a.m.), con el fin de escuchar los testimonios de la demandada

Hierro Animacion S.A.S., seiior Jorge Tamayo Y la sefiora Yoleiza Toro.

El dia dieciséiséis (16) de febrero de dos mil veinte (2020), a partir de las cuatro
de la tarde (4:00 p.m.), con el fin de escuchar dos testimonios del demandado

ICBF, sefiora Martha Campuzano y el sefior Carlos Eduardo Campuzano;

El dia veintidés (22) de enero de dos mil veintiuno (2021), a partir de las diez de la
mafana (10:00 a.m.), con el fin de escuchar testimonios de la demandada
Universidad de Caldas, sefiora Yoleiza Toro Bocanegra, y los sefiores Jaime
César Espinoza y Harold Corrales Villalobos.

El dia veintidés (22) de febrero de dos mil veintiuno (2021), a partir de las cuatro
de la tarde (4:00 p.m.), con el fin de escuchar un testimonio de la demandada
Hierro Animacion S.A.S., sefior Jefferson Rojas, y dos testimonios de la

demandada Universidad de Caldas, sefioras Fanny Osorio y Rocio Cifuentes.

El dia primero (1°) de marzo de dos mil veintiuno (2021) a partir de las diez de la
mafana (10:00 a.m.), con el fin de llevar a cabo el traslado de dictamen pericial

decretado y solicitado por la parte demandante.
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Finalmente, con relacion al traslado de la prueba documental decretada, para
garantizar el derecho de contradiccion de las partes, de ésta se correra traslado
por escrito, una vez cumplido el traslado del dictamen pericial antes sefalado, es

decir, con posterioridad al 22 de febrero de 2021.

Advierte el Despacho que dichas audiencias se realizaran mediante la
plataforma Microsoft - Teams, y que para poder llevar a cabo las mismas, se
requiere por este medio a las partes, para que dentro de los tres (3) dias

siguientes a la notificacion de este auto, se aporte e informe Gnicamente al correo

electronico tadmin02cld@notificacionesrj.gov.co lo siguiente:

-Aportar las direcciones de correo electronico de las partes y apoderados
judiciales que intervendran en las audiencias de pruebas, a efectos de

enviar a éstas la citacion con el enlace correspondiente para las audiencias.

-Aportas las cuentas de correos electronicos de los testigos, declarantes,
interrogada y perito; correos a los cuales se enviara el link a través del cual
se conectaran a la diligencia, o si son los apoderados judiciales los
encargados de su comparecencia y conexion, hacerlo saber expresamente,
indicando como garantizaria la privacidad en la rendicion del testimonio, sin

que el otro testigo escuche su version.

-Aportar los numeros de los teléfonos celulares de los apoderados, y de todas

aquellas personas que participaran en las audiencias respectivas.

-Enviar al correo senalado las copias escaneadas de las cédulas de
ciudadania de los testigos, declarantes e interrogada; asi como del perito, y

de los apoderados judiciales y las respectivas tarjetas profesionales.

Se advierte a los apoderados de las partes demandante y demandadas, que
tienen a su cargo la comparecencia de los testigos, la declarante e interrogada
que se habian citado en el correspondiente decreto de pruebas proferido en la
audiencia inicial llevada a cabo el dia 12 de febrero de 2020 y que deberan
encargarse de la conexion de sus testigos, de su declarante e interrogada, asi
como de la comparecencia del perito, garantizando al proceso judicial que éstos
rendiran sus versiones por separado, sin que uno escuche la version del otro, tal

como ocurriria en una audiencia de pruebas presencial.
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Las personas citadas, deberan conectarse desde un equipo con utilizaciéon de

microfono y camara de video.

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

tadmin02cld@notificacionesrj.gov.co

Cualquier documento enviado a una direcciéon de correo electrénico diferente a la

mencionada, se tendra por no presentado.

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

en el expediente.

Notifiquese y cumplase

Jairo Angel Gémez Pefia
Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

Magistrado Ponente: Jairo Angel Gémez Pefia

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

Radicacion: 17 001 23 33 000 2019 00005 00

Clase: Nulidad y restablecimiento del derecho

Demandante: Pedro Eliecer Menjura Escobar
Demandado: Empresa Social del Estado (ESE) ASSBASALUD

Dentro del proceso de la referencia se llevé a cabo audiencia inicial el pasado 5 de
febrero de 2020, en la cual se hizo el correspondiente decreto de pruebas,
habiéndose fijado para tales fines, los dias 24 y 25 de marzo de 2020 a partir de
las 10:00 a.m..

El pasado 19 de noviembre de 2020, pasa el proceso a despacho con constancia
secretarial, en la cual informa que de las pruebas documentales decretadas, se
libraron los oficios correspondientes y se allegaron las respuestas
correspondientes; asi como que debe fijarse nueva fecha para la audiencia de

pruebas.

En virtud de lo anterior, y por la razones publico conocimiento, se hace necesario
reprogramar nueva fecha para llevar a cabo la audiencia de pruebas
correspondiente, y escuchar los testimonios decretados, motivo por el cual se para

lo cual se precisa el siguiente cronograma:

Para el dia dos (2) de marzo de 2021 a partir de las diez de la mafiana (10:00 a.m.)
se llevara a cabo la audiencia de pruebas para recibir los testimonios de los
senores José Samuel Ramirez Gutiérrez y Aldemar Piedrahita, testigos de la parte

demandante.

Y para el dia dos (2) de marzo de 2021 a partir de las cuatro de la tarde (4:00 p.m.)

se llevara a cabo la audiencia de pruebas para recibir los testimonios de la sefiora
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Angie Lorena Cardona Munoz, el senor Andrés Mauricio Padilla y la sefiora Ana
Maria Carvajal Aristizabal, los dos primeros, testigos de la parte demandante, y la

ultima, testigo de la parte demandada

Finalmente, con relacion al traslado de la prueba documental decretada, para
garantizar el derecho de contradiccion de las partes, de ésta se correra traslado
por escrito, una vez surtida la audiencia antes mencionada.

Advierte este Despacho que dichas audiencias se realizaran mediante la
plataforma Microsoft - Teams, y que para poder llevar a cabo las mismas, se
requiere por este medio a las partes, para que dentro de los tres (3) dias
siguientes a la notificacion de este auto, se informe Unicamente a este correo
electrénico tadmin02cld@notificacionesrj.gov.co lo siguiente:

- Aportar las direcciones de correo electronico de las partes y apoderados
judiciales que intervendran en las audiencias de pruebas, a efectos de
enviar a éstas la citacidén con el enlace correspondiente para las audiencias.

- Aportas las cuentas de correos electronicos de los testigos, correos a los
cuales se enviara el link a través del cual se conectaran a la diligencia, o si
son los apoderados judiciales los encargados de su comparecencia y
conexion, hacerlo saber expresamente, indicando como garantizaria la
privacidad en la rendicion del testimonio, sin que el otro testigo escuche su
version.

- Aportar los numeros de los teléfonos celulares de los apoderados, de los
testigos y de quienes participaran en las audiencias respectivas.

- Enviar al correo sefalado las copias escaneadas de las cédulas de
ciudadania de los testigos, asi como de los apoderados judiciales y las

respectivas tarjetas profesionales.

Se advierte a la apoderada judicial de la parte demandante, que tiene a su cargo
la comparecencia de los testigos que se habian citado en el correspondiente
decreto de pruebas proferido en la audiencia inicial llevada a cabo el dia 4 de
marzo de 2020, que deberan encargarse de la conexidn de sus testigos, asi como
de garantizar al proceso judicial que éstos rendiran sus versiones por separado,
sin que uno escuche la version del otro; tal como ocurriria en una audiencia de

pruebas presencial.

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

Se advierte a las partes que, en caso que requieran allegar algun memorial como
sustituciones, renuncias de poderes u otros documentos para que sean tenidos en
cuenta en la audiencia, se sirvan remitirlos previamente a mas tardar el dia
anterior a la celebracion de la audiencia, Unicamente al correo
tadminO02cld@notificacionesrj.gov.co, y se deja presente que cualquier documento
enviado a una direccién diferente a la mencionada, se entendera por no

presentado._

Cualquier comunicacién, se hara a través de las direcciones electrénicas indicadas

en el expediente.

Notifiquese y cimplase

Jairo Angel Gémez Pefia
Magistrado
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CONSTANCIA SECRETARIAL: Informo al Sefior Magistrado, que correspondi6 por
reparto el presente proceso; esta pendiente de aceptar el recurso de apelacion
interpuesto contra la sentencia de primera instancia. Pasa a despacho el expediente
para resolver.

Enero (26) de 2021.

W

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario.

Medio de Control: REPARACION DIRECTA

Radicacion: 17001-33-33-003-2013-00372-02
Demandante: SANDRA JULIETH RIOS RESTREPO Y OTROS
Demandado: DIRECCION TERRITORIAL DE SALUD DE CALDAS Y OTROS

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Sala Unitaria

Manizales, veintiséis (26) de enero de dos mil veintiuno (2021) A.S. 011

De conformidad con lo estipulado en el numeral 3 del articulo 247 del CPACA, se
admite el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de la parte demandada,
en contra de la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Administrativo del
Circuito de Manizales el 09 de julio de 2020 (Archivo PDF 26 Expediente digital), al
haberse interpuesto de manera oportuna, toda vez que el memorial se radicé el 24
de julio de 2020 (Archivo PDF 28 y 29 del expediente digital), es decir dentro de los
10 dias siguientes a la notificacién de la sentencia. Asi mismo la audiencia de
conciliacién de que trata el 192 del CPACA, se realiz6é el 14 de enero de 2021,
(Archivo PDF 40 del Expediente digital).

Vencido el término de ejecutoria de la admision y en el caso de no allegarse por las
partes solicitudes, practica o decreto de pruebas, concédase el término de diez (10)
dias para presentar los alegatos de conclusion.

Vencido el término concedido a las partes, el sefior Agente del Ministerio Publico
dispone igualmente de diez (10) dias para emitir su concepto.

Notifiguese personalmente al Sefior Agente del Ministerio Publico y por estado
electrénico a las demas partes, a las cuales se le enviara el mensaje de datos segun
lo dispone el inciso 3° del articulo 201 del CPACA.

Notifiquese y cumplase

PUBLIO MARTIN ANDRES PATINO MEJIA
Magistrado
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CONSTANCIA SECRETARIAL: Informo al Sefior Magistrado, que correspondi6 por
reparto el presente proceso; esta pendiente de aceptar el recurso de apelacion
interpuesto contra la sentencia de primera instancia. Pasa a despacho el expediente
para resolver.

Enero (26) de 2021.

W

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario.

Medio de Control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicacion: 17001-33-33-002-2016-00349-02
Demandante: SATURIA SEPULVEDA ARIAS
Demandado: UG.P.P

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Sala Unitaria

Manizales, veintiséis (26) de enero de dos mil veintiuno (2021) A.S. 012

De conformidad con lo estipulado en el numeral 3 del articulo 247 del CPACA, se
admite el recurso de apelacién interpuesto por el apoderado de la parte demandada,
en contra de la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Administrativo del
Circuito de Manizales el 29 de octubre de 2019 (Archivo PDF 236 Expediente
digital), al haberse interpuesto de manera oportuna, toda vez que el memorial se
radico el 08 de noviembre de 2019 (Archivo PDF 247), es decir dentro de los 10 dias
siguientes a la notificacién de la sentencia. Asi mismo la audiencia de conciliacion
de que trata el 192 del CPACA, se realizé el 18 de noviembre de 2020, (Archivo
PDF 06 del Expediente digital).

Vencido el término de ejecutoria de la admision y en el caso de no allegarse por las
partes solicitudes, practica o decreto de pruebas, concédase el término de diez (10)
dias para presentar los alegatos de conclusion.

Vencido el término concedido a las partes, el sefior Agente del Ministerio Publico
dispone igualmente de diez (10) dias para emitir su concepto.

Notifiguese personalmente al Sefior Agente del Ministerio Publico y por estado
electrénico a las demas partes, a las cuales se le enviara el mensaje de datos segun
lo dispone el inciso 3° del articulo 201 del CPACA.

Notifiquese y cumplase

PUBLIO MARTIN ANDRES PATINO MEJIA
Magistrado
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CONSTANCIA SECRETARIAL: Informo al Sefior Magistrado, que correspondi6 por
reparto el presente proceso; esta pendiente de aceptar el recurso de apelacion
interpuesto contra la sentencia de primera instancia. Pasa a despacho el expediente
para resolver.

Enero (26) de 2021.

W

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario.

Medio de Control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicacion: 17001-33-39-006-2018-00421-02
Demandante: MARIA GLADIS GONZALEZ GARCIA
Demandado: MINISTERIO DE EDUCACION Y OTROS

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Sala Unitaria

Manizales, veintiséis (26) de enero de dos mil veintiuno (2021) A.S. 013

De conformidad con lo estipulado en el numeral 3 del articulo 247 del CPACA, se
admite el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de la parte
demandante, en contra de la sentencia proferida por el Juzgado Sexto
Administrativo del Circuito de Manizales el 06 de noviembre de 2019 (Archivo PDF
024 Expediente digital), al haberse interpuesto de manera oportuna, toda vez que
el memorial se radic6 el 12 de noviembre de 2019 (Archivo PDF 026 del expediente
digital), es decir dentro de los 10 dias siguientes a la notificacién de la sentencia.

Vencido el término de ejecutoria de la admisién y en el caso de no allegarse por las
partes solicitudes, practica o decreto de pruebas, concédase el término de diez (10)
dias para presentar los alegatos de conclusion.

Vencido el término concedido a las partes, el sefior Agente del Ministerio Publico
dispone igualmente de diez (10) dias para emitir su concepto.

Notifiquese personalmente al Sefior Agente del Ministerio Publico y por estado
electrénico a las demas partes, a las cuales se le enviara el mensaje de datos segun
lo dispone el inciso 3° del articulo 201 del CPACA.

Notifiquese y cumplase

PUBLIO MARTIN ANDRES PATINO MEJIA
Magistrado
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CONSTANCIA SECRETARIAL: Informo al Sefior Magistrado, que correspondi6 por
reparto el presente proceso; esta pendiente de aceptar el recurso de apelacion
interpuesto contra la sentencia de primera instancia. Pasa a despacho el expediente
para resolver.

Enero (26) de 2021.

W

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario.

Medio de Control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicacion: 17001-33-39-006-2019-00312-02
Demandante: JOSE URIEL CAMONA LOPEZ
Demandado: CAJA DE SUELDOS DE RETIROS-POLICA NACIONAL

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Sala Unitaria

Manizales, veintiséis (26) de enero de dos mil veintiuno (2021) A.S. 014

De conformidad con lo estipulado en el numeral 3 del articulo 247 del CPACA, se
admite el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de la parte demandada,
en contra de la sentencia proferida por el Juzgado Sexto Administrativo del Circuito
de Manizales el 18 de agosto de 2020 (Archivo PDF 07 Expediente digital), al
haberse interpuesto de manera oportuna, toda vez que el memorial se radicé el (en
el mes de agosto) (Archivo PDF 012 del expediente digital), es decir dentro de los
10 dias siguientes a la notificacién de la sentencia. Asi mismo la audiencia de
conciliacién de que trata el 192 del CPACA, se realiz6 el 07 de octubre de 2020,
(Archivo PDF 16 del Expediente digital).

Vencido el término de ejecutoria de la admision y en el caso de no allegarse por las
partes solicitudes, practica o decreto de pruebas, concédase el término de diez (10)
dias para presentar los alegatos de conclusion.

Vencido el término concedido a las partes, el sefior Agente del Ministerio Publico
dispone igualmente de diez (10) dias para emitir su concepto.

Notifiguese personalmente al Sefior Agente del Ministerio Publico y por estado
electrénico a las demas partes, a las cuales se le enviara el mensaje de datos segun
lo dispone el inciso 3° del articulo 201 del CPACA.

Notifiquese y cumplase

PUBLIO MARTIN ANDRES PATINO MEJIA
Magistrado
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CONSTANCIA SECRETARIAL: EL presente proceso, incidente de regulacion de
honorarios fue devuelta del Honorable Consejo de Estado confirmando el auto proferido
por esta corporacion el 21 de agosto de 2019.

Consta de 3 cuadernos.

veintiséis (26) de enero de 2021.

%

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario

Accion: INCIDENTE DE REGULACIOND E HONORARIOS

Radicacion: 17-001-23-31-000-1998-00667-03

Demandante: MELIDA RUBY MAFLA CRIOLLO Y OTROS

Demandado: HOSPITAL SAN VICENTE DE PAUL DE ARANZAZU Y OTROS

REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Sala Unitaria

Manizales, enero veintiséis (26) de dos mil veintiuno (2021).
A.S. 005

Estese a lo dispuesto por el Honorable Consejo de Estado, en providencia del 24 de
agosto de 2020, visible a folios 71 al 76 del cuaderno apelacién auto, que confirmé el auto
proferida por esta Corporacion el 24 de agosto de 2019, “Fijacion honorarios al abogado
Luis Alirio Torres Barreto”.

Notifiquese y cimplase

PUBLIO MARTIN ANDRES PATINO MEJIA
Magistrado



Firmado Por:

PUBLIO MARTIN
ANDRES PATINO MEJIA
MAGISTRADO TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
MAGISTRADO . - TRIBUNAL
006 NOTIFICACION POR ESTADO

No. 012

FECHA: 27/01/2021

w

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
SECRETARIO

ADMINISTRATIVO MIXTO DE LA CIUDAD DE MANIZALES-CALDAS

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica,
conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Cadigo de verificacion:
7f9bd783e43f397b720c7ddcfc2ec657a9e759420dclaef8d3bee666d22da9ch
Documento generado en 26/01/2021 11:57:25 AM

Valide éste documento electronico en la siguiente URL:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica



