CONSTANCIA SECRETARIAL: A Despacho para resolver la admision del recurso de
apelacion.

Febrero 22 de 2021

HEETOR JAIME CASTRO CASTANEDA

Secretario

Auto de Sustanciacion: 009-2021

Asunto: Segunda instancia

Medio control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho.

Radicacion: 17-001-33-33-003-2017-00054-02

Demandante: Beatriz Rendon.

Demandado: Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

Manizales, primero (01) de marzo de dos mil veintiuno (2021).

El Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Manizales, profirid
sentencia en providencia del 11 de junio de 2020.

La anterior providencia fue notificada a las partes el 12 de junio de 2020.

La parte DEMANDADA present6 recurso de apelacion el 08 de julio de 2020
y La parte DEMANDANTE presentd recurso de apelacion el 01 de julio de
2020, en consecuencia, por reunir los requisitos legales y de conformidad con
lo establecido en el numeral 3 del articulo 247 del CPACA (modificado por el
art. 67 de la Ley 2080 de 2021), se admiten los recursos de apelacion.

Notifiquese personalmente al sefior Agente del Ministerio Publico y por

estado a las partes.

Notifiquese y Camplase

Ao

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

-Sala Quinta de Decision-

Magistrado Ponente: Augusto Ramon Chavez Marin

S.: 051
Asunto: Sentencia de segunda instancia
Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacion: 17001-33-39-007-2017-00509-02
Demandante: Joaquin Calvo de los Rios
Demandado: Nacion - Ministerio de Educacion Nacional -
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio

Aprobado en Sala Ordinaria de Decisién, segin consta en Acta n°
008 del 26 de febrero de 2021

Manizales, veintiséis (26) de febrero 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 diecisiete (17) de
septiembre 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 senor Joaquin Calvo de los Rios 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 18 de diciembre de 2017
(fls. 2 2 13, C.1), se solicito lo siguiente:

Pretensiones

1.  Que se declare la nulidad de la Resolucion 5327-6 del 14 de julio de

1 En adelante, CPACA.
2 En adelante, FOMAG.
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2017, expedida por el Departamento de Caldas, que denegd el
reconocimiento y pago de la prima de mitad de afo, conforme lo
establece la Ley 91 de 1988.

Que como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del
derecho, se reconozca y pague la prima de mitad de ano a que tiene
derecho por ser pensionado por el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, y que no tuvo derecho al reconocimiento de la
pension gracia, por haber sido nombrado con posterioridad al 31 de
diciembre de 1980 o de vinculacion nacional conforme lo establece el
numeral 2 del articulo 15 de la Ley 91 de 1989.

Que se ordene indexar las sumas de dinero reconocidas en caso de una
condena.

Que se ordene a las partes demandadas al cumplimiento del fallo de
acuerdo con el articulo 192 y siguientes del CPACA.

Que se condene en costas a la parte accionada.

Hechos

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

1.

El sefior Joaquin Calvo de los Rios presto sus servicios como docente
nacional adscrito a la Secretaria de Educacion del Departamento de
Caldas, nombrado mediante la Resolucién n° 5207 de mayo de 1986, y
con fecha de posesién en el cargo del 10 de junio de 1986.

El dia 26 de marzo de 2014, la parte actora solicité la pension de
jubilacion ante el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio —
Secretaria de Educacion del Departamento de Caldas, misma que le fue
reconocida por dicha entidad a través de la Resolucion n°® 4344-6 del 16
de julio de 2014, por el monto de $1.924.988, a partir del 2 de febrero de
2014.

El 30 de junio de 2017 la parte actora radicd peticion numero SAC
2017PQR10068, con el proposito de obtener el reconocimiento de la
prima de mitad de ano.

La anterior solicitud fue negada a través de la Resolucion n° 5327-6 del
14 de julio de 2017 con fundamento en que el Acto Legislativo n° 01 de
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2005 establecio que las personas que adquieran el derecho pensional a
partir de la vigencia de dicha norma solo tienen derecho a percibir 13
mesadas.

Normas violadas y concepto de la violacion

La parte actora estim6 como violadas las siguientes disposiciones: articulos 13,
46, 48 y 53 de la Constitucion Politica; articulo 56 de la Ley 962 de 2005; 56 del
Decreto 2831 de 2005; y 15 de la Ley 91 de 1989.

Explico que se vulnero el articulo 13 de la Constitucion Politica, al denegar el
reconocimiento y pago de la prima de mitad de afio equivalente a una
mesada pensional, contemplada en el literal b numeral 2 articulo 15 de la
Ley 91 de 1989, para los docentes que se encuentran pensionados por el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, que no tuvieron
derecho a la pension gracia por haber sino nombrados con posterioridad al
31 de diciembre de 1980 o nombrados por el Ministerio de Educacion
Nacional con vinculacién nacional, y que fue creada como una
compensacion por la pérdida causada respecto a dicha prestacion.

Analiz6 la competencia que le asiste al Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio conforme lo prevé el articulo 4 de la Ley 91 de 1989, y de las
funciones de las Secretarias de Educacion de las entidades territoriales,
conforme a los articulos 2 y 3 del Decreto 2831 de 2005 y articulo 56 de la Ley
962 de 2005, en cuanto a la racionalizacién, radicacién y tradmite de
solicitudes con el fin de solicitar el reconocimiento y pago de las
prestaciones sociales ante dicho fondo.

Adujo que el articulo 142 de la Ley 100 de 1993 cre6 una mesada adicional
para los pensionados contemplados en dicha ley, no tiene relacion con la
prima de mitad de ano creada en la Ley 91 de 1989 para los docentes que no
tuvieron derecho a la pensién gracia.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Dentro del término otorgado, la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional
— FOMAG contesté la demanda (fls. 53 a 65, C.1), para oponerse a las
pretensiones de la misma.

Propuso las excepciones que denominé: “FALTA DE INTEGRACION DEL
CONTRADICTORIO - LITIS CONSORCIO NECESARIO”, considerando
que en virtud de las Leyes 715 de 2001, 91 de 1989, 60 de 1993, por el cual se
atribuye a los entes territoriales la  participacion educativa, y las
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obligaciones prestacionales del personal docente, y conforme al tramite para
su reconocimiento previsto en el Decreto 2831 de 2005, a cargo del Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, vincular a la Secretaria de Educacion en
Manizales, y a la fiduciaria la Previsora S.A., en virtud del contrato de
fiducia mercantil 83 de 1990, suscrito con el Ministerio de Educacion
Nacional, por el cual se transfiere al Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio administrar los recursos destinados al pago de prestaciones
sociales; “VINCULACION DE LITISCONSORTE” solicitando la vinculacién
del Departamento de Caldas y la Fiduprevisora la Previsora S.A., en virtud
del contrato mercantil 83 de 1990 suscrito con el Ministerio de Educacion
Nacional; “INEPTITUD SUSTANCIAL DE LA DEMANDA POR FALTA DE
LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA DE LA NACION -
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL”, expresando que en armonia
con lo preceptuado en el articulo 52 de la Ley 962 de 2005, la Ley 715 de
2001, que defini6 las competencias de la entidad en materia de educacion,
cuya funcién es la de ser ente rector de las politicas educativas dada su
funcion de trazar los lineamientos generales en la prestacion del servicio de
educacion, por tanto no presta el servicio de educacion, ni administra las
plantas de personal, como tampoco es empleador de los docente del
Magisterio; “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”,
indicando los elementos esenciales del acto administrativo e indicé que no
existe causalidad o vinculo entre la Nacién — Ministerio de Educacion
Nacional, y el derecho solicitado por el accionante, toda vez que el
procedimiento de reconocimiento y pago de las prestaciones sociales se
encuentra en cabeza de la entidad territorial certificada y de la sociedad
fiduciaria administradora del fondo, siendo esta tltima y con fundamento
en el contrato de fiducia mercantil 83 de 1990, quien administra y paga con
recursos del fondo las obligaciones que en materia de prestaciones reclamen
los docentes afiliados al FOMAG; aclaro que el Ministerio de Educacion
nacional no interviene en el tramite de reconocimiento y pago de la
prestacidn, no revisa ni analiza la viabilidad del pago de la misma, no tiene
competencia para la expedicion del acto administrativo de reconocimiento,
no ordena el pago, ni destina los recursos para el pago de las prestaciones.
“INEXISTENCIA DE LA CAUSA POR INEXISTENCIA DE JURIDICA”
afirmando que no le asiste el derecho a reclamar la reliquidacion de la
pension de jubilacion con la inclusion de la prima de servicios como base
salarial, en armonia con el pronunciamiento jurisprudencial proferido por el
Honorable Consejo de Estado, con radicacion CE-
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SUJ215001333301020130013401 del 14 de abril de 2016; “PRESCRIPCION”
solicito se declare la prescripcion de los derechos reclamados, prevista en el
articulo 41 del Decreto 3135 de 1968; “BUENA FE” expresando que el pago
de las prestaciones sociales de los docentes no depende del diligenciamiento
de los actos administrativos por parte del ente territorial y del visto bueno
de la entidad fiduciaria, sino de la disponibilidad presupuestal conforme lo
prevé la Ley 38 de 1989; “GENERICA” en el evento que en el curso del
proceso se hallare como probada cualquier otra excepcion.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El 17 de septiembre de 2019, el Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito
de Manizales dictd sentencia (fls. 77 a 83, C.1), a través de la cual nego6 las
pretensiones de la demanda y se abstuvo de condenar en costas a la
demandada. Lo anterior, con fundamento en lo siguiente.

Precisé inicialmente el marco normativo de la mesada catorce o pension de
mitad de afio citando lo expuesto en la ley 91 de 1989 y en el articulo 142 de
la Ley 100 de 1993.

Analiz¢ el régimen juridico contemplado en el articulo 142 de la Ley 100 de
1993, concerniente al reconocimiento de la mesada adicional para
pensionados, conocida como mesada catorce; y al andlisis de
constitucionalidad de acuerdo con el pronunciamiento jurisprudencial de la
Honorable Corte Constitucional en sentencia C-409 de 1994; ademas, de las
modificaciones realizadas a la norma ibidem, introducidas en la Ley 238 de
1995; articulo 279 de la Ley 100 de 1993 y el Acto Legislativo 01 de 2005, éste
ultimo que elimind dicha mesada en todos los regimenes pensionales,
conforme a los parametros alli sefialados, y al pronunciamiento sobre dicho
topico por parte de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Honorable
Consejo de Estado.

Destaco que el Acto Legislativo 01 de 2005 eliminé la mesada catorce a partir
del 25 de julio de 2005, pero determino quiénes se hacian acreedores de esta
como excepcion prevista en la norma.

Expuso en cuanto a la procedencia de la prima de mitad de afio o mesada 14
de los docentes pensionados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales, que
debe tenerse en cuenta la fecha de adquisicion del estatus pensional, y el
monto de la mesada adicional pensional que percibe, esto es, si es inferior a
tres (3) salarios minimos legales mensuales vigentes.
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Concluyd que la parte actora no tiene derecho a percibir dicha mesada
catorce, toda vez que adquirio el estatus pensional con posterioridad al 25 de
julio de 2005, fecha de entrada en vigor del Acto Legislativo precitado.

RECURSO DE APELACION

Mediante memorial obrante de folios 90 a 97 del cuaderno principal, la parte
demandante recurrié la sentencia de primera instancia, solicitando el
reconocimiento y pago de la prima de mitad de afio con base en el literal b
numeral 2 articulo 15 de la Ley 91 de 1989, diferente a la mesada adicional
cuyo pago es en el mes de junio de cada ano, establecida en el articulo 142 de
la Ley 100 de 1993.

Explico que la primera alude a la prima de mitad de afio para los docentes
que perdieron el derecho a la pension gracia, constituyéndose en una
compensacion por la pension perdida; y en cambio la prevista en el articulo
142 de la Ley 100 de 1993, buscé compensar a los pensionados con
anterioridad a la Ley 71 de 1989, respecto a las pensiones reajustadas en un
porcentaje inferior al salario minimo.

Citd los preceptos jurisprudenciales contemplados en la sentencia C-409 de
1994 y C-461 de 1995, en cuanto a los reajustes de las mesadas pensionales
previstas en el articulo 142 de la Ley 100 de 1993, que era aplicable a
aquellos docentes que no tenian pension gracia. Refirid que los vinculados
con posterioridad estaban regidos por el articulo 15 numeral 2 literal B se les
concede el derecho a una prima de mitad de ano equiparable a la Ley 100 de
1994; en ello estriba la diferencia.

Alegd que conforme con lo previsto en los regimenes excepcionales del
articulo 279 de la Ley 100 de 1993, y en aplicacion al articulo 15 numeral 2 de
la Ley 91 de 1989; los vinculados con posterioridad al 1 de enero de 1981,
cuentan con un beneficio asimilable a la mesada adicional establecida en el
articulo 142 de la Ley 100 de 1993, esto es la prima de medio afio, cuyo
monto es el equivalente al de la mesada adicional contemplado en el
régimen general de pensiones.

Explico que la prima adicional de medio afio, establecida en el articulo 15 de
la Ley 91 de 1989 solo comprende a los docentes vinculados a partir del 1 de
enero de 1981, ademas que dicho régimen especial se exceptuia del régimen
general de la Ley 100 de 1993, toda vez que no otorga ningun beneficio que
pudiera compensar la mesada adicional de que trata el articulo 142 de dicha
preceptiva.
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Adujo que el acto legislativo 01 de 2005, terminé con la mesada 14 creada
por la Ley 100 de 1993; sin embargo, establecio una transicion, determinando
que dicho beneficio no se otorgaria a los docentes vinculados con
anterioridad al 1 de enero de 1981 que no tuvieran pension gracia. Empero,
este acto no aludid ni acabo con la prima de mitad de afio establecida por la
literal b numeral 2 articulo 15 de la Ley 91 de 1989, toda vez fue creada
como estimulo para aquellos docentes que perdieron el derecho a la pension

gracia.

Advirtio que conforme a la Ley 812 de 2003, los docentes ingresados al
sector educativo antes de junio de 2003 continuarian con el régimen
pensional anterior y los de vinculacion posterior proseguirian con el nuevo
régimen pensional contenido en la ley 100 de 1993 y se pensionaran con 57
anos.

Concluyd que la Ley 91 de 1989 no fue modificada en ninguno de los apartes
por el Acto Legislativo nimero 01 de 2005, sigue vigente en su integralidad,

y por tanto, la prima de mitad de ano debe ser reconocida a los docentes
afiliados al Fondo de Prestaciones del Magisterio ingresados con a partir del

1 de enero de 1989.
ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA
Parte demandante (fl. 14 a 16, C.2)

Intervino en esta etapa procesal para ratificarse en los fundamentos de
hecho y de derecho expuestos en el recurso de apelacion.

Nacion — Ministerio de Educacion Nacional - FOMAG (fl. 7a 9, C.2)
Reiterd los argumentos expuestos en la contestacion de la demanda.
CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO
El Ministerio Publico no emiti6 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 de 2020
al Despacho del Magistrado Ponente de esta providencia (fl. 2, C.2).
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Admision y alegatos. Por auto del 10 de febrero de 2020 se admitio el
recurso de apelacion y se ordeno correr traslado para alegatos en caso de no
existir solicitud de pruebas por practicar en segunda instancia (fl. 2, C.2).
Ambas partes alegaron de conclusion (fls. 7 a 9y 14 a 16, C.2). El Ministerio
Publico no rindio concepto en esta oportunidad.

Paso a Despacho para sentencia. El 7 de septiembre de 2020 el proceso
ingreso a Despacho para sentencia (fl. 17, 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 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 el
siguiente cuestionamiento:

= ;Tiene derecho la parte demandante al reconocimiento y pago de la prima de
mitad de afio equivalente a una mesada pensional conforme lo prevé el numeral
2 articulo 15 de la Ley 91 de 19897

Para despejar el problema planteado, la Sala abordara los siguientes
aspectos: i) hechos probados; ii) régimen general de seguridad social; iii)
prima de mitad de afno de los docentes afiliados al fondo de prestaciones
sociales del magisterio; y iv) examen del caso concreto.

1.- Hechos debidamente acreditados

La siguiente es la relacion de los hechos debidamente probados que resultan
relevantes para solucionar el caso concreto:
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1. Por Resolucion 4344-6 del 16 de julio 2014, se reconoci6 la pension de
jubilacion por el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio a favor del
sefor Joaquin Calvo de los Rios, en cuantia de $1.924.988, a partir del 2
febrero de 2014, quien se vinculd desde 1986 (f1.19, C. 1).

2. Con peticion radicada 2017 PQR10048 del 30 de junio de 2017, ante la
Nacion — Ministerio de Educacion Nacional -Fondo de Prestacion Social
del Magisterio; la parte actora solicitd el reconocimiento y pago de la

prima de mitad de afo, contemplada en el numeral 2 del articulo 15 de la
Ley 91 de 1989 (fl. 25, C.1).

3. En la Resolucion niimero 5327-6 del 14 de julio de 2017, expedida por la
Secretaria de Educacion del Departamento de Caldas, se niega el
reconocimiento de la mesada pensional -prima mitad de ano- (fl. 29, C.1).

4. La parte actora se posesiond como docente el 10 de junio de 1986 (fl. 17,
C.1).

2.- Régimen general de seguridad social

El articulo 48 de la Carta Politica concibe la seguridad social como un
servicio publico obligatorio que debe prestarse bajo la direccion
coordinacion y control del Estado, con sujecion a los principios de eficiencia,
universalidad y solidaridad; asimismo se garantiza como un derecho
irrenunciable, servicio prestado por entidades publicas y privadas, que
brinda los recursos destinados al mantenimiento del poder adquisitivo de
las pensiones.

A su vez, el articulo 53 del mandato constitucional, establece que el Estado
garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periddico de las
pensiones legales.

El Sistema de Seguridad Social Integral, previsto en la Ley 100 de 19933, tuvo
como objeto garantizar los derechos de las personas y comunidad, en aras de
mejorar la calidad de vida, y la dignidad humana, a través de las
instituciones publicas y privadas prestadoras de los servicios, como un
servicio esencial bajo los principios de eficiencia, universalidad, solidaridad,
integralidad, unidad y participacion.

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

8 http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0100 1993.html#1
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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 publico, oficial, semioficial en
todos los ordenes del régimen de Prima Media y del sector privado en
general.”

3.- Prima de mitad de afo de los docentes afiliados al fondo de
prestaciones sociales del magisterio

El articulo 53 de la Constitucion Politica establece que el Estado garantiza el
derecho al pago oportuno y al reajuste periddico de las pensiones legales.

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

“El Sistema General de Pensiones consagrado en la presente ley, se aplicard
a todos los habitantes del territorio nacional, conservando y respetando,
adicionalmente todos los derechos, garantias, prerrogativas, servicios Yy
beneficios adquiridos vy 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 ordenes del régimen de Prima Media y del sector privado en
general.”-negrilla de la Sala-

La mesada adicional de diciembre para los pensionados de los sectores
publico, oficial semioficial y privado los empleados publicos, incluidos
docentes, fue creada por la Ley 4 de 1976: “Articulo 5° Los pensionados de que
trata esta ley o las personas a quienes de acuerdo con las normas legales vigentes se
transmite el derecho recibiran cada afio, dentro de la primera quincena del mes de
diciembre, el valor correspondiente a una mensualidad, en forma adicional a su
pension.”

La Ley 91 de 1989 estipuldo el régimen pensional para los docentes
vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980 y con posterioridad al 1 de
enero de 1981. Para estos ultimos previoé una prima de medio afo, que es la
que se demanda en este proceso, equivalente a una mesada pensional:
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“ARTICULO 15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal
docente nacional y nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al 1 de
enero de 1990 sera regido por las siguientes disposiciones:

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

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990,
para efectos de las prestaciones econdmicas y sociales se regirdn por las
normas vigentes aplicables a los empleados publicos del orden nacional,
Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan en el
futuro, con las excepciones consagradas en esta Ley.

2. Pensiones:

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

B. Para los docentes vinculados a partir del 1 de enero de 1981,
nacionales y nacionalizados, y para aquellos que se nombren a partir del 1 de
enero de 1990, cuando se cumplan los requisitos de Ley, se reconocerd solo
una pension de jubilacion equivalente al 75% del salario mensual
promedio del ultimo afio. Estos pensionados gozardn del régimen
vigente _para los pensionados del sector publico nacional y
adicionalmente de una prima de medio afio equivalente a una mesada
pensional.” -Negrilla y subrayado de la Sala-

Luego, los articulos 50 y 142 de la Ley 100 de 1993 consagraron dos mesadas
para los pensionados, la primera en noviembre y una mesada adicional, de
interés para este proceso, pagadera en junio para los pensionados del sector
publico, correspondiente a treinta (30) dias de valor de la pensién, dicha
norma dispone:
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“ARTICULO 50. MESADA ADICIONAL. Los pensionados por vejez o
jubilacion, invalidez y sustitucion o sobrevivencia continuardn recibiendo
cada ario, junto con la mesada del mes de noviembre, en la primera quincena
del mes de diciembre, el valor correspondiente a una mensualidad adicional a
su pension.

(...)

ARTICULO 142. MESADA ADICIONAL PARA PENSIONADOS. Los
pensionados por jubilacion, invalidez, vejez y sobrevivientes, de sectores
publicos, oficial, semioficial, en todos sus drdenes, en el sector privado y del
Instituto de Seguros Sociales, asi como los retirados y pensionados de las
Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, tendrdn derecho al reconocimiento
y pago de treinta (30) dias de la pension que le corresponda a cada uno de
ellos por el régimen respectivo, que se cancelard con la mesada del mes de
junio de cada aiio, a partir de 1994.

PARAGRAFO. Esta mesada adicional serd pagada por quien tenga a su
cargo la cancelacion de la pension sin que exceda de quince (15) veces el
salario minimo legal mensual.”- subrayado de la Sala -

Es de recordar que la Ley 100 de 1993 estipul6 en el articulo 279 un régimen
de excepcion:

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

la presente Ley, ni a los miembros no remunerados de las Corporaciones
Publicas.

(...) Asi mismo, se exceptiia 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 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. (...)"

Teniendo en cuenta que la sentencia de C-409 de 1994 declar6 inexequibles
los apartes tachados del precitado articulo 142 de la Ley 100 de 1993, dio
lugar a la expedicion del articulo 1° de la Ley 238 de 1995, que adicion¢ el
articulo 279 de la Ley 100 de 1993 sobre excepciones al sistema, de la
... Las excepciones consagradas en el presente articulo no

“

siguiente manera:
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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”.

La Sala de Consulta y Servicio Civil, en concepto 1857 de 2007 , ilustrd sobre
el transito legislativo de la Ley 238 de 1995 que: “... la iniciativa fue muy clara
en el sentido de aplicar a un grupo de pensionados unos beneficios del régimen
general, pero no planted, ni se discuti, la modificacion de los correspondientes
regimenes especiales; de este modo, el texto aprobado muestra que con él se permite
el reconocimiento de la mesada adicional a los sectores de pensionados exceptuados
de ese régimen general pero sin modificar sus propios regimenes especiales para
incorporarla a ellos.”

La sentencia C-461 de 1995 de la Corte Constitucional, en cuya demanda se
pretendia la extension de la mesada del articulo 142 de la Ley 100 de 1993 a
todos los docentes, explica que la prima de medio afio y la mesada catorce
son asimilables, y debian ampliarse el beneficio de la mesada adicional
solamente a los docentes que no gozaban de pension gracia vinculados con
anterioridad al 1° de enero de 1981:

“... el beneficio contemplado en el articulo 15, numeral 2°, literal b, de la Ley
91 de 1989, segun el cual los pensionados vinculados al Fondo con
posterioridad al 1° de enero de 1981, "gozardn (...) adicionalmente de una
prima de medio afio equivalente a una mesada pensional”, puede asimilarse
a la mesada adicional de que trata el articulo 142 de la Ley 100 de 1993...":

“En efecto, la Corte advierte que el beneficio contemplado en el articulo 15,
numeral 2°, literal b, de la Ley 91 de 1989, segiin el cual los pensionados
vinculados al Fondo con posterioridad al 1° de enero de 1981, “gozardn (...)
adicionalmente de una prima de medio afio equivalente a una mesada
pensional”, puede asimilarse a la mesada adicional de que trata el articulo 142
de la Ley 100 de 1993.

En el articulo 15, numeral 2, literal b, de la Ley 91 de 1989, se dispone que los
pensionados del Magisterio tienen derecho a la prima de medio afio alli
establecida, "adicionalmente” a la pension de jubilacion - pension ésta que de
manera inmediatamente anterior, concede el mismo articulo para los docentes
vinculados a partir del 1° de enero de 1981-.

El monto de la prima de medio afio del articulo 15 de la Ley 91 de
1989, es el mismo que el de la mesada adicional contemplada en el
articulo 142 de la Ley 100 de 1993, ya que existe equivalencia entre
"una mesada pensional” (monto de la prima de medio afio de la Ley 91) y
"30 dias de pago de la pension” (monto de la mesada adicional de la Ley 100),
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teniendo en cuenta que como mesada pensional se conoce aquel pago mensual
(30 dias) que recibe un pensionado en virtud de su derecho a la pension.

Los pensionados afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, vinculados con posterioridad al 1° de enero
de 1981 no se encuentran en una situacion distinta a la de los
pensionados a quienes se aplica el Sistema Integral de Seguridad
Social contemplado en la Ley 100 de 1993, en lo referente a la obtencion
de algun beneficio que compense la pérdida de poder adquisitivo de las
pensiones, pues mientras los primeros reciben la prima adicional de
medio aiio (articulo 15 Ley 91 de 1989), los segundos reciben la
mesada adicional (articulo 142 Ley 100 de 1993), que son prestaciones
equivalentes.

Sin embargo, es menester tener en cuenta que la prima adicional de medio
anio, establecida en el articulo 15 de la Ley 91 de 1989, sélo cobija a los
docentes vinculados a partir del 1° de enero de 1981, mientras que el derecho
a la mesada adicional del articulo 142 de la Ley 100, luego de la sentencia C-
409 de 1994, no esta condicionado por aspectos temporales.”

El Acto Legislativo 01 de 2005 elimino la posibilidad de recibir mas de 13
mesadas a los nuevos pensionados:

“ARTICULO 1o. Se adicionan los siguientes incisos y pardgrafos al articulo
48 de la Constitucion Politica:

"El Estado garantizard los derechos, la sostenibilidad financiera del Sistema
Pensional, respetara los derechos adquiridos con arreglo a la ley y asumira el
pago de la deuda pensional que de acuerdo con la ley esté a su cargo. Las leyes
en materia pensional que se expidan con posterioridad a la entrada en
vigencia de este acto legislativo, deberdan asegurar la sostenibilidad financiera
de lo establecido en ellas”.

(...) "Las personas cuyo derecho a la pension se cause a partir de la
vigencia del presente Acto Legislativo no podran recibir mds de trece
(13) mesadas pensionales al afio. Se entiende que la pension se causa
cuando se cumplen todos los requisitos para acceder a ella, ain
cuando no se hubiese efectuado el reconocimiento”.

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

(...) "Pardgrafo transitorio 60. Se exceptian de lo establecido por el
inciso 8o. del presente articulo, aquellas personas que perciban una
pension igual o inferior a tres (3) salarios minimos legales mensuales
vigentes, si la misma se causa antes del 31 de julio de 2011, quienes
recibirdn catorce (14) mesadas pensionales al aiio”.

En la exposicion de motivos del proyecto de acto legislativo, se justifico la
eliminacién de la mesada 14 de la siguiente manera:

“5.4 La eliminacion de la decimocuarta mesada pensional

Debe recordarse que esta mesada adicional fue creada por la Ley 100 de 1993
para compensar la falta de ajuste de las pensiones reconocidas con
anterioridad a 1988, es decir para compensar su pérdida de poder adquisitivo,
y fue extendida a todas las demds pensiones por una decision de la Corte
Constitucional (Sentencia C-489/94), generando un desequilibrio adicional
en la financiacion de los pasivos pensionales.

Dado el origen de esta mesada, no es razonable que la misma deba pagarse a
los nuevos pensionados, cuyas pensiones se liquidan con base en lo dispuesto
por la Ley 100 de 1993 y normas que la han modificado y no se ven expuestas
a pérdida de poder adquisitivo. Es por ello que se propone su eliminacion.

El costo anual de esta mesada adicional asciende hoy a $1.1 billones. Sin
embargo, debe aclararse que este costo no se va a reducir en la medida en que
se seguird pagando esta mesada a los actuales pensionados, pero dejard de
incrementarse a futuro por efecto del presente Acto Legislativo. De acuerdo
con las actuales proyecciones su eliminacion reducird el déficit operacional
acumulado en 12.9% del PIB, entre los afios 2004 y 2050.” (PROYECTO
DE LEY 034 CAMARA - GACETA 385 DE 2004)

El concepto 1857 de 2007 de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo
de Estado estim6 que debido a los efectos del Acto Legislativo 01 de 2005
“... los docentes oficiales que causen su derecho a la pension de jubilacion o de vejez
a partir del 25 de julio del 2005, fecha de entrada en vigencia del Acto Legislativo
No. 01 del 2005, no podran recibir la mesada adicional del mes de junio creada por el
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articulo 142 de la ley 100 de 1993; con la salvedad del pardgrafo transitorio 6° del
mencionado acto legislativo”:

“2.2. La supresion de la mesada adicional del mes de junio:

Con la finalidad de introducir como principio constitucional la indispensable
sostenibilidad del sistema de seguridad social y limitar la posibilidad de que
por ley o mnegociacion colectiva continuara la multiplicidad de regimenes
pensionales y su impacto en las finanzas publicas, el gobierno nacional
presentd dos proyectos de acto legislativo el 20 de julio y el 19 de agosto del
200, los cuales fueron acumulados para su estudio y tramite.

Ambos proyectos contenian la siguiente propuesta de norma constitucional:
“Las personas a las que se les reconozca pension a partir de la entrada en
vigencia del presente acto legislativo no podrin recibir mds de trece (13)
mesadas pensionales al ario.”

Esta propuesta no encontro reparos en el Congreso y desde el inicio de los
debates fue modificada para que la prohibicion no quedara referida al
reconocimiento de la pension sino a su causacion; asi, la norma aprobada
como inciso octavo del articulo 1° del Acto Legislativo No. 01 del 2005,
ordena:

“Articulo 1°...

“Las personas cuyo derecho a la pension se cause a partir de la vigencia del
presente Acto Legislativo no podrdn recibir mds de trece (13) mesadas
pensionales al afio. Se entiende que la pension se causa cuando se cumplen
todos los requisitos para acceder a ella, auin cuando no se hubiese efectuado su
reconocimiento.”

En los debates, la propuesta fue aceptada en razon del impacto econdmico de
esa mesada adicional; pero también se dio el acuerdo de introducir una
excepcion para los pensionados que reciban mesadas no superiores a tres
salarios minimos mensuales legales vigentes, siempre que reunan los
requisitos para pensionarse antes del 31 de julio del 2011; este acuerdo se
recogio en el pardgrafo transitorio 6° del Acto Legislativo No. 01 del 2005:

"Pardgrafo transitorio 60. Se exceptiian de lo establecido por el inciso 8o. del
presente articulo, aquellas personas que perciban una pension igual o inferior
a tres (3) salarios minimos legales mensuales vigentes, si la misma se causa
antes del 31 de julio de 2011, quienes recibirdn catorce (14) mesadas
pensionales al afio”.
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De manera que, a partir del 25 de julio del 2005, fecha en la cual se publico el
Acto Legislativo No. 01 del 200, las personas que adquieran el derecho a la
pension recibirdan un mdximo de trece mesadas al afio, con la excepcion
establecida en el paragrafo 6° transitorio, que, evidentemente, también estd
restringida en el tiempo y en sus destinatarios.

Entonces, los docentes oficiales que causen su derecho a la pension de
jubilacion o de vejez a partir del 25 de julio del 2005, fecha de entrada
en vigencia del Acto Legislativo No. 01 del 2005, no podran recibir la
mesada adicional del mes de junio creada por el articulo 142 de la ley
100 de 1993; con la salvedad del pardgrafo transitorio 6° del
mencionado acto legislativo.”

Como se anoté en precedencia, la prima de medio afio de una mesada
prevista en el literal b, numeral 2 del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, es
equivalente a la mesada prevista en el articulo 142 de la Ley 100 de 1993, que
se extendi6 en garantia del principio de igualdad a todos los docentes por la
sentencia C-461 de 1995, por la Ley 238 de 1995.

Bajo este entendido, el Acto Legislativo 01 de 2005 dispuso que, a partir de
su entrada en vigor, ningin nuevo pensionado podria recibir mas de trece
(13) mesadas pensionales al ano, salvo aquellas personas que perciban una
pension igual o inferior a tres (3) salarios minimos legales mensuales
vigentes, si la misma se causa antes del 31 de julio de 2011.

En sede de tutela, el Consejo de Estado ha considerado que esta
“...no desconoce las normas aplicables al caso, ni el precedente
judicial de la Seccion Sequnda del Consejo de Estado sobre la materia, por lo que
para la Sala es claro que no vulnerd los derechos fundamentales que la accionante
alega conculcados.”

interpretacion

4.- Examen del caso concreto

Es por ello, que conforme a los parametros normativos planteados en el Acto
Legislativo 01 de 2005, aplicable a los docentes afiliados al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, se procedera analizar el caso particular,
en aras de identificar si le asiste el derecho a la parte actora a percibir la
mesada de mitad de ano.

En el sub judice, a la parte actora le fue reconocido el derecho a la pension
de jubilacion a través de la Resolucion 4344-6 del 16 de julio de 2014,
teniendo en cuenta el tiempo laborado desde el 10 de junio de 1986 al 1 de
febrero de 2014.
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De acuerdo con dicho acto adquiri6 el status pensional el 1 de febrero de
2014; ademas el monto de la pension esta estimado en un valor de $1.924.988
a partir del 2 de febrero de 2014 (fl. 19, C.1).

En consecuencia, no le asiste el derecho a la parte actora a percibir la mesada
adicional toda vez que no se encuentra dentro de las excepciones previstas
en el Acto Legislativo 01 de 2005; dado que su derecho pensional fue
causado con posterioridad a la vigencia de dicho acto, esto es el 25 de julio
de 2005, ademas se reconocid en cuantia superior de 3 smlmv.

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, este
Tribunal considera que en el presente asunto no debe condenarse en costas,
al no encontrar razones objetivas para imponerlas.

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 diecisiete (17) de septiembre 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 Joaquin Calvo de los Rios 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.
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Cuarto. Fjecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al
Juzgado de origen y HAGANSE las anotaciones pertinentes en el programa
informatico “Justicia Siglo XXI”.

Notifiquese y camplase

MON CHA
Magistrado

Magistrado
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HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

-Sala Quinta de Decision-

Magistrado Ponente: Augusto Ramon Chavez Marin

S.: 052
Asunto: Sentencia de segunda instancia
Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacion: 17001-33-39-007-2017-00516-02
Demandante: Hernan Merchan Gallego
Demandado: Nacion - Ministerio de Educacion Nacional -
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio

Aprobado en Sala Ordinaria de Decisién, segin consta en Acta n°
008 del 26 de febrero de 2021

Manizales, veintiséis (26) de febrero 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 veintiséis (26) de
febrero de dos mil diecinueve (2019), proferida por el Juzgado Tercero
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 Hernan Merchan Gallego 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 16 de noviembre de 2017
(fls. 2 a 14, C.1), se solicito lo siguiente:

Pretensiones

1. Que se declare la nulidad de la Resolucion 4504-6 del 13 de junio de

1 En adelante, CPACA.
2 En adelante, FOMAG.
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2017, expedida por el Departamento de Caldas, que denegd el
reconocimiento y pago de la prima de mitad de afo, conforme lo
establece la Ley 91 de 1988.

Que como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del
derecho, se reconozca y pague la prima de mitad de ano a que tiene
derecho por ser pensionado por el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, y que no tuvo derecho al reconocimiento de la
pension gracia, por haber sido nombrado con posterioridad al 31 de
diciembre de 1980 o de vinculacion nacional conforme lo establece el
numeral 2 del articulo 15 de la Ley 91 de 1989.

Que se ordene indexar las sumas de dinero reconocidas en caso de una
condena.

Que se ordene a las partes demandadas al cumplimiento del fallo de
acuerdo con el articulo 192 y siguientes del CPACA.

Que se condene en costas a la parte accionada.

Hechos

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

1.

El sefior Herndn Merchan Gallego prestd sus servicios como docente
nacional adscrito a la Secretaria de Educacion del Departamento de
Caldas, nombrado mediante la Resolucion n° 0741 del 5 de noviembre
de 1983, y con fecha de posesion en el cargo del 23 de mayo de 1983.

El dia 24 de mayo de 2012, la parte actora solicité la pensién de
jubilacion ante el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio —
Secretaria de Educacion del Departamento de Caldas, misma que le fue
reconocida por dicha entidad a través de la Resolucion n® 4486-6 del 26
de agosto de 2016, por el monto de $1.819.070, a partir del 11 de marzo
de 2012.

El 6 de junio de 2017 la parte actora radico peticion namero SAC
2017PQR8847, con el propdsito de obtener el reconocimiento de la
prima de mitad de ano.

La anterior solicitud fue negada a través de la Resolucion n° 4504-6 del
13 de junio de 2017 con fundamento en que el Acto Legislativo n° 01 de
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2005 establecio que las personas que adquieran el derecho pensional a
partir de la vigencia de dicha norma solo tienen derecho a percibir 13
mesadas.

Normas violadas y concepto de la violacion

La parte actora estim6 como violadas las siguientes disposiciones: articulos 13,
46, 48 y 53 de la Constitucion Politica; articulo 56 de la Ley 962 de 2005; 56 del
Decreto 2831 de 2005; y 15 de la Ley 91 de 1989.

Explico que se vulnero el articulo 13 de la Constitucion Politica, al denegar el
reconocimiento y pago de la prima de mitad de afio equivalente a una
mesada pensional, contemplada en el literal b numeral 2 articulo 15 de la
Ley 91 de 1989, para los docentes que se encuentran pensionados por el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, que no tuvieron
derecho a la pension gracia por haber sino nombrados con posterioridad al
31 de diciembre de 1980 o nombrados por el Ministerio de Educaciéon
Nacional con vinculacién nacional, y que fue creada como una
compensacion por la pérdida causada respecto a dicha prestacion.

Analiz6 la competencia que le asiste al Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio conforme lo prevé el articulo 4 de la Ley 91 de 1989, y de las
funciones de las Secretarias de Educacion de las entidades territoriales,
conforme a los articulos 2 y 3 del Decreto 2831 de 2005 y articulo 56 de la Ley
962 de 2005, en cuanto a la racionalizacidén, radicacién y tramite de
solicitudes con el fin de solicitar el reconocimiento y pago de las
prestaciones sociales ante dicho fondo.

Adujo que el articulo 142 de la Ley 100 de 1993 cre6 una mesada adicional
para los pensionados contemplados en dicha ley, no tiene relacion con la
prima de mitad de ano creada en la Ley 91 de 1989 para los docentes que no
tuvieron derecho a la pensién gracia.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Dentro del término otorgado, la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional
— FOMAG contest6 la demanda (fls. 52 a 65, C.1), para oponerse a las
pretensiones de la misma.

Propuso las excepciones que denominé: “FALTA DE INTEGRACION DEL
CONTRADICTORIO - LITIS CONSORCIO NECESARIO”, considerando
que en virtud de las Leyes 715 de 2001, 91 de 1989, 60 de 1993, por el cual se
atribuye a los entes territoriales la  participacion educativa, y las
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obligaciones prestacionales del personal docente, y conforme al tramite para
su reconocimiento previsto en el Decreto 2831 de 2005, a cargo del Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, vincular a la Secretaria de Educacion en
Manizales, y a la fiduciaria la Previsora S.A., en virtud del contrato de
fiducia mercantil 83 de 1990, suscrito con el Ministerio de Educacion
Nacional, por el cual se transfiere al Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio administrar los recursos destinados al pago de prestaciones
sociales; “VINCULACION DE LITISCONSORTE” solicitando la vinculacién
del Departamento de Caldas y la Fiduprevisora la Previsora S.A., en virtud
del contrato mercantil 83 de 1990 suscrito con el Ministerio de Educacion
Nacional; “INEPTITUD SUSTANCIAL DE LA DEMANDA POR FALTA DE
LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA DE LA NACION -
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL”, expresando que en armonia
con lo preceptuado en el articulo 52 de la Ley 962 de 2005, la Ley 715 de
2001, que defini6 las competencias de la entidad en materia de educacion,
cuya funcién es la de ser ente rector de las politicas educativas dada su
funcion de trazar los lineamientos generales en la prestacion del servicio de
educacion, por tanto no presta el servicio de educacion, ni administra las
plantas de personal, como tampoco es empleador de los docente del
Magisterio; “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”,
indicando los elementos esenciales del acto administrativo e indicé que no
existe causalidad o vinculo entre la Nacién — Ministerio de Educacion
Nacional, y el derecho solicitado por el accionante, toda vez que el
procedimiento de reconocimiento y pago de las prestaciones sociales se
encuentra en cabeza de la entidad territorial certificada y de la sociedad
fiduciaria administradora del fondo, siendo esta ultima y con fundamento
en el contrato de fiducia mercantil 83 de 1990, quien administra y paga con
recursos del fondo las obligaciones que en materia de prestaciones reclamen
los docentes afiliados al FOMAG; aclaro que el Ministerio de Educacion
nacional no interviene en el tramite de reconocimiento y pago de la
prestacidn, no revisa ni analiza la viabilidad del pago de la misma, no tiene
competencia para la expedicion del acto administrativo de reconocimiento,
no ordena el pago, ni destina los recursos para el pago de las prestaciones.
“INEXISTENCIA DE LA CAUSA POR INEXISTENCIA DE JURIDICA”
afirmando que no le asiste el derecho a reclamar la reliquidacion de la
pension de jubilacion con la inclusion de la prima de servicios como base
salarial, en armonia con el pronunciamiento jurisprudencial proferido por el
Honorable Consejo de Estado, con radicacion CE-
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SUJ215001333301020130013401 del 14 de abril de 2016; “PRESCRIPCION”
solicito se declare la prescripcion de los derechos reclamados, prevista en el
articulo 41 del Decreto 3135 de 1968; “BUENA FE” expresando que el pago
de las prestaciones sociales de los docentes no depende del diligenciamiento
de los actos administrativos por parte del ente territorial y del visto bueno
de la entidad fiduciaria, sino de la disponibilidad presupuestal conforme lo
prevé la Ley 38 de 1989; “GENERICA” en el evento que en el curso del
proceso se hallare como probada cualquier otra excepcion.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El 26 de febrero de 2019, el Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de
Manizales dictd sentencia (fls. 85 a 91, C.1), a través de la cual nego las
pretensiones de la demanda y condend en costas a la demandada. Lo
anterior, con fundamento en lo siguiente.

Precisé inicialmente el marco normativo de la mesada catorce o pension de
mitad de afio citando lo expuesto en la ley 91 de 1989 y en el articulo 142 de
la Ley 100 de 1993.

Analiz¢ el régimen juridico contemplado en el articulo 142 de la Ley 100 de
1993, concerniente al reconocimiento de la mesada adicional para
pensionados, conocida como mesada catorce; y al andlisis de
constitucionalidad de acuerdo con el pronunciamiento jurisprudencial de la
Honorable Corte Constitucional en sentencia C-409 de 1994; ademas, de las
modificaciones realizadas a la norma ibidem, introducidas en la Ley 238 de
1995; articulo 279 de la Ley 100 de 1993 y el Acto Legislativo 01 de 2005, éste
ultimo que elimind dicha mesada en todos los regimenes pensionales,
conforme a los parametros alli senalados, y al pronunciamiento sobre dicho
topico por parte de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Honorable
Consejo de Estado.

Destaco que el Acto Legislativo 01 de 2005 eliminé la mesada catorce a partir
del 25 de julio de 2005, pero determino quiénes se hacian acreedores de esta
como excepcion prevista en la norma.

Expuso en cuanto a la procedencia de la prima de mitad de afio o mesada 14
de los docentes pensionados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales, que
debe tenerse en cuenta la fecha de adquisicion del estatus pensional, y el
monto de la mesada adicional pensional que percibe, esto es, si es inferior a
tres (3) salarios minimos legales mensuales vigentes.
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Concluyd que la parte actora no tiene derecho a percibir dicha mesada
catorce, toda vez que adquirio el estatus pensional con posterioridad al 25 de
julio de 2005, fecha de entrada en vigor del Acto Legislativo precitado.

RECURSO DE APELACION

Mediante memorial obrante de folios 94 a 107 del cuaderno principal, la
parte demandante recurrio la sentencia de primera instancia, solicitando el
reconocimiento y pago de la prima de mitad de afio con base en el literal b
numeral 2 articulo 15 de la Ley 91 de 1989, diferente a la mesada adicional
cuyo pago es en el mes de junio de cada ano, establecida en el articulo 142 de
la Ley 100 de 1993.

Explico que la primera alude a la prima de mitad de afio para los docentes
que perdieron el derecho a la pension gracia, constituyéndose en una
compensacion por la pension perdida; y en cambio la prevista en el articulo
142 de la Ley 100 de 1993, buscé compensar a los pensionados con
anterioridad a la Ley 71 de 1989, respecto a las pensiones reajustadas en un
porcentaje inferior al salario minimo.

Citd los preceptos jurisprudenciales contemplados en la sentencia C-409 de
1994 y C-461 de 1995, en cuanto a los reajustes de las mesadas pensionales
previstas en el articulo 142 de la Ley 100 de 1993, que era aplicable a
aquellos docentes que no tenian pension gracia. Refirid que los vinculados
con posterioridad estaban regidos por el articulo 15 numeral 2 literal B se les
concede el derecho a una prima de mitad de ano equiparable a la Ley 100 de
1994; en ello estriba la diferencia.

Alegd que conforme con lo previsto en los regimenes excepcionales del
articulo 279 de la Ley 100 de 1993, y en aplicacion al articulo 15 numeral 2 de
la Ley 91 de 1989; los vinculados con posterioridad al 1 de enero de 1981,
cuentan con un beneficio asimilable a la mesada adicional establecida en el
articulo 142 de la Ley 100 de 1993, esto es la prima de medio afio, cuyo
monto es el equivalente al de la mesada adicional contemplado en el
régimen general de pensiones.

Explico que la prima adicional de medio afio, establecida en el articulo 15 de
la Ley 91 de 1989 solo comprende a los docentes vinculados a partir del 1 de
enero de 1981, ademas que dicho régimen especial se exceptuia del régimen
general de la Ley 100 de 1993, toda vez que no otorga ningun beneficio que
pudiera compensar la mesada adicional de que trata el articulo 142 de dicha
preceptiva.
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Adujo que el acto legislativo 01 de 2005, terminé con la mesada 14 creada
por la Ley 100 de 1993; sin embargo, establecio una transicion, determinando
que dicho beneficio no se otorgaria a los docentes vinculados con
anterioridad al 1 de enero de 1981 que no tuvieran pension gracia. Empero,
este acto no aludid ni acabo con la prima de mitad de afio establecida por la
literal b numeral 2 articulo 15 de la Ley 91 de 1989, toda vez fue creada
como estimulo para aquellos docentes que perdieron el derecho a la pension
gracia.

Advirtio que conforme a la Ley 812 de 2003, los docentes ingresados al
sector educativo antes de junio de 2003 continuarian con el régimen
pensional anterior y los de vinculacién posterior proseguirian con el nuevo
régimen pensional contenido en la ley 100 de 1993 y se pensionaran con 57
anos.

Concluyd que la Ley 91 de 1989 no fue modificada en ninguno de los apartes
por el Acto Legislativo nimero 01 de 2005, sigue vigente en su integralidad,
y por tanto, la prima de mitad de ano debe ser reconocida a los docentes
afiliados al Fondo de Prestaciones del Magisterio ingresados con a partir del
1 de enero de 1989.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

Parte demandante (fl. 9 a 11, C.2)

Intervino en esta etapa procesal para ratificarse en los fundamentos de
hecho y de derecho expuestos en el recurso de apelacion.

Nacion — Ministerio de Educacion Nacional - FOMAG (fl. 12 a 16, C.2)
Reiterd los argumentos expuestos en la contestacion de la demanda.
CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO
El Ministerio Publico no emiti6 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 abril de 2019, y allegado el 26 de junio de 2019 al
Despacho del Magistrado Ponente de esta providencia (fl. 3, C.2).
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Admision y alegatos. Por autos del 26 de junio y 25 de julio de 2019 se
admitio el recurso de apelacion y se ordeno correr traslado para alegatos (fl.
2y 6,C.2). Ambas partes alegaron de conclusion (fls. 9 a 11 y 12 a 16, C.2).
El Ministerio Pablico no rindié concepto en esta oportunidad.

Paso a Despacho para sentencia. El 5 de septiembre de 2020 el proceso
ingreso a Despacho para sentencia (fl. 27, 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 Tercero 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 el
siguiente cuestionamiento:

= ;Tiene derecho la parte demandante al reconocimiento y pago de la prima de
mitad de afio equivalente a una mesada pensional conforme lo prevé el numeral
2 articulo 15 de la Ley 91 de 19897

Para despejar el problema planteado, la Sala abordara los siguientes
aspectos: i) hechos probados; ii) régimen general de seguridad social; iii)
prima de mitad de ano de los docentes afiliados al fondo de prestaciones
sociales del magisterio; y iv) examen del caso concreto.

1.- Hechos debidamente acreditados

La siguiente es la relacion de los hechos debidamente probados que resultan
relevantes para solucionar el caso concreto:
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1. Por Resolucion 4486 del 22 de agosto de 2012, se reconocio la pension de
jubilacion por el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio a favor del
sefior Hernan Merchan Gallego, en cuantia de $1.819.070, a partir del 11
de marzo de 2012, quien se vinculd desde 1983 (f1.18, C. 1).

2. Con peticion radicada 2017 PQR8847 del 6 de junio de 2017, ante la
Nacion — Ministerio de Educacién Nacional -Fondo de Prestacion Social
del Magisterio; la parte actora solicitd el reconocimiento y pago de la

prima de mitad de afo, contemplada en el numeral 2 del articulo 15 de la
Ley 91 de 1989 (fl. 24, C.1).

3. En la Resolucién namero 4504-6 del 13 de junio de 2017, expedida por la
Secretaria de Educacion del Departamento de Caldas, se niega el
reconocimiento de la mesada pensional -prima mitad de ano- (f1.28, C.1).

4. La parte actora se posesion6é como docente el 23 de mayo de 1983 (fl. 17,
C.1).

2.- Régimen general de seguridad social

El articulo 48 de la Carta Politica concibe la seguridad social como un
servicio publico obligatorio que debe prestarse bajo la direccion
coordinacion y control del Estado, con sujecion a los principios de eficiencia,
universalidad y solidaridad; asimismo se garantiza como un derecho
irrenunciable, servicio prestado por entidades publicas y privadas, que
brinda los recursos destinados al mantenimiento del poder adquisitivo de
las pensiones.

A su vez, el articulo 53 del mandato constitucional, establece que el Estado
garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periddico de las
pensiones legales.

El Sistema de Seguridad Social Integral, previsto en la Ley 100 de 19933, tuvo
como objeto garantizar los derechos de las personas y comunidad, en aras de
mejorar la calidad de vida, y la dignidad humana, a través de las
instituciones publicas y privadas prestadoras de los servicios, como un
servicio esencial bajo los principios de eficiencia, universalidad, solidaridad,
integralidad, unidad y participacion.

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

8 http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0100 1993.html#1
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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 publico, oficial, semioficial en
todos los ordenes del régimen de Prima Media y del sector privado en
general.”

3.- Prima de mitad de afo de los docentes afiliados al fondo de
prestaciones sociales del magisterio

El articulo 53 de la Constitucion Politica establece que el Estado garantiza el
derecho al pago oportuno y al reajuste periddico de las pensiones legales.

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

“El Sistema General de Pensiones consagrado en la presente ley, se aplicard
a todos los habitantes del territorio nacional, conservando y respetando,
adicionalmente todos los derechos, garantias, prerrogativas, servicios Yy
beneficios adquiridos vy 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 ordenes del régimen de Prima Media y del sector privado en
general.”-negrilla de la Sala-

La mesada adicional de diciembre para los pensionados de los sectores
publico, oficial semioficial y privado los empleados publicos, incluidos
docentes, fue creada por la Ley 4 de 1976: “Articulo 5° Los pensionados de que
trata esta ley o las personas a quienes de acuerdo con las normas legales vigentes se
transmite el derecho recibiran cada afio, dentro de la primera quincena del mes de
diciembre, el valor correspondiente a una mensualidad, en forma adicional a su
pension.”

La Ley 91 de 1989 estipuldo el régimen pensional para los docentes
vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980 y con posterioridad al 1 de
enero de 1981. Para estos ultimos previoé una prima de medio afo, que es la
que se demanda en este proceso, equivalente a una mesada pensional:
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“ARTICULO 15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal
docente nacional y nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al 1 de
enero de 1990 sera regido por las siguientes disposiciones:

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

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990,
para efectos de las prestaciones econdmicas y sociales se regirdn por las
normas vigentes aplicables a los empleados publicos del orden nacional,
Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan en el
futuro, con las excepciones consagradas en esta Ley.

2. Pensiones:

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

B. Para los docentes vinculados a partir del 1 de enero de 1981,
nacionales y nacionalizados, y para aquellos que se nombren a partir del 1 de
enero de 1990, cuando se cumplan los requisitos de Ley, se reconocerd solo
una pension de jubilacion equivalente al 75% del salario mensual
promedio del ultimo afio. Estos pensionados gozardn del régimen
vigente _para los pensionados del sector piblico nacional y
adicionalmente de una prima de medio afio equivalente a una mesada
pensional.” -Negrilla y subrayado de la Sala-

Luego, los articulos 50 y 142 de la Ley 100 de 1993 consagraron dos mesadas
para los pensionados, la primera en noviembre y una mesada adicional, de
interés para este proceso, pagadera en junio para los pensionados del sector
publico, correspondiente a treinta (30) dias de valor de la pensién, dicha
norma dispone:
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“ARTICULO 50. MESADA ADICIONAL. Los pensionados por vejez o
jubilacion, invalidez y sustitucion o sobrevivencia continuardn recibiendo
cada ario, junto con la mesada del mes de noviembre, en la primera quincena
del mes de diciembre, el valor correspondiente a una mensualidad adicional a
su pension.

(...)

ARTICULO 142. MESADA ADICIONAL PARA PENSIONADOS. Los
pensionados por jubilacion, invalidez, vejez y sobrevivientes, de sectores
publicos, oficial, semioficial, en todos sus drdenes, en el sector privado y del
Instituto de Seguros Sociales, asi como los retirados y pensionados de las
Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, tendrin derecho al reconocimiento
y pago de treinta (30) dias de la pension que le corresponda a cada uno de
ellos por el régimen respectivo, que se cancelard con la mesada del mes de
junio de cada aiio, a partir de 1994.

PARAGRAFO. Esta mesada adicional serd pagada por quien tenga a su
cargo la cancelacion de la pension sin que exceda de quince (15) veces el
salario minimo legal mensual.”- subrayado de la Sala -

Es de recordar que la Ley 100 de 1993 estipul6 en el articulo 279 un régimen
de excepcion:

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

la presente Ley, ni a los miembros no remunerados de las Corporaciones
Publicas.

(...) Asi mismo, se exceptiia 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 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. (...)"

Teniendo en cuenta que la sentencia de C-409 de 1994 declar6 inexequibles
los apartes tachados del precitado articulo 142 de la Ley 100 de 1993, dio
lugar a la expedicion del articulo 1° de la Ley 238 de 1995, que adicion¢ el
articulo 279 de la Ley 100 de 1993 sobre excepciones al sistema, de la
... Las excepciones consagradas en el presente articulo no

“

siguiente manera:
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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”.

La Sala de Consulta y Servicio Civil, en concepto 1857 de 2007 , ilustrd sobre
el transito legislativo de la Ley 238 de 1995 que: “... la iniciativa fue muy clara
en el sentido de aplicar a un grupo de pensionados unos beneficios del régimen
general, pero no planted, ni se discuti, la modificacion de los correspondientes
regimenes especiales; de este modo, el texto aprobado muestra que con él se permite
el reconocimiento de la mesada adicional a los sectores de pensionados exceptuados
de ese régimen general pero sin modificar sus propios regimenes especiales para
incorporarla a ellos.”

La sentencia C-461 de 1995 de la Corte Constitucional, en cuya demanda se
pretendia la extension de la mesada del articulo 142 de la Ley 100 de 1993 a
todos los docentes, explica que la prima de medio afio y la mesada catorce
son asimilables, y debian ampliarse el beneficio de la mesada adicional
solamente a los docentes que no gozaban de pension gracia vinculados con
anterioridad al 1° de enero de 1981:

“... el beneficio contemplado en el articulo 15, numeral 2°, literal b, de la Ley
91 de 1989, segun el cual los pensionados vinculados al Fondo con
posterioridad al 1° de enero de 1981, "gozardn (...) adicionalmente de una
prima de medio afio equivalente a una mesada pensional”, puede asimilarse
a la mesada adicional de que trata el articulo 142 de la Ley 100 de 1993...":

“En efecto, la Corte advierte que el beneficio contemplado en el articulo 15,
numeral 2°, literal b, de la Ley 91 de 1989, segun el cual los pensionados
vinculados al Fondo con posterioridad al 1° de enero de 1981, “gozardn (...)
adicionalmente de una prima de medio afio equivalente a una mesada
pensional”, puede asimilarse a la mesada adicional de que trata el articulo 142
de la Ley 100 de 1993.

En el articulo 15, numeral 2, literal b, de la Ley 91 de 1989, se dispone que los
pensionados del Magisterio tienen derecho a la prima de medio afio alli
establecida, "adicionalmente” a la pension de jubilacion - pension ésta que de
manera inmediatamente anterior, concede el mismo articulo para los docentes
vinculados a partir del 1° de enero de 1981-.

El monto de la prima de medio afio del articulo 15 de la Ley 91 de
1989, es el mismo que el de la mesada adicional contemplada en el
articulo 142 de la Ley 100 de 1993, ya que existe equivalencia entre
"una mesada pensional” (monto de la prima de medio afio de la Ley 91) y
"30 dias de pago de la pension” (monto de la mesada adicional de la Ley 100),
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teniendo en cuenta que como mesada pensional se conoce aquel pago mensual
(30 dias) que recibe un pensionado en virtud de su derecho a la pension.

Los pensionados afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, vinculados con posterioridad al 1° de enero
de 1981 no se encuentran en una situacion distinta a la de los
pensionados a quienes se aplica el Sistema Integral de Seguridad
Social contemplado en la Ley 100 de 1993, en lo referente a la obtencion
de algun beneficio que compense la pérdida de poder adquisitivo de las
pensiones, pues mientras los primeros reciben la prima adicional de
medio aiio (articulo 15 Ley 91 de 1989), los segundos reciben la
mesada adicional (articulo 142 Ley 100 de 1993), que son prestaciones
equivalentes.

Sin embargo, es menester tener en cuenta que la prima adicional de medio
anio, establecida en el articulo 15 de la Ley 91 de 1989, sélo cobija a los
docentes vinculados a partir del 1° de enero de 1981, mientras que el derecho
a la mesada adicional del articulo 142 de la Ley 100, luego de la sentencia C-
409 de 1994, no esta condicionado por aspectos temporales.”

El Acto Legislativo 01 de 2005 eliminé la posibilidad de recibir mas de 13
mesadas a los nuevos pensionados:

“ARTICULO 1o. Se adicionan los siguientes incisos y pardgrafos al articulo
48 de la Constitucion Politica:

"El Estado garantizard los derechos, la sostenibilidad financiera del Sistema
Pensional, respetara los derechos adquiridos con arreglo a la ley y asumira el
pago de la deuda pensional que de acuerdo con la ley esté a su cargo. Las leyes
en materia pensional que se expidan con posterioridad a la entrada en
vigencia de este acto legislativo, deberdan asegurar la sostenibilidad financiera
de lo establecido en ellas”.

(...) "Las personas cuyo derecho a la pension se cause a partir de la
vigencia del presente Acto Legislativo no podrdn recibir mds de trece
(13) mesadas pensionales al afio. Se entiende que la pension se causa
cuando se cumplen todos los requisitos para acceder a ella, ain
cuando no se hubiese efectuado el reconocimiento”.

(...) "Pardgrafo transitorio lo. El régimen pensional de los docentes
nacionales, nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio
publico educativo oficial es el establecido para el Magisterio en las
disposiciones legales vigentes con anterioridad a la entrada en



Exp.: 17001-33-33-003-2017-00516-02 15

vigencia de la Ley 812 de 2003, y lo preceptuado en el articulo 81 de
esta. Los docentes que se hayan vinculado o se vinculen a partir de la
vigencia de la citada ley, tendran los derechos de prima media establecidos en
las leyes del Sistema General de Pensiones, en los términos del articulo 81 de
la Ley 812 de 2003".

(...) "Pardgrafo transitorio 60. Se exceptian de lo establecido por el
inciso 8o. del presente articulo, aquellas personas que perciban una
pension igual o inferior a tres (3) salarios minimos legales mensuales
vigentes, si la misma se causa antes del 31 de julio de 2011, quienes
recibirdn catorce (14) mesadas pensionales al aiio”.

En la exposicion de motivos del proyecto de acto legislativo, se justifico la
eliminacién de la mesada 14 de la siguiente manera:

“5.4 La eliminacion de la decimocuarta mesada pensional

Debe recordarse que esta mesada adicional fue creada por la Ley 100 de 1993
para compensar la falta de ajuste de las pensiones reconocidas con
anterioridad a 1988, es decir para compensar su pérdida de poder adquisitivo,
y fue extendida a todas las demds pensiones por una decision de la Corte
Constitucional (Sentencia C-489/94), generando un desequilibrio adicional
en la financiacion de los pasivos pensionales.

Dado el origen de esta mesada, no es razonable que la misma deba pagarse a
los nuevos pensionados, cuyas pensiones se liquidan con base en lo dispuesto
por la Ley 100 de 1993 y normas que la han modificado y no se ven expuestas
a pérdida de poder adquisitivo. Es por ello que se propone su eliminacion.

El costo anual de esta mesada adicional asciende hoy a $1.1 billones. Sin
embargo, debe aclararse que este costo no se va a reducir en la medida en que
se seguird pagando esta mesada a los actuales pensionados, pero dejard de
incrementarse a futuro por efecto del presente Acto Legislativo. De acuerdo
con las actuales proyecciones su eliminacion reducird el déficit operacional
acumulado en 12.9% del PIB, entre los afios 2004 y 2050.” (PROYECTO
DE LEY 034 CAMARA - GACETA 385 DE 2004)

El concepto 1857 de 2007 de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo
de Estado estim6 que debido a los efectos del Acto Legislativo 01 de 2005
“... los docentes oficiales que causen su derecho a la pension de jubilacion o de vejez
a partir del 25 de julio del 2005, fecha de entrada en vigencia del Acto Legislativo
No. 01 del 2005, no podran recibir la mesada adicional del mes de junio creada por el
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articulo 142 de la ley 100 de 1993; con la salvedad del pardgrafo transitorio 6° del
mencionado acto legislativo”:

“2.2. La supresion de la mesada adicional del mes de junio:

Con la finalidad de introducir como principio constitucional la indispensable
sostenibilidad del sistema de seguridad social y limitar la posibilidad de que
por ley o negociacion colectiva continuara la multiplicidad de regimenes
pensionales y su impacto en las finanzas publicas, el gobierno nacional
presentd dos proyectos de acto legislativo el 20 de julio y el 19 de agosto del
200, los cuales fueron acumulados para su estudio y tramite.

Ambos proyectos contenian la siguiente propuesta de norma constitucional:
“Las personas a las que se les reconozca pension a partir de la entrada en
vigencia del presente acto legislativo no podrin recibir mds de trece (13)
mesadas pensionales al afio.”

Esta propuesta no encontro reparos en el Congreso y desde el inicio de los
debates fue modificada para que la prohibicion no quedara referida al
reconocimiento de la pension sino a su causacion; asi, la norma aprobada
como inciso octavo del articulo 1° del Acto Legislativo No. 01 del 2005,
ordena:

“Articulo 1°...

“Las personas cuyo derecho a la pension se cause a partir de la vigencia del
presente Acto Legislativo no podrdn recibir mds de trece (13) mesadas
pensionales al afio. Se entiende que la pension se causa cuando se cumplen
todos los requisitos para acceder a ella, avin cuando no se hubiese efectuado su
reconocimiento.”

En los debates, la propuesta fue aceptada en razon del impacto econdmico de
esa mesada adicional;, pero también se dio el acuerdo de introducir una
excepcion para los pensionados que reciban mesadas no superiores a tres
salarios minimos mensuales legales vigentes, siempre que reunan los
requisitos para pensionarse antes del 31 de julio del 2011; este acuerdo se
recogio en el pardgrafo transitorio 6° del Acto Legislativo No. 01 del 2005:

"Pardgrafo transitorio 60. Se exceptiian de lo establecido por el inciso 8o. del
presente articulo, aquellas personas que perciban una pension igual o inferior
a tres (3) salarios minimos legales mensuales vigentes, si la misma se causa
antes del 31 de julio de 2011, quienes recibirdn catorce (14) mesadas
pensionales al afio”.
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De manera que, a partir del 25 de julio del 2005, fecha en la cual se publico el
Acto Legislativo No. 01 del 200, las personas que adquieran el derecho a la
pension recibiran un mdximo de trece mesadas al afio, con la excepcion
establecida en el paragrafo 6° transitorio, que, evidentemente, también estd
restringida en el tiempo y en sus destinatarios.

Entonces, los docentes oficiales que causen su derecho a la pension de
jubilacion o de vejez a partir del 25 de julio del 2005, fecha de entrada
en vigencia del Acto Legislativo No. 01 del 2005, no podran recibir la
mesada adicional del mes de junio creada por el articulo 142 de la ley
100 de 1993; con la salvedad del pardgrafo transitorio 6° del
mencionado acto legislativo.”

Como se anoté en precedencia, la prima de medio afio de una mesada
prevista en el literal b, numeral 2 del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, es
equivalente a la mesada prevista en el articulo 142 de la Ley 100 de 1993, que
se extendi6 en garantia del principio de igualdad a todos los docentes por la
sentencia C-461 de 1995, por la Ley 238 de 1995.

Bajo este entendido, el Acto Legislativo 01 de 2005 dispuso que, a partir de
su entrada en vigor, ningin nuevo pensionado podria recibir mas de trece
(13) mesadas pensionales al ano, salvo aquellas personas que perciban una
pension igual o inferior a tres (3) salarios minimos legales mensuales
vigentes, si la misma se causa antes del 31 de julio de 2011.

En sede de tutela, el Consejo de Estado ha considerado que esta
“...no desconoce las normas aplicables al caso, ni el precedente
judicial de la Seccion Sequnda del Consejo de Estado sobre la materia, por lo que
para la Sala es claro que no vulnerd los derechos fundamentales que la accionante
alega conculcados.”

interpretacion

4.- Examen del caso concreto

Es por ello, que conforme a los parametros normativos planteados en el Acto
Legislativo 01 de 2005, aplicable a los docentes afiliados al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, se procedera analizar el caso particular,
en aras de identificar si le asiste el derecho a la parte actora a percibir la
mesada de mitad de ano.

En el sub judice, a la parte actora le fue reconocido el derecho a la pension
de jubilacion a través de la Resolucion 4486-6 del 22 de agosto de 2012,
teniendo en cuenta el tiempo laborado desde el 23 de mayo de 1983 al 9 de
mayo de 2012.
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De acuerdo con dicho acto, adquirio el status pensional el 10 de marzo de
2012; ademas el monto de la pension esta estimado en un valor de $1.819.070
a partir del 11 de marzo de 2012 (fl. 18, C.1).

En consecuencia, no le asiste el derecho a la parte actora a percibir la mesada
adicional toda vez que no se encuentra dentro de las excepciones previstas
en el Acto Legislativo 01 de 2005; dado que su derecho pensional fue
causado con posterioridad a la vigencia de dicho acto, esto es el 25 de julio
de 2005, ademas se reconocid en cuantia superior de 3 smlmv.

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, este
Tribunal considera que en el presente asunto no debe condenarse en costas,
al no encontrar razones objetivas para imponerlas.

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 veintiséis (26) de febrero de dos
mil diecinueve (2019), proferida por el Juzgado Tercero Administrativo del
Circuito de Manizales, dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho promovido por el sefior Hernan Merchan Gallego 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.
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Cuarto. Fjecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al
Juzgado de origen y HAGANSE las anotaciones pertinentes en el programa
informatico “Justicia Siglo XXI”.

Notifiquese y camplase

MON CHA
Magistrado

Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
NOTIFICACION POR ESTADO ELECTRONICO

No. 036
FECHA: 2 de marzo de 2021

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario
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CONSTANCIA SECRETARIAL: A Despacho para resolver la admision del recurso de
apelacion.

Febrero 22 de 2021

HEETOR JAIME CASTRO CASTANEDA

Secretario

Auto de Sustanciacion: 010-2021

Asunto: Segunda instancia

Medio control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho.

Radicacion: 17-001-33-33-004-2018-00009-03

Demandante: Nohelia Londono de Garcia.

Demandado: Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y

Contribuciones Parafiscales de la Proteccidon Social - UGPP.

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

Manizales, primero (01) de marzo de dos mil veintiuno (2021).

El Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Manizales, profirié
sentencia en providencia del 01 de junio de 2020.

La anterior providencia fue notificada a las partes el 01 de junio de 2020.

La parte DEMANDADA presento recurso de apelacion el 06 de julio de 2020,
en consecuencia, por reunir los requisitos legales y de conformidad con lo
establecido en el numeral 3 del articulo 247 del CPACA (modificado por el
art. 67 de la Ley 2080 de 2021), se admiten los recursos de apelacion.

Notifiquese personalmente al sefior Agente del Ministerio Publico y por

estado a las partes.

Notifiquese y Camplase

sl

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

-Sala Quinta de Decision-

Magistrado Ponente: Augusto Ramon Chavez Marin

S.: 053
Asunto: Sentencia de segunda instancia
Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacion: 17001-33-33-002-2018-00020-02
Demandante: Luz Estella Carmona Jiménez
Demandado: Nacion - Ministerio de Educacion Nacional -
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio

Aprobado en Sala Ordinaria de Decisién, segin consta en Acta n°
008 del 26 de febrero de 2021

Manizales, veintiséis (26) de febrero 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 veintisiete (27)
de mayo 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 Luz Estella Carmona Jiménez 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 22 de enero de 2018 (fls. 4
a 16, C.1), se solicito lo siguiente:

Pretensiones

1.  Que se declare la nulidad de la Resolucion 5631-6 del 26 de julio de

1 En adelante, CPACA.
2 En adelante, FOMAG.
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2017, expedida por el Departamento de Caldas, que denegd el
reconocimiento y pago de la prima de mitad de afo, conforme lo
establece la Ley 91 de 1988.

Que como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del
derecho, se reconozca y pague la prima de mitad de ano a que tiene
derecho por ser pensionado por el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, y que no tuvo derecho al reconocimiento de la
pension gracia, por haber sido nombrado con posterioridad al 31 de
diciembre de 1980 o de vinculacion nacional conforme lo establece el
numeral 2 del articulo 15 de la Ley 91 de 1989.

Que se ordene indexar las sumas de dinero reconocidas en caso de una
condena.

Que se ordene a las partes demandadas al cumplimiento del fallo de
acuerdo con el articulo 192 y siguientes del CPACA.

Que se condene en costas a la parte accionada.

Hechos

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

1.

La sefiora Luz Estella Carmona Jiménez prestd sus servicios como
docente nacional adscrito a la Secretaria de Educacion del
Departamento de Caldas, nombrada mediante la Resolucion n°® 416 del
5 de mayo de 1981, y con fecha de posesion en el cargo del 15 de mayo
de 1981.

El dia 29 de abril de 2014, la parte actora solicitd la pension de
jubilacién ante el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio —
Secretaria de Educacion del Departamento de Caldas, misma que le fue
reconocida por dicha entidad a través de la Resolucion n°® 4598-6 del 24
de julio de 2014, por el monto de $2.337.167, a partir del 7 de abril de
2014.

El 30 de junio de 2017 la parte actora radicd peticion numero SAC
2017PQR10050, con el proposito de obtener el reconocimiento de la
prima de mitad de ano.
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4. La anterior solicitud fue negada a través de la Resolucion n°® 5631-6 del
26 de julio de 2017 con fundamento en que el Acto Legislativo n° 01 de
2005 establecio que las personas que adquieran el derecho pensional a
partir de la vigencia de dicha norma solo tienen derecho a percibir 13
mesadas.

Normas violadas y concepto de la violacion

La parte actora estim6 como violadas las siguientes disposiciones: articulos 13,
46, 48 y 53 de la Constitucion Politica; articulo 56 de la Ley 962 de 2005; 56 del
Decreto 2831 de 2005; y 15 de la Ley 91 de 1989.

Explicd que se vulnero el articulo 13 de la Constitucion Politica, al denegar el
reconocimiento y pago de la prima de mitad de afio equivalente a una
mesada pensional, contemplada en el literal b numeral 2 articulo 15 de la
Ley 91 de 1989, para los docentes que se encuentran pensionados por el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, que no tuvieron
derecho a la pension gracia por haber sino nombrados con posterioridad al
31 de diciembre de 1980 o nombrados por el Ministerio de Educacion
Nacional con vinculaciébn nacional, y que fue creada como una
compensacion por la pérdida causada respecto a dicha prestacion.

Analiz6 la competencia que le asiste al Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio conforme lo prevé el articulo 4 de la Ley 91 de 1989, y de las
funciones de las Secretarias de Educacion de las entidades territoriales,
conforme a los articulos 2 y 3 del Decreto 2831 de 2005 y articulo 56 de la Ley
962 de 2005, en cuanto a la racionalizacion, radicacion y tramite de
solicitudes con el fin de solicitar el reconocimiento y pago de las
prestaciones sociales ante dicho fondo.

Adujo que el articulo 142 de la Ley 100 de 1993 cre6 una mesada adicional
para los pensionados contemplados en dicha ley, no tiene relacion con la
prima de mitad de afo creada en la Ley 91 de 1989 para los docentes que no
tuvieron derecho a la pensién gracia.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Dentro del término otorgado, la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional
— FOMAG contestd la demanda (fls. 53 a 65, C.1), para oponerse a las
pretensiones de la misma.

Propuso las excepciones que denominé: “FALTA DE INTEGRACION DEL
CONTRADICTORIO - LITIS CONSORCIO NECESARIO”, considerando
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que en virtud de las Leyes 715 de 2001, 91 de 1989, 60 de 1993, por el cual se
atribuye a los entes territoriales la  participacion educativa, y las
obligaciones prestacionales del personal docente, y conforme al tramite para
su reconocimiento previsto en el Decreto 2831 de 2005, a cargo del Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, vincular a la Secretaria de Educacion en
Manizales, y a la fiduciaria la Previsora S.A., en virtud del contrato de
fiducia mercantil 83 de 1990, suscrito con el Ministerio de Educacion
Nacional, por el cual se transfiere al Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio administrar los recursos destinados al pago de prestaciones
sociales; “VINCULACION DE LITISCONSORTE” solicitando la vinculacién
del Departamento de Caldas y la Fiduprevisora la Previsora S.A., en virtud
del contrato mercantil 83 de 1990 suscrito con el Ministerio de Educacion
Nacional; “INEPTITUD SUSTANCIAL DE LA DEMANDA POR FALTA DE
LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA DE LA NACION -
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL”, expresando que en armonia
con lo preceptuado en el articulo 52 de la Ley 962 de 2005, la Ley 715 de
2001, que defini6 las competencias de la entidad en materia de educacion,
cuya funcién es la de ser ente rector de las politicas educativas dada su
funcién de trazar los lineamientos generales en la prestacién del servicio de
educacion, por tanto no presta el servicio de educacion, ni administra las
plantas de personal, como tampoco es empleador de los docente del
Magisterio; “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”,
indicando los elementos esenciales del acto administrativo e indicé que no
existe causalidad o vinculo entre la Nacién — Ministerio de Educacion
Nacional, y el derecho solicitado por el accionante, toda vez que el
procedimiento de reconocimiento y pago de las prestaciones sociales se
encuentra en cabeza de la entidad territorial certificada y de la sociedad
fiduciaria administradora del fondo, siendo esta ultima y con fundamento
en el contrato de fiducia mercantil 83 de 1990, quien administra y paga con
recursos del fondo las obligaciones que en materia de prestaciones reclamen
los docentes afiliados al FOMAG; aclaro que el Ministerio de Educacion
nacional no interviene en el tramite de reconocimiento y pago de la
prestacidn, no revisa ni analiza la viabilidad del pago de la misma, no tiene
competencia para la expedicion del acto administrativo de reconocimiento,
no ordena el pago, ni destina los recursos para el pago de las prestaciones.
“INEXISTENCIA DE LA CAUSA POR INEXISTENCIA DE JURIDICA”
afirmando que no le asiste el derecho a reclamar la reliquidacion de la
pension de jubilacion con la inclusion de la prima de servicios como base



Exp.: 17001-33-33-002-2018-00020-02 5

salarial, en armonia con el pronunciamiento jurisprudencial proferido por el
Honorable Consejo de Estado, con radicacion CE-
SUJ215001333301020130013401 del 14 de abril de 2016; “PRESCRIPCION”
solicito se declare la prescripcion de los derechos reclamados, prevista en el
articulo 41 del Decreto 3135 de 1968; “BUENA FE” expresando que el pago
de las prestaciones sociales de los docentes no depende del diligenciamiento
de los actos administrativos por parte del ente territorial y del visto bueno
de la entidad fiduciaria, sino de la disponibilidad presupuestal conforme lo
prevé la Ley 38 de 1989; “GENERICA” en el evento que en el curso del
proceso se hallare como probada cualquier otra excepcion.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El 27 de mayo de 2019, el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de
Manizales dictd sentencia (fls. 93 a 102, C.1), a través de la cual negd las
pretensiones de la demanda y condend en costas a la demandada. Lo
anterior, con fundamento en lo siguiente.

Preciso inicialmente el marco normativo de la mesada catorce o pension de
mitad de afio citando lo expuesto en la ley 91 de 1989 y en el articulo 142 de
la Ley 100 de 1993.

Analiz¢ el régimen juridico contemplado en el articulo 142 de la Ley 100 de
1993, concerniente al reconocimiento de la mesada adicional para
pensionados, conocida como mesada catorce; y al analisis de
constitucionalidad de acuerdo con el pronunciamiento jurisprudencial de la
Honorable Corte Constitucional en sentencia C-409 de 1994; ademas, de las
modificaciones realizadas a la norma ibidem, introducidas en la Ley 238 de
1995; articulo 279 de la Ley 100 de 1993 y el Acto Legislativo 01 de 2005, éste
ultimo que elimind dicha mesada en todos los regimenes pensionales,
conforme a los pardmetros alli sefialados, y al pronunciamiento sobre dicho
topico por parte de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Honorable
Consejo de Estado.

Destaco que el Acto Legislativo 01 de 2005 eliminé la mesada catorce a partir
del 25 de julio de 2005, pero determind quiénes se hacian acreedores de esta
como excepcion prevista en la norma.

Expuso en cuanto a la procedencia de la prima de mitad de afio o mesada 14
de los docentes pensionados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales, que
debe tenerse en cuenta la fecha de adquisicion del estatus pensional, y el
monto de la mesada adicional pensional que percibe, esto es, si es inferior a
tres (3) salarios minimos legales mensuales vigentes.
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Concluyd que la parte actora no tiene derecho a percibir dicha mesada
catorce, toda vez que adquirio el estatus pensional con posterioridad al 25 de
julio de 2005, fecha de entrada en vigor del Acto Legislativo precitado.

RECURSO DE APELACION

Mediante memorial obrante de folios 108 a 116 del cuaderno principal, la
parte demandante recurrio la sentencia de primera instancia, solicitando el

reconocimiento y pago de la prima de mitad de afio con base en el literal b
numeral 2 articulo 15 de la Ley 91 de 1989, diferente a la mesada adicional
cuyo pago es en el mes de junio de cada ano, establecida en el articulo 142 de
la Ley 100 de 1993.

Explico que la primera alude a la prima de mitad de afio para los docentes
que perdieron el derecho a la pension gracia, constituyéndose en una
compensacion por la pension perdida; y en cambio la prevista en el articulo
142 de la Ley 100 de 1993, buscé compensar a los pensionados con
anterioridad a la Ley 71 de 1989, respecto a las pensiones reajustadas en un
porcentaje inferior al salario minimo.

Citd los preceptos jurisprudenciales contemplados en la sentencia C-409 de
1994 y C-461 de 1995, en cuanto a los reajustes de las mesadas pensionales
previstas en el articulo 142 de la Ley 100 de 1993, que era aplicable a
aquellos docentes que no tenian pension gracia. Refirid que los vinculados
con posterioridad estaban regidos por el articulo 15 numeral 2 literal B se les
concede el derecho a una prima de mitad de afio equiparable a la Ley 100 de
1994; en ello estriba la diferencia.

Alegd que conforme con lo previsto en los regimenes excepcionales del
articulo 279 de la Ley 100 de 1993, y en aplicacion al articulo 15 numeral 2 de
la Ley 91 de 1989; los vinculados con posterioridad al 1 de enero de 1981,
cuentan con un beneficio asimilable a la mesada adicional establecida en el
articulo 142 de la Ley 100 de 1993, esto es la prima de medio afio, cuyo
monto es el equivalente al de la mesada adicional contemplado en el
régimen general de pensiones.

Explico que la prima adicional de medio afio, establecida en el articulo 15 de
la Ley 91 de 1989 solo comprende a los docentes vinculados a partir del 1 de
enero de 1981, ademas que dicho régimen especial se exceptiia del régimen
general de la Ley 100 de 1993, toda vez que no otorga ningun beneficio que
pudiera compensar la mesada adicional de que trata el articulo 142 de dicha
preceptiva.
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Adujo que el acto legislativo 01 de 2005, terminé con la mesada 14 creada
por la Ley 100 de 1993; sin embargo, establecio una transicion, determinando
que dicho beneficio no se otorgaria a los docentes vinculados con
anterioridad al 1 de enero de 1981 que no tuvieran pension gracia. Empero,
este acto no aludio ni acabo con la prima de mitad de afio establecida por la
literal b numeral 2 articulo 15 de la Ley 91 de 1989, toda vez fue creada
como estimulo para aquellos docentes que perdieron el derecho a la pension

gracia.

Advirtio que conforme a la Ley 812 de 2003, los docentes ingresados al
sector educativo antes de junio de 2003 continuarian con el régimen
pensional anterior y los de vinculacidon posterior proseguirian con el nuevo
régimen pensional contenido en la ley 100 de 1993 y se pensionaran con 57
anos.

Concluyd que la Ley 91 de 1989 no fue modificada en ninguno de los apartes
por el Acto Legislativo nimero 01 de 2005, sigue vigente en su integralidad,
y por tanto, la prima de mitad de ano debe ser reconocida a los docentes
afiliados al Fondo de Prestaciones del Magisterio ingresados con a partir del
1 de enero de 1989.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA
Parte demandante (fl. 5a 7, C.2)

Intervino en esta etapa procesal para ratificarse en los fundamentos de
hecho y de derecho expuestos en el recurso de apelacion.

La Nacion — Ministerio de Educacion Nacional - FOMAG no se pronuncio
en esta etapa procesal.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO
El Ministerio Publico no emiti6 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 11 de julio de 2019, y allegado el 3 de septiembre del mismo
ano al Despacho del Magistrado Ponente de esta providencia (fl. 2, C.2).
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Admision y alegatos. Por auto del 3 de septiembre de 2019 se admitio el
recurso de apelacion y se ordeno correr traslado para alegatos en caso de no
existir solicitud de pruebas por practicar en segunda instancia (fl. 2, C.2).
Unicamente la parte actora aleg6 de conclusién (fls. 5 a 7, C.2). El Ministerio
Publico no rindio concepto en esta oportunidad.

Paso a Despacho para sentencia. El 25 de octubre de 2019 el proceso
ingreso a Despacho para sentencia (fl. 8, 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 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 el
siguiente cuestionamiento:

= ;Tiene derecho la parte demandante al reconocimiento y pago de la prima de
mitad de afio equivalente a una mesada pensional conforme lo prevé el numeral
2 articulo 15 de la Ley 91 de 19897

Para despejar el problema planteado, la Sala abordara los siguientes
aspectos: i) hechos probados; ii) régimen general de seguridad social; iii)
prima de mitad de afno de los docentes afiliados al fondo de prestaciones
sociales del magisterio; y iv) examen del caso concreto.

1.- Hechos debidamente acreditados

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



Exp.: 17001-33-33-002-2018-00020-02 9

1. Por Resolucion 4598-6 del 24 de julio de 2014, se reconocio la pension de
jubilacion por el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio a favor de
la sefiora Luz Estella Carmona Jimenez, en cuantia de $2.337.167, a partir
del 07/04/2014, quien se vincul6 desde 1981 (f1.19, C. 1).

2. Con peticion radicada 2017 PQR10050 del 30 de junio de 2017, ante la
Nacion — Ministerio de Educacion Nacional -Fondo de Prestacion Social
del Magisterio; la parte actora solicitd el reconocimiento y pago de la

prima de mitad de afo, contemplada en el numeral 2 del articulo 15 de la
Ley 91 de 1989 (fl. 25, C.1).

3. En la Resolucion numero 5631-6 del 26 de julio de 2017, expedida por la
Secretaria de Educacion del Departamento de Caldas, se niega el
reconocimiento de la mesada pensional -prima mitad de ano- (fl. 30, C.1).

4. La parte actora se posesion6é como docente el 15 de mayo de 1981 (fl. 18,
C.1).

2.- Régimen general de seguridad social

El articulo 48 de la Carta Politica concibe la seguridad social como un
servicio publico obligatorio que debe prestarse bajo la direccion
coordinacion y control del Estado, con sujecion a los principios de eficiencia,
universalidad y solidaridad; asimismo se garantiza como un derecho
irrenunciable, servicio prestado por entidades publicas y privadas, que
brinda los recursos destinados al mantenimiento del poder adquisitivo de
las pensiones.

A su vez, el articulo 53 del mandato constitucional, establece que el Estado
garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periddico de las
pensiones legales.

El Sistema de Seguridad Social Integral, previsto en la Ley 100 de 19933, tuvo
como objeto garantizar los derechos de las personas y comunidad, en aras de
mejorar la calidad de vida, y la dignidad humana, a través de las
instituciones publicas y privadas prestadoras de los servicios, como un
servicio esencial bajo los principios de eficiencia, universalidad, solidaridad,
integralidad, unidad y participacion.

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

8 http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0100 1993.html#1
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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 publico, oficial, semioficial en
todos los ordenes del régimen de Prima Media y del sector privado en
general.”

3.- Prima de mitad de afo de los docentes afiliados al fondo de
prestaciones sociales del magisterio

El articulo 53 de la Constitucion Politica establece que el Estado garantiza el
derecho al pago oportuno y al reajuste periddico de las pensiones legales.

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

“El Sistema General de Pensiones consagrado en la presente ley, se aplicard
a todos los habitantes del territorio nacional, conservando y respetando,
adicionalmente todos los derechos, garantias, prerrogativas, servicios Yy
beneficios adquiridos vy 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 ordenes del régimen de Prima Media y del sector privado en
general.”-negrilla de la Sala-

La mesada adicional de diciembre para los pensionados de los sectores
publico, oficial semioficial y privado los empleados publicos, incluidos
docentes, fue creada por la Ley 4 de 1976: “Articulo 5° Los pensionados de que
trata esta ley o las personas a quienes de acuerdo con las normas legales vigentes se
transmite el derecho recibiran cada afio, dentro de la primera quincena del mes de
diciembre, el valor correspondiente a una mensualidad, en forma adicional a su
pension.”

La Ley 91 de 1989 estipuldo el régimen pensional para los docentes
vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980 y con posterioridad al 1 de
enero de 1981. Para estos ultimos previoé una prima de medio afo, que es la
que se demanda en este proceso, equivalente a una mesada pensional:
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“ARTICULO 15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal
docente nacional y nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al 1 de
enero de 1990 sera regido por las siguientes disposiciones:

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

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990,
para efectos de las prestaciones econdmicas y sociales se regirdn por las
normas vigentes aplicables a los empleados publicos del orden nacional,
Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan en el
futuro, con las excepciones consagradas en esta Ley.

2. Pensiones:

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

B. Para los docentes vinculados a partir del 1 de enero de 1981,
nacionales y nacionalizados, y para aquellos que se nombren a partir del 1 de
enero de 1990, cuando se cumplan los requisitos de Ley, se reconocerd solo
una pension de jubilacion equivalente al 75% del salario mensual
promedio del ultimo afio. Estos pensionados gozardn del régimen
vigente _para los pensionados del sector publico nacional y
adicionalmente de una prima de medio afio equivalente a una mesada
pensional.” -Negrilla y subrayado de la Sala-

Luego, los articulos 50 y 142 de la Ley 100 de 1993 consagraron dos mesadas
para los pensionados, la primera en noviembre y una mesada adicional, de
interés para este proceso, pagadera en junio para los pensionados del sector
publico, correspondiente a treinta (30) dias de valor de la pension, dicha
norma dispone:
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“ARTICULO 50. MESADA ADICIONAL. Los pensionados por vejez o
jubilacion, invalidez y sustitucion o sobrevivencia continuardn recibiendo
cada ario, junto con la mesada del mes de noviembre, en la primera quincena
del mes de diciembre, el valor correspondiente a una mensualidad adicional a
su pension.

(...)

ARTICULO 142. MESADA ADICIONAL PARA PENSIONADOS. Los
pensionados por jubilacion, invalidez, vejez y sobrevivientes, de sectores
publicos, oficial, semioficial, en todos sus drdenes, en el sector privado y del
Instituto de Seguros Sociales, asi como los retirados y pensionados de las
Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, tendrin derecho al reconocimiento
y pago de treinta (30) dias de la pension que le corresponda a cada uno de
ellos por el régimen respectivo, que se cancelard con la mesada del mes de
junio de cada aiio, a partir de 1994.

PARAGRAFO. Esta mesada adicional serd pagada por quien tenga a su
cargo la cancelacion de la pension sin que exceda de quince (15) veces el
salario minimo legal mensual.”- subrayado de la Sala -

Es de recordar que la Ley 100 de 1993 estipul6 en el articulo 279 un régimen
de excepcion:

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

la presente Ley, ni a los miembros no remunerados de las Corporaciones
Publicas.

(...) Asi mismo, se exceptiia 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 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. (...)"

Teniendo en cuenta que la sentencia de C-409 de 1994 declar6 inexequibles
los apartes tachados del precitado articulo 142 de la Ley 100 de 1993, dio
lugar a la expedicion del articulo 1° de la Ley 238 de 1995, que adiciono el
articulo 279 de la Ley 100 de 1993 sobre excepciones al sistema, de la

siguiente manera: “... Las excepciones consagradas en el presente articulo no
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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”.

La Sala de Consulta y Servicio Civil, en concepto 1857 de 2007 , ilustrd sobre
el transito legislativo de la Ley 238 de 1995 que: “... la iniciativa fue muy clara
en el sentido de aplicar a un grupo de pensionados unos beneficios del régimen
general, pero no planted, ni se discutio, la modificacion de los correspondientes
regimenes especiales; de este modo, el texto aprobado muestra que con él se permite
el reconocimiento de la mesada adicional a los sectores de pensionados exceptuados
de ese régimen general pero sin modificar sus propios regimenes especiales para
incorporarla a ellos.”

La sentencia C-461 de 1995 de la Corte Constitucional, en cuya demanda se
pretendia la extension de la mesada del articulo 142 de la Ley 100 de 1993 a
todos los docentes, explica que la prima de medio afio y la mesada catorce
son asimilables, y debian ampliarse el beneficio de la mesada adicional
solamente a los docentes que no gozaban de pension gracia vinculados con
anterioridad al 1° de enero de 1981:

“... el beneficio contemplado en el articulo 15, numeral 2°, literal b, de la Ley
91 de 1989, segun el cual los pensionados vinculados al Fondo con
posterioridad al 1° de enero de 1981, "gozardn (...) adicionalmente de una
prima de medio afio equivalente a una mesada pensional”, puede asimilarse
a la mesada adicional de que trata el articulo 142 de la Ley 100 de 1993...":

“En efecto, la Corte advierte que el beneficio contemplado en el articulo 15,
numeral 2°, literal b, de la Ley 91 de 1989, segun el cual los pensionados
vinculados al Fondo con posterioridad al 1° de enero de 1981, “gozardn (...)
adicionalmente de una prima de medio afio equivalente a una mesada
pensional”, puede asimilarse a la mesada adicional de que trata el articulo 142
de la Ley 100 de 1993.

En el articulo 15, numeral 2, literal b, de la Ley 91 de 1989, se dispone que los
pensionados del Magisterio tienen derecho a la prima de medio afio alli
establecida, "adicionalmente” a la pension de jubilacion - pension ésta que de
manera inmediatamente anterior, concede el mismo articulo para los docentes
vinculados a partir del 1° de enero de 1981-.

El monto de la prima de medio afio del articulo 15 de la Ley 91 de
1989, es el mismo que el de la mesada adicional contemplada en el
articulo 142 de la Ley 100 de 1993, ya que existe equivalencia entre
"una mesada pensional” (monto de la prima de medio afio de la Ley 91) y
"30 dias de pago de la pension” (monto de la mesada adicional de la Ley 100),
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teniendo en cuenta que como mesada pensional se conoce aquel pago mensual
(30 dias) que recibe un pensionado en virtud de su derecho a la pension.

Los pensionados afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, vinculados con posterioridad al 1° de enero
de 1981 no se encuentran en una situacion distinta a la de los
pensionados a quienes se aplica el Sistema Integral de Seguridad
Social contemplado en la Ley 100 de 1993, en lo referente a la obtencion
de algun beneficio que compense la pérdida de poder adquisitivo de las
pensiones, pues mientras los primeros reciben la prima adicional de
medio aiio (articulo 15 Ley 91 de 1989), los segundos reciben la
mesada adicional (articulo 142 Ley 100 de 1993), que son prestaciones
equivalentes.

Sin embargo, es menester tener en cuenta que la prima adicional de medio
anio, establecida en el articulo 15 de la Ley 91 de 1989, sélo cobija a los
docentes vinculados a partir del 1° de enero de 1981, mientras que el derecho
a la mesada adicional del articulo 142 de la Ley 100, luego de la sentencia C-
409 de 1994, no esta condicionado por aspectos temporales.”

El Acto Legislativo 01 de 2005 elimino la posibilidad de recibir mas de 13
mesadas a los nuevos pensionados:

“ARTICULO 1o. Se adicionan los siguientes incisos y pardgrafos al articulo
48 de la Constitucion Politica:

"El Estado garantizard los derechos, la sostenibilidad financiera del Sistema
Pensional, respetara los derechos adquiridos con arreglo a la ley y asumira el
pago de la deuda pensional que de acuerdo con la ley esté a su cargo. Las leyes
en materia pensional que se expidan con posterioridad a la entrada en
vigencia de este acto legislativo, deberdan asegurar la sostenibilidad financiera
de lo establecido en ellas”.

(...) "Las personas cuyo derecho a la pension se cause a partir de la
vigencia del presente Acto Legislativo no podrdn recibir mads de trece
(13) mesadas pensionales al afio. Se entiende que la pension se causa
cuando se cumplen todos los requisitos para acceder a ella, ain
cuando no se hubiese efectuado el reconocimiento”.

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

(...) "Pardgrafo transitorio 60. Se exceptian de lo establecido por el
inciso 8o. del presente articulo, aquellas personas que perciban una
pension igual o inferior a tres (3) salarios minimos legales mensuales
vigentes, si la misma se causa antes del 31 de julio de 2011, quienes
recibirdn catorce (14) mesadas pensionales al aiio”.

En la exposicion de motivos del proyecto de acto legislativo, se justifico la
eliminacién de la mesada 14 de la siguiente manera:

“5.4 La eliminacion de la decimocuarta mesada pensional

Debe recordarse que esta mesada adicional fue creada por la Ley 100 de 1993
para compensar la falta de ajuste de las pensiones reconocidas con
anterioridad a 1988, es decir para compensar su pérdida de poder adquisitivo,
y fue extendida a todas las demds pensiones por una decision de la Corte
Constitucional (Sentencia C-489/94), generando un desequilibrio adicional
en la financiacion de los pasivos pensionales.

Dado el origen de esta mesada, no es razonable que la misma deba pagarse a
los nuevos pensionados, cuyas pensiones se liquidan con base en lo dispuesto
por la Ley 100 de 1993 y normas que la han modificado y no se ven expuestas
a pérdida de poder adquisitivo. Es por ello que se propone su eliminacion.

El costo anual de esta mesada adicional asciende hoy a $1.1 billones. Sin
embargo, debe aclararse que este costo no se va a reducir en la medida en que
se seguird pagando esta mesada a los actuales pensionados, pero dejard de
incrementarse a futuro por efecto del presente Acto Legislativo. De acuerdo
con las actuales proyecciones su eliminacion reducird el déficit operacional
acumulado en 12.9% del PIB, entre los afios 2004 y 2050.” (PROYECTO
DE LEY 034 CAMARA - GACETA 385 DE 2004)

El concepto 1857 de 2007 de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo
de Estado estim6 que debido a los efectos del Acto Legislativo 01 de 2005
“... los docentes oficiales que causen su derecho a la pension de jubilacion o de vejez
a partir del 25 de julio del 2005, fecha de entrada en vigencia del Acto Legislativo
No. 01 del 2005, no podran recibir la mesada adicional del mes de junio creada por el
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articulo 142 de la ley 100 de 1993; con la salvedad del pardgrafo transitorio 6° del
mencionado acto legislativo”:

“2.2. La supresion de la mesada adicional del mes de junio:

Con la finalidad de introducir como principio constitucional la indispensable
sostenibilidad del sistema de seguridad social y limitar la posibilidad de que
por ley o mnegociacion colectiva continuara la multiplicidad de regimenes
pensionales y su impacto en las finanzas publicas, el gobierno nacional
presentd dos proyectos de acto legislativo el 20 de julio y el 19 de agosto del
200, los cuales fueron acumulados para su estudio y tramite.

Ambos proyectos contenian la siguiente propuesta de norma constitucional:
“Las personas a las que se les reconozca pension a partir de la entrada en
vigencia del presente acto legislativo no podrin recibir mds de trece (13)
mesadas pensionales al afio.”

Esta propuesta no encontro reparos en el Congreso y desde el inicio de los
debates fue modificada para que la prohibicion no quedara referida al
reconocimiento de la pension sino a su causacion; asi, la norma aprobada
como inciso octavo del articulo 1° del Acto Legislativo No. 01 del 2005,
ordena:

“Articulo 1°...

“Las personas cuyo derecho a la pension se cause a partir de la vigencia del
presente Acto Legislativo no podrdn recibir mds de trece (13) mesadas
pensionales al afio. Se entiende que la pension se causa cuando se cumplen
todos los requisitos para acceder a ella, auin cuando no se hubiese efectuado su
reconocimiento.”

En los debates, la propuesta fue aceptada en razon del impacto econdmico de
esa mesada adicional;, pero también se dio el acuerdo de introducir una
excepcion para los pensionados que reciban mesadas no superiores a tres
salarios minimos mensuales legales vigentes, siempre que reunan los
requisitos para pensionarse antes del 31 de julio del 2011; este acuerdo se
recogio en el pardgrafo transitorio 6° del Acto Legislativo No. 01 del 2005:

"Pardgrafo transitorio 60. Se exceptiian de lo establecido por el inciso 8o. del
presente articulo, aquellas personas que perciban una pension igual o inferior
a tres (3) salarios minimos legales mensuales vigentes, si la misma se causa
antes del 31 de julio de 2011, quienes recibirdn catorce (14) mesadas
pensionales al afio”.
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De manera que, a partir del 25 de julio del 2005, fecha en la cual se publico el
Acto Legislativo No. 01 del 200, las personas que adquieran el derecho a la
pension recibirdn un mdximo de trece mesadas al aiio, con la excepcion
establecida en el paragrafo 6° transitorio, que, evidentemente, también estd
restringida en el tiempo y en sus destinatarios.

Entonces, los docentes oficiales que causen su derecho a la pension de
jubilacion o de vejez a partir del 25 de julio del 2005, fecha de entrada
en vigencia del Acto Legislativo No. 01 del 2005, no podran recibir la
mesada adicional del mes de junio creada por el articulo 142 de la ley
100 de 1993; con la salvedad del pardgrafo transitorio 6° del
mencionado acto legislativo.”

Como se anoté en precedencia, la prima de medio afio de una mesada
prevista en el literal b, numeral 2 del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, es
equivalente a la mesada prevista en el articulo 142 de la Ley 100 de 1993, que
se extendi6 en garantia del principio de igualdad a todos los docentes por la
sentencia C-461 de 1995, por la Ley 238 de 1995.

Bajo este entendido, el Acto Legislativo 01 de 2005 dispuso que, a partir de
su entrada en vigor, ningin nuevo pensionado podria recibir mas de trece
(13) mesadas pensionales al ano, salvo aquellas personas que perciban una
pension igual o inferior a tres (3) salarios minimos legales mensuales
vigentes, si la misma se causa antes del 31 de julio de 2011.

En sede de tutela, el Consejo de Estado ha considerado que esta
“...no desconoce las normas aplicables al caso, ni el precedente
judicial de la Seccion Sequnda del Consejo de Estado sobre la materia, por lo que
para la Sala es claro que no vulnerd los derechos fundamentales que la accionante
alega conculcados.”

interpretacion

4.- Examen del caso concreto

Es por ello, que conforme a los parametros normativos planteados en el Acto
Legislativo 01 de 2005, aplicable a los docentes afiliados al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, se procedera analizar el caso particular,
en aras de identificar si le asiste el derecho a la parte actora a percibir la
mesada de mitad de ano.

En el sub judice, a la parte actora le fue reconocido el derecho a la pension
de jubilacion a través de la Resolucion 4598-6 del 24 de julio de 2014,
teniendo en cuenta el tiempo laborado desde el 15 de mayo de 1981 al 6 de
abril de 2014.
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De acuerdo con dicho acto adquiri6 el status pensional el 6 de abril de 2014;
ademas el monto de la pension esta estimado en un valor de $2.337.167 a
partir del 7 de abril de 2014 (fl. 19, C.1).

En consecuencia, no le asiste el derecho a la parte actora a percibir la mesada
adicional toda vez que no se encuentra dentro de las excepciones previstas
en el Acto Legislativo 01 de 2005; dado que su derecho pensional fue
causado con posterioridad a la vigencia de dicho acto, esto es el 25 de julio
de 2005, ademas se reconocid en cuantia superior de 3 smlmv.

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, este
Tribunal considera que en el presente asunto no debe condenarse en costas,
al no encontrar razones objetivas para imponerlas.

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 veintisiete (27) de mayo 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 Luz Estella Carmona Jiménez 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.
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Cuarto. Fjecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al
Juzgado de origen y HAGANSE las anotaciones pertinentes en el programa
informatico “Justicia Siglo XXI”.

Notifiquese y camplase

MON CHA
Magistrado

Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

-Sala Quinta de Decision-

Magistrado Ponente: Augusto Ramon Chavez Marin

S.: 054
Asunto: Sentencia de segunda instancia
Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacion: 17001-33-39-006-2018-00025-02
Demandante: Anibal Alzate Chica
Demandado: Nacion - Ministerio de Educacion Nacional -
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio

Aprobado en Sala Ordinaria de Decisién, segin consta en Acta n°
008 del 26 de febrero de 2021

Manizales, veintiséis (26) de febrero 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 veintiocho (28)
de junio de dos mil diecinueve (2019), proferida por el Juzgado Sexto
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 Anibal Alzate Chica contra la Nacién — Ministerio
de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio (FOMAG?).

DEMANDA

En ejercicio de este medio de control interpuesto el 25 de enero de 2018 (fls. 3
a 15, C.1), se solicito lo siguiente:

Pretensiones

1.  Que se declare la nulidad de la Resolucion 5433-6 del 19 de julio de

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



Exp.: 17001-33-39-006-2018-00025-02 2

2017, expedida por el Departamento de Caldas, que denegd el
reconocimiento y pago de la prima de mitad de afo, conforme lo
establece la Ley 91 de 1988.

Que como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del
derecho, se reconozca y pague la prima de mitad de ano a que tiene
derecho por ser pensionado por el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, y que no tuvo derecho al reconocimiento de la
pension gracia, por haber sido nombrado con posterioridad al 31 de
diciembre de 1980 o de vinculacion nacional conforme lo establece el
numeral 2 del articulo 15 de la Ley 91 de 1989.

Que se ordene indexar las sumas de dinero reconocidas en caso de una
condena.

Que se ordene a las partes demandadas al cumplimiento del fallo de
acuerdo con el articulo 192 y siguientes del CPACA.

Que se condene en costas a la parte accionada.

Hechos

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

1.

El sefior Anibal Alzate Chica presté sus servicios como docente
nacional adscrito a la Secretaria de Educacion del Departamento de
Caldas, nombrado mediante la Resolucion n°® 17456 del 8 de octubre de
1980, y con fecha de posesién en el cargo del 31 de octubre de 1980.

El dia 12 de septiembre de 2012, la parte actora solicito la pensiéon de
jubilacion ante el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio —
Secretaria de Educacion del Departamento de Caldas, misma que le fue
reconocida por dicha entidad a través de la Resolucidon n°® 6527-6 del 21
de noviembre de 2012, por el monto de $1.955.466, a partir del 25 de
agosto de 2012.

El 30 de junio de 2017 la parte actora radicd peticion numero SAC
2017PQR10047, con el proposito de obtener el reconocimiento de la
prima de mitad de ano.

La anterior solicitud fue negada a través de la Resolucion n° 5433-6 del
19 de julio de 2017 con fundamento en que el Acto Legislativo n° 01 de
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2005 establecio que las personas que adquieran el derecho pensional a
partir de la vigencia de dicha norma solo tienen derecho a percibir 13
mesadas.

Normas violadas y concepto de la violacion

La parte actora estim6 como violadas las siguientes disposiciones: articulos 13,
46, 48 y 53 de la Constitucion Politica; articulo 56 de la Ley 962 de 2005; 56 del
Decreto 2831 de 2005; y 15 de la Ley 91 de 1989.

Explico que se vulnero el articulo 13 de la Constitucion Politica, al denegar el
reconocimiento y pago de la prima de mitad de afio equivalente a una
mesada pensional, contemplada en el literal b numeral 2 articulo 15 de la
Ley 91 de 1989, para los docentes que se encuentran pensionados por el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, que no tuvieron
derecho a la pension gracia por haber sino nombrados con posterioridad al
31 de diciembre de 1980 o nombrados por el Ministerio de Educacion
Nacional con vinculacién nacional, y que fue creada como una
compensacion por la pérdida causada respecto a dicha prestacion.

Analiz6 la competencia que le asiste al Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio conforme lo prevé el articulo 4 de la Ley 91 de 1989, y de las
funciones de las Secretarias de Educacion de las entidades territoriales,
conforme a los articulos 2 y 3 del Decreto 2831 de 2005 y articulo 56 de la Ley
962 de 2005, en cuanto a la racionalizacién, radicacién y tradmite de
solicitudes con el fin de solicitar el reconocimiento y pago de las
prestaciones sociales ante dicho fondo.

Adujo que el articulo 142 de la Ley 100 de 1993 cre6 una mesada adicional
para los pensionados contemplados en dicha ley, no tiene relacion con la
prima de mitad de ano creada en la Ley 91 de 1989 para los docentes que no
tuvieron derecho a la pensién gracia.

CONTESTACION DE LA DEMANDA
Nacion — Ministerio de Educacion Nacional - FOMAG

Dentro del término otorgado, la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional
— FOMAG contest6 la demanda (fls. 55 a 67, C.1), para oponerse a las
pretensiones de la misma.

Propuso las excepciones que denominé: “FALTA DE INTEGRACION DEL
CONTRADICTORIO - LITIS CONSORCIO NECESARIO”, considerando
que en virtud de las Leyes 715 de 2001, 91 de 1989, 60 de 1993, por el cual se
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atribuye a los entes territoriales la  participacion educativa, y las
obligaciones prestacionales del personal docente, y conforme al tramite para
su reconocimiento previsto en el Decreto 2831 de 2005, a cargo del Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, vincular a la Secretaria de Educacion en
Manizales, y a la fiduciaria la Previsora S.A., en virtud del contrato de
fiducia mercantil 83 de 1990, suscrito con el Ministerio de Educacion
Nacional, por el cual se transfiere al Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio administrar los recursos destinados al pago de prestaciones
sociales; “VINCULACION DE LITISCONSORTE” solicitando la vinculacién
del Departamento de Caldas y la Fiduprevisora la Previsora S.A., en virtud
del contrato mercantil 83 de 1990 suscrito con el Ministerio de Educacion
Nacional; “INEPTITUD SUSTANCIAL DE LA DEMANDA POR FALTA DE
LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA DE LA NACION -
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL”, expresando que en armonia
con lo preceptuado en el articulo 52 de la Ley 962 de 2005, la Ley 715 de
2001, que defini6 las competencias de la entidad en materia de educacion,
cuya funcién es la de ser ente rector de las politicas educativas dada su
funcion de trazar los lineamientos generales en la prestacion del servicio de
educacion, por tanto no presta el servicio de educacion, ni administra las
plantas de personal, como tampoco es empleador de los docente del
Magisterio; “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”,
indicando los elementos esenciales del acto administrativo e indicé que no
existe causalidad o vinculo entre la Nacién — Ministerio de Educacion
Nacional, y el derecho solicitado por el accionante, toda vez que el
procedimiento de reconocimiento y pago de las prestaciones sociales se
encuentra en cabeza de la entidad territorial certificada y de la sociedad
fiduciaria administradora del fondo, siendo esta tltima y con fundamento
en el contrato de fiducia mercantil 83 de 1990, quien administra y paga con
recursos del fondo las obligaciones que en materia de prestaciones reclamen
los docentes afiliados al FOMAG; aclaro que el Ministerio de Educacion
nacional no interviene en el tramite de reconocimiento y pago de la
prestacidn, no revisa ni analiza la viabilidad del pago de la misma, no tiene
competencia para la expedicion del acto administrativo de reconocimiento,
no ordena el pago, ni destina los recursos para el pago de las prestaciones.
“INEXISTENCIA DE LA CAUSA POR INEXISTENCIA DE JURIDICA”
afirmando que no le asiste el derecho a reclamar la reliquidacion de la
pension de jubilacion con la inclusion de la prima de servicios como base
salarial, en armonia con el pronunciamiento jurisprudencial proferido por el
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Honorable Consejo de Estado, con radicacion CE-
SUJ215001333301020130013401 del 14 de abril de 2016; “PRESCRIPCION”
solicito se declare la prescripcion de los derechos reclamados, prevista en el
articulo 41 del Decreto 3135 de 1968; “BUENA FE” expresando que el pago
de las prestaciones sociales de los docentes no depende del diligenciamiento
de los actos administrativos por parte del ente territorial y del visto bueno
de la entidad fiduciaria, sino de la disponibilidad presupuestal conforme lo
prevé la Ley 38 de 1989; “GENERICA” en el evento que en el curso del
proceso se hallare como probada cualquier otra excepcion.

DEPARTAMENTO DE CALDAS

Dentro del término otorgado, el Departamento de Caldas contesto la
demanda (fls. 72 a 74, C.1), para oponerse a las pretensiones de la misma.

Se opuso a la totalidad de las pretensiones y adujo no constarle los hechos
aludidos en la demanda.

Expuso sobre las funciones y gestiones administrativas que, por ley, le son
indilgadas a las secretarias de educacion de entes municipales y
departamentales, concernientes al tramite que se realiza antes éstas, en
cuanto a los reconocimientos y pagos de la pension de jubilacion ante el
Ministerio de Educacion Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Senalé que conforme al inciso 8 del articulo 1 del Acto Legislativo 01 de
2005, el actor no tiene derecho a la mesada pensional, toda vez que la
pension es de mas de tres (3) salarios minimos legales mensuales vigentes, y
no se encuentra dentro de las excepciones previstas en la norma ibidem.

Propuso los siguientes medios exceptivos: “FALTA DE LEGITIMACION EN
LA CAUSA POR PASIVA”, explico que de acuerdo a lo previsto en la ley 91
de 1989, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio es la
entidad que tiene a cargo el reconocimiento y pago de la pension de
jubilacion de la demandante y es la Fiduprevisora en calidad de
administradora de los recursos del Fondo, la encargada de liquidar y
aprobarlos; por tanto la gestion adelantada por la Secretaria de Educacion se
concreta a tramitar, radicar y elaborar del proyecto de acto administrativo;
“INAPLICACION DE LAS NORMAS QUE ALEGA PARTE
DEMANDANTE E INEXISTENCIA DEL DERECHO RECLAMADO”,
describe que no le asiste la obligacién del reconocimiento o pago de las
obligaciones solicitadas toda vez que conforme al Acto Legislativo 01 de
2005, las personas cuyo derecho a la pension se cause a partir de la vigencia
del presente acto no podran recibir mas de trece (13) mesadas pensionales al
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ano; “BUENA FE”, senalo sobre el actuar de la entidad en cuanto al correcto
cumplimiento de las obligaciones y respecto a las funciones que por ley son
de su competencia; “PRESCRIPCION”, de ser acogida solicité se declare
sobre las mesadas pensionales susceptibles del medio extintivo conforme lo
sefala el articulo 102 del Decreto 1848 de 1969 y el Decreto 3115 de 1965.

La parte actora a través de escrito visible de folio 80 a 84, del cuaderno uno,
se pronuncio sobre las excepciones formuladas.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El 28 de junio de 2019, el Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de
Manizales dictd sentencia (fls. 130 a 139, C.1), a través de la cual nego las
pretensiones de la demanda y condend en costas a la demandada. Lo
anterior, con fundamento en lo siguiente.

Precisé inicialmente el marco normativo de la mesada catorce o pension de
mitad de afio citando lo expuesto en la ley 91 de 1989 y en el articulo 142 de
la Ley 100 de 1993.

Analiz¢ el régimen juridico contemplado en el articulo 142 de la Ley 100 de
1993, concerniente al reconocimiento de la mesada adicional para
pensionados, conocida como mesada catorce; y al andlisis de
constitucionalidad de acuerdo con el pronunciamiento jurisprudencial de la
Honorable Corte Constitucional en sentencia C-409 de 1994; ademas, de las
modificaciones realizadas a la norma ibidem, introducidas en la Ley 238 de
1995; articulo 279 de la Ley 100 de 1993 y el Acto Legislativo 01 de 2005, éste
ultimo que elimind dicha mesada en todos los regimenes pensionales,
conforme a los parametros alli sefialados, y al pronunciamiento sobre dicho
topico por parte de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Honorable
Consejo de Estado.

Destaco que el Acto Legislativo 01 de 2005 eliminé la mesada catorce a partir
del 25 de julio de 2005, pero determino quiénes se hacian acreedores de esta
como excepcion prevista en la norma.

Expuso en cuanto a la procedencia de la prima de mitad de afio o mesada 14
de los docentes pensionados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales, que
debe tenerse en cuenta la fecha de adquisicion del estatus pensional, y el
monto de la mesada adicional pensional que percibe, esto es, si es inferior a
tres (3) salarios minimos legales mensuales vigentes.
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Concluyd que la parte actora no tiene derecho a percibir dicha mesada
catorce, toda vez que adquirio el estatus pensional con posterioridad al 25 de
julio de 2005, fecha de entrada en vigor del Acto Legislativo precitado.

RECURSO DE APELACION

Mediante memorial obrante de folios 143 a 149 del cuaderno principal, la
parte demandante recurrio la sentencia de primera instancia, solicitando el
reconocimiento y pago de la prima de mitad de afio con base en el literal b
numeral 2 articulo 15 de la Ley 91 de 1989, diferente a la mesada adicional
cuyo pago es en el mes de junio de cada ano, establecida en el articulo 142 de
la Ley 100 de 1993.

Explico que la primera alude a la prima de mitad de afio para los docentes
que perdieron el derecho a la pension gracia, constituyéndose en una
compensacion por la pension perdida; y en cambio la prevista en el articulo
142 de la Ley 100 de 1993, buscé compensar a los pensionados con
anterioridad a la Ley 71 de 1989, respecto a las pensiones reajustadas en un
porcentaje inferior al salario minimo.

Citd los preceptos jurisprudenciales contemplados en la sentencia C-409 de
1994 y C-461 de 1995, en cuanto a los reajustes de las mesadas pensionales
previstas en el articulo 142 de la Ley 100 de 1993, que era aplicable a
aquellos docentes que no tenian pension gracia. Refirid que los vinculados
con posterioridad estaban regidos por el articulo 15 numeral 2 literal B se les
concede el derecho a una prima de mitad de ano equiparable a la Ley 100 de
1994; en ello estriba la diferencia.

Alegd que conforme con lo previsto en los regimenes excepcionales del
articulo 279 de la Ley 100 de 1993, y en aplicacion al articulo 15 numeral 2 de
la Ley 91 de 1989; los vinculados con posterioridad al 1 de enero de 1981,
cuentan con un beneficio asimilable a la mesada adicional establecida en el
articulo 142 de la Ley 100 de 1993, esto es la prima de medio afio, cuyo
monto es el equivalente al de la mesada adicional contemplado en el
régimen general de pensiones.

Explico que la prima adicional de medio afio, establecida en el articulo 15 de
la Ley 91 de 1989 solo comprende a los docentes vinculados a partir del 1 de
enero de 1981, ademads que dicho régimen especial se exceptia del régimen
general de la Ley 100 de 1993, toda vez que no otorga ningun beneficio que
pudiera compensar la mesada adicional de que trata el articulo 142 de dicha
preceptiva.

Adujo que el acto legislativo 01 de 2005, termind con la mesada 14 creada
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por la Ley 100 de 1993; sin embargo, establecio una transicion, determinando
que dicho beneficio no se otorgaria a los docentes vinculados con
anterioridad al 1 de enero de 1981 que no tuvieran pension gracia. Empero,
este acto no aludid ni acabo con la prima de mitad de afio establecida por la
literal b numeral 2 articulo 15 de la Ley 91 de 1989, toda vez fue creada

como estimulo para aquellos docentes que perdieron el derecho a la pension
gracia.

Advirtio que conforme a la Ley 812 de 2003, los docentes ingresados al
sector educativo antes de junio de 2003 continuarian con el régimen
pensional anterior y los de vinculacion posterior proseguirian con el nuevo
régimen pensional contenido en la ley 100 de 1993 y se pensionaran con 57
anos.

Concluyd que la Ley 91 de 1989 no fue modificada en ninguno de los apartes
por el Acto Legislativo nimero 01 de 2005, sigue vigente en su integralidad,
y por tanto, la prima de mitad de ano debe ser reconocida a los docentes
afiliados al Fondo de Prestaciones del Magisterio ingresados con a partir del
1 de enero de 1989.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA
Parte demandante (fl. 16 a 18, C.2)

Intervino en esta etapa procesal para ratificarse en los fundamentos de
hecho y de derecho expuestos en el recurso de apelacion.

Nacion — Ministerio de Educacion Nacional - FOMAG (fl. 7 a 10, C.2)
Reitero los argumentos expuestos en la contestacion de la demanda.
CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO
El Ministerio Publico no emiti6 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 17 de septiembre de 2019, y allegado el 14 de noviembre de

2019 al Despacho del Magistrado Ponente de esta providencia (fl. 3, C.2).

Admision y alegatos. Por auto del 14 de noviembre de 2019 se admitio el
recurso de apelacion y se ordeno correr traslado para alegatos en caso de no
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existir solicitud de pruebas por practicar en segunda instancia (fl. 3, C.2).
Ambas partes alegaron de conclusion (fls. 6 a 15 y 16 a 18, C.2). El
Ministerio Publico no rindi6 concepto en esta oportunidad.

Paso a Despacho para sentencia. El 4 de febrero de 2020 el proceso ingreso
a Despacho para sentencia (fl. 19, 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 Tercero 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 el
siguiente cuestionamiento:

= ;Tiene derecho la parte demandante al reconocimiento y pago de la prima de
mitad de afio equivalente a una mesada pensional conforme lo prevé el numeral
2 articulo 15 de la Ley 91 de 19897

Para despejar el problema planteado, la Sala abordara los siguientes
aspectos: i) hechos probados; ii) régimen general de seguridad social; iii)
prima de mitad de ano de los docentes afiliados al fondo de prestaciones
sociales del magisterio; y iv) examen del caso concreto.

1.- Hechos debidamente acreditados

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

1.  Por Resolucion 6527 del 21 de noviembre de 2012, se reconocio la pension
de jubilacién por el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio a favor
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del sefior Anibal Alzate Chica, en cuantia de $1.955.466, a partir del 25 de
agosto de 2012, quien se vinculd desde 1980 (f1.19, C. 1).

2. Con peticion radicada 2017 PQR10047 del 30 de junio de 2017, ante la
Nacion — Ministerio de Educacion Nacional -Fondo de Prestacion Social
del Magisterio; la parte actora solicitd el reconocimiento y pago de la

prima de mitad de afio, contemplada en el numeral 2 del articulo 15 de la
Ley 91 de 1989 (fl. 25, C.1).

3. En la Resolucion nimero 5433-6 del 19 de julio de 2017, expedida por la
Secretaria de Educacion del Departamento de Caldas, se niega el
reconocimiento de la mesada pensional -prima mitad de ano- (f1.29, C.1).

4. La parte actora se posesioné como docente el 31 de octubre de 1980 (fl. 18,
C.1).

2.- Régimen general de seguridad social

El articulo 48 de la Carta Politica concibe la seguridad social como un
servicio publico obligatorio que debe prestarse bajo la direccion
coordinacién y control del Estado, con sujecion a los principios de eficiencia,
universalidad y solidaridad; asimismo se garantiza como un derecho
irrenunciable, servicio prestado por entidades publicas y privadas, que
brinda los recursos destinados al mantenimiento del poder adquisitivo de
las pensiones.

A su vez, el articulo 53 del mandato constitucional, establece que el Estado
garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periddico de las
pensiones legales.

El Sistema de Seguridad Social Integral, previsto en la Ley 100 de 19933, tuvo
como objeto garantizar los derechos de las personas y comunidad, en aras de
mejorar la calidad de vida, y la dignidad humana, a través de las
instituciones publicas y privadas prestadoras de los servicios, como un
servicio esencial bajo los principios de eficiencia, universalidad, solidaridad,
integralidad, unidad y participacion.

El articulo 11 ibidem, modificado por el articulo 1 de la Ley 797 de 2003,
prevé su campo de aplicacion, ast:

“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

8 http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0100 1993.html#1
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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 ordenes del régimen de Prima Media y del sector privado en
general.”

3.- Prima de mitad de afio de los docentes afiliados al fondo de
prestaciones sociales del magisterio

El articulo 53 de la Constitucion Politica establece que el Estado garantiza el
derecho al pago oportuno y al reajuste periddico de las pensiones legales.

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

“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 vy 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 ordenes del régimen de Prima Media y del sector privado en
general.”-negrilla de la Sala-

La mesada adicional de diciembre para los pensionados de los sectores
publico, oficial semioficial y privado los empleados publicos, incluidos
docentes, fue creada por la Ley 4* de 1976: “Articulo 5° Los pensionados de que
trata esta ley o las personas a quienes de acuerdo con las normas legales vigentes se
transmite el derecho recibiran cada afio, dentro de la primera quincena del mes de
diciembre, el valor correspondiente a una mensualidad, en forma adicional a su
pension.”

La Ley 91 de 1989 estipuld el régimen pensional para los docentes
vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980 y con posterioridad al 1 de
enero de 1981. Para estos ultimos previé una prima de medio afo, que es la
que se demanda en este proceso, equivalente a una mesada pensional:
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“ARTICULO 15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal
docente nacional y nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al 1 de
enero de 1990 sera regido por las siguientes disposiciones:

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

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990,
para efectos de las prestaciones econdmicas y sociales se regirdn por las
normas vigentes aplicables a los empleados publicos del orden nacional,
Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan en el
futuro, con las excepciones consagradas en esta Ley.

2. Pensiones:

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

B. Para los docentes vinculados a partir del 1 de enero de 1981,
nacionales y nacionalizados, y para aquellos que se nombren a partir del 1 de
enero de 1990, cuando se cumplan los requisitos de Ley, se reconocerd solo
una pension de jubilacion equivalente al 75% del salario mensual
promedio del #ltimo afio. Estos pensionados gozardn del régimen
vigente _para los pensionados del sector publico nacional y
adicionalmente de una prima de medio afio equivalente a una mesada
pensional.” -Negrilla y subrayado de la Sala-

Luego, los articulos 50 y 142 de la Ley 100 de 1993 consagraron dos mesadas
para los pensionados, la primera en noviembre y una mesada adicional, de
interés para este proceso, pagadera en junio para los pensionados del sector
publico, correspondiente a treinta (30) dias de valor de la pensidn, dicha
norma dispone:

“ARTICULO 50. MESADA ADICIONAL. Los pensionados por vejez o
jubilacion, invalidez y sustitucion o sobrevivencia continuarin recibiendo
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cada ario, junto con la mesada del mes de noviembre, en la primera quincena
del mes de diciembre, el valor correspondiente a una mensualidad adicional a
su pension.

(...)

ARTICULO 142. MESADA ADICIONAL PARA PENSIONADOS. Los
pensionados por jubilacion, invalidez, vejez y sobrevivientes, de sectores
publicos, oficial, semioficial, en todos sus drdenes, en el sector privado y del
Instituto de Seguros Sociales, asi como los retirados y pensionados de las
Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, tendrian derecho al reconocimiento
y pago de treinta (30) dias de la pension que le corresponda a cada uno de
ellos por el régimen respectivo, que se cancelard con la mesada del mes de
junio de cada aiio, a partir de 1994.

PARAGRAFO. Esta mesada adicional serd pagada por quien tenga a su
cargo la cancelacion de la pension sin que exceda de quince (15) veces el
salario minimo legal mensual.”- subrayado de la Sala -

Es de recordar que la Ley 100 de 1993 estipul6 en el articulo 279 un régimen
de excepcion:

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

la presente Ley, ni a los miembros no remunerados de las Corporaciones
Publicas.

(...) Asi mismo, se exceptiia 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. (...)"

Teniendo en cuenta que la sentencia de C-409 de 1994 declar6 inexequibles
los apartes tachados del precitado articulo 142 de la Ley 100 de 1993, dio
lugar a la expedicion del articulo 1° de la Ley 238 de 1995, que adiciono el
articulo 279 de la Ley 100 de 1993 sobre excepciones al sistema, de la
“... 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”.

siguiente manera:
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La Sala de Consulta y Servicio Civil, en concepto 1857 de 2007 , ilustrd sobre
el transito legislativo de la Ley 238 de 1995 que: “... la iniciativa fue muy clara
en el sentido de aplicar a un grupo de pensionados unos beneficios del régimen
general, pero no planteo, ni se discutio, la modificacion de los correspondientes
regimenes especiales; de este modo, el texto aprobado muestra que con ¢l se permite
el reconocimiento de la mesada adicional a los sectores de pensionados exceptuados
de ese régimen general pero sin modificar sus propios regimenes especiales para
incorporarla a ellos.”

La sentencia C-461 de 1995 de la Corte Constitucional, en cuya demanda se
pretendia la extension de la mesada del articulo 142 de la Ley 100 de 1993 a
todos los docentes, explica que la prima de medio afio y la mesada catorce
son asimilables, y debian ampliarse el beneficio de la mesada adicional
solamente a los docentes que no gozaban de pension gracia vinculados con
anterioridad al 1° de enero de 1981:

“... el beneficio contemplado en el articulo 15, numeral 2°, literal b, de la Ley
91 de 1989, segun el cual los pensionados vinculados al Fondo con
posterioridad al 1° de enero de 1981, "gozardn (...) adicionalmente de una
prima de medio ario equivalente a una mesada pensional”, puede asimilarse
a la mesada adicional de que trata el articulo 142 de la Ley 100 de 1993...":

“En efecto, la Corte advierte que el beneficio contemplado en el articulo 15,
numeral 2°, literal b, de la Ley 91 de 1989, segun el cual los pensionados
vinculados al Fondo con posterioridad al 1° de enero de 1981, "gozardin (...)
adicionalmente de una prima de medio afio equivalente a una mesada
pensional”, puede asimilarse a la mesada adicional de que trata el articulo 142
de la Ley 100 de 1993.

En el articulo 15, numeral 2, literal b, de la Ley 91 de 1989, se dispone que los
pensionados del Magisterio tienen derecho a la prima de medio afio alli
establecida, "adicionalmente” a la pension de jubilacién - pension ésta que de
manera inmediatamente anterior, concede el mismo articulo para los docentes
vinculados a partir del 1° de enero de 1981-.

El monto de la prima de medio afio del articulo 15 de la Ley 91 de
1989, es el mismo que el de la mesada adicional contemplada en el
articulo 142 de la Ley 100 de 1993, ya que existe equivalencia entre
"una mesada pensional” (monto de la prima de medio afio de la Ley 91) y
"30 dias de pago de la pension” (monto de la mesada adicional de la Ley 100),
teniendo en cuenta que como mesada pensional se conoce aquel pago mensual
(30 dias) que recibe un pensionado en virtud de su derecho a la pension.



Exp.: 17001-33-39-006-2018-00025-02 15

Los pensionados afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, vinculados con posterioridad al 1° de enero
de 1981 no se encuentran en una situacion distinta a la de los
pensionados a quienes se aplica el Sistema Integral de Seguridad
Social contemplado en la Ley 100 de 1993, en lo referente a la obtencion
de algun beneficio que compense la pérdida de poder adquisitivo de las
pensiones, pues mientras los primeros reciben la prima adicional de
medio aiio (articulo 15 Ley 91 de 1989), los segundos reciben la
mesada adicional (articulo 142 Ley 100 de 1993), que son prestaciones
equivalentes.

Sin embargo, es menester tener en cuenta que la prima adicional de medio
anio, establecida en el articulo 15 de la Ley 91 de 1989, sélo cobija a los
docentes vinculados a partir del 1° de enero de 1981, mientras que el derecho
a la mesada adicional del articulo 142 de la Ley 100, luego de la sentencia C-
409 de 1994, no estd condicionado por aspectos temporales.”

El Acto Legislativo 01 de 2005 elimind la posibilidad de recibir mas de 13
mesadas a los nuevos pensionados:

“ARTICULO 1o. Se adicionan los siguientes incisos y pardgrafos al articulo
48 de la Constitucion Politica:

"El Estado garantizard los derechos, la sostenibilidad financiera del Sistema
Pensional, respetard los derechos adquiridos con arreglo a la ley y asumird el
pago de la deuda pensional que de acuerdo con la ley esté a su cargo. Las leyes
en materia pensional que se expidan con posterioridad a la entrada en
vigencia de este acto legislativo, deberan asegurar la sostenibilidad financiera
de lo establecido en ellas”.

(...) "Las personas cuyo derecho a la pensién se cause a partir de la
vigencia del presente Acto Legislativo no podran recibir mds de trece
(13) mesadas pensionales al afio. Se entiende que la pension se causa
cuando se cumplen todos los requisitos para acceder a ella, ain
cuando no se hubiese efectuado el reconocimiento”.

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

(...) "Pardgrafo transitorio 60. Se exceptiian de lo establecido por el
inciso 8o. del presente articulo, aquellas personas que perciban una
pension igual o inferior a tres (3) salarios minimos legales mensuales
vigentes, si la misma se causa antes del 31 de julio de 2011, quienes
recibirdn catorce (14) mesadas pensionales al aiio”.

En la exposicion de motivos del proyecto de acto legislativo, se justifico la
eliminacion de la mesada 14 de la siguiente manera:

“5.4 La eliminacion de la decimocuarta mesada pensional

Debe recordarse que esta mesada adicional fue creada por la Ley 100 de 1993
para compensar la falta de ajuste de las pensiones reconocidas con
anterioridad a 1988, es decir para compensar su pérdida de poder adquisitivo,
y fue extendida a todas las demds pensiones por una decision de la Corte
Constitucional (Sentencia C-489/94), generando un desequilibrio adicional
en la financiacion de los pasivos pensionales.

Dado el origen de esta mesada, no es razonable que la misma deba pagarse a
los nuevos pensionados, cuyas pensiones se liqguidan con base en lo dispuesto
por la Ley 100 de 1993 y normas que la han modificado y no se ven expuestas
a pérdida de poder adquisitivo. Es por ello que se propone su eliminacion.

El costo anual de esta mesada adicional asciende hoy a $1.1 billones. Sin
embargo, debe aclararse que este costo no se va a reducir en la medida en que
se sequird pagando esta mesada a los actuales pensionados, pero dejard de
incrementarse a futuro por efecto del presente Acto Legislativo. De acuerdo
con las actuales proyecciones su eliminacion reducird el déficit operacional
acumulado en 12.9% del PIB, entre los afios 2004 y 2050.” (PROYECTO
DE LEY 034 CAMARA - GACETA 385 DE 2004)

El concepto 1857 de 2007 de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo
de Estado estimé que debido a los efectos del Acto Legislativo 01 de 2005
“... los docentes oficiales que causen su derecho a la pension de jubilacion o de vejez
a partir del 25 de julio del 2005, fecha de entrada en vigencia del Acto Legislativo
No. 01 del 2005, no podran recibir la mesada adicional del mes de junio creada por el
articulo 142 de la ley 100 de 1993; con la salvedad del pardgrafo transitorio 6° del
mencionado acto legislativo”:

“2.2. La supresion de la mesada adicional del mes de junio:
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Con la finalidad de introducir como principio constitucional la indispensable
sostenibilidad del sistema de seguridad social y limitar la posibilidad de que
por ley o megociacion colectiva continuara la multiplicidad de regimenes
pensionales y su impacto en las finanzas publicas, el gobierno nacional
presentd dos proyectos de acto legislativo el 20 de julio y el 19 de agosto del
200, los cuales fueron acumulados para su estudio y tramite.

Ambos proyectos contenian la siguiente propuesta de norma constitucional:
“Las personas a las que se les reconozca pension a partir de la entrada en
vigencia del presente acto legislativo no podrin recibir mds de trece (13)
mesadas pensionales al aio.”

Esta propuesta no encontro reparos en el Congreso y desde el inicio de los
debates fue modificada para que la prohibicion no quedara referida al
reconocimiento de la pension sino a su causacion; asi, la norma aprobada
como inciso octavo del articulo 1° del Acto Legislativo No. 01 del 2005,
ordena:

“Articulo 1°...

“Las personas cuyo derecho a la pension se cause a partir de la vigencia del
presente Acto Legislativo no podrdn recibir mds de trece (13) mesadas
pensionales al afio. Se entiende que la pension se causa cuando se cumplen
todos los requisitos para acceder a ella, avin cuando no se hubiese efectuado su
reconocimiento.”

En los debates, la propuesta fue aceptada en razon del impacto econdmico de
esa mesada adicional; pero también se dio el acuerdo de introducir una
excepcion para los pensionados que reciban mesadas no superiores a tres
salarios minimos mensuales legales vigentes, siempre que reuinan los
requisitos para pensionarse antes del 31 de julio del 2011; este acuerdo se
recogio en el pardgrafo transitorio 6° del Acto Legislativo No. 01 del 2005:

"Pardgrafo transitorio 60. Se exceptiian de lo establecido por el inciso 8o. del
presente articulo, aquellas personas que perciban una pension igual o inferior
a tres (3) salarios minimos legales mensuales vigentes, si la misma se causa
antes del 31 de julio de 2011, quienes recibirin catorce (14) mesadas
pensionales al afio”.

De manera que, a partir del 25 de julio del 2005, fecha en la cual se publico el
Acto Legislativo No. 01 del 200, las personas que adquieran el derecho a la
pension recibirdn un mdximo de trece mesadas al afio, con la excepcion
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establecida en el pardgrafo 6° transitorio, que, evidentemente, también estd
restringida en el tiempo y en sus destinatarios.

Entonces, los docentes oficiales que causen su derecho a la pension de
jubilacion o de vejez a partir del 25 de julio del 2005, fecha de entrada
en vigencia del Acto Legislativo No. 01 del 2005, no podran recibir la
mesada adicional del mes de junio creada por el articulo 142 de la ley
100 de 1993; con la salvedad del pardgrafo transitorio 6° del
mencionado acto legislativo.”

Como se anotd en precedencia, la prima de medio ano de una mesada
prevista en el literal b, numeral 2 del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, es
equivalente a la mesada prevista en el articulo 142 de la Ley 100 de 1993, que
se extendi6 en garantia del principio de igualdad a todos los docentes por la
sentencia C-461 de 1995, por la Ley 238 de 1995.

Bajo este entendido, el Acto Legislativo 01 de 2005 dispuso que, a partir de
su entrada en vigor, ningtin nuevo pensionado podria recibir mas de trece
(13) mesadas pensionales al ano, salvo aquellas personas que perciban una
pension igual o inferior a tres (3) salarios minimos legales mensuales
vigentes, si la misma se causa antes del 31 de julio de 2011.

En sede de tutela, el Consejo de Estado ha considerado que esta
interpretacion “...no desconoce las normas aplicables al caso, ni el precedente
judicial de la Seccion Segunda del Consejo de Estado sobre la materia, por lo que
para la Sala es claro que no vulnerd los derechos fundamentales que la accionante
alega conculcados.”

4.- Examen del caso concreto

Es por ello, que conforme a los pardmetros normativos planteados en el Acto
Legislativo 01 de 2005, aplicable a los docentes afiliados al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, se procedera analizar el caso particular,
en aras de identificar si le asiste el derecho a la parte actora a percibir la
mesada de mitad de ano.

En el sub judice, a la parte actora le fue reconocido el derecho a la pension
de jubilacion a través de la Resolucion 6527 del 21 de noviembre de 2012,
teniendo en cuenta el tiempo laborado desde el 8 de octubre de 1980 al 28 de
agosto de 2012.
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De acuerdo con dicho acto, adquiri6 el status pensional el 24 de agosto de
2012; ademas el monto de la pension esta estimado en un valor de $1.955.466
a partir del 25 de agosto de 2012 (fl. 19, C.1).

En consecuencia, no le asiste el derecho a la parte actora a percibir la mesada
adicional toda vez que no se encuentra dentro de las excepciones previstas
en el Acto Legislativo 01 de 2005; dado que su derecho pensional fue
causado con posterioridad a la vigencia de dicho acto, esto es el 25 de julio
de 2005, ademas se reconocid en cuantia superior de 3 smlmv.

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, este
Tribunal considera que en el presente asunto no debe condenarse en costas,
al no encontrar razones objetivas para imponerlas.

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 veintiocho (28) de junio de dos
mil diecinueve (2019), proferida por el Juzgado Sexto Administrativo del
Circuito de Manizales, dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho promovido por el sefior Anibal Alzate Chica contra la Nacién —
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”.
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Notifiquese y camplase

MON CHA
Magistrado

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES %
Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
NOTIFICACION POR ESTADO ELECTRONICO

No. 036
FECHA: 2 de marzo de 2021

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario
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17001-2333-000-2018-00344-00
Nulidad y restablecimiento del derecho
Luis Eduardo Collazos Olaya Vrs Nacion-DEAJ-Rama Judicial

Admite demanda
Auto interlocutorio 015

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Sala de Conjueces-

Manizales, primero (1) de marzo de dos mil veintiuno (2021)

De acuerdo con el mandato conferido por el Tribunal Administrativo de Caldas,
contenida en el acta de sorteo de conjueces del 25 de septiembre de 2020, que me ordena
conocer, tramitar y decidir este proceso, por lo tanto, AVOCO su conocimiento y procedo
a decidir al respecto de la admision o inadmisién de este medio de control.

Estudiada la demanda, encuentra este funcionario que se trata del medio de control
estipulado en el articulo 138 de la Ley 1437 de 2011, ademas de que retne los requisitos
contemplados en los articulos 155 a 164 del CPACA, modificados por los articulos 30 a
35 de la Ley 2080 de 2021, en consecuencia; se ADMITE la demanda presentada por el
sefior LUIS EDUARDO COLLAZQOS OLAYA por intermedio de apoderado, contra la
NACION-DIRECCION EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL, y en
consecuencia; se imparten las siguientes ordenes:

1. Ejecutoriada esta providencia NOTIFIQUESE;

11

12

13

14.

21

PERSONALMENTE al buzén de correo electronico para notificaciones
judiciales en la forma y los términos indicados en el articulo 612 del C.G.P.,
que modifico el articulo 199 de la Ley 1437 de 2011, mensaje que debe
contener copia de esta decision y de la demanda.

AlaDIRECCION EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL-
RAMA JUDICIAL-Nivel Central y Seccional Caldas a los buzones de
correo electronico dsajmzInotif@ramajudicial.gov.co y
deajnotif@deaj.ramajudicial.gov.co;.

Al buzdén de correo electronico procjudadm28@procuraduria.qgov.co;
perteneciente al MINISTERIO PUBLICO informando a la Secretaria de
la corporacion.

Al buzén de correo electrénico de la AGENCIA NACIONAL DE
DEFENSA JURIDICA DEL
ESTADO procesosterritoriales@defensajuridica.gov.co.

REMITASE a traves servicio postal autorizado a las entidades notificadas,
copia de esta decision, de la demanda y de sus anexos, en la forma y los
términos indicados en los articulos 56 y 60 del CPACA, modificados por
los articulos 10 y 12 de la Ley 2080 de 2021, respectivamente.

REQUIERASE a la parte demandante para que una vez se surta por parte
de la Secretaria del Tribunal la notificacién electronica de esta providencia,
adelante las gestiones necesarias para la remision referida en el numeral
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anterior. Se le advierte a la parte demandante que si dentro de los diez (10)

dias siguientes a la notificacion personal del auto admisorio de la
demanda, no se acredita la remision de los documentos antes indicados, se
dard aplicacion a lo dispuesto en el articulo 178 del CPACA.

22. CORRASE traslado de la demanda a la DIRECCION EJECUTIVA DE
ADMINISTRACION JUDICIAL-RAMA JUDICIAL por el termino de
treinta (30) dias, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 172 del
CPACA, plazo que comenzara a correr, pasados dos (2) dias, después de
surtida la Gltima notificacion, para lo cual la Secretaria dejara constancia
del vencimiento de este término en el expediente.

3. PREVENGASE a la DIRECCION EJECUTIVA DE ADMINISTRACION
JUDICIAL-RAMA JUDICIAL para que, con la contestacion de la demanda,
allegue copia completa del expediente administrativo, que contenga los
antecedentes de los actos acusados, so pena de que el funcionario encargado incurra
en falta disciplinaria gravisima, conforme lo ordenado por el articulo 175 del
CPACA.

4. RECONOCER PERSONERIA para actuar en representacion del sefior LUIS
EDUARDO COLLAZOS OLAYA al abogado JORGE OLMEDO UPEGUI
VELEZ identificado con la cédula de ciudadania n°® 86.055.905 y la tarjeta
profesional n® 124.321 del C.S.J., en los mismos términos y condiciones del poder
obrante a folio 1A C.1.

Notifiquese y Camplase.

TULIA ELENA HERNANDEZ BURBANO
Conjuez.

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

El suscrito Secretario certifica que la anterior providencia
se notifica a la(s) parte(s) por anotacidon en el Estado
Electronico n°. 036 de 2 de marzo de 2021.

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

-Sala de Decision-

Magistrado Ponente: Augusto Ramoén Chavez Marin

S. 050
Asunto: Sentencia de primera instancia
Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacion: 17001-23-33-000-2018-00552-00
Demandante: Maria Duffay Chica Aldana
Demandados: Naciéon - Ministerio de Educacion Nacional

Departamento de Caldas

Aprobado en Sala Ordinaria de Decision, segin consta en Acta n° 008
del 26 de febrero de 2021

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

ASUNTO

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 42 de la Ley 2080 del 25 de
enero 2020 que adiciond el articulo 182A del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo — CPACA!, y con
fundamento en el articulo y 187 de esta ultima norma, esta Sala de Decision
del Tribunal Administrativo de Caldas procede a dictar sentencia anticipada
en primera instancia dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho promovido por la sefiora Maria Duffay Chica Aldana contra la
Nacion — Ministerio de Educacion Nacional y el Departamento de Caldas.

LA DEMANDA

En ejercicio de este medio de control interpuesto el 9 de noviembre de 2018
(fls. 2 2 13, C.1), se solicito lo siguiente:

Pretensiones

1. Que se declare la nulidad de la Resolucion n® 5053-6 del 7 de mayo de
2018, notificada el 5 de julio de 2018, con la cual se negd el
reconocimiento y pago de intereses moratorios con ocasion del pago
tardio del retroactivo de la homologacion y nivelacion salarial.

1 En adelante, CPACA.
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2. Que como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del
derecho, se declare que la parte actora tiene derecho a que las entidades
demandadas le reconozcan y paguen intereses moratorios efectivos a
partir del dia siguiente a los 30 dias posteriores a su causacion (10 de
febrero de 1997 al ano 2002), hasta el dia en que se hizo efectivo el pago
total del retroactivo por homologacion y nivelacidn salarial, esto es, el 15
de abril de 2013.

3.  Que se condene a las entidades accionadas a que paguen a la parte
demandante los intereses moratorios a que tiene derecho, liquidados con
base en el interés bancario corriente de la fecha de causacion hasta la
fecha efectiva de pago. Lo anterior, en consideracion a que el pago de la
nivelacion salarial debe hacerse al igual que el salario, por periodos de 30
dias, transcurridos los cuales genera automadaticamente la obligacion de
cancelar los intereses aludidos.

4. Que se ordene a las entidades demandadas liquidar y pagar los intereses
reclamados con base en el capital neto cancelado, es decir, sin incluir el
valor que por concepto de indexacion salarial se reconocio.

5. Que se ordene a las accionadas dar cumplimiento al fallo en los términos
del inciso segundo del articulo 192 del CPACA y que en virtud del poder
conferido, se haga entrega de los dineros al apoderado.

6. Que se condene a la parte accionada al pago de intereses moratorios
conforme al inciso tercero del articulo 192 del CPACA.

7. Que se condene en costas a la parte accionada en caso de que se oponga a
las pretensiones.

8.  Que en el fallo que acceda a las pretensiones se ordene expedir primera
copia que preste mérito ejecutivo, asi como copia auténtica con constancia
de ejecutoria.

9.  Que una vez quede en firme el fallo que acceda a las pretensiones y al
momento de comunicar a las accionadas, se les remita copia auténtica con
fecha exacta de la constancia de ejecutoria.

Hechos de la demanda

Como fundamento factico de sus pretensiones, la parte actora expuso lo
siguiente (fls. 3 vto. a 6, C.1):
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1. La sefiora Maria Duffay Chica Aldana prestd sus servicios al Estado en
la Secretaria de Educacion del Departamento de Caldas en calidad de
personal administrativo.

2. En cumplimiento de lo dispuesto por la Ley 60 de 1993, por Resolucion n°
3500 de 1996 el Ministerio de Educacion certifico al Departamento de
Caldas para la administracion del servicio educativo.

3. Mediante Decreto 0021 de 1997, el Departamento de Caldas transfiri6 el
personal administrativo adscrito al servicio publico educativo del orden
nacional a las plantas de cargos y personal que laboraban en la entidad
territorial, con los mismos cargos, cddigos y salarios con los que venian
de la Nacion, sin tener en cuenta que en la mayoria de los casos el
personal de caracter departamental o municipal contaba con un nivel
salarial superior al del personal administrativo del orden nacional.

4. En concepto 1607 del 9 de diciembre de 2004, la Sala de Consulta y
Servicio Civil del Consejo de Estado indico que dentro del proceso de
descentralizacion del servicio educativo, las entidades territoriales
debian, previa homologacidn, efectuar la correspondiente nivelacion
salarial, dejando establecido que el mayor valor del nivel salarial debia
ser cubierto por la Nacion.

5.  El personal administrativo transferido en el proceso de descentralizacién
de la educacion debia, por principio de igualdad, recibir igual salario
respecto de aquellos trabajadores que a nivel territorial se desempefiaban
en iguales o similares cargos, pues estos tltimos contaban con un nivel
salarial superior al del personal administrativo de orden nacional.

6.  No obstante lo anterior, al personal administrativo incorporado mediante
Decreto 0021 de 1997 no le fueron homologados y nivelados
salarialmente los cargos que venian ocupando con la Nacién a los
empleos semejantes de la planta central del Departamento de Caldas.

7. En atencion a la Directiva Ministerial n® 10 de 2005 y a la Resoluciéon n®
2171 del 17 de mayo de 2006, expedidas por el Ministerio de Educacion
Nacional, el Departamento de Caldas elabord y presentd ante ese
Ministerio el estudio técnico para la homologacion antes referida.

8.  El estudio técnico indicado fue aprobado por el Ministerio de Educacion
Nacional mediante comunicacion del 30 de marzo de 2007, por
encontrarlo ajustado a las normas de carrera administrativa.
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10.

11.

12.

13.

14.

En consideracion a lo anterior, con Decreto 0399 del 20 de abril de 2007, el
Departamento de Caldas homologd y nivel6 los cargos administrativos
del personal perteneciente a la planta de cargos del ente departamental.

Sin embargo, con Oficios n? SED 0345 del 17 de junio de 2008 y n® GJSED
1497 del 22 de mayo de 2009, la Secretaria de Educacion del
Departamento de Caldas solicité nuevamente al Ministerio de Educacion
Nacional la revision y ajuste al proceso de homologacion y nivelacion
salarial.

Con Oficio n® 2009EE29765 del 1° de junio de 2009, el Ministerio de
Educacion Nacional aprob6 la modificacion del estudio técnico y con
base en ello el Departamento de Caldas expidio el Decreto 0337 del 2 de
diciembre de 2010, con el cual modificé el Decreto 0399 del 20 de mayo
(sic) de 2007. La aprobacion de la modificacion del estudio técnico de
homologacion y nivelacion salarial y la homologacion misma, son
situaciones relevantes para determinar responsabilidades en cabeza de
las entidades demandadas.

En virtud de la expedicion del Decreto 0337 del 2 de diciembre de 2010,
por Decreto 0353 del 15 de diciembre de 2010 se incorpord por
homologacion y nivelacion salarial al personal administrativo del
Departamento de Caldas, sector educativo, financiado con recursos del
Sistema General de Participaciones.

Dando alcance al Oficio n® 2011EE45853, con Oficio n® 2011EEE63868 del
5 de octubre de 2012, el Ministerio de Educacion Nacional certifico la
deuda por homologacion y nivelacion de los cargos administrativos del
Departamento de Caldas en el periodo 1997 a 2009, estableciendo que
dicha deuda seria financiada por la Nacion, por recursos de balance
propios de 2011 y con recursos de balance del Sistema General de
Participaciones de 2011.

Conforme lo prevé el articulo 148 de la Ley 1450 de 2011, con cargo a
las apropiaciones y excedentes de los recursos del Sistema General de
Participaciones, se pagan las deudas que resulten del reconocimiento
de los costos del servicio educativo ordenados por la Constitucién y la
ley, dejados de pagar o no reconocidos por el Situado Fiscal o el Sistema
General de Participaciones al personal docente y administrativo, entre
las cuales se encuentran los costos por homologaciones.
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15.

16.

17.

18.

19.

20.

21.

22.

Mediante Resolucion n® 2140-6 del 22 de marzo de 2013, aclarada por la
Resolucion 5537-6 del 22 de agosto de 2013, modificada por la Resolucion
8891-6 del 11 de diciembre de 2014, el Ministerio de Educacion Nacional a
través de la Secretaria de Educacion Departamental, pagoé a favor de la
parte actora un retroactivo por concepto de homologacion y nivelacion

salarial, indicando expresamente como fecha de constitucion de la
obligacion del 10 de febrero de 1997 al 31 de diciembre del afio 2009.

La obligacidn de reconocer el pago de la homologacion salarial inicia el 10
de febrero de 1997 como consecuencia de la expedicién del Decreto 0021
de 1997 y va hasta el 31 de diciembre de 2009. A partir del 1° de enero de
2011, se incorpord al personal administrativo de conformidad a la
homologacién aprobada mediante Decreto 0337 del 2 de diciembre de
2010.

Dependiendo de la fecha de ingreso, retiro y/o prescripcion, el periodo a
cancelar varia de una persona a otra. Asi que, si bien la obligacion
general de reconocer el pago de homologacion inicia a partir de febrero
de 1997, en el presente caso fue a partir del 10 de febrero de 1997 hasta el
ano 2002.

De conformidad con la certificacion de pago expedida por la Secretaria de
Educacion Departamental, el retroactivo reconocido a la parte accionante

fue de $71'240.386, liquidado a partir del 10 de febrero de 1997 hasta el
ano 2002, cuyo pago se efectuo solo hasta el 15 de abril de 2013.

Teniendo en cuenta que del valor pagado a la parte actora ($71'240.386),
la suma de $37'260.702 fue reconocida como valor neto sin indexacion, los
intereses reclamados deben calcularse con base en este tltimo valor.

La Secretaria de Educacion del Departamento de Caldas debi6 liquidar
los intereses moratorios desde el 10 de febrero de 1997, asi: 1.5 veces el
interés bancario corriente, mes a mes, desde el dia siguiente a la
causacion hasta el pago efectivo.

Constituia una obligacion tanto para la entidad que entreg6 (Nacidn)
como para la que recibio el personal (Departamento de Caldas), efectuar
la homologacion de cargos y nivelacion de salarios desde el momento en
que la parte actora fue trasladada a la planta de cargos de la entidad
territorial.

Pese a lo anterior, el retroactivo fue reconocido tardiamente y pagado
solo hasta el 15 de abril de 2013.
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23. La falta de nivelacion salarial y en consecuencia el pago tardio del
retroactivo, genera el pago de intereses moratorios conforme lo
establecen los articulos 1.608, 1.617 y 1.649 del Codigo Civil y demads
normas concordantes.

24. Mediante peticion radicada el 4 de abril de 2017, la parte demandante
solicitd el reconocimiento y pago de intereses moratorios por el pago
tardio de la homologacion y nivelaciéon salarial del personal
administrativo, interrumpiendo con ello cualquier prescripcion, de
conformidad con el numeral 2 del articulo 102 del Decreto 1848 de 1969.

25. Mediante las resoluciones acusadas, la Secretaria de Educacion del
Departamento de Caldas nego la solicitud presentada, lo que en sentir de
la parte actora, fue ilegal.

26. El 23 de agosto de 2018, la parte demandante radicd solicitud de
conciliaciéon prejudicial ante la Procuraduria 28 Judicial II para Asuntos
Administrativos, quien declaro fallida la conciliacion por falta de animo
conciliatorio.

Normas violadas y concepto de la violacion

La parte demandante estimo como violadas las siguientes disposiciones:
Constitucion Politica: articulos 1, 2, 13, 25, 53, 58, 93, 123, 209 y 350; Codigo
Civil: articulos 1.608 -numerales 1 y 2—, 1.617 y 1.649; Cddigo Contencioso
Administrativo — CCA: articulo 177, en concordancia con la sentencia C-367 de
1995; y Convenio 95 de 1949: articulo 12.

Explico inicialmente que la homologacién es un procedimiento mediante el
cual, una vez se comparan las funciones y requisitos de un empleo existente
en determinada planta de personal, se procura encontrar un equivalente a
éste en la planta de personal receptora de dicho cargo como resultado del
proceso de descentralizacion del servicio educativo.

Con fundamento en sentencia del 22 de julio de 2014 del Consejo de Estado?,
la parte accionante sostuvo que con ocasion del proceso de descentralizacion
de la educacidn, tanto la Nacidon como las entidades territoriales debian
efectuar previamente la homologacion de cargos antes de que éstos se
incorporaran a la planta de personal, en procura de los principios de
equidad e igualdad en materia laboral.

2 Cita de cita: Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Consejero
Ponente: Dr. Gustavo Eduardo Gomez Aranguren. Sentencia del 22 de julio de 2014. Radicado: 3764-13.
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En razon a lo anterior, sostuvo que al negar el reconocimiento de los
intereses moratorios por la mora en el reconocimiento y pago de la
homologacion, las entidades demandadas desconocen la ley.

Indicéd que en la sentencia C-367 de 1995 quedd establecida la obligacién a
cargos de las entidades de reconocer intereses moratorios reales cuando
incurran en mora de pago de salarios, prestaciones y pensiones, asi no haya
sentencia judicial que lo ordene.

CONTESTACION DE LA DEMANDA
Nacion — Ministerio de Educacion Nacional (fls. 56 a 74, C.1)
La entidad accionada no respondid la demanda.
Departamento de Caldas (fls. 69 a 74, C.1)

Dentro del término otorgado, la entidad territorial demandada dio
contestacion a la demanda, de la siguiente manera.

Respecto de los hechos, el ente demandado tuvo como ciertos algunos,
frente a otros considerd que no constituian hechos o que eran afirmaciones
que no le constaban y negd otros.

Se opuso a las suplicas de la demanda, con fundamento en los medios
exceptivos que denominé: “FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR
PASIVA”, con fundamento en que fue el Ministerio de Educacion Nacional
quien elevd solicitud de consulta en relacion con la posibilidad de
homologacién y nivelacion salarial de los empleados administrativos, indicé a
las entidades territoriales cudl era el procedimiento a seguir en estos casos y
gird los recursos para tales efectos; “BUENA FE”, por cuanto la entidad
siempre ha obrado correctamente en la expedicion de los actos
administrativos correspondientes a la homologacion y nivelacion salarial,
aclarando que es competencia del Ministerio de Educacién Nacional efectuar
los respectivos pagos; “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION CON
FUNDAMENTO EN LA LEY”, como quiera que la parte demandante
pretende la aplicacion de dos sanciones simultdneas respecto de una misma
obligacion que no solo fue debidamente indexada sino que ademas no se
encuentra en cabeza del Departamento de Caldas sino del Ministerio de
Educaciéon Nacional; “INAPLICABILIDAD DE LOS INTERESES
MORATORIOS”, teniendo en cuenta que los dineros recibidos por la parte
actora fueron debidamente indexados y provenian de recursos del Sistema
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General de Participaciones, producto de un proceso de homologacién y
nivelacion salarial y no de pago de cesantias como se pretender hacer ver, y
“PRESCRIPCION”, en aplicacién de lo dispuesto por el articulo 102 del
Decreto 1848 de 1969 y el Decreto 3115 de 1965.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Parte demandante (archivo 04 expediente hibrido). Intervino para
manifestar que en el presente asunto se pretende el pago de los intereses
moratorios por el retardo en el pago del retroactivo por homologacion y
nivelacion salarial, y no la indexacion con la cual se actualiza una deuda.
Reiterd con apoyo en jurisprudencia de la Corte Constitucional que las
entidades demandadas deben asumir las consecuencias del retraso en el
cumplimiento de sus obligaciones, pagando los respectivos intereses
moratorios.

La Ministerio de Educacion Nacional y el Departamento de Caldas no se
pronunciaron en esta etapa procesal.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El sefior Procurador 29 Judicial II Administrativo no emitié concepto en este
asunto.
TRAMITE PROCESAL

Reparto. Para conocer del asunto, el expediente correspondid por reparto al
Despacho del Magistrado Ponente de esta providencia el 9 de noviembre de
2018, el cual fue allegado el 17 de enero del afio 2019 (fl. 39, C.1).

Por auto del 3 de julio de 2019 el Despacho ponente realizd requerimiento
previo a la admision.

Admision, contestacion y traslado de excepciones. Por auto del 23 de
octubre de 2019 se admiti6 la demanda (fl. 56 idem) y una vez notificada, fue
contestada oportunamente por el Departamento de Caldas. La parte actora
se pronuncio en relacion con las excepciones formuladas.

Audiencia inicial. El 10 de septiembre de 2020 el proceso ingresé a
Despacho para fijar fecha para audiencia inicial (fl. 82, C.1).

Tramite de acuerdo con el Decreto 806 de 2020. El 29 de octubre de 2020, en
aplicacion de la mencionada disposicion, el Despacho ponente de esta
providencia, decidi6 diferir las excepciones propuestas por el Departamento
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de Caldas para el momento de la sentencia. En esa misma providencia
incorpord pruebas y corrid traslado para alegatos de conclusion.

El 4 de diciembre de 2020 el proceso ingres6 a Despacho para proferir
sentencia.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Pretende la parte demandante que por esta Corporacion se declare la
nulidad de la Resolucion n® 5053-6 del 7 de mayo de 2018, expedidas por la
Secretaria de Educacion del Departamento de Caldas, con la cual negé el
reconocimiento y pago de intereses moratorios con ocasion de la supuesta
tardanza en la cancelacion del retroactivo por homologacion y nivelacion
salarial.

Como consecuencia de tal declaracion, solicita la parte accionante se
condene a las entidades demandadas al reconocimiento y pago de intereses
moratorios a partir del 11 de febrero de 1997 hasta el afno 2002, sobre la base
del capital neto cancelado, es decir, sin incluir la indexacion salarial,
liquidados con el interés bancario corriente de la fecha de causacion hasta la
fecha efectiva de pago.

Problema juridico

Conforme se establecio en la fijacion del litigio, el asunto juridico a resolver
en el sub examine se centra en dilucidar lo siguiente:

»  ;Leasiste derecho a la parte demandante al reconocimiento y pago de intereses
moratorios sobre la liqguidacion del valor del retroactivo por homologacion y
nivelacion salarial?

*  En caso negativo, ;tiene derecho la parte actora, aunque no lo haya solicitado
expresamente, a la indexacion de los valores reconocidos y pagados por
concepto de retroactivo por homologacion y nivelacion salarial?

» En caso afirmativo, jcudles serian los extremos temporales de dicha
actualizacion? y sa qué entidad le corresponde realizar los pagos
correspondientes a indexacion?

Para despejar los problemas planteados, la Sala dividira sus consideraciones
en dos grandes apartados, referidos, el primero, a los distintos aspectos de la
premisa juridica que se estima pertinente para resolver las cuestiones
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planteadas (1.), y el segundo, en el que se resolvera el caso concreto
aplicando tal premisa normativa a los elementos facticos puestos a
consideracion de esta autoridad judicial (2.). Para tal fin se abordaran los
siguientes aspectos en esos dos apartados: 1.1.) El proceso de homologacion
y nivelacidon salarial; 1.2.) La indexacion y los intereses moratorios; 1.3.)
Improcedencia de los intereses moratorios reclamados; 1.4.) Facultades extra
y ultra petita del juez en materia laboral; 1.5.) Indexacion de la homologacion
y nivelacion salarial; 1.6.) Entidad competente para asumir pagos derivados
del proceso de homologacion y nivelacion salarial; 2.1.) Hechos debidamente
acreditados y 2.2.) Aplicacion de las premisas normativas en la solucion
especifica; y 3) Sobre el cambio de postura del Tribunal Administrativo de
Caldas en relacion con la indexacién sobre el valor pagado a titulo de
retroactivo por homologacion y nivelacion.

1.- La premisa juridica pertinente

Para dilucidar y establecer el marco juridico aplicable a la solucién del caso
son necesarias las siguientes apreciaciones.

1.1.- El proceso de homologacion y nivelacion salarial

El proceso de homologacion y nivelacion salarial para los empleados del
area administrativa de los establecimientos educativos oficiales tiene su
origen en un proceso aun mas amplio: la descentralizacion del servicio
educativo.

Inicialmente, a través de la Ley 43 de 1975 se nacionalizé la educacion
primaria y secundaria que oficialmente venian prestando los departamentos,
el Distrito Especial de Bogotd, los municipios, las intendencias y comisarias,
pues tal servicio paso a cargo de la Nacion.

Posteriormente, con la expedicion de la Ley 60 de 1993, comenzo a revertirse
la nacionalizacion y se abrid paso a la descentralizacion del servicio
educativo. En efecto, los articulos 2 y 3 de dicha ley establecieron las
competencias de los departamentos y municipios en materia educativa; el
articulo 15 ibidem defini6 la forma en la cual se asumian dichas
competencias; al tiempo que el articulo 6 determino la administracion de las
plantas de personal.

A su turno, la Ley 715 de 2001 dictdé normas organicas en materia de
recursos y competencias de conformidad con los articulos 151, 288, 356 y 357
(Acto Legislativo 01 de 2001) de la Constitucion Politica y disposiciones para
organizar la prestacion de los servicios de educacion.
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De la relacion normativa anterior se desprende el disefio de todo un proceso
legal a efectos de hacer efectiva la administracion de la educacion por parte
de las entidades territoriales como producto de la descentralizacion de dicho
servicio, que antes estaba en su totalidad a cargo de la Nacion.

Naturalmente, dicho proceso implico, entre otras circunstancias, que los
cargos al servicio de la educacion que estaban adscritos a la Nacidén debieran
ser asumidos por las entidades territoriales, que a partir de dichas normas
fueron responsables de la educacion publica. Al adoptar los departamentos
y municipios dichos cargos, debian ajustarlos a las plantas propias
(homologacion de cargos), incluso salarial y prestacionalmente, lo que
derivé en el reconocimiento econdmico de las diferencias que se presentaran
en dichos aspectos (nivelacion salarial).

Frente al proceso de homologacion del personal administrativo al servicio de
los establecimientos educativos, la Sala de Consulta y Servicio Civil del
Consejo de Estado, mediante concepto del 9 de diciembre de 20043, expuso:

1. Las entidades territoriales, como consecuencia del proceso de
descentralizacion del servicio educativo, previa la homologacion de los cargos
previstos en las plantas de personal nacional y departamentales en lo
relacionado con la clasificacion, funciones, requisitos, responsabilidades y
remuneracion, etc. de los empleos, incorporan en iguales o equivalentes
condiciones el personal administrativo que reciban en virtud de la certificacion.

2. En virtud de lo dispuesto por el articulo 3° del Acto Legislativo No. 1 de
2001, que modifico el articulo 357 de la Constitucion, el Sistema General de
Participaciones debié comprender en la base inicial, a 1° de noviembre de 2000,
los costos provenientes de la homologacion e incorporacion del personal
administrativo realizada por las entidades territoriales con fundamento en la ley
60 de 1993. Si asi no se hizo y los mayores costos por los conceptos
mencionados provienen de homologaciones realizadas conforme a la
normatividad aplicable para la adopcion de las plantas, la Nacion debe
asumirlos; de lo contrario, serdn de cargo de los departamentos.

3. En el evento de existir mayores costos con ocasion del proceso de
homologacion en virtud de los dispuesto en la ley 715 de 2001, si el proceso se
cumplid conforme a derecho y existe disponibilidad, debe asumirlos el SGP; si
no existe disponibilidad, serin de cargo de la Nacion. Si el respectivo municipio
homologo e incorporé al personal administrativo contrariando el orden juridico,
responderd con sus recursos propios.

3 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Consejero Ponente: Dr. Flavio Augusto
Rodriguez Arce. Concepto del 9 de diciembre de 2004. Radicaciéon ntimero: 1607.



Exp. 17001-23-33-000-2018-00552-00 12

Atendiendo el concepto emitido por la Sala de Consulta y Servicio Civil del
Consejo de Estado, el Ministerio de Educacion Nacional, en la Directiva
Ministerial n® 10 del 30 de junio de 2005, sefialo:

Una vez elaborado el estudio técnico y fundamentindose en éste, la entidad
territorial certificada procederd a realizar, bajo la responsabilidad del secretario
de educacion y del jefe de personal o quien haga sus veces, la homologacion y
nivelacion salarial de los cargos administrativos conforme a la normatividad
vigente, mediante acto administrativo general.

Con base en este 1iltimo, la homologacion de cada funcionario administrativo se
realizard, mediante acto administrativo individualizado el cual debe especificar
el cargo al cual es homologado y la nivelacion salarial respectiva -si a ella hay
lugar segun el estudio técnico- que rige a partir de la fecha de expedicion de
dicho acto administrativo, previo certificado de disponibilidad presupuestal. El
certificado de disponibilidad presupuestal serd emitido contra recursos del
Sistema General de Participaciones -SGP. Si el costo de la planta de personal
administrativo aprobada, incluido el aumento por concepto de la nivelacion y
homologacion, no alcanza a ser cubierto con los recursos del SGP asignados por
alumno atendido para el pago de la prestacion del servicio, la entidad territorial
podrd solicitar al MEN su cubrimiento por concepto de complemento de planta.

Seglin se manifiesta en los actos que reconocieron la nivelacion salarial a la
parte accionante, a través de Decreto 0399 del 20 de abril de 2007 y
atendiendo las directrices del Ministerio de Educacion Nacional, el
Departamento de Caldas homologé y niveld los cargos administrativos del
personal perteneciente a la planta de cargos de la entidad territorial pagada
con recursos del Sistema General de Participaciones. Tal homologacion se
modifico por Decreto 0337 del 2 de diciembre de 2010, y conté con
Certificado de Disponibilidad Presupuestal n® 3500003137 del 7 de marzo de
2013, expedido por la Secretaria de Hacienda Departamental, por valor de
$57.341'662.202 para el pago del mismo.

De lo expuesto hasta ahora se observa que el proceso de nivelacion salarial
para el caso concreto tuvo su fundamento en la necesidad legal de
incorporar el empleo de la parte demandante, que era de orden nacional, a la
planta de cargos del departamento, y que ante la diferencia salarial y
prestacional entre uno y otro, debian reconocerse los mayores valores
resultantes de dicha homologacion actualizados al momento del pago, sin
que el mismo tuviera la connotacion de pago tardio de una obligacion.

1.2.- La indexacion y los intereses moratorios
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Para resolver el presente asunto es preciso determinar el alcance de los
conceptos de indexacion y de interés moratorio.

Segun la doctrina, el primer término corresponde a la actualizacion del
dinero en el tiempo para mantener su valor y evitar la pérdida adquisitiva
de la moneda; se trata de una equivalencia financiera en la cual unidades
monetarias del pasado (VP) se re-expresan en unidades monetarias del
futuro (VF), que tienen el mismo poder adquisitivo, siendo la diferencia
entre dichos valores temporales la correccion monetaria del dinero, con base
en los indices determinados por el ordenamiento juridico*.

En providencia del 30 de mayo de 20135, con ponencia de la Consejera Maria
Elizabeth Garcia Gonzalez, el Consejo de Estado precisé que:

(...) el propésito de la indexacion es uno: mantener el valor o poder adquisitivo
constante de la moneda en razon de la depreciacion que ha sufrido por el paso
del tiempo.

La indexacion o correccion monetaria no tiene por finalidad incrementar o
aumentar el valor nominal de las sumas economicas, sino actualizarlo, es decir,
traerlo a valor presente.

A su turno, la Corte Constitucional en la sentencia C-862 de 2006, con
ponencia del Magistrado Humberto Antonio Sierra Porto, indico que “La
indexacion persigue entonces mantener el valor originario del crédito dinerario,
mediante el empleo de pautas preestablecidas, aplicables a todas las obligaciones
dinerarias que se especifican. Mediante este procedimiento de ajuste periddico y
automdtico se pueden actualizar salarios, rentas, ahorros, impuestos y en general
todas aquellas prestaciones originadas en obligaciones que se prolongan en el
tiempo”.

En sintesis la indexacion busca mantener actualizado el valor del dinero
pese al paso del tiempo.

En cuanto a los intereses moratorios, éstos tienen un caracter indemnizatorio
por los perjuicios que causa la mora en el cumplimiento de las obligaciones,
conforme al articulo 1.617 del Codigo Civil®.

4 César Mauricio Ochoa Pérez, Tratado de los Dictamenes Periciales, Biblioteca Juridica DIKE, pag.
723.

5 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Primera. Consejera Ponente:
Dra. Maria Elizabeth Garcia Gonzalez. Sentencia del 30 de mayo de 2013. Radicaciéon nimero:
25000-23-24-000-2006-00986-01.

¢ “ARTICULO 1617. INDEMNIZACION POR MORA EN OBLIGACIONES DE DINERO. Si la
obligacion es de pagar una cantidad de dinero, la indemnizacion de perjuicios por la mora estd sujeta a las
reglas siguientes:



Exp. 17001-23-33-000-2018-00552-00 14

En relacion con la procedencia del pago de intereses moratorios sobre sumas
indexadas, el Consejo de Estado ha sostenido’:

En vista de lo anterior, se observa que la sentencia de primera instancia no solo
condena a Cajanal E.I.C.E. liquidada, a pagar al actor intereses por mora como
mecanismo indemnizatorio de los perjuicios sufridos por el demandante, sino
ademds a la indexacion prevista en el articulo 178 del C.C.A., condenas que
resultan completamente incompatibles, en cuanto ambas cargas econdmicas
tienen una misma finalidad que es mitigar los efectos adversos devenidos por la
mora del deudor en el cumplimiento de las obligaciones y de configurarse en
conjunto tendria como resultado un enriquecimiento sin justa causa a favor del
acreedor.

Sumado a ello, la doctrina citada ensefia que los intereses moratorios y la
indexacion no son acumulables, pues considera que los primeros inician con
la mora en el crédito u obligacion, en tanto el periodo de la indexacion esta
dado entre la fecha del crédito, capital u obligacion y la fecha en que se
quiere actualizar, no siendo relevante la existencia de la moras®.

1.3.- Improcedencia de los intereses moratorios reclamados

Conforme al marco legal anterior, el pago de intereses moratorios dentro de
una relacion laboral legal y reglamentaria, atendiendo su naturaleza
indemnizatoria, corresponde a una prestacion social, pues este pago no tiene
las caracteristicas de salario.

Por ende, para que un empleado o servidor de cualquier entidad publica,
valga sefalar del sector de la educacion, tenga derecho a percibir intereses
moratorios por el no pago oportuno de sus emolumentos, verbi gratia, los
intereses por pago retardado de cesantias, tal circunstancia debe estar
expresamente senalada en las disposiciones que reglamentan el régimen
prestacional.

1a.) Se siguen debiendo los intereses convencionales, si se ha pactado un interés superior al legal, o empiezan
a deberse los intereses legales, en el caso contrario; quedando, sin embargo, en su fuerza las disposiciones
especiales que autoricen el cobro de los intereses corrientes en ciertos casos.

El interés legal se fija en seis por ciento anual.

2a.) El acreedor no tiene necesidad de justificar perjuicios cuando solo cobra intereses; basta el hecho del
retardo.

3a.) Los intereses atrasados no producen interés.

4a.) La regla anterior se aplica a toda especie de rentas, cinones y pensiones periédicas.”.

7 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Subseccion A.
Consejero Ponente: Dr. Gustavo Eduardo Gomez Aranguren. Sentencia del 22 de abril de 2015.
Radicacion nimero: 25000-23-25-000-2001-01312(2506-13).

8 Ochoa Pérez, op. cit., pag. 738.
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Revisadas las normas que regulan el sistema prestacional, se observa que
ellas no regulan de manera expresa y concreta, el derecho a reclamar
intereses moratorios por pago tardio de una homologacion y nivelacion
salarial.

Asi pues, la parte actora no tiene derecho al reconocimiento de intereses por
pago tardio del retroactivo por homologacion y nivelacion salarial y, en tal
sentido, habran de negarse las stplicas de la demanda.

Al haberse demostrado que a la parte demandante le fueron indexadas las
sumas reconocidas a titulo de nivelacidén salarial —como se indicara en el
capitulo de hechos probados—, resulta igualmente improcedente ordenar el
reconocimiento de intereses moratorios sobre valores ya indexados, dada la
incompatibilidad que existe entre estos dos conceptos.

En relacion con la improcedencia del reconocimiento de intereses moratorios
sobre las sumas pagadas por concepto del proceso de homologacion y
nivelacion salarial en el sector de la educacién, el Consejo de Estado en
reciente providencia preciso®:

Ahora bien, la Subseccion no comparte los argumentos del tribunal en el
sentido de reconocer un interés legal del 6% anual, por cuanto no puede
concluirse que por el hecho de no haberse «pactado» el pago de un interés, deba
acudirse en subsidio a la regla que trae la norma del Codigo Civil (f.89vto) pues
en estricto sentido no se estd hablando de un asunto negocial, en el cual las
partes involucradas puedan pactar a su arbitrio clausulas contractuales; como
ya se expuso, el reconocimiento de las sumas de dinero obedecieron a la
homologacion y nivelacion que debio realizarse para que las plantas de personal
administrativo, se ajustaran a la nueva reglamentacion en cuanto a
clasificacion, nomenclatura, funciones y requisitos de los empleos del nivel
territorial.

Por otro lado, tampoco hay lugar a reconocer intereses moratorios en el presente
caso, teniendo en cuenta la naturaleza eminentemente sancionatoria de los
mismos, en cuanto buscan castigar al deudor incumplido. Bajo este entendido si
no se dijo nada al respecto en las resoluciones que reconocieron el retroactivo,
como tampoco hay norma que expresamente lo consagre, no se puede en
consecuencia, entrar a reconocerse los intereses moratorios.

Recordemos que por su cardcter sancionatorio, los intereses moratorios deben
estar consagrados en una norma que los autorice expresamente, es decir, que
faculte el cobro de los mismos para los casos de pagos retroactivos por

9 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidén Segunda. Subseccion A.
Consejero Ponente: Dr. William Hernandez Gémez. Sentencia del 7 de diciembre de 2017.
Radicacion numero: 73001-23-33-000-2014-00311-01(0905-15).



Exp. 17001-23-33-000-2018-00552-00 16

homologacion y nivelacion, o estar claramente incluidos en el documento que
reconoce el derecho, supuestos, que no se evidencian en el presente asunto.

1.4.- Facultades extra y ultra petita del Juez en materia laboral

El articulo 50 del Cddigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social
otorgo al Juez la facultad de fallar extra y ultra petita en materia laboral'.

La norma referida fue objeto de estudio por la Corte Constitucional, quien
en sentencia C-662 de 1998 la declar6 exequible, precisando que: “(...) la Sala
estima que la misma no contradice el ordenamiento superior, salvo en la expresion
“de primera instancia”, como asi se declarard en la parte resolutiva del presente
fallo. En consecuencia, los jueces laborales de tinica instancia en adelante estin
facultados para emitir fallos con alcances extra o ultra petita, potestad que se ejerce
en forma discrecional, con sujecion a las condiciones exigidas, esto es, que los hechos
en que se sustenta el fallo con esos alcances se hayan debatido dentro del proceso con
la plenitud de las formas legales y que los mismos estén debidamente probados” .

Es asi como la competencia atribuida al juez en materia laboral para
pronunciarse y reconocer mas alla de lo pedido constituye una excepcion al
principio de justicia rogada que caracteriza la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo, avalada por el Consejo de Estado'!.

1.5.- Indexacion de la homologacion y nivelacion salarial

Se ha considerado que por razones de equidad y justicia, los valores
adeudados a los trabajadores deben ser indexados si se pagan en fecha
posterior a la ejecutoria de los actos administrativos, con el objeto de
actualizarlos a valor presente al momento del pago. Asi lo ha sostenido el
Consejo de Estado'2:

Conforme lo ha sostenido esta Corporacion «no existe normatividad alguna que
establezca la actualizacion de las sumas que en via gubernativa paga la
administracion a sus administrados en forma morosa. Y si bien, la

10 Articulo 50. El Juez podra ordenar el pago de salarios, prestaciones o indemnizaciones distintos
de los pedidos, cuando los hechos que los originen hayan sido discutidos en el proceso y estén
debidamente probados, o condenar al pago de sumas mayores que las demandadas por el mismo
concepto, cuando aparezca que éstas son inferiores a las que corresponden al trabajador, de
conformidad con la ley, y siempre que no hayan sido pagadas.

11 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Subseccion A.
Consejero Ponente: Dr. Luis Rafael Vergara Quintero. Sentencia del 17 de mayo de 2012.
Radicacion nimero: 25000-23-25-000-2004-92260-01(0207-07).

12 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Subseccion A.
Consejero Ponente: Dr. Rafael Francisco Suarez Vargas. Sentencia del 23 de marzo de 2017.
Radicacion numero: 68001-23-31-000-2008-00329-01(2284-13).
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administracion no estd facultada para sufragar sumas adicionales a las que por
ley le corresponde, no pueden desconocerse mandatos preconizados en la
Constitucion de 1991, contenidos en el articulo 53, al tenor del cual dentro de
los principios minimos fundamentales del derecho al trabajo se encuentran la
remuneracion minima vital y movil, proporcional a la cantidad y calidad de
trabajo. Ello es entonces una expresion de equidad que impone que el pago del
salario debe ser oportuno, dada la inflacion y la consecuente pérdida del poder
adquisitivo, que hace imperioso el pago del salario en forma concomitante con el
desarrollo de la relacion laboral, dentro de los periodos concebidos para tal

ﬁn».ﬂ

En otra de sus providencias'4, el Consejo de Estado expresd que si bien no
existe norma que establezca la actualizacion de sumas de dinero que se
reconozcan en via administrativa y que hayan sido canceladas de forma
tardia, no podia desconocerse el contenido del canon 53 Superior, segun el
cual dentro de los principios minimos fundamentales del derecho al trabajo
se encuentran la remuneracion minima vital y movil, proporcional a la
cantidad y calidad de trabajo y por tanto: “Actualizar el pago de las sumas que
la administracion debia a la parte actora y que canceld tiempo después de su
causacion, es la unica forma de impedir que la demandante se vea obligada a percibir
un ingreso devaluado, de manera que represente el valor real al momento de su pago
efectivo; por ello, se debe reconocer que las sumas no canceladas en tiempo sufrieron
los rigores del deterioro inflacionario. Lo contrario implica desconocer no solo el

4

hecho palmario de la inflacion, sino desoir claros principios de equidad. (...).”.

En igual sentido se pronuncid la Corte Constitucional en sentencia C-1433 de
20007,

13 Cita de cita: Sentencia antes citada de esta subseccion del 13 de julio de 2006, radicacién nimero:
73001-23-31-000-2002-00720-01(5116-05).

14 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidon Segunda. Subseccion A.
Consejera Ponente: Dra. Ana Margarita Olaya Forero. Providencia del 13 de julio de 2006.
Radicacion nimero: 73001-23-31-000-2002-00720-01(5116-05).

15 En la sentencia citada la Corte sostuvo que: “De las normas de la Constitucion surge el deber
constitucional del Estado de conservar no sélo el poder adquisitivo del salario, sino de asegurar su incremento
teniendo en cuenta la necesidad de asegurar a los trabajadores ingresos acordes con la naturaleza y el valor
propio de su trabajo y que les permitan asegurar un minimo vital acorde con los requerimientos de un nivel de
vida ajustado a la dignidad y la justicia. En efecto, la exigencia de dicho deber surge: i) de la necesidad de
asequrar un orden social y economico justo (predambulo); ii) de la filosofia que inspira el Estado Social de
Derecho, fundada en los principios de dignidad humana, solidaridad y de la consagracion del trabajo como
valor, derecho subjetivo y deber social (art. 1); iii) del fin que se atribuye al Estado de promover y garantizar
la prosperidad y el bienestar general, el mejoramiento de la calidad de vida de las personas, y la efectividad de
los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion (arts. 2, 334 y 366); iv) del principio de
igualdad en la formulacion y aplicacién de la ley (art. 13); v) de la necesidad de asegurar la igualdad de
oportunidades para todas las personas y la remuneracion minima, vital y mdvil (art. 53); vi) del
reconocimiento de un tratamiento remuneratorio igual tanto para los trabajadores activos como para los
pasivos o pensionados (arts. 48, inciso final y 53, inciso 2); vii) del deber del Estado de intervenir de manera
especial para asegurar que todas las personas, en particular las de menores ingresos, tengan acceso efectivo a
los bienes y servicios bdsicos (art. 334) y viii) de la prohibicion al Gobierno de desmejorar los derechos sociales
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En el contexto anterior, la Sala observa que si bien la indexaciéon monetaria
no esta contemplada en el derecho positivo colombiano, lo cierto es que tal
prerrogativa deviene en razon de la proteccion a los derechos de los
trabajadores con fundamento en el postulado constitucional del articulo 53,
segun el cual el Estado debe amparar las garantias minimas de los
trabajadores y, entre ellas, garantizar el poder adquisitivo del salario.

1.6.- Entidad competente para asumir pagos derivados del proceso de
homologacion y nivelacion salarial

Teniendo en cuenta lo expuesto por la Sala de Consulta y Servicio Civil del
Consejo de Estado en concepto del 9 de diciembre de 2004, asi como las
consideraciones hechas por el Ministerio de Educacién Nacional en la
Directiva Ministerial n® 10 del 30 de junio de 2005, estima este Tribunal que
el proceso de homologacion y nivelacion salarial adelantado en el
Departamento de Caldas para el personal administrativo de los
establecimientos educativos, se realizd6 de manera concertada entre la
Nacién y dicha entidad territorial, razon por la cual quien estaria llamada a
reconocer y pagar cualquier suma derivada de dicho proceso, como la
indexacion en este caso, seria la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional,
pues se trataria del pago de un mayor valor cancelado a titulo de reajuste o
nivelacion salarial.

2.- Solucion del caso concreto

Para decidir el caso concreto la Sala requiere hacer las siguientes
apreciaciones y extraer las siguientes conclusiones aplicando las premisas
normativas expuestas en las anteriores consideraciones.

2.1.- 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® 2140-6 del 22 de marzo de 2013 (fls. 22 a 25, C.1), la
Secretaria de Educacion del Departamento de Caldas reconocio a favor
de la parte actora un pago por homologacion y nivelacién salarial,
equivalente a la suma de $67’084.623.

de los trabajadores, entre los cuales se encuentra naturalmente el salario, durante el estado de emergencia
economica, lo cual indica que en tiempo de normalidad mucho menos puede disminuir los referidos derechos”.
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La nivelacion salarial incluy6 los conceptos de: sueldo, prima técnica,
bonificacion por servicios prestados, prima de servicios, bonificacion
especial recreacion, prima de navidad, auxilio de transporte y subsidio
de alimentacion. Adicionalmente se observa que se liquidé un valor de
$28'017.846 por concepto de indexacion.

Consta en dicho acto que la constitucion de la obligacion comprendia
desde el 10 de febrero de 1997 hasta el 31 de diciembre de 2009.

2. Con Resolucion n® 5537-6 del 22 de agosto de 2013 (fls. 26 a 28, C.1), la
Secretaria de Educacion del Departamento de Caldas aclar6 la
Resolucion n® 2140-6 del 22 de marzo de 2013, incluyendo prima de
vacaciones y ajustando en -$94.417 el valor por indexacion. En total, la

suma reconocida por homologacion y nivelacion salarial paso a ser de
$657278.544.

En el acto se indico que para la liquidacion de la indexacion se habia
tomado como indice final el 31 de diciembre de 2010, fecha en la que el
Ministerio de Educacién Nacional habia reconocido la deuda (fl. 27,
ibidem).

3.  En la Resolucién 8891-6 del 11 de diciembre de 2014 (fls. 29 a 30, C.1), la
Secretaria de Educacién del Departamento de Caldas, modifico la
Resolucion 5537-6 del 22 de agosto de 2013, en el item ajuste indexacién
asignando un valor de $5.867.424.

En el mismo acto administrativo se reconocié una diferencia salarial
por concepto de prima técnica y un ajuste de indexacion desde el 10 de
febrero de 1997 hasta el 31 de diciembre de 2012 por valor de
$5.867.424.

En total, la suma reconocida por homologacion y nivelacion salarial
paso a ser de $73.046.460.

4. El 4 de abril de 2017, la parte actora radico peticion ante la Secretaria de
Educacion del Departamento de Caldas y el Ministerio de Educacion
Nacional (fls. 16 a 21, C.1), con la cual solicitd el reconocimiento y pago
de intereses moratorios por pago tardio del retroactivo por homologacion
y nivelacion salarial del personal administrativo adscrito a la entidad
territorial.
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5. Con Resolucion n® 5053-6 del 7 de mayo de 2018 (fls. 14 y 15, C.1), la
Secretaria de Educacion del Departamento de Caldas nego la peticion
efectuada, aduciendo entre otras razones, que el referido retroactivo
habia sido objeto de indexacion.

6. Segun certificacion expedida el 25 de febrero de 2016 (fl. 32, C.1) por la
Secretaria de Educacion del Departamento de Caldas, a la parte actora
se le reconocid retroactivo por homologacion y nivelacion salarial a
partir del 10 de febrero de 1997. Se precisé asi mismo que los valores
por tal concepto fueron pagados el 15 de abril de 2013.

2.2.- Aplicacion de las premisas normativas en la solucion especifica

Por las razones expuestas en precedencia, la Sala considera que no hay lugar
a ordenar el reconocimiento y pago de intereses moratorios por concepto del
pago tardio de la homologacién y nivelacion salarial y, en tal sentido, deben
ser negadas las pretensiones de la demanda.

3.- Sobre el cambio de postura del Tribunal Administrativo de Caldas en
relacion con la indexacion sobre el valor pagado a titulo de retroactivo por
homologacion y nivelacion

Esta Corporacion en providencias de primera y segunda instancia, en casos
de contornos facticos y juridicos similares al presente, al observar la
existencia de un periodo de tiempo que no fue objeto de actualizacion,
comprendido entre el dia siguiente a la fecha final de indexacion y la fecha
del pago efectivo de los valores reconocidos por concepto de retroactivo por
homologacién y nivelacién salarial, habia ordenado la respectiva
actualizacion haciendo uso de la facultad extra petita y por razones de
equidad y justicia.

No obstante, en relacidon con el tema objeto de debate, el Consejo de Estado
en providencia del 12 de septiembre de 2019'¢, revocd la sentencia proferida
por este Tribunal que accedié parcialmente a las pretensiones y, en su lugar,
dispuso negar las suplicas de la demanda.

Recientemente, en providencia del 3 de diciembre de 2020, al estudiar un
caso similar al presente, la misma Corporacién'” con ponencia del H.

16 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Secciéon Segunda. Subseccion B.
Consejera Ponente: Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez. Sentencia del 12 de septiembre de 2019.
Radicado niimero: 17001-23-33-000-2016-00993-01.

7 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
SEGUNDA, SUBSECCION "A", Consejero ponente: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ, Bogota,
D.C,, tres (3) de diciembre de dos mil veinte (2020). Radicacién nimero: 17001-23-33-000-2016-0979-
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Magistrado William Hernandez Gomez, analizé la orden emitida por este
Tribunal con fundamento en la facultad extra petita y los criterios de
equidad y justicia, concluyendo lo siguiente:

“no resultaba procedente la condena impuesta en la sentencia apelada al
Ministerio de Educacion de manera oficiosa y en aplicacion de facultades
extra petita, concerniente al pago de una indexacion en reemplazo del
reconocimiento de intereses moratorios sobre las sumas pagadas a la
demandante en razon de la nivelacion salarial generada por el proceso de
homologacion del sector educativo del Municipio de Manizales, puesto que tal
potestad resulta ser excepcional a la preponderancia del principio de
congruencia y debido proceso que se predica de las sentencias dictadas en el
marco de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, sin embargo, en el
caso particular, dicha excepcion no se configura, por lo que debe revocarse la
orden en comento”.

Con fundamento en lo anterior, el H. Consejo de Estado revocé el fallo de
este Tribunal, razén por la cual es preciso acoger la postura de la maxima
Corporacion en materia Contencioso Administrativo y en consecuencia
modificar el criterio que habia sido asumido en casos similares al presente.

En este sentido, no se continuara reconociendo la indexacion de los valores
reconocidos por concepto de retroactivo por homologacion y nivelacion
salarial por el periodo de tiempo que no fue objeto de actualizacion,
haciendo uso de la facultad extra petita y por razones de equidad y justicia;
imponiéndose confirmar la sentencia de primera instancia que negd las
pretensiones de la demanda.

4.- Costas

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, este
Tribunal considera que en el presente asunto no debe condenarse en costas,
al no encontrar razones objetivas para imponerlas.

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,

1(2646-19), Actor: MARIA AURA OROZCO MUNOZ, Demandado: MINISTERIO DE
EDUCACION Y MUNICIPIO DE MANIZALES, Referencia: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO
DEL DERECHO. TEMA: INTERESES MORATORIOS POR PAGO TARDIO DEL RETROACTIVO
DERIVADO DEL PROCESO DE HOMOLOGACION DEL PERSONAL ADMINISTRATIVO DE LA
SECRETARIA DE EDUCACION DEL MUNICIPIO DE MANIZALES. SENTENCIA SEGUNDA
INSTANCIA. LEY 1437 DE 2011. O-584-2020.
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FALLA

Primero. DECLARANSE probados los medios exceptivos de “FALTA DE
LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA”, “INEXISTENCIA DE LA
OBLIGACION CON FUNDAMENTO EN LA LEY”, e “INAPLICABILIDAD
DE LOS INTERESES MORATORIOS”, propuestos por el Departamento de
Caldas, de conformidad con el razonamiento efectuado por la Sala de Decision
en esta providencia.

Segundo. NIEGANSE las stiplicas de la demanda.

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

Cuarto. NOTIFIQUESE conforme lo dispone el articulo 203 del CPACA.

Quinto. Ejecutoriada esta providencia, LIQUIDENSE los gastos del proceso,
DEVUELVANSE los remanentes si los hubiere y ARCHIVENSE las
diligencias, previas las anotaciones pertinentes en el programa informatico
“Justicia Siglo XXI”.

Notifiquese y camplase

MON CHA
Magistrado

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
NOTIFICACION POR ESTADO ELECTRONICO

No. 036
FECHA: 2 de marzo de 2021

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario
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17001-2333-000-2019-00030-00
Nulidad y restablecimiento del derecho
Vilma Zoraida Mufioz Cerén Vrs Procuraduria General de la Nacion

Admite demanda
Auto interlocutorio 014

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Sala de Conjueces-

Manizales, primero (1) de marzo de dos mil veintiuno (2021)

De acuerdo con el mandato conferido por el Tribunal Administrativo de Caldas,
contenida en el acta de sorteo de conjueces del 25 de septiembre de 2020, que me ordena
conocer, tramitar y decidir este proceso, por lo tanto, AVOCO su conocimiento y procedo
a decidir al respecto de la admision o inadmisién de este medio de control.

Estudiada la demanda, encuentra este funcionario que se trata del medio de control
estipulado en el articulo 138 de la Ley 1437 de 2011, ademas de que retne los requisitos
contemplados en los articulos 155 a 164 del CPACA, en consecuencia se ADMITE la
demanda presentada por la sefiora VILMA ZORAIDA MUNOZ CERON por intermedio
de apoderado, contra la PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION, y en
consecuencia; se imparten las siguientes ordenes:

1. Ejecutoriada esta providencia NOTIFIQUESE;

11

12

13

14.

21

PERSONALMENTE al buzon de correo electronico para notificaciones
judiciales en la forma y los términos indicados en el articulo 612 del C.G.P.,
que modifico el articulo 199 de la Ley 1437 de 2011, mensaje que debe
contener copia de esta decision y de la demanda.

AlaPROCURADURIA GENERAL DE LA NACION al buzénde correo
electronico procesosjudiciales@procuraduria.gov.co;.

Al buzdén de correo electronico procjudadm28@procuraduria.qgov.co;
perteneciente al MINISTERIO PUBLICO informando a la Secretaria de
la corporacion.

Al buzén de correo electronico de la AGENCIA NACIONAL DE
DEFENSA JURIDICA DEL
ESTADO procesosterritoriales@defensajuridica.gov.co.

REMITASE a traves servicio postal autorizado a las entidades notificadas,
copia de esta decision, de la demanda y de sus anexos, en la forma y los
términos indicados en los articulos 56 y 60 del CPACA, modificados por
los articulos 10 y 12 de la Ley 2080 de 2021, respectivamente.

REQUIERASE a la parte demandante para que una vez se surta por parte
de la Secretaria del Tribunal la notificacién electronica de esta providencia,
adelante las gestiones necesarias para la remision referida en el numeral
anterior. Se le advierte a la parte demandante que si dentro de los diez (10)
dias siguientes a la notificacion personal del auto admisorio de la
demanda, no se acredita la remision de los documentos antes indicados, se
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17001-2333-000-2019-00030-00
Nulidad y restablecimiento del derecho
Vilma Zoraida Mufioz Ceron Vrs Procuraduria General de la Nacién
Admite demanda
Auto interlocutorio 014
dard aplicacion a lo dispuesto en el articulo 178 del CPACA.

22. CORRASE traslado de la demanda a la PROCURADURIA GENERAL
DE LA NACION por el termino de treinta (30) dias, de conformidad con lo
dispuesto por el articulo 172 del CPACA, plazo que comenzara a correr,
pasados dos (2) dias, después de surtida la tltima notificacion, para lo cual la
Secretaria dejard constancia del vencimiento de este término en el
expediente.

3. PREVENGASE a la PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION para
que, con la contestacion de la demanda, allegue copia completa del expediente
administrativo, que contenga los antecedentes de los actos acusados, so pena de que
el funcionario encargado incurra en falta disciplinaria gravisima, conforme lo
ordenado por el articulo 175 del CPACA.

4. RECONOCER PERSONERIA para actuar en representacion de la sefiora
VILMA ZORAIDA MUNOZ CERON al abogado JUAN GUILLERMO
OCAMPO GONZALEZ identificado con la cédula de ciudadania n® 75.082.971
de Manizales y la tarjeta profesional n® 127.349 del C.S.J., en los mismos términos
y condiciones del poder obrante a folio 1A C.1.

Notifiquese y Cumplase.

TULIA ELENA HERNANDEZ BURBANO
Conjuez.

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

El suscrito Secretario certifica que la anterior providencia
se notifica a la(s) parte(s) por anotacidn en el Estado
Electronico n°. 036 de 2 de marzo de 2021.

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

-Sala Quinta de Decision-

Magistrado Ponente: Augusto Ramon Chavez Marin

S.: 055
Asunto: Sentencia de segunda instancia
Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacion: 17001-33-33-004-2019-00142-02
Demandante: Maria Elsy Bedoya Ceballos
Demandado: Nacion - Ministerio de Educacion Nacional -
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio

Aprobado en Sala Ordinaria de Decisién, segin consta en Acta n°
008 del 26 de febrero de 2021

Manizales, veintiséis (26) de febrero 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 veintinueve (29)
de noviembre de dos mil diecinueve (2019), proferida por el Juzgado Cuarto
Administrativo del Circuito de Manizales, que negd las suplicas de la
demanda dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho
promovido por la seniora Maria Elsy Bedoya Ceballos contra la Naciéon —
Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio (FOMAG?).

DEMANDA

En ejercicio de este medio de control interpuesto el 1 de marzo de 2019 (fls. 1
a7, C.1), se solicitd lo siguiente:

Pretensiones

1. Que se declare la nulidad de la Resolucion 8499-6 del 16 de octubre de

1 En adelante, CPACA.
2 En adelante, FOMAG.
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2018, expedida por el Departamento de Caldas, que denegd el
reconocimiento y pago de la prima de mitad de afo, conforme lo
establece la Ley 91 de 1988.

Que como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del
derecho, se reconozca y pague la prima de mitad de ano a que tiene
derecho por ser pensionado por el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, y que no tuvo derecho al reconocimiento de la
pension gracia, por haber sido nombrado con posterioridad al 31 de
diciembre de 1980 o de vinculacion nacional conforme lo establece el
numeral 2 del articulo 15 de la Ley 91 de 1989.

Que se ordene indexar las sumas de dinero reconocidas en caso de una
condena.

Que se ordene a las partes demandadas al cumplimiento del fallo de
acuerdo con el articulo 192 y siguientes del CPACA.

Que se condene en costas a la parte accionada.

Hechos

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

1.

La sefiora Maria Elsy Bedoya Ceballos presté sus servicios como
docente nacional adscrito a la Secretaria de Educacion del
Departamento de Caldas, nombrado mediante la Resolucion n°® 0648 del
18 de junio de 1984, y con fecha de posesién en el cargo del 3 de julio de
1984.

El dia 8 de octubre de 2010, la parte actora solicité la pension de
jubilacién ante el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio —
Secretaria de Educacion del Departamento de Caldas, misma que le fue
reconocida por dicha entidad a través de la Resolucién n° 0071 del 13
de enero de 2011, por el monto de $1.974.158, a partir del 22 de
septiembre de 2010.

El 1 de octubre de 2018 la parte actora radicod peticion namero SAC
2018PQR14899, con el proposito de obtener el reconocimiento de la
prima de mitad de ano.
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4. La anterior solicitud fue negada a través de la Resolucion n°® 8499-6 del
16 de octubre de 2018 con fundamento en que el Acto Legislativo n°® 01
de 2005 establecio que las personas que adquieran el derecho pensional
a partir de la vigencia de dicha norma solo tienen derecho a percibir 13
mesadas.

Normas violadas y concepto de la violacion

La parte actora estim6 como violadas las siguientes disposiciones: articulos 13,
46, 48 y 53 de la Constitucion Politica; articulo 56 de la Ley 962 de 2005; 56 del
Decreto 2831 de 2005; y 15 de la Ley 91 de 1989.

Explicd que se vulnero el articulo 13 de la Constitucion Politica, al denegar el
reconocimiento y pago de la prima de mitad de afio equivalente a una
mesada pensional, contemplada en el literal b numeral 2 articulo 15 de la
Ley 91 de 1989, para los docentes que se encuentran pensionados por el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, que no tuvieron
derecho a la pension gracia por haber sino nombrados con posterioridad al
31 de diciembre de 1980 o nombrados por el Ministerio de Educacion
Nacional con vinculaciébn nacional, y que fue creada como una
compensacion por la pérdida causada respecto a dicha prestacion.

Analiz6 la competencia que le asiste al Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio conforme lo prevé el articulo 4 de la Ley 91 de 1989, y de las
funciones de las Secretarias de Educacion de las entidades territoriales,
conforme a los articulos 2 y 3 del Decreto 2831 de 2005 y articulo 56 de la Ley
962 de 2005, en cuanto a la racionalizacion, radicacion y tramite de
solicitudes con el fin de solicitar el reconocimiento y pago de las
prestaciones sociales ante dicho fondo.

Adujo que el articulo 142 de la Ley 100 de 1993 cre6 una mesada adicional
para los pensionados contemplados en dicha ley, no tiene relacion con la
prima de mitad de afo creada en la Ley 91 de 1989 para los docentes que no
tuvieron derecho a la pensién gracia.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Dentro del término otorgado, la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional
— FOMAG contestd la demanda (fls. 34 a 36, C.1), para oponerse a las
pretensiones de la misma.

Propuso las excepciones que denomind: “INEXISTENCIA DE LA
OBLIGACION O COBRO DE LO NO DEBIDO”, expresando que la entidad
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demandada no ha actuado con el fin de atentar contra los derechos laborales
del demandante; “RECONOCIMIENTO OFICIOSO O GENERICA” en el
evento que en el curso del proceso se hallare como probada cualquier otra
excepcion.

El Departamento de Caldas contestd la demanda de manera extemporanea de
acuerdo con la constancia que obra a folio 61 del expediente.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El 29 de noviembre de 2019, el Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito
de Manizales dictd sentencia (fls. 68 a 74, C.1), a través de la cual nego6 las
pretensiones de la demanda y condend en costas a la demandada. Lo
anterior, con fundamento en lo siguiente.

Precisé inicialmente el marco normativo de la mesada catorce o pension de
mitad de afo citando lo expuesto en la ley 91 de 1989 y en el articulo 142 de
la Ley 100 de 1993.

Analiz¢ el régimen juridico contemplado en el articulo 142 de la Ley 100 de
1993, concerniente al reconocimiento de la mesada adicional para
pensionados, conocida como mesada catorce; y al andlisis de
constitucionalidad de acuerdo con el pronunciamiento jurisprudencial de la
Honorable Corte Constitucional en sentencia C-409 de 1994; ademas, de las
modificaciones realizadas a la norma ibidem, introducidas en la Ley 238 de
1995; articulo 279 de la Ley 100 de 1993 y el Acto Legislativo 01 de 2005, éste
ultimo que elimind dicha mesada en todos los regimenes pensionales,
conforme a los parametros alli senalados, y al pronunciamiento sobre dicho
topico por parte de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Honorable
Consejo de Estado.

Destacé que el Acto Legislativo 01 de 2005 elimind la mesada catorce a partir
del 25 de julio de 2005, pero determind quiénes se hacian acreedores de esta
como excepcion prevista en la norma.

Expuso en cuanto a la procedencia de la prima de mitad de afio o mesada 14
de los docentes pensionados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales, que
debe tenerse en cuenta la fecha de adquisicion del estatus pensional, y el
monto de la mesada adicional pensional que percibe, esto es, si es inferior a
tres (3) salarios minimos legales mensuales vigentes.
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Concluyd que la parte actora no tiene derecho a percibir dicha mesada
catorce, toda vez que adquirio el estatus pensional con posterioridad al 25 de
julio de 2005, fecha de entrada en vigor del Acto Legislativo precitado.

RECURSO DE APELACION

Mediante memorial obrante de folios 82 a 89 del cuaderno principal, la parte
demandante recurrié la sentencia de primera instancia, solicitando el
reconocimiento y pago de la prima de mitad de afio con base en el literal b
numeral 2 articulo 15 de la Ley 91 de 1989, diferente a la mesada adicional
cuyo pago es en el mes de junio de cada ano, establecida en el articulo 142 de
la Ley 100 de 1993.

Explico que la primera alude a la prima de mitad de afio para los docentes
que perdieron el derecho a la pension gracia, constituyéndose en una
compensacion por la pension perdida; y en cambio la prevista en el articulo
142 de la Ley 100 de 1993, buscé compensar a los pensionados con
anterioridad a la Ley 71 de 1989, respecto a las pensiones reajustadas en un
porcentaje inferior al salario minimo.

Citd los preceptos jurisprudenciales contemplados en la sentencia C-409 de
1994 y C-461 de 1995, en cuanto a los reajustes de las mesadas pensionales
previstas en el articulo 142 de la Ley 100 de 1993, que era aplicable a
aquellos docentes que no tenian pension gracia. Refirid que los vinculados
con posterioridad estaban regidos por el articulo 15 numeral 2 literal B se les
concede el derecho a una prima de mitad de ano equiparable a la Ley 100 de
1994; en ello estriba la diferencia.

Alegd que conforme con lo previsto en los regimenes excepcionales del
articulo 279 de la Ley 100 de 1993, y en aplicacion al articulo 15 numeral 2 de
la Ley 91 de 1989; los vinculados con posterioridad al 1 de enero de 1981,
cuentan con un beneficio asimilable a la mesada adicional establecida en el
articulo 142 de la Ley 100 de 1993, esto es la prima de medio afio, cuyo
monto es el equivalente al de la mesada adicional contemplado en el
régimen general de pensiones.

Explico que la prima adicional de medio afio, establecida en el articulo 15 de
la Ley 91 de 1989 solo comprende a los docentes vinculados a partir del 1 de
enero de 1981, ademas que dicho régimen especial se exceptiia del régimen
general de la Ley 100 de 1993, toda vez que no otorga ningun beneficio que
pudiera compensar la mesada adicional de que trata el articulo 142 de dicha
preceptiva.
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Adujo que el acto legislativo 01 de 2005, terminé con la mesada 14 creada
por la Ley 100 de 1993; sin embargo, establecio una transicion, determinando
que dicho beneficio no se otorgaria a los docentes vinculados con
anterioridad al 1 de enero de 1981 que no tuvieran pension gracia. Empero,
este acto no aludid ni acab6 con la prima de mitad de afio establecida por la
literal b numeral 2 articulo 15 de la Ley 91 de 1989, toda vez fue creada
como estimulo para aquellos docentes que perdieron el derecho a la pension

gracia.

Advirtio que conforme a la Ley 812 de 2003, los docentes ingresados al
sector educativo antes de junio de 2003 continuarian con el régimen
pensional anterior y los de vinculacién posterior proseguirian con el nuevo
régimen pensional contenido en la ley 100 de 1993 y se pensionaran con 57
anos.

Concluyd que la Ley 91 de 1989 no fue modificada en ninguno de los apartes
por el Acto Legislativo nimero 01 de 2005, sigue vigente en su integralidad,
y por tanto, la prima de mitad de ano debe ser reconocida a los docentes
afiliados al Fondo de Prestaciones del Magisterio ingresados con a partir del
1 de enero de 1989.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

Parte demandante (fl. 8 a 14, C.2)

Intervino en esta etapa procesal para ratificarse en los fundamentos de
hecho y de derecho expuestos en el recurso de apelacion.

La Naciéon - Ministerio de Educacion Nacional - FOMAG y el
Departamento de Caldas no se pronunciaron en esta etapa procesal.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO
El Ministerio Publico no emiti6 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 14 de febrero de 2020, y allegado el 13 de julio de 2020 al
Despacho del Magistrado Ponente de esta providencia (fl. 4, C.2).
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Admision y alegatos. Por auto del 13 de julio de 2020 se admiti6 el recurso
de apelacién y se ordend correr traslado para alegatos en caso de no existir
solicitud de pruebas por practicar en segunda instancia (fl. 4, C.2).
Unicamente la parte actora alegdé de conclusién (fls. 8 a 14, C2). El
Ministerio Publico no rindi6 concepto en esta oportunidad.

Paso a Despacho para sentencia. El 9 de septiembre de 2020 el proceso
ingreso a Despacho para sentencia (fl. 15, 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 Cuarto 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 el
siguiente cuestionamiento:

= ;Tiene derecho la parte demandante al reconocimiento y pago de la prima de
mitad de afio equivalente a una mesada pensional conforme lo prevé el numeral
2 articulo 15 de la Ley 91 de 19897

Para despejar el problema planteado, la Sala abordara los siguientes
aspectos: i) hechos probados; ii) régimen general de seguridad social; iii)
prima de mitad de afno de los docentes afiliados al fondo de prestaciones
sociales del magisterio; y iv) examen del caso concreto.

1.- Hechos debidamente acreditados

La siguiente es la relacion de los hechos debidamente probados que resultan
relevantes para solucionar el caso concreto:
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1. Por Resolucion 0071 del 13 de enero 2011, se reconoci¢ la pension de
jubilacion por el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio a favor de
la sefiora Maria Elsy Bedoya Ceballos, en cuantia de $1.974.158, a partir
del 22 septiembre de 2010, quien se vinculd desde 1984 (f1.9, C. 1).

2. Con peticion radicada 2018 PQR14899 del 1 de octubre de 2018, ante la
Nacion — Ministerio de Educacién Nacional -Fondo de Prestacion Social
del Magisterio; la parte actora solicitd el reconocimiento y pago de la

prima de mitad de afo, contemplada en el numeral 2 del articulo 15 de la
Ley 91 de 1989 (fl. 12, C.1).

3.  En la Resolucién namero 8499-6 del 16 de octubre de 2018, expedida por
la Secretaria de Educacién del Departamento de Caldas, se niega el
reconocimiento de la mesada pensional -prima mitad de ano- (fl. 14, C.1).

4. La parte actora se posesion6 como docente el 3 de julio de 1984 (fl. 8, C.1).
2.- Régimen general de seguridad social

El articulo 48 de la Carta Politica concibe la seguridad social como un
servicio publico obligatorio que debe prestarse bajo la direccion
coordinacion y control del Estado, con sujecion a los principios de eficiencia,
universalidad y solidaridad; asimismo se garantiza como un derecho
irrenunciable, servicio prestado por entidades publicas y privadas, que
brinda los recursos destinados al mantenimiento del poder adquisitivo de
las pensiones.

A su vez, el articulo 53 del mandato constitucional, establece que el Estado
garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periddico de las
pensiones legales.

El Sistema de Seguridad Social Integral, previsto en la Ley 100 de 19933, tuvo
como objeto garantizar los derechos de las personas y comunidad, en aras de
mejorar la calidad de vida, y la dignidad humana, a través de las
instituciones publicas y privadas prestadoras de los servicios, como un
servicio esencial bajo los principios de eficiencia, universalidad, solidaridad,
integralidad, unidad y participacion.

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

8 http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0100 1993.html#1
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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 publico, oficial, semioficial en
todos los ordenes del régimen de Prima Media y del sector privado en
general.”

3.- Prima de mitad de afo de los docentes afiliados al fondo de
prestaciones sociales del magisterio

El articulo 53 de la Constitucion Politica establece que el Estado garantiza el
derecho al pago oportuno y al reajuste periddico de las pensiones legales.

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

“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 vy 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 ordenes del régimen de Prima Media y del sector privado en
general.”-negrilla de la Sala-

La mesada adicional de diciembre para los pensionados de los sectores
publico, oficial semioficial y privado los empleados publicos, incluidos
docentes, fue creada por la Ley 4 de 1976: “Articulo 5° Los pensionados de que
trata esta ley o las personas a quienes de acuerdo con las normas legales vigentes se
transmite el derecho recibiran cada afio, dentro de la primera quincena del mes de
diciembre, el valor correspondiente a una mensualidad, en forma adicional a su
pension.”

La Ley 91 de 1989 estipuldo el régimen pensional para los docentes
vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980 y con posterioridad al 1 de
enero de 1981. Para estos ultimos previoé una prima de medio afo, que es la
que se demanda en este proceso, equivalente a una mesada pensional:
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“ARTICULO 15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal
docente nacional y nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al 1 de
enero de 1990 sera regido por las siguientes disposiciones:

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

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990,
para efectos de las prestaciones econdmicas y sociales se regirdn por las
normas vigentes aplicables a los empleados publicos del orden nacional,
Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan en el
futuro, con las excepciones consagradas en esta Ley.

2. Pensiones:

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

B. Para los docentes vinculados a partir del 1 de enero de 1981,
nacionales y nacionalizados, y para aquellos que se nombren a partir del 1 de
enero de 1990, cuando se cumplan los requisitos de Ley, se reconocerd solo
una pension de jubilacion equivalente al 75% del salario mensual
promedio del ultimo afio. Estos pensionados gozardn del régimen
vigente _para los pensionados del sector publico nacional y
adicionalmente de una prima de medio afio equivalente a una mesada
pensional.” -Negrilla y subrayado de la Sala-

Luego, los articulos 50 y 142 de la Ley 100 de 1993 consagraron dos mesadas
para los pensionados, la primera en noviembre y una mesada adicional, de
interés para este proceso, pagadera en junio para los pensionados del sector
publico, correspondiente a treinta (30) dias de valor de la pension, dicha
norma dispone:
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“ARTICULO 50. MESADA ADICIONAL. Los pensionados por vejez o
jubilacion, invalidez y sustitucion o sobrevivencia continuardn recibiendo
cada ario, junto con la mesada del mes de noviembre, en la primera quincena
del mes de diciembre, el valor correspondiente a una mensualidad adicional a
su pension.

(...)

ARTICULO 142. MESADA ADICIONAL PARA PENSIONADOS. Los
pensionados por jubilacion, invalidez, vejez y sobrevivientes, de sectores
publicos, oficial, semioficial, en todos sus drdenes, en el sector privado y del
Instituto de Seguros Sociales, asi como los retirados y pensionados de las
Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, tendrin derecho al reconocimiento
y pago de treinta (30) dias de la pension que le corresponda a cada uno de
ellos por el régimen respectivo, que se cancelard con la mesada del mes de
junio de cada aiio, a partir de 1994.

PARAGRAFO. Esta mesada adicional serd pagada por quien tenga a su
cargo la cancelacion de la pension sin que exceda de quince (15) veces el
salario minimo legal mensual.”- subrayado de la Sala -

Es de recordar que la Ley 100 de 1993 estipul6 en el articulo 279 un régimen
de excepcion:

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

la presente Ley, ni a los miembros no remunerados de las Corporaciones
Publicas.

(...) Asi mismo, se exceptiia 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 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. (...)"

Teniendo en cuenta que la sentencia de C-409 de 1994 declar6 inexequibles
los apartes tachados del precitado articulo 142 de la Ley 100 de 1993, dio
lugar a la expedicion del articulo 1° de la Ley 238 de 1995, que adiciono el
articulo 279 de la Ley 100 de 1993 sobre excepciones al sistema, de la
... Las excepciones consagradas en el presente articulo no

“

siguiente manera:
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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”.

La Sala de Consulta y Servicio Civil, en concepto 1857 de 2007 , ilustrd sobre
el transito legislativo de la Ley 238 de 1995 que: “... la iniciativa fue muy clara
en el sentido de aplicar a un grupo de pensionados unos beneficios del régimen
general, pero no planted, ni se discutio, la modificacion de los correspondientes
regimenes especiales; de este modo, el texto aprobado muestra que con él se permite
el reconocimiento de la mesada adicional a los sectores de pensionados exceptuados
de ese régimen general pero sin modificar sus propios regimenes especiales para
incorporarla a ellos.”

La sentencia C-461 de 1995 de la Corte Constitucional, en cuya demanda se
pretendia la extension de la mesada del articulo 142 de la Ley 100 de 1993 a
todos los docentes, explica que la prima de medio afio y la mesada catorce
son asimilables, y debian ampliarse el beneficio de la mesada adicional
solamente a los docentes que no gozaban de pension gracia vinculados con
anterioridad al 1° de enero de 1981:

“... el beneficio contemplado en el articulo 15, numeral 2°, literal b, de la Ley
91 de 1989, segun el cual los pensionados vinculados al Fondo con
posterioridad al 1° de enero de 1981, "gozardn (...) adicionalmente de una
prima de medio afio equivalente a una mesada pensional”, puede asimilarse
a la mesada adicional de que trata el articulo 142 de la Ley 100 de 1993...":

“En efecto, la Corte advierte que el beneficio contemplado en el articulo 15,
numeral 2°, literal b, de la Ley 91 de 1989, segun el cual los pensionados
vinculados al Fondo con posterioridad al 1° de enero de 1981, “gozardn (...)
adicionalmente de una prima de medio afio equivalente a una mesada
pensional”, puede asimilarse a la mesada adicional de que trata el articulo 142
de la Ley 100 de 1993.

En el articulo 15, numeral 2, literal b, de la Ley 91 de 1989, se dispone que los
pensionados del Magisterio tienen derecho a la prima de medio afio alli
establecida, "adicionalmente” a la pension de jubilacion - pension ésta que de
manera inmediatamente anterior, concede el mismo articulo para los docentes
vinculados a partir del 1° de enero de 1981-.

El monto de la prima de medio afio del articulo 15 de la Ley 91 de
1989, es el mismo que el de la mesada adicional contemplada en el
articulo 142 de la Ley 100 de 1993, ya que existe equivalencia entre
"una mesada pensional” (monto de la prima de medio afio de la Ley 91) y
"30 dias de pago de la pension” (monto de la mesada adicional de la Ley 100),
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teniendo en cuenta que como mesada pensional se conoce aquel pago mensual
(30 dias) que recibe un pensionado en virtud de su derecho a la pension.

Los pensionados afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, vinculados con posterioridad al 1° de enero
de 1981 no se encuentran en una situacion distinta a la de los
pensionados a quienes se aplica el Sistema Integral de Seguridad
Social contemplado en la Ley 100 de 1993, en lo referente a la obtencion
de algun beneficio que compense la pérdida de poder adquisitivo de las
pensiones, pues mientras los primeros reciben la prima adicional de
medio aiio (articulo 15 Ley 91 de 1989), los segundos reciben la
mesada adicional (articulo 142 Ley 100 de 1993), que son prestaciones
equivalentes.

Sin embargo, es menester tener en cuenta que la prima adicional de medio
anio, establecida en el articulo 15 de la Ley 91 de 1989, sélo cobija a los
docentes vinculados a partir del 1° de enero de 1981, mientras que el derecho
a la mesada adicional del articulo 142 de la Ley 100, luego de la sentencia C-
409 de 1994, no esta condicionado por aspectos temporales.”

El Acto Legislativo 01 de 2005 elimino la posibilidad de recibir mas de 13
mesadas a los nuevos pensionados:

“ARTICULO 1o. Se adicionan los siguientes incisos y pardgrafos al articulo
48 de la Constitucion Politica:

"El Estado garantizard los derechos, la sostenibilidad financiera del Sistema
Pensional, respetara los derechos adquiridos con arreglo a la ley y asumira el
pago de la deuda pensional que de acuerdo con la ley esté a su cargo. Las leyes
en materia pensional que se expidan con posterioridad a la entrada en
vigencia de este acto legislativo, deberdan asegurar la sostenibilidad financiera
de lo establecido en ellas”.

(...) "Las personas cuyo derecho a la pension se cause a partir de la
vigencia del presente Acto Legislativo no podrdn recibir mads de trece
(13) mesadas pensionales al afio. Se entiende que la pension se causa
cuando se cumplen todos los requisitos para acceder a ella, ain
cuando no se hubiese efectuado el reconocimiento”.

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

(...) "Pardgrafo transitorio 60. Se exceptian de lo establecido por el
inciso 8o. del presente articulo, aquellas personas que perciban una
pension igual o inferior a tres (3) salarios minimos legales mensuales
vigentes, si la misma se causa antes del 31 de julio de 2011, quienes
recibirdn catorce (14) mesadas pensionales al aiio”.

En la exposicion de motivos del proyecto de acto legislativo, se justifico la
eliminacién de la mesada 14 de la siguiente manera:

“5.4 La eliminacion de la decimocuarta mesada pensional

Debe recordarse que esta mesada adicional fue creada por la Ley 100 de 1993
para compensar la falta de ajuste de las pensiones reconocidas con
anterioridad a 1988, es decir para compensar su pérdida de poder adquisitivo,
y fue extendida a todas las demds pensiones por una decision de la Corte
Constitucional (Sentencia C-489/94), generando un desequilibrio adicional
en la financiacion de los pasivos pensionales.

Dado el origen de esta mesada, no es razonable que la misma deba pagarse a
los nuevos pensionados, cuyas pensiones se liquidan con base en lo dispuesto
por la Ley 100 de 1993 y normas que la han modificado y no se ven expuestas
a pérdida de poder adquisitivo. Es por ello que se propone su eliminacion.

El costo anual de esta mesada adicional asciende hoy a $1.1 billones. Sin
embargo, debe aclararse que este costo no se va a reducir en la medida en que
se seguird pagando esta mesada a los actuales pensionados, pero dejard de
incrementarse a futuro por efecto del presente Acto Legislativo. De acuerdo
con las actuales proyecciones su eliminacion reducird el déficit operacional
acumulado en 12.9% del PIB, entre los afios 2004 y 2050.” (PROYECTO
DE LEY 034 CAMARA - GACETA 385 DE 2004)

El concepto 1857 de 2007 de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo
de Estado estim6 que debido a los efectos del Acto Legislativo 01 de 2005
“... los docentes oficiales que causen su derecho a la pension de jubilacion o de vejez
a partir del 25 de julio del 2005, fecha de entrada en vigencia del Acto Legislativo
No. 01 del 2005, no podran recibir la mesada adicional del mes de junio creada por el
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articulo 142 de la ley 100 de 1993; con la salvedad del pardgrafo transitorio 6° del
mencionado acto legislativo”:

“2.2. La supresion de la mesada adicional del mes de junio:

Con la finalidad de introducir como principio constitucional la indispensable
sostenibilidad del sistema de seguridad social y limitar la posibilidad de que
por ley o negociacion colectiva continuara la multiplicidad de regimenes
pensionales y su impacto en las finanzas publicas, el gobierno nacional
presentd dos proyectos de acto legislativo el 20 de julio y el 19 de agosto del
200, los cuales fueron acumulados para su estudio y tramite.

Ambos proyectos contenian la siguiente propuesta de norma constitucional:
“Las personas a las que se les reconozca pension a partir de la entrada en
vigencia del presente acto legislativo no podrin recibir mds de trece (13)
mesadas pensionales al ario.”

Esta propuesta no encontro reparos en el Congreso y desde el inicio de los
debates fue modificada para que la prohibicion no quedara referida al
reconocimiento de la pension sino a su causacion; asi, la norma aprobada
como inciso octavo del articulo 1° del Acto Legislativo No. 01 del 2005,
ordena:

“Articulo 1°...

“Las personas cuyo derecho a la pension se cause a partir de la vigencia del
presente Acto Legislativo no podrdn recibir mds de trece (13) mesadas
pensionales al afio. Se entiende que la pension se causa cuando se cumplen
todos los requisitos para acceder a ella, auin cuando no se hubiese efectuado su
reconocimiento.”

En los debates, la propuesta fue aceptada en razon del impacto econdmico de
esa mesada adicional; pero también se dio el acuerdo de introducir una
excepcion para los pensionados que reciban mesadas no superiores a tres
salarios minimos mensuales legales vigentes, siempre que reunan los
requisitos para pensionarse antes del 31 de julio del 2011; este acuerdo se
recogio en el pardgrafo transitorio 6° del Acto Legislativo No. 01 del 2005:

"Pardgrafo transitorio 60. Se exceptiian de lo establecido por el inciso 8o. del
presente articulo, aquellas personas que perciban una pension igual o inferior
a tres (3) salarios minimos legales mensuales vigentes, si la misma se causa
antes del 31 de julio de 2011, quienes recibirdn catorce (14) mesadas
pensionales al afio”.
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De manera que, a partir del 25 de julio del 2005, fecha en la cual se publico el
Acto Legislativo No. 01 del 200, las personas que adquieran el derecho a la
pension recibirdan un mdximo de trece mesadas al afio, con la excepcion
establecida en el paragrafo 6° transitorio, que, evidentemente, también estd
restringida en el tiempo y en sus destinatarios.

Entonces, los docentes oficiales que causen su derecho a la pension de
jubilacion o de vejez a partir del 25 de julio del 2005, fecha de entrada
en vigencia del Acto Legislativo No. 01 del 2005, no podran recibir la
mesada adicional del mes de junio creada por el articulo 142 de la ley
100 de 1993; con la salvedad del pardgrafo transitorio 6° del
mencionado acto legislativo.”

Como se anoté en precedencia, la prima de medio afio de una mesada
prevista en el literal b, numeral 2 del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, es
equivalente a la mesada prevista en el articulo 142 de la Ley 100 de 1993, que
se extendi6 en garantia del principio de igualdad a todos los docentes por la
sentencia C-461 de 1995, por la Ley 238 de 1995.

Bajo este entendido, el Acto Legislativo 01 de 2005 dispuso que, a partir de
su entrada en vigor, ningin nuevo pensionado podria recibir mas de trece
(13) mesadas pensionales al ano, salvo aquellas personas que perciban una
pension igual o inferior a tres (3) salarios minimos legales mensuales
vigentes, si la misma se causa antes del 31 de julio de 2011.

En sede de tutela, el Consejo de Estado ha considerado que esta
“...no desconoce las normas aplicables al caso, ni el precedente
judicial de la Seccion Segunda del Consejo de Estado sobre la materia, por lo que
para la Sala es claro que no vulnerd los derechos fundamentales que la accionante
alega conculcados.”

interpretacion

4.- Examen del caso concreto

Es por ello, que conforme a los parametros normativos planteados en el Acto
Legislativo 01 de 2005, aplicable a los docentes afiliados al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, se procedera analizar el caso particular,
en aras de identificar si le asiste el derecho a la parte actora a percibir la
mesada de mitad de ano.

En el sub judice, a la parte actora le fue reconocido el derecho a la pension
de jubilacion a través de la Resolucion 0071 del 13 de enero de 2011,
teniendo en cuenta el tiempo laborado desde el 3 de julio de 1984 al 21 de
septiembre de 2010.
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De acuerdo con dicho acto adquirio el status pensional el 21 de septiembre
de 2010; ademas el monto de la pensidon esta estimado en un valor de
$1.974.158 a partir del 22 de septiembre de 2010 (f1. 9, C.1).

En consecuencia, no le asiste el derecho a la parte actora a percibir la mesada
adicional toda vez que no se encuentra dentro de las excepciones previstas
en el Acto Legislativo 01 de 2005; dado que su derecho pensional fue
causado con posterioridad a la vigencia de dicho acto, esto es el 25 de julio
de 2005, ademas se reconocid en cuantia superior de 3 smlmv.

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, este
Tribunal considera que en el presente asunto no debe condenarse en costas,
al no encontrar razones objetivas para imponerlas.

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 veintinueve (29) de noviembre de
dos mil diecinueve (2019), proferida por el Juzgado Cuarto Administrativo
del Circuito de Manizales, dentro del proceso de nulidad y restablecimiento
del derecho promovido por la sefiora Maria Elsy Bedoya Ceballos 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.
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Cuarto. Fjecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al
Juzgado de origen y HAGANSE las anotaciones pertinentes en el programa
informatico “Justicia Siglo XXI”.

Notifiquese y camplase

MON CHA
Magistrado

Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
NOTIFICACION POR ESTADO ELECTRONICO

No. 036
FECHA: 2 de marzo de 2021

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario
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CONSTANCIA SECRETARIAL: A Despacho para resolver la admision del recurso de
apelacion.

Febrero 22 de 2021

HEETOR JAIME CASTRO CASTANEDA

Secretario

Auto de Sustanciacion: 011-2021

Asunto: Segunda instancia

Medio control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho.

Radicacion: 17-001-33-33-004-2019-00181-02

Demandante: Luis Angel Zea Henao.

Demandado: Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional - CASUR.

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

Manizales, primero (01) de marzo de dos mil veintiuno (2021).

El Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Manizales, profirié
sentencia en providencia del 29 de octubre de 2020.

La anterior providencia fue notificada a las partes el 30 de octubre de 2020.

La parte DEMANDANTE present6 recurso de apelacion el 13 de noviembre
de 2020, en consecuencia, por reunir los requisitos legales y de conformidad
con lo establecido en el numeral 3 del articulo 247 del CPACA (modificado
por el art. 67 de la Ley 2080 de 2021), se admiten los recursos de apelacion.

Notifiquese personalmente al sefior Agente del Ministerio Publico y por

estado a las partes.

Notifiquese y Camplase

Aol

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

Magistrado Ponente: Augusto Ramon Chavez Marin

A.L.: 044
Asunto: Resuelve excepciones
Medio de control: Nulidad Electoral
Radicados: 17001-23-33-000-2020-00271-00
17001-23-33-000-2020-00064-00
Demandante: Sindicato de Procuradores Judiciales -
PROCURAR
Demandados: Procuraduria General de la Nacion

Julio César Antonio Rodas Monsalve
(Procurador 29 Judicial II Administrativo de
Manizales)

Manizales, primero (1°) de marzo de dos mil veintiuno (2021).

ASUNTO

De conformidad con lo dispuesto por el paragrafo 2° del articulo 175 del
Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
— CPACA!, modificado por el articulo 38 de la Ley 2080 de 2021, en
concordancia con los articulos 100, 101 y 102 del Codigo General del Proceso
— CGP? por remision expresa de la norma antes mencionada, procede este
Despacho® a resolver las excepciones propuestas dentro del proceso de
nulidad electoral promovido por el Sindicato de Procuradores Judiciales —
PROCURAR* contra la Procuraduria General de la Nacion y el sefior Julio
César Antonio Rodas Monsalve, en calidad de Procurador 29 Judicial II
Administrativo de Manizales.

ANTECEDENTES

En ejercicio de este medio de control interpuesto el 28 de febrero de 2020
(pagina 3 del documento n® 01 del expediente 2020-00064) y el 1° de octubre
de 2020 (documento n?® 2 del expediente digital 2020-00271), la parte actora
solicito la declaratoria de nulidad del Decreto 2294 del 11 de diciembre de

1 En adelante, CPACA.

2 En adelante, CGP.

3 Conforme al numeral 3 del articulo 125 del CPACA, modificado por el articulo 20 de la Ley 2080 de
2021.

4 En adelante, PROCURAR.
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2019 y del articulo 95 del Decreto 590 del 1° de julio de 2020, con los cuales el
senor Procurador General de la Nacién, en su orden, nombrd en
provisionalidad al sefior Julio César Antonio Rodas Monsalve como
Procurador 29 Judicial II Administrativo de Manizales hasta por seis meses y
prorrogo por el mismo término dicho nombramiento.

El conocimiento del proceso radicado con el numero 2020-00064 correspondio
por reparto al Despacho del Magistrado Augusto Morales Valencia, mientras
que el proceso radicado con el nimero 2020-00271 fue asignado al suscrito
Magistrado.

Con autos del 27 de julio de 2020 (paginas 305 a 355 del documento n® 01 del
expediente 2020-00064) y del 5 de noviembre de 2020 (documento n® 057 del
expediente digital 2020-00271), se admitieron las respectivas demandas y se
negaron las solicitudes de medida cautelar.

Surtido el trdmite procesal correspondiente, la parte accionada contestd la
demanda de manera oportuna, segiin se evidencia en las constancias
secretariales obrantes en el documento n® 13 del expediente 2020-00064 y en
el documento n® 098 del expediente digital 2020-00271. Se precisa que la
Procuraduria General de la Nacién guardo silencio en el expediente 2020-
00064.

Con la contestacion de la demanda, la Procuraduria General de la Nacion® y
el sefor Julio César Antonio Rodas Monsalve® propusieron excepciones, de
las cuales se corrid el traslado correspondiente’, y frente a las que la parte
actora se pronuncio®.

Por auto del 17 de febrero de 2021 (documento n® 15 del expediente 2020-
00064), el Magistrado Augusto Morales Valencia decreté la acumulacion de
los procesos 2020-00271 y 2020-00064, y convocé a la diligencia de sorteo de
Magistrado Ponente para los procesos acumulados.

Con ocasion del referido sorteo, los procesos de la referencia fueron asignados
al Despacho del suscrito Magistrado.

> Documento n® 064 del expediente digital 2020-00271.

¢ Paginas 420 a 499 y 638 a 645 del documento n? 01 del expediente 2020-00064 y documento n® 074
del expediente digital 2020-00271.

7 Documento n° 05 del expediente 2020-00064 y documentos n® 101 y 102 del expediente digital 2020-
00271.

8 Documento n® 11 del expediente 2020-00064 y documento n® 104 del expediente digital 2020-00271.
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El 26 de febrero de 2021, el proceso ingres6 a Despacho para resolver sobre
las excepciones propuestas (documento n® 110 del expediente digital 2020-
00271).

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

El paragrafo 2 del articulo 175 del CPACA, modificado por el articulo 38 de
la Ley 2080 de 2021, dispuso lo siguiente en relacion con el tramite de las
excepciones:

PARAGRAFO 20. De las excepciones presentadas se correrd traslado en la
forma prevista en el articulo 201A por el término de tres (3) dias. En este término,
la parte demandante podrd pronunciarse sobre las excepciones previas y, si fuere
el caso, subsanar los defectos anotados en ellas. En relacion con las demds
excepciones podrd también solicitar pruebas.

Las excepciones previas se formularan y decidiran segun lo regulado en los
articulos 100, 101 y 102 del Cédigo General del Proceso. Cuando se requiera la
prdctica de pruebas a que se refiere el inciso sequndo del articulo 101 del citado
codigo, el juez o magistrado ponente 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.

Antes de la audiencia inicial, en la misma oportunidad para decidir las
excepciones previas, se declarard la terminacion del proceso cuando se advierta el
incumplimiento de requisitos de procedibilidad.

Las excepciones de cosa juzgada, caducidad, transaccion, conciliacion, falta
manifiesta de legitimacion en la causa y prescripcion extintiva, se declarardin
fundadas mediante sentencia anticipada, en los términos previstos en el numeral
tercero del articulo 182A.

Segun se indicd en el acapite de antecedentes, en el presente asunto la parte
accionada formul6 excepciones frente a la demanda, ast:

1. Procuraduria General de la Nacion:

a) “De la perdida de vigencia de las listas de elegibles
correspondientes al concurso de méritos regulado mediante
Resolucion No. 040 de 2015”, teniendo en cuenta que transcurrieron
mas de dos afios a partir de la fecha de publicacion de la lista de
elegibles para proveer en carrera administrativa cargos de
Procurador Judicial I y II.
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b)

“Innominada o Genérica”, en relacion con toda aquella excepcion
cuyos supuestos de hecho resulten acreditados en el proceso.

2. Julio César Antonio Rodas Monsalve:

a)

“INEPTITUD SUSTANTIVA DE LA DEMANDA POR FALTA DE
REQUISITOS FORMALES”, dado que el acto administrativo de
nombramiento provisional ya perdio6 vigencia, en tanto aquél tenia
una duracion de seis meses, y en la actualidad el demandado se

encuentra vinculado en virtud del articulo 95 del Decreto 590 del 1°
de julio de 2020.

“Improcedencia del medio de control: La nulidad electoral no es el
mecanismo previsto por el ordenamiento juridico para cuestionar
la constitucionalidad de una norma o régimen especial de carrera”,
por cuanto al manifestar la parte actora que el principio del mérito
debe ser la tnica regla de provisién de cargos publicos o que los
nombramientos en provisionalidad en ejercicio de una facultad
discrecional del nominador no corresponden al modelo
constitucional de la funcion publica, denota su inconformidad con
la regulacion que sobre el particular traen de los articulos 82 y 185
del Decreto Ley 262 de 2000, pretendiendo que este Tribunal se
pronuncie sobre la constitucionalidad de tales normas.

“El Decreto 2294 de 2019 (...)” y “El articulo 95 del Decreto 590 de 1
de julio de 2020 no infringié las normas en que debia fundarse.
Legalidad de la actuacién del seiior Procurador General de la
Nacion”. Lo anterior, por cuanto la Procuraduria General de la
Nacion tiene un régimen especial de carrera administrativa, que si
bien acoge y respeta el principio constitucional del mérito, también
contempla dentro de los tipos de nombramiento, el realizado en
provisionalidad, en caso de no poder hacer la provision definitiva y
para asegurar la continuidad y adecuada prestacion del servicio.

Acotdé que la constitucionalidad del nombramiento en
provisionalidad en la Procuraduria General de la Nacién ya fue
analizada por la Corte Constitucional en sentencia C-077 de 2004,
en la que sostuvo que es una forma legitima de proveer un cargo
publico que no viola principios constitucionales.

Sostuvo que la Corte Constitucional en la sentencia mencionada y
en otras en las que abord¢ el tema, no condiciond la aplicacion de
los articulos 82 y 185 del Decreto Ley 262 de 2000 a que, en caso de
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vacancias de cargos de carrera, el sefior Procurador debe primero
recurrir al encargo y que solo puede utilizar el nombramiento
provisional cuando sea imposible hacer uso de aquel.

Indicé que la Ley 909 de 2004 se aplica de manera preferente e
integral a cierto tipo de servidores publicos, y de manera supletoria
frente a otros que tienen su propio régimen especial, como es el caso
de la Procuraduria General de la Nacion. De manera que dicha
norma no es parametro valido para confrontar las disposiciones de
los regimenes especiales de carrera administrativa.

“La doctrina y la jurisprudencia invocada por los demandantes no
son aplicables al presente caso”, puesto que, de una parte, la
Comision Nacional del Servicio Civil no es competente para
determinar el alcance de las normas que regulan el régimen especial
de carrera de la Procuraduria General de la Nacion y, en tal sentido,
sus conceptos no pueden ser tenidos en cuenta en este proceso; y de
otra, lajurisprudencia de la Corte Constitucional y de la Jurisdiccion
de lo Contencioso Administrativo invocada en la demanda no
constituye precedente aplicable al sub examine, pues en ninguna se
analiza si existe un derecho preferencial al encargo en el régimen
especial de la Procuraduria que deba ser tenido en cuenta antes de
recurrir a la provisionalidad como mecanismo para proveer
empleos de carrera vacantes.

Menciono que si bien el articulo 190 del Decreto Ley 262 de 2000
establece un derecho de prelacion para la provision definitiva de los
empleos de carrera de la Procuraduria General de la Nacidn,
referente a quien ocupo el primer lugar en la lista de elegibles, lo
cierto es que dicho derecho es temporal, limitado por la vigencia de
la lista de elegibles, que de acuerdo con el articulo 216 ibidem, es de
dos anos.

“Caso concreto”, consistente en que el sefor Procurador solo debia
ajustarse a lo establecido en el Decreto 262 de 2000 para hacer el
nombramiento provisional, y verificar el cumplimiento de las
exigencias previstas en él, que por lo demds estan cumplidas a
cabalidad, dado que no existen listas vigentes para proveer el cargo
vacante, la norma aplicable permite que el empleo vacante se supla
temporalmente a través de encargo o de nombramiento provisional
sin consagrar prelacion de uno u otro mecanismo, el designado
cumple todos los requisitos para ejercer el cargo y el nombramiento
se realizo por el término de seis meses.
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f)

h)

“Caso concreto: El Serior Procurador General de la Nacion tenia los
fundamentos ficticos y juridicos para prorrogar el nombramiento del Dr.
JULIO CESAR RODAS MONSALVE”, habida cuenta que el
demandado goza de la denominada estabilidad laboral intermedia,
consistente en que el designado en provisionalidad no puede ser
retirado del servicio sino por causales objetivas plenamente
motivadas, como seria el caso de reproches sobre el desemperio del
servicio, que el empleo no permaneciera vacante, que existiera
concurso de méritos sobre ese cargo o que no tuviera que
garantizarse la continuidad de la prestacion del servicio,
expidiendo el acto acusado prorrogando el servicio del demandado.

Indicé que para el caso concreto se encuentra demostrado que el
desempenio del accionado ha sido satisfactorio y calificado como
alto por su jefe inmediato, de manera que le asistia derecho a la
prorroga del nombramiento en provisionalidad; maxime cuando no
existe lista de elegibles vigente para el concurso de procuradores
judiciales administrativos que habilite para reclamar un mejor
derecho en la provisién del cargo.

“El Decreto 2294 de 2019 esta debidamente motivado. (...)" y “El
Decreto 590 de 2020, articulo (sic) 95 esta debidamente motivado.
Expedicion plenamente ajustada a derecho”, atendiendo las
circunstancias facticas y juridicas del desempefio del accionado.
Expuso que aunque existe el deber de motivacion de los actos
administrativos, éste no tiene el mismo contenido y alcance para
todo tipo de actos administrativos, como en los discrecionales, en
los que es significativamente menos rigurosa, sobre todo en los que
no dan término a una actuaciéon administrativa.

Afirm6o que las normas invocadas como vulneradas ni la
jurisprudencia le exigen al sefior Procurador General realizar un
ejercicio de ponderacién entre el encargo y la provisionalidad
cuando se ha de proveer transitoriamente un empleo de carrera en
la Procuraduria General de la Nacion. Una interpretacion diferente
no se acompasa con el articulo 185 del Decreto Ley 262 de 2000 que
no contempla prelacion del encargo sobre la provisionalidad y que
fue declarada exequible.

“El doctor Julio César Rodas Monsalve cumple con todos los
requisitos legales para ser nombrado como Procurador Judicial 11
Administrativo”, debido a que no existe lista de elegibles para el
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cargo vacante, existen razones del servicio que ameritan el
nombramiento en provisionalidad y el demandado cuenta con una
solida formacion juridica y amplia experiencia profesional.

i)  “El doctor JULIO CESAR RODAS MONSALVE es sujeto de
especial proteccion constitucional por su condicion de pre
pensionado” y goza de un fuero de estabilidad reforzada, en virtud
del cual debe garantizarse la permanencia en el empleo,
independientemente de que su nombramiento sea en
provisionalidad.

Indico que inicié proceso administrativo para anular el traslado del
Régimen de Prima Media al Régimen de Ahorro Individual; y que
en la evaluacion hecha por la firma de abogados que lo representa,
se concluyd que de obtener el traslado a COLPENSIONES vy
continuar cotizando como Procurador Judicial II por todo el tiempo
restante hasta cumplir los 62 afios de edad, su pension se vera
ostensiblemente mejorada y se le garantizaria el derecho a una
mesada pensional digna.

En ese sentido expuso que la decision que aqui se adopte podria
ocasionar perjuicios irremediables a los derechos fundamentales del
accionado.

) “INNOMINADA O GENERICA”, respecto de la existencia de toda
excepcidon cuyos supuestos de hecho resulten acreditados en el
proceso, en los términos del articulo 282 de la Ley 1564 de 2012.

Considera el Despacho que, salvo la excepcion de ineptitud sustantiva de la
demanda, que serd resuelta a continuacion, los demds medios exceptivos
invocados por la parte demandada 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 ademas no aparecen enlistados en el articulo 100 del CGP.

Entrando al andlisis del medio exceptivo propuesto por el senor Julio César
Antonio Rodas Monsalve, se debe precisar que la excepcion previa contenida
en el numeral 5 del articulo 100 del CGP, relativa a la ineptitud de la demanda
por falta de los requisitos formales, se predica de la ausencia de aquellos
requisitos de forma sefialados por el legislador para la demanda, que impide
tramitar validamente el proceso, so pena de generar, en algunos casos, un fallo
inhibitorio.
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Respecto de dicha excepcion previa, el Consejo de Estado® ha precisado lo
siguiente:

49. La excepcion previa denominada «Ineptitud sustantiva de la demanda»
propende porque el escrito inicial se adectie a los requisitos legales de forma que
permitan su andlisis en sede judicial, so pena de la terminacion anticipada del
proceso.

50. La referida excepcion previa se configura cuando se presentan vicios de forma
respecto de la demanda, los actos o actuacion enjuiciada, algunos de esos defectos
encuadran en la falta de requisitos formales de la demanda.

51. En lo que tiene que ver con la falta de cualquiera de los requisitos formales,
se observa que esta generalmente se fundamenta en los articulos 43, 74 y 87 del
CPACA, normas que establecen que las demandas de nulidad y restablecimiento
del derecho deben dirigirse primordialmente contra los actos definitivos
que decidan directa o indirectamente el fondo del asunto y/o hacen
imposible continuar la actuacion. Esto ultimo porque: i) ya se agotaron los
recursos de reposicion, apelacion o queja, o ii) los actos administrativos
demandados quedaron en firme.

52. De igual modo, el medio exceptivo encuentra vocacion de prosperidad cuando
no se retinen los requisitos previos exigidos para su estudio de admisibilidad, o,
el contenido de la demanda no se ajusta a lo dispuesto en los articulos 161 a 164
y 166 de la Ley 1437 de 2011 y demds normas concordantes. (Negrilla es del
texto).

Asi pues, ha dicho la jurisprudencia del Consejo de Estado!® que el citado
mecanismo de defensa hace relacidon al presupuesto procesal denominado
“demanda en forma”, que se refiere a los requisitos o condiciones minimas de
la demanda, los cuales estan sefialados en los articulos 162, 163 y 166 del
CPACA, tales como: i) la designacion de las partes y de sus representantes, ii)
las pretensiones, iii) hechos y omisiones, iv) normas violadas y concepto de
violacion cuando se trata de impugnar actos administrativos, v) la estimacion
razonada de la cuantia cuando sea necesaria, vi) la direccion de las partes, vii)
anexos de la demanda, y viii) la individualizacion del acto acusado.

Segun se aleg6 por el apoderado del demandado, la excepcidn de ineptitud
sustantiva de la demanda tiene fundamento en el supuesto incumplimiento
del requisito formal relacionado con la individualizacion del acto

° Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Subseccion B.
Consejera Ponente: Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez. Sentencia del 12 de septiembre de 2019.
Radicacién numero: 76001-23-33-000-2013-00163-02(1433-17).

10 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Quinta. Consejero Ponente:
Dr. Luis Alberto Alvarez Parra. Auto del 21 de enero de 2021. Radicacién ntimero: 47001-23-33-000-
2020-00023-01.
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demandado, pues asegura que el nombramiento provisional contenido en el
Decreto 2294 de 2019 ya perdio vigencia, en tanto tenia una duracién de seis
meses, y en la actualidad el demandado se encuentra vinculado en virtud del
articulo 95 del Decreto 590 del 1° de julio de 2020.

Considera el Despacho que la excepcion propuesta no estd llamada a
prosperar, dado que para la fecha en la que se interpuso la demanda electoral
en la que se debate la legalidad del Decreto 2294 de 2019 (expediente 2020-
00064), éste se encontraba produciendo efectos juridicos, de manera que era
un acto susceptible de control judicial y, por tanto, no puede sostenerse que
el libelo adolecia de requisitos formales en esta materia.

Adicionalmente, en criterio de este Despacho, la situacidon consistente en que
venciera el término del nombramiento en provisionalidad inicialmente
atacado no torna la demanda en inepta, pues la pérdida de efectos juridicos
de un acto administrativo no implica que el Juez de conocimiento no pueda
realizar el juicio de legalidad correspondiente por el tiempo que aquel estuvo
vigente y produjo efectos.

Asi tuvo oportunidad de senalarlo el Consejo de Estado!! en providencia en
la que se discutia la legalidad de un nombramiento que se dejo sin efectos:

En tal virtud la presuncion de legalidad que ostentan los actos administrativos
tan sélo puede ser desvirtuada por el juez del acto, de suerte que la pérdida de
efectos del acto administrativo no trae aparejado el juicio de validez del mismo.

Ese criterio opera no solamente para los actos de contenido general, pues en nada
difiere que los efectos del acto sean de contenido particular, para el caso, de
naturaleza electoral. Esa accion electoral es de cardcter puiblico y general, en tanto
que cualquier persona puede interponerla, sin necesidad de abogado, con
cualquiera de las finalidades mencionadas.

La naturaleza popular de la accion electoral contrasta con el acto objeto de control,
que si bien como acto que da acceso a la funcion publica reviste también un interés
publico, es un acto particular mirado desde la dptica de los derechos que genera
para el que es designado.

Mediante el ejercicio de la accion electoral el demandante persigue preservar la
legalidad en abstracto, esto es, defender el ordenamiento juridico como tinico
proposito.

11 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Quinta. Consejera Ponente:
Dra. Susana Buitrago Valencia. Sentencia del 15 de julio de 2010. Radicacion niimero: 11001-03-28-
000-2009-00009-00.



Exps. 17001-23-33-000-2020-00271-00 y 17001-23-33-000-2020-00064-00 10

Pero atin en aquellos eventos en que la naturaleza del acto es estrictamente
particular, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha considerado que en los
eventos en que el acto ha dejado de producir efectos, no impide el juicio de
legalidad del mismo.

Asi se ha pronunciado la Seccion Quinta, cuando al resolver la nulidad de la
eleccion de un congresista, expreso:

“La Sala advierte que, a la fecha de esta sentencia, la declaratoria de eleccion
del Serior (...) como Representante a la Camara por el Departamento de
Norte de Santander para el periodo 2006 a 2010, contenida en el acto
administrativo impugnado, dejé de producir efectos por haberse
decretado, mediante sentencia del 13 de febrero de 2007 de la Sala Plena de
lo Contencioso Administrativo de esta Corporacion (proceso PI-00449), la
pérdida de investidura de Congresista de dicho elegido, demandado en este
proceso.

En efecto, seguin el articulo 261 de la Constitucion Politica la pérdida de la
investidura constituye falta absoluta de los miembros de corporaciones
publicas elegidos popularmente.

Pese a ello, debe precisarse que la sentencia inhibitoria por sustraccion de
materia no procede cuando se trata de demandas contra actos
administrativos, incluido el acto condicion por el cual se declara una
eleccion, comoquiera que solamente si se efectiia el control de legalidad
solicitado es posible restablecer el imperio del orden juridico y de Ia
legalidad, que son los fines ultimos de la accion de nulidad.

(...)

Asi las cosas, si bien es cierto que el acto administrativo impugnado dejo
de producir sus efectos al quedar vacante la curul del Sefior Jairo Diaz
Contreras, no lo es menos que la salvaguarda de la legalidad que aqui se
reclama exige un estudio de fondo y, en consecuencia, una sentencia de
mérito que analice la legalidad de esa decision administrativa en los
aspectos que se le reprochan”? (se resaltd).

Entonces, aunque para el momento en el que se dicta esta sentencia el acto
demandado perdid sus efectos, procede la Sala a juzgar la legalidad del mismo
durante el lapso en el que tuvo vigencia y produjo efectos. (Negrilla es del
texto).

De acuerdo con lo anterior, la excepcion previa propuesta habra de declararse
no probada, mientras que la decision de los demds medios exceptivos se
diferira para el momento de dictar la sentencia correspondiente.

12 Cita de cita: Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia del 28 de febrero de 2008, rad. 3996-3998,
MP.: Mauricio Torres Cuervo.



Exps. 17001-23-33-000-2020-00271-00 y 17001-23-33-000-2020-00064-00 11

Por lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Caldas,

RESUELVE

Primero. DIFIERASE para el momento de proferir sentencia en el presente
asunto, la decisiéon de las excepciones formuladas por la Procuraduria
General de la Nacion y por el sefior Julio César Antonio Rodas Monsalve, que
denominaron: “De la perdida de vigencia de las listas de elegibles
correspondientes al concurso de méritos regulado mediante Resolucion No.
040 de 2015", “Innominada o Genérica”, “Improcedencia del medio de control:
La nulidad electoral no es el mecanismo previsto por el ordenamiento juridico
para cuestionar la constitucionalidad de una norma o régimen especial de
carrera”’, "El Decreto 2294 de 2019 (...)” y “El articulo 95 del Decreto 590 de 1
de julio de 2020 no infringid las normas en que debia fundarse. Legalidad de
la actuacion del seiior Procurador General de la Naciéon”, “La doctrina y la
jurisprudencia invocada por los demandantes no son aplicables al presente
caso”, “Caso concreto”, “Caso concreto: El Serior Procurador General de la Nacion
tenia los fundamentos ficticos y juridicos para prorrogar el nombramiento del Dr.
JULIO CESAR RODAS MONSALVE”, "“El Decreto 2294 de 2019 esta
debidamente motivado. (...)” y “El Decreto 590 de 2020, articulo (sic) 95 estd
debidamente motivado. Expedicion plenamente ajustada a derecho”, "El
doctor Julio César Rodas Monsalve cumple con todos los requisitos legales
para ser nombrado como Procurador Judicial Il Administrativo”, “El doctor
JULIO CESAR RODAS MONSALVE es sujeto de especial proteccion
constitucional por su condicion de pre pensionado”, e INNOMINADA O
GENERICA”.

Segundo. DECLARASE no probado el medio exceptivo propuesto por el
sefior Julio César Antonio Rodas Monsalve y que denominé “INEPTITUD
SUSTANTIVA DE LA DEMANDA POR FALTA DE REQUISITOS
FORMALES".

Tercero. Ejecutoriada esta providencia, REGRESE inmediatamente el
expediente a Despacho para continuar con el tramite del proceso.

Notifiquese y cimplase

MON CHA
Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

-Sala Quinta de Decision-

Magistrado Ponente: Augusto Ramoén Chavez Marin

S.: 047
Asunto: Sentencia de segunda instancia
Accion: Reparacion Directa
Radicacion: 17001-33-33-002-2012-00305-02
Demandantes: Gloria Carmenza Giraldo Botero
Demandados: Central Hidroeléctrica de Caldas - CHEC S.A.
E.S.P.

TELMEX Colombia S.A. (hoy Claro)
Llamados en
Garantia: TELMEX Colombia S.A. (hoy Claro)
Compania Aseguradora de Fianzas -
CONFIANZA S.A.
CHUBB de Colombia Compania de Seguros S.A.

Aprobado en Sala Ordinaria de Decision, segiin consta en Acta n°
008 del 26 de febrero de 2021

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

ASUNTO

De conformidad con lo previsto por los articulos 243 y 247 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo — CPACA],
corresponde a esta Sala de Decision desatar el recurso de apelacion interpuesto
por TELMEX Colombia S.A. (hoy Claro) contra la sentencia del veinticinco
(25) de junio de dos mil dieciocho (2018), proferida por el Juzgado Séptimo
Administrativo del Circuito de Manizales, que accedidé parcialmente a las
suplicas de la demanda dentro del proceso de reparacion directa promovido
por la senora Gloria Carmenza Giraldo Botero contra la Central
Hidroeléctrica de Caldas - CHEC S.A. E.S.P.2 y la recurrente.

LA DEMANDA

En ejercicio del medio de control interpuesto el 18 de diciembre de 2012 (fls.
2 a7, C.1), la parte demandante solicitd lo siguiente:

1 En adelante, CPACA.
2 En adelante, CHEC.
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Pretensiones

1.  Que se declare administrativa y patrimonialmente responsables a la
CHEC y a TELMEX por los perjuicios causados a la parte demandante
como consecuencia de la caida de un cable metalico sobre su vehiculo
de placas NAK327.

2. Que como consecuencia de la anterior declaracién, se condene a la parte
demandada al pago de perjuicios materiales en sus modalidades de
dafio emergente ($7°031.193 por concepto de los repuestos, manos de
obra y depreciacion del vehiculo) y lucro cesante ($1°800.000 por
concepto de transporte en taxi durante 15 dias).

3. Que se indexen las sumas a pagar.

Hechos

La parte accionante sustentd sus pretensiones bajo los siguientes supuestos
de hecho (fls. 3 y 4, C.1), que en resumen indica la Sala.

1. El26 de febrero de 2011, el vehiculo de placas NAK327, propiedad de la
sefiora Gloria Carmenza Giraldo Botero, se encontraba parqueado en el
parqueadero externo de la residencia de ésta, ubicada en la calle 69A #
27-135, edificio Ana Maria del barrio Palermo en Manizales.

2. Enla citada fecha, alrededor de las 4:30 p.m., se presentd una explosion
en el poste que sostiene los cables de energia eléctrica y television por
cable de las empresas CHEC y TELMEX, ubicado en la direccién antes
indicada.

3. La mencionada explosién ocasiond que sobre el vehiculo propiedad de
la accionante cayera un cable con un terminal robusto metdlico, que
generd danos en el automotor en el techo y en el vidrio trasero
izquierdo del mismo.

4. La accionante se comunicé inmediatamente con las entidades
prestadoras de servicios domiciliarios, quienes manifestaron que el
cable de television que habia caido sobre el vehiculo pertenecia a la
empresa TELMEX, la cual envi6 a sus técnicos en horas de la noche,
para hacer las reparaciones pertinentes.



Exp. 17001-33-33-002-2012-00305-02 3

5. El 28 de marzo de 2011, la parte actora reporto el siniestro a TELMEX,
solicitindole asumir el pago de los perjuicios causados.

6. Mediante oficio del 16 de agosto de 2011, TELMEX manifest6 a la
accionante que la responsabilidad por el hecho dafino correspondia a
la CHEC, por lo que debia remitir la solicitud a esta empresa.

7. A la fecha de presentacion de la demanda, ninguna de las empresas
demandadas ha asumido la responsabilidad por los dafios causados.

8. El cambio del techo del vehiculo ocasiona pérdida o depreciacion
econdmica del mismo, pues por tal circunstancia el precio en el
mercado baja ostensiblemente, y ademds el automotor no habia tenido
ningdn tipo de siniestro.

9. Segun cotizacién hecha a la parte actora, la reparacion del vehiculo
asciende a la suma de $5'031.193.

10. Durante los 15 dias habiles que tarda el arreglo del vehiculo, la parte
actora debia gastar $1’800.000 por transporte en taxi.

Fundamentos de derecho

Manifest6 la parte actora que las empresas accionadas incurrieron en una
falta del deber objetivo de cuidado, y ademds han sido negligentes, pues
pese a ser un hecho evidente, se negaron a conciliar, y no realizaron
inspecciones para verificar el estado del vehiculo afectado.

Por lo anterior, considerd que le asiste derecho a que la parte demandada
responda por los dafios ocasionados.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Dentro del término legal conferido para tal efecto y obrando debidamente
representadas, las empresas accionadas contestaron la demanda de Ia
siguiente manera.

CHEC (fls. 57 a 63, C.1)

Preciso inicialmente que en los sistemas de informacion de la entidad en los
que se registran los eventos ocurridos en el sistema de distribucion local y
las fallas reportadas por los usuarios, no se encontrd ninguin reporte en la
fecha alegada en la demanda ni para la direccién alli senalada, lo que hace
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improbable que la supuesta explosion se hubiera generado por una falla en
el sistema de distribucion de energia.

Refirié que en el sistema de informacion de la CHEC sdlo obra un derecho
de peticion elevado por la demandante el 23 de agosto de 2013, en el que
solicita a la entidad responder por los dafios que supuestamente se
generaron en su vehiculo por la caida de un cable propiedad de TELMEX.

Adujo que no es probable que el cable de television se hubiera desprendido
por un corto de energia, por las siguientes razones: i) en las fotos aportadas
no se evidencia que el aislamiento del cable se hubiera roto; ii) en el poste
estaban ubicadas redes de otras empresas de telecomunicaciones que no se
cayeron; iii) la demandante nunca manifesté que se hubiera ido la energia
eléctrica; y iv) los técnicos de TELMEX conciliaron inicialmente con la
accionante, lo que es un indicio de responsabilidad.

Sostuvo que en visita realizada por la CHEC al lugar de los hechos se
constaté que TELMEX no cumplia la totalidad de recomendaciones técnicas
incluidas en el contrato 123.08.

En relacién con los perjuicios materiales, expuso que no se acredité por la
parte actora que hubiera mandado a reparar su vehiculo ni tampoco que
hubiera usado y pagado por el servicio de taxi durante 15 dias.

Propuso como excepciones las que denominé: “LA RED DE TELEVISION
DE TELMEX NO SE CAYO POR HECHOS IMPUTABLES A CHEC. LA
RED SE CAYO POR HECHOS IMPUTABLES A TELMEX. POR LO QUE
ES TELMEX LA UNICA (sic) EMPRESA LLAMADA A RESPONDER POR
LOS SUPUESTOS PERJUICIOS CAUSADOS A LA DEMNADANTE (sic)”,
con fundamento en que el 26 de febrero de 2011 no hubo corto de energia, el
estado de las redes eléctricas era adecuado conforme a visita técnica, y
ademas no es probable que el cable de television se hubiera desprendido por
un corto de energia, segun las razones dadas anteriormente; “NO ES
VIABLE SOLICITAR EL RECONOCIMIENTO DE PERJUICIOS A TITULO
DE LUCRO CESANTE POR LA PRIVACION DEL USO DE UN VEHICULO
(sic) PARTICULAR. SU RECONCIMIENTO (sic) A TITULO DE DANO
EMERGENTE ESTA SUPEDITADO A QUE LA DEMANDADA ACREDITE
EL REMPLAZO (sic) DEL SERVICIO POR UNO SIMILAR. EN CASO DE
QUE EL JUZGADOR, CONSIDERE (sic QUE ES DABLE SU
RECONOCIMIENTO A CUALQUIER TITULO (sicc SE DEBE
CUANTIFICAREL (sicy SUPUESTO DANO CONFORME A SU REAL
MAGNITUD”; 'y “LA EXCEPCION GENERICA U OFICIOSA
CONSAGRADA EN EL ARTICULO 306 DEL CODIGO DE
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PROCEDIMIENTO CIVIL”, en la medida en que resulten probados hechos
que configuren una excepcion a favor de la demandada.

TELMEX (fls. 98 a 103, C.1)

Aseguro que las redes de TELMEX en el lugar de los hechos no llevan
voltaje, por lo que no pueden producir explosidén alguna. Precisé que de
conformidad con el interventor de turno de la empresa que atendio el caso,
se presentdo una descarga eléctrica por la puesta a tierra de uno de los
transformadores de la CHEC, lo que ocasion6 que la cinta band it donde se
sostiene la guaya o mensajero de red se reventara, produciendo la caida del
cable.

Anoté que las redes de TELMEX cumplian los parametros técnicos correctos
de instalacion.

Adujo que el presente asunto debe manejarse bajo un criterio de
responsabilidad objetiva, teniendo en cuenta que el dano fue consecuencia
del ejercicio de una actividad riesgosa, como es la conduccion de energia a
través de redes eléctricas. Acotd que le corresponde a la CHEC, para
exonerarse de responsabilidad, probar la inexistencia de nexo causal por la
ocurrencia de una causa externa.

Formuldé los medios exceptivos que denomino: “Teoria del riesgo
excepcional”, en tanto la conduccion de energia constituye una actividad
que por si misma es peligrosa y, por tanto, cualquier tipo de dafio que se
produzca a partir de la misma debe ser indemnizado por quien genera el
riesgo, esto es, por la CHEC; “Inexistencia de culpa de Telmex Colombia
S.A”, como quiera que la responsabilidad por los hechos que dieron origen a
esta demanda corresponde a la CHEC; “Eximente de responsabilidad Hecho
de un tercero”, teniendo en cuenta que la ocurrencia del hecho se debio a la
descarga eléctrica producida por los transformadores de la CHEC; y “Buena
fe de la parte demandada”, en la medida en que TELMEX cumple todos los
parametros técnicos de seguridad requeridos para la prestacion del servicio
de telefonia y cable, siendo este un caso fortuito.

LLAMAMIENTOS EN GARANTIA

La CHEC llam¢ en garantia a TELMEX (fls. 1 a 4, C.2), con fundamento en el
contrato n°® 123.08 suscrito entre ambas empresas, a través del cual se
concedio a la llamada en garantia el uso de la infraestructura eléctrica para
la extension de redes y demads elementos necesarios para la prestacion de los
servicios de telecomunicaciones y de senal de television por suscripcion.
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Del mismo modo, llamo en garantia a la Compafia Aseguradora de Fianzas
— CONFIANZA S.A. (fls. 1 a 3, C.3), con ocasion de la pdliza n® RO011535,
con vigencia entre el 1° de febrero de 2009 y el 1° de mayo de 2011.

Por su parte, TELMEX llamo en garantia a CHUBB de Colombia Compania
de Seguros S.A. (fls. 1y 2, C.4), con fundamento en la poliza 43082632, con
vigencia entre el 15 de julio de 2010 al 15 de julio de 2011.

Con autos del 5 (fls. 16 y 17, C.3), del 14 de noviembre de 2013 (fls. 29 y 30,
C.2) y del 27 de marzo de 2014 (fls. 11 y 12, C.4), el Juzgado Segundo
Administrativo del Circuito de Manizales, a quien le correspondio

inicialmente el conocimiento del proceso, admitié los llamamientos en
garantia formulados por la CHEC y TELMEX.

CONTESTACION DE LA DEMANDA Y DE LOS LLAMAMIENTOS EN
GARANTIA

TELMEX (fls. 48 a 53, C.2)

La citada empresa se pronuncio en iguales términos a los sefialados en la
contestacion de la demanda.

Compafiia Aseguradora de Fianzas - CONFIANZA S.A. (fls. 26 a 31, C.3)

Se abstuvo de pronunciarse de fondo sobre las pretensiones de la demanda,
ante el desconocimiento de los fundamentos facticos de las mismas.

En relacion con el llamamiento, explicé que la poliza no cubre la condena
que eventualmente tuviera que pagar la CHEC por los perjuicios generados
a la demandante sino que abarca los dafos y perjuicios causados con ocasion
del contrato n® 123.08, dentro de las condiciones y términos establecidos.

Sostuvo que a TELMEX no puede aplicarsele un régimen de responsabilidad
objetivo, como quiera que no tiene a su cargo una actividad peligrosa, como
es el transporte de energia eléctrica.

Indico que la pdliza no cubre todos los eventos de responsabilidad civil que
le sean imputables a la CHEC sino unicamente aquellos que también le sean
imputables a TELMEX, con ocasion del contrato n® 123.08.

Propuso como excepciones, las que denominé: “LOS PRESUNTOS DANOS
NO LE SON IMPUTABLES A TELMEX S.A.”, teniendo en cuenta que los
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cables de TELMEX cayeron como consecuencia de una explosion que no
puede ser imputable a las mismas redes, ya que éstas no tienen voltaje, sino
al transformador de la CHEC que gener6 una descarga eléctrica;
“AUSENCIA DE PRUEBA DE LOS DANOS Y PERJUICIOS”, en tanto la
actora no solo no demostré6 que hubiera incurrido en el gasto de
transportarse 15 dias en taxi, sino que tampoco acredité la necesidad de
incurrir en dicho gasto; y “DEDUCIBLE”, de conformidad con el articulo
1.056 del Codigo de Comercio y en cuantia del 10% de la suma a pagar,
porcentaje que en ningun caso puede ser inferior a $2’000.000.

CHUBB de Colombia Compafiia de Seguros S.A. (fls. 27 a 36, C.4)

Se opuso a las pretensiones de la demanda, por considerar que carecen de
fundamento factico y juridico, acorde con las siguientes excepciones
formuladas: “HECHO DE UN TERCERO”, dado que la caida del cable se
dio por una explosion en el poste, la cual no fue generada por las redes de
TELMEX sino por las de la CHEC; “EXONERACION DE
RESPONSABILIDAD DE TELMEX COLOMBIA POR CAUSA EXTRANA”,
entendida esta ultima como la explosidn en el poste que sostenia los cables
de TELMEX; “AUSENCIA DE CULPA”, en tanto la parte actora no demostrd
la culpa de TELMEX en el suceso y no le basta con acreditar el simple hecho
de responsabilidad por causa de su actividad; “ENRIQUECIMIENTO SIN
CAUSA”, ya que los perjuicios alegados no fueron demostrados;
“AUSENCIA DE PRUEBA DEL PERJUICIO PATRIMONIAL”, sustentada
en que la parte actora no acredité haber padecido un dafo emergente ni un
lucro cesante, con ocasion de los supuestos dafios generados en su vehiculo;
y “GENERICA (sic)”, de conformidad con lo previsto por el articulo 306 del
Codigo de Procedimiento Civil.

En punto al llamamiento en garantia, la aseguradora propuso los siguientes
medios exceptivos: “EXCLUSION DEL CONDICIONADO GENERAL DE
LA POLIZA (sic)”, en el entendimiento que la poliza excluyo expresamente
el lucro cesante, asi como los perjuicios patrimoniales causados por
obligaciones o responsabilidades adquiridas por el asegurado en virtud de
contratos o por dafios a aeronaves, embarcaciones, trenes o vehiculos a
motor destinados y autorizados para transitar por vias publicas; y
“GENERICA (sic)”, en los términos del articulo 282 del Codigo General del
Proceso — CGP.

LA SENTENCIA APELADA

3 En adelante, CGP.
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El 25 de junio de 2018, el Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de
Manizales dicto sentencia en el asunto de la referencia (fls. 257 a 268, C.1), a
través de la cual accedi6 parcialmente a las pretensiones de la demanda, de
conformidad con las siguientes consideraciones.

Inicialmente preciso que el régimen de imputacion de responsabilidad a
aplicar en este caso seria el de riesgo excepcional, como quiera que el dafho
reclamado se origin6 de manera directa o indirecta por una actividad
peligrosa, como es la conduccién de energia eléctrica.

A continuacion, el Juez indicé que el dano, consistente en las averias
causadas el 26 de febrero de 2011 al vehiculo de placas NAK327 propiedad
de la actora, por la caida de un cable de la empresa TELMEX, se encontraba
plenamente acreditado en el proceso.

En lo que respecta a la imputacion del dafio, indic6 que entre la CHEC y
TELMEX se suscribio el contrato 123.08, cuyo objeto era la concesion del uso
de la infraestructura eléctrica propiedad de la primera empresa, para que la
segunda compania extendiera sus redes y demas elementos necesarios para
la prestacion de servicios de telecomunicaciones y de senal de television por
suscripcion.

Senald que en razon de ese contrato, el poste ubicado en la calle 69A # 27-135
de Manizales, el cual era propiedad de la CHEC, estaba siendo usado por
TELMEX para la prestacion del servicio publico de telecomunicaciones.

Expuso que de conformidad con el contrato suscrito entre ambas empresas,
los danos ocasionados a terceros en su humanidad o bienes, derivados de
fallas que se originen, transmitan o sucedan en las redes y equipos de
TELMEX, no serian responsabilidad de la CHEC, salvo que aquellos se
generaran por la mala manipulacion de las redes por parte de esta tltima.

Sostuvo que en el expediente no existe prueba de que el 26 de febrero de
2011, funcionarios o contratistas de la CHEC hubieran ejecutado labores en
el sector de la calle 69A # 27-135, y que como consecuencia de una errada
manipulacion de las redes eléctricas se causara dano alguno en el cableado
propiedad de TELMEX.

Indico que de conformidad con el articulo 2.355 del Codigo Civil, existe
responsabilidad de reparar un dano por la caida de un objeto, sin que sea
necesario analizar la culpa del autor, pues basta que la cosa con la que se
causa el dano le pertenezca o esté bajo su guarda.



Exp. 17001-33-33-002-2012-00305-02 9

En ese sentido, consider6 que el dano causado a la parte demandante debe
ser reparado por TELMEX, como quiera que aquél se produjo por la caida de
un cable propiedad de esta empresa.

En relacion con los perjuicios solicitados, el Juez de primera instancia
condend a TELMEX a reconocer a titulo de dano emergente y de manera
indexada, el valor de la cotizacion realizada por Automotriz Caldas Motor el
1° de septiembre de 2001 a TELMEX, por valor de $634.554.

El Juez a quo negd la pretension de reconocimiento de lucro cesante,
precisando que el concepto en el que englobaba su peticion correspondia
realmente a un dano emergente y, en todo caso, que no habia acreditado
haber hecho uso del servicio de taxi para desarrollar sus actividades labores
o de otra indole.

En lo que respecta al llamamiento en garantia, indicé que conforme a la
poliza de responsabilidad civil extracontractual tomada por TELMEX con la
compania de seguros CHUBB de Colombia S.A., era procedente que ésta
respondiera por la condena impuesta a la asegurada, en los términos y
montos establecidos en la poliza.

Finalmente condeno en costas a TELMEX.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision adoptada por el Juez a quo, actuando dentro del
término legal, TELMEX interpuso recurso de apelacion contra el fallo de
primera instancia (fls. 274 a 278, C.1), de la siguiente manera.

Sostuvo que la caida del cable que ocasiono el dafio al vehiculo de la parte
actora ocurri6 como consecuencia de una explosion, la cual solo podia
generarse en las redes de energia, pues las redes de TELMEX no tienen
ningun tipo de voltaje.

En ese sentido, aseguro que el transformador generd una descarga eléctrica
que ocasioné el desprendimiento del cable.  Luego entonces, la
responsabilidad por los perjuicios reclamados es de la CHEC y no de
TELMEX.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

Parte demandante y CONFIANZA S.A.
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Guardaron silencio.
CHEC (fls. 13 y 14, C.6)

Intervino para solicitar se confirme la providencia recurrida, por cuanto el
hecho dafoso no ocurrié por la actividad desplegada por la CHEC sino que
el dafo antijuridico padecido por la parte actora es netamente
responsabilidad de TELMEX.

TELMEX (fls. 15 y 16, C.6)

Se ratifico en los argumentos expuestos en su recurso de apelacidn, haciendo
hincapié en que el dafio se generd por una explosion en el poste, lo cual sélo
pudo ocurrir debido al transformador de energia eléctrica ubicado en el
mismo.

CHUBB de Colombia S.A. (fls. 17 a 20, C.6)

Asegurd que el fallo de primera instancia no tuvo en cuenta los elementos
materiales probatorios que dan cuenta de la existencia de una explosion en
el poste que ocasiond la caida del cable propiedad de TELMEX, sino que por
lo contrario, se basa en simples suposiciones personales.

Indico que en el proceso se demostr6 que las redes de TELMEX cumplian los
parametros técnicos y que no producen voltaje, por lo que no es posible que
hubieran generado el dafio por si mismas.

Cuestiond que se responsabilizara a TELMEX con base en el contrato de
servidumbre de redes, por cuanto el dafio se derivd de una falla en las redes
eléctricas, propiedad de la CHEC.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO
El Ministerio Publico no emiti6 concepto en el asunto de la referencia.
TRAMITE PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA
Reparto. Para conocer del recurso de alzada, el expediente fue repartido a
este Tribunal el 13 de diciembre de 2018, y allegado el 21 de enero de 2019 al

Despacho del Magistrado Ponente de esta providencia (fl. 3, C.6).

Admision y alegatos. Por auto del 27 de febrero de 2019 se admitio el
recurso de apelacion (fl. 4, C.6); posteriormente se corrid traslado para
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alegatos (fl. 9, ibidem), derecho del cual hicieron uso la CHEC, TELMEX y la
aseguradora CHUBB de Colombia S.A. (fls. 13 y 14, 15 y 16 y 17 a 20, C.6,
respectivamente). El Ministerio Publico no intervino en esta oportunidad.

Paso a Despacho para sentencia. El 19 de julio de 2019 el proceso ingreso a
Despacho para sentencia (fl. 25, C.6), la que se dicta en seguida, atendiendo
el orden de ingreso del respectivo proceso para tales efectos.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

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

Problema juridico

La cuestion que debe resolverse en el sub examine se centra en resolver la
siguiente pregunta:

¢El dafio ocasionado al vehiculo de placas NAK327, propiedad de la parte
actora, por la caida de un cable de telecomunicaciones que se encontraba

ubicado en un poste de energia eléctrica, es juridicamente imputable a la
CHEC y/o a TELMEX?

Para despejar el interrogante planteado, la Sala abordara los siguientes
aspectos: i) elementos generales de responsabilidad del Estado; ii) régimen
de responsabilidad aplicable en los eventos de danos derivados de la
actividad de conduccidon de energia eléctrica; y iii) acreditaciéon de los
elementos del régimen de responsabilidad en el caso concreto.

1. Elementos generales de la responsabilidad

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 90 de la Constitucion
Politica, el Estado tiene el deber de responder patrimonialmente por los
dafios antijuridicos que le sean imputables causados por la accion o la
omision de las autoridades publicas, norma que le sirve de fundamento al
actual articulo 140 del CPACA que consagra el medio de control de
reparacion directa, cuyo ejercicio dio origen al presente proceso y que
establece la posibilidad que tiene el interesado de demandar la reparacion
del dafio cuando su causa sea un hecho, una omisién, una operacion
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administrativa o la ocupaciéon temporal o permanente de un inmueble por
causa de trabajos publicos o por cualquier otra causa.

La responsabilidad del Estado puede surgir en virtud de diversos titulos de
imputacion tales como la falla del servicio, el dafo especial, o la denominada
teoria del riesgo, los cuales obedecen a diversas situaciones en las que el
Estado, a través de sus autoridades, estd llamado a responder por la
produccion de un dano antijuridico.

Atendiendo el titulo de imputacion aplicable en cada caso, se constatara la
existencia de los siguientes elementos que estructuran la responsabilidad de
la administracion publica por sus hechos u omisiones; aspectos éstos que
conviene dilucidar a manera de exordio.

La jurisprudencia y la doctrina, a partir de las sucesivas reformas
constitucionales y legales que se han dado en Colombia, han sefialado que
para deducir la responsabilidad de la administraciéon publica por sus hechos
u omisiones, deben reunirse tres condiciones:

Como primer elemento de la responsabilidad ptublica, el dario o perjuicio por
el cual se reclama la indemnizacién debe tener la caracteristica de ser
resarcible, indemnizable, teniendo en cuenta que no todos lo son; algunos
perjuicios no son resarcibles por parte de quien los ocasiona, como sucede
cuando la persona que los padece esta obligada a asumir las consecuencias
en virtud del mandato legal o constitucional, impuesto en funcion del interés
general, cuando éste prima sobre el interés individual.

El hecho de la administracion se concreta en una actuacion u omision de los
agentes del Estado, cuando obran u omiten obrar en ejercicio de sus
funciones publicas, es decir, en representacion de la administracion, salvo
cuando se configura lo que en la doctrina y jurisprudencia se conoce como la
falta personal del agente, caso en el cual, responde el empleado total o
parcialmente por los perjuicios derivados del hecho.

Finalmente entre la accion u omision y el perjuicio debe mediar una relacion
de causalidad, lo cual impone al actor el deber de demostrar que el perjuicio
provino exactamente de las actuaciones u omisiones de la administracion,
con un nexo de causa a efecto, el que se rompe, como también lo ha dicho la
jurisprudencia, cuando se prueba una causa extrafia a la administracion en
la produccion del dano, como la culpa de la propia victima, el hecho de un
tercero o una circunstancia de fuerza mayor o caso fortuito.

Por regla general, corresponde a la parte demandante la comprobacion
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plena de los hechos de su demanda, en los términos del articulo 167 del
CGP, es decir, de los tres elementos que permiten deducir Ia
responsabilidad.

2. Régimen de responsabilidad aplicable

Para definir el régimen de responsabilidad aplicable al caso concreto es
necesario remitirse al texto mismo de la demanda y a la manera en la cual se
estructuraron las imputaciones relacionadas con la responsabilidad
extracontractual de la Administracion; ello no obstante la aplicacion del
aforismo juridico “venite ad factum, iura novit curia” (dame los hechos, el Juez
dard el Derecho), que significa que en materia de acciones de reparacion
directa se permite al Juez de la causa acudir al régimen de responsabilidad
que mas se ajuste a los hechos que dan origen al proceso, sin que se esté
limitado a lo expuesto por el actor o los sujetos procesales®.

Las imputaciones juridicas de la demanda realizadas contra la CHEC y
TELMEX aluden a la falta del deber objetivo de cuidado de ambas en
relacion con el cable de telecomunicaciones que, con ocasion de una
explosion en el poste de energia eléctrica ubicado en la calle 69A # 27-135 del
barrio Palermo en Manizales, cayd sobre el vehiculo de la parte demandante.

Tratdndose pues de un dano derivado del desarrollo de una actividad de
conduccién de energia eléctrica, es procedente aplicar en este caso el titulo o
régimen general objetivo de imputacion por riesgo excepcional, respecto del
cual el Consejo de Estado se ha pronunciado en el siguiente sentido®:

3.2.1. Asi las cosas, en cuanto a la imputacion alegada frente a
ELECTROCORDOBA, encuentra la Sala que, la actividad de generacion,
distribucion y comercializacion de energia eléctrica, es en si misma una
actividad licita del Estado que somete a los ciudadanos, por regla general, a un
riesgo excepcional y que, por lo tanto, podria generar perjuicios. Respecto a este
titulo de imputacion, aplicable al caso concreto, se considera pertinente citar
algunos apartes del fallo proferido el 14 de junio de 2001, que preciso:

“Con anterioridad a la expedicion de la Constitucion Politica de 1991,
esta Sala elaboré y desarrollo los fundamentos de wvarias teorias o
regimenes que permitian sustentar, con base en el andlisis del caso
concreto, la responsabilidad del Estado. “Asi, se desarrolld, entre otras, la

4 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidon Tercera. Consejero Ponente:
Dr. Mauricio Fajardo Gdmez. Sentencia del 14 de agosto de 2008. Radicacion nimero: 47001-23-31-
000-1995-03986-01(16413).

5 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Tercera. Consejero Ponente:
Dr. Enrique Gil Botero. Sentencia del 28 de abril de 2010. Radicacién nimero: 23001-23-31-000-
1997-08570-01(18925).
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teoria del riesgo excepcional, cuyo contenido, precisado en wvarios
pronunciamientos, fue presentado muy claramente en sentencia del 20 de
febrero de 1989, donde se expreso:

...Responsabilidad por el riesgo excepcional. Segiin esta teoria, el
Estado compromete su responsabilidad cuando quiera que en
la construccion de una obra o en la prestacion de un servicio,
desarrollados en beneficio de la comunidad, emplea medios o
utiliza recursos que colocan a los administrados, bien en sus
personas o en sus patrimonios, en situacion de quedar
expuestos a experimentar un “riesgo de naturaleza
excepcional” que, dada su particular gravedad, excede
notoriamente las cargas que normalmente han de soportar
los administrados como contrapartida de los beneficios que
derivan de la ejecucion de la obra o de la prestacion del servicio...”.6

“Precisd el Consejo de Estado, en aquella oportunidad, que el régimen de
responsabilidad por riesgo excepcional podia incluirse dentro de los
denominados regimenes objetivos, en los que el elemento falla del servicio
no entra en juego. En efecto, no estd el actor obligado a probarla ni el
demandado a desvirtuarla, y la administracion sélo se exonera
demostrando la existencia de una causa extraiia, que rompa el nexo de
causalidad.

“A partir de la expedicion de la nueva Constitucion Politica, todo debate
sobre la responsabilidad del Estado debe resolverse con fundamento en lo
dispuesto en el articulo 90 de la misma, segun el cual éste responderd
patrimonialmente por los dafios antijuridicos causados por la accion u
omision de las autoridades publicas, que les sean imputables. Debe
establecerse, entonces, en cada caso, si existen los elementos previstos en
esta disposicion para que surja la responsabilidad.

“Sin embargo, reflexiones similares a las realizadas para justificar la
teoria de la responsabilidad por el riesgo excepcional permiten afirmar,
con fundamento en lo dispuesto en el articulo 90 de la Constitucion
Politica de 1991, que el régimen aplicable en caso de dario causado
mediante actividades o cosas que exponen a los administrados a un riesgo
grave y anormal, sique siendo de cardcter objetivo. En efecto, basta la
realizacion del riesgo creado por la administracion para que el dafio
resulte imputable a ella. Es ésta la razon por la cual la Corporacion ha
seguido refiriéndose al régimen de responsabilidad del Estado fundado en
el riesgo excepcional, en pronunciamientos posteriores a la expedicion de
la nueva Carta Politica...”

¢ Cita de cita: Cita original: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién 111,
20 de febrero de 1989. Expediente 4655. Actor: Alfonso Sierra Velasquez.

7 Cita de cita: Cita original: Ver, entre otras, sentencia de la Seccion Tercera, de 16 de junio de 1997,
expediente 10024.
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“No se trata, en consecuencia, de un régimen de falla del servicio probada,
ni de falla presunta, en el que el Estado podria exonerarse demostrando
que actud en forma prudente y diligente. Al actor le bastard probar la
existencia del dafio y la relacion de causalidad entre éste y el
hecho de la administracion, realizado en desarrollo de la actividad
riesgosa. Y de nada le servird al demandado demostrar la ausencia de
falla; para exonerarse, deberd probar la existencia de una causa extrafia,
esto es, fuerza mayor, hecho exclusivo de un tercero o de la victima.”® —
Resalta la Sala-

Asi mismo, en otra oportunidad en la cual se debatio la responsabilidad del
Estado derivada de redes eléctricas y de alto voltaje, esta misma Seccion
manifesto:

“En primer término, es preciso afirmar que cuando el Estado, en
cumplimiento de sus deberes y fines constitucionales y legales de servir a
la comunidad y promover la prosperidad general, construye una obra o
presta un servicio publico utilizando recursos o medios que por su propia
naturaleza generan un peligro eventual o un riesgo excepcional para la
vida, la integridad o los bienes de los asociados, estd llamado a responder
por los dafios que se produzcan cuando dicho peligro o riesgo se realice,
por cuanto de no hacerlo estaria imponiendo a las victimas, en forma
ilegitima, una carga que vulneraria el principio constitucional de
igualdad frente a las cargas publicas que estdn llamados a soportar todos
los administrados, como contraprestacion por los beneficios que les
reporta la prestacion de los servicios piiblicos.

“En estos casos la actuacion del Estado se encuentra enmarcada dentro de
la legalidad y no existe reproche en su conducta administrativa; es decir,
es una tipica responsabilidad sin falta o responsabilidad objetiva frente a
la cual la administracion solamente puede exonerarse si demuestra que el
dafio se produjo por fuerza mayor o culpa exclusiva y determinante de la
victima.” (Negrilla del texto).

En ese entendimiento, como acertadamente lo senald el Juez a quo, procede
resolver la cuestion en estudio con base en el régimen de riesgo excepcional,
conforme al cual deben acreditarse por la parte actora los presupuestos que
permitan endilgar responsabilidad a las entidades enjuiciadas, que para el
sub examine se concretan en el dafo antijuridico y el nexo de causalidad entre
éste y la actividad que genero el riesgo.

3. Hechos acreditados

8 Cita de cita: Seccidon Tercera, sentencia de 14 de junio de 2001, expediente 12.696.
° Cita de cita: Sentencia de 15 de marzo de 2001, exp. 11.162.
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En aras de establecer si los elementos del régimen de responsabilidad
aplicable en este asunto se encuentran configurados, procede esta Sala de
Decision a resenar preliminarmente las circunstancias de tiempo, modo y
lugar que rodearon los hechos que dieron origen a esta demanda y que se
encuentran acreditados en el expediente.

a) Propiedad del vehiculo de placas NAK327

De conformidad con el certificado expedido el 8 de mayo de 2012 por la
Secretaria de Transito de Manizales (fl. 39, C.1), el vehiculo de placas
NAKB327 es propiedad de la sefiora Gloria Carmenza Giraldo Botero.

b) Caida de un cable de telecomunicaciones de TELMEX

De los documentos denominados “NOTAS ESPECIALES DEL
SUSCRIPTOR” visibles de folios 9 a 11 del cuaderno 5 y elaborados por
personal de TELMEX, en concordancia con las declaraciones rendidas por
los senores Aimer Andrés Diaz Sudrez!® y Jorge Ivan Hoyos Vanegas!!, se
extrae que el 26 de febrero de 2011 en horas de la tarde, los cables de la red
de TELMEX ubicados en el poste de energia de la calle 69A # 27-135 del
barrio Palermo en Manizales, se descolgaron sobre el vehiculo propiedad de
la accionante, ocasionandole averias al mismo.

c) Tradmite adelantado ante TELMEX para el reconocimiento de los
perjuicios ocasionados

El 29 de marzo de 2011, la sefiora Gloria Carmenza Giraldo Botero elevo
peticion a TELMEX (fl. 33, C.1), solicitando la reparacion de su vehiculo de
placas NAK327, averiado por la caida del cable propiedad de dicha empresa
el 26 de febrero de 2011 a la 4:30 p.m., asi como los perjuicios que demande
su desplazamiento diario. Menciond que en dicha fecha y hora, se escucho
una explosion y que al salir a revisar encontrd dos cables grandes en el
suelo, y que uno de ellos habia caido sobre su automotor. Aporto fotografias
(fls. 34 a 38, ibidem).

El 19 de abril de 2011, la senora Gloria Carmenza Giraldo Botero elevod
peticion a TELMEX (fl. 79, C.1), solicitando nuevamente la reparacion de su
vehiculo asi como los perjuicios que demande su desplazamiento diario.
Refiridé que el dia del suceso se escuch6 “un ruido” y que al salir a revisar

10 Minuto 1:02:28 a 1:15:52 del audio contenido en el CD obrante a folio 208, C.1.
11 Minuto 1:15:57 a 1:26:14 del audio contenido en el CD obrante a folio 208, C.1.
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encontré que un cable con el conector acerado se habia descolgado y caido
sobre el capacete de su automotor. Aporto fotografias (fls. 34 a 38, ibidem).

Con Oficio n° 144778 del 1° de junio de 2011 (fl. 31, C.1), la Gerencia PQR
Residencial de TELMEX le informd a la demandante que “(...) el dia 29 de
abril de 2011 nuestro aliado técnico concilio (sic) con la peticionaria el
reconocimiento de los dafios ocasionado (sic)”.

Mediante Oficio n® RVA10000 - 166697 del 16 de agosto de 2011 (fl. 32, C.1),
suscrito por la Gerente Nacional de PQR Residencial de TELMEX en relacion
con una comunicacion elevada por la parte actora el 26 de julio de 2011, le
manifiesta a la demandante lo siguiente:

Que verificado en nuestro sistema de gestion y validando la informacion se
establecio de acuerdo a visita realizada por nuestro personal técnico sobre el
dario ocasionado el dia 26 de febrero de 2011 en la direccion Calle 69 27-135 al
vehiculo Renault Clio con placas NK 327 donde se evidencié un corto de
energia en las redes que generd una explosion la cual ocasiono la ruptura y
desprendimiento de algunos dispositivos de nuestra compaiiia, los cuales ya
fueron levantados del terreno.

No obstante de acuerdo a lo anterior se establecio que la responsabilidad sobre el
hecho ocurrido corresponde a la empresa de energia por lo que le solicitamos se
remita con dicha entidad para hacer su reclamacion.

d) Reclamacién presentada ante la CHEC

El 24 de agosto de 2011, la sefiora Gloria Carmenza Giraldo Botero elevo
peticion a la CHEC (fls. 43 a 45, C.1), solicitando asumir la responsabilidad
por los hechos en los cuales su vehiculo sufrié averias, con la consecuente
reparacion de los perjuicios. Indicd que el 26 de febrero de 2011 en horas de
la tarde se generd una explosion en el poste y como consecuencia de ello
cayo un cable sobre su vehiculo.

El 31 de agosto de 2011, se realizo una revision técnica por parte de un
funcionario de la CHEC (fl. 76, C.1), en la que indic6: “Como lo dice la usuaria
el dafio fue ocasionado por elementos que sujetaban el cable de propiedad de
TELMEX, el dafio no lo ocasiono (sic) el poste. Es de anotar que la CHEC alquila
los postes para que las otras empresas soporten sus redes en ellos utilizando los
elementos mecdnicos y de proteccion adecuados para cada tipo de red”.

Con oficio del 7 de septiembre de 2011 (fl. 80, C.1), la CHEC le informo a la
demandante que el dafio no se produjo por accion u omision de la empresa,
ni por la ejecucion de trabajos en el sector o por fallas en la calidad de la
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potencia suministrada, sino por el desprendimiento de una red de TELMEX.
Le aclaré que el alquiler de los postes es una obligacion de la entidad
impuesta por la Comision de Regulacion de Energia y Gas CREG.

4. Acreditacion de los elementos del régimen de responsabilidad
aplicable en el caso concreto

La Sala pasa a establecer si las empresas accionadas son responsables por el
supuesto dafo padecido por la parte actora, acudiendo para tal examen al
titulo de imputacion por riesgo excepcional.

4.1 El dano

En relacion con la nocién de dafio, como primer requisito del proceso de
determinacion de la responsabilidad que le pueda caber a la entidad
enjuiciada, la Sala observa que ese concepto se distingue del referido al
perjuicio, entendido el primero como el hecho o situacion objetiva verificable
con los sentidos, que lesiona de manera definitiva un derecho o interés licito o
altera su goce pacifico; el segundo corresponde al menoscabo patrimonial
subjetivo sufrido por la victima del dafio y como consecuencia directa de este,
que comporta su faz indemnizable!?.

Esa misma postura ha sido adoptada por el Consejo de Estado al sefialar que
“(...) es necesario reiterar que el dario antijuridico es el primer elemento de la
responsabilidad, y una vez verificada su configuracion, se debe determinar si es
imputable 0 no a la entidad demandada, como quiera que aquél es requisito
indispensable de la obligacion de reparar. En ese orden de ideas, el datio, en su
aspecto objetivo, debe ser entendido como la lesion de un derecho, interés o atributo
de la persona, sin que exista la necesidad de relacionarlo con la actividad que lo
causo, pues es una entidad fenoménica u ontoldgica que lejos de estar relacionado
con el deber ser de las cosas, es un dato objetivo apreciable por los sentidos y, por
consiguiente, una entidad natural. De alli que, la mera ocurrencia del dafio y su
nota de antijuricidad es el presupuesto indispensable que genera el deber de reparar.
(...) La labor del juez, en principio, se reduce simple y llanamente a la constatacion
del dafio como entidad, como violacion a un interés legitimo, esto es, como fenomeno,
como dato objetivo o de conocimiento dado por la experiencia, luego, aquél asume
una posicion axial frente al mismo, lo que imprime el sello de antijuridico o juridico,

12 Antafio la Corte Suprema de Justicia afirmo que “(...) el dafio, considerado en si mismo, es la molestia,
el detrimento ocasionado a una persona en su cuerpo, en su espiritu o en su patrimonio, al tiempo que el
perjuicio es el menoscabo patrimonial que resulta como consecuencia del dafio; y la indemnizacion es el
resarcimiento, la reparacion, la satisfaccion o pago del perjuicio que el dafio ocasiond”. Sala de Negocios
Generales, 13 de diciembre de 1943, M.P. Dr. Cardozo Gaitan.
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y una vez estructurado éste, comprobar la posibilidad de imputacion o no, a la
entidad demandada” 3.

Es preciso recordar que en el ordenamiento juridico colombiano, a partir de la
promulgacion de la Constitucion Politica de 1991, no basta la demostracion de
la ocurrencia del dafio puro y simple para exigir del Estado la obligacion de
repararlo, sino que se requiere que el mismo sea calificado como antijuridico'.

La antijuridicidad del dano representa, entonces, la ausencia del deber
juridico de soportarlo por parte de quien lo sufre. Ahora, el dano
antijuridico, a efectos de que sea indemnizable, requiere que esté cabalmente
estructurado, por tal motivo se torna imprescindible que se acrediten los
aspectos relacionados con la lesion o detrimento cuya reparacion se reclama,
a saber: i) debe ser antijuridico, esto es, que la persona no tenga el deber
juridico de soportarlo, como se indic¢; ii) que se lesione un derecho, bien o
interés protegido legalmente por el ordenamiento; iii) que sea cierto, es
decir, que se pueda apreciar material y juridicamente, de manera que no
puede limitarse a una mera conjetura o alea.

En el caso que convoca la atencion del Tribunal, segin lo expuesto en la
demanda y de conformidad con el material probatorio aportado al proceso,
el dafo alegado por la parte actora se concreta en las afectaciones sufridas en
el capacete y en uno de los vidrios de la puerta trasera del vehiculo con
placas NAK327, propiedad de la senora Gloria Carmenza Giraldo Botero.

4.2 Nexo de causalidad

En el presente asunto se encuentra demostrado que los danos sufridos por el
vehiculo de la accionante fueron causados materialmente por un cable de la
red de TELMEX que se descolgd del poste de energia eléctrica ubicado en la
calle 69A # 27-135, y cayd sobre el automotor que se encontraba parqueado
al frente del edificio Ana Maria del barrio Palermo en Manizales.

A lo largo del tramite del proceso, TELMEX asegurd, y asi lo reitero en su
recurso de apelacidn, que la caida del cable de dicha empresa se debi6 a un
corto circuito que se presento en el poste y que fractur6 la cinta band it que
adheria el cable a tal infraestructura eléctrica.

13 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia del 30 de
marzo de 2011. Consejero Ponente: Dr. Enrique Gil Botero. Exp. 20001-23-31-000-1998-03813-
01(18451). Ver también sentencia del 19 de octubre de 2011, de la misma Corporacién y Seccidn,
con ponencia de la Dra. Olga Mélida Valle de De La Hoz.

14 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidon Tercera. Sentencia del 22 de
junio de 2001. Consejera Ponente: Dra. Maria Elena Giraldo Gémez. Rad. 05001-23-25-000-1992-
3233-01(13233)
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La Sala considera que, contrario a lo sefialado por TELMEX, en el expediente
no se encuentra acreditado que en el sector de los hechos ocurriera un corto
circuito o una descarga eléctrica que causara el desprendimiento del cable
propiedad de la empresa recurrente. Lo anterior, por las razones que pasan
a indicarse.

Aun cuando en su demanda la sehora Gloria Carmenza Giraldo Botero
manifestd que hubo una explosion en el poste que sostenia los cables de
energia eléctrica y television por cable de las empresas CHEC y TELMEX, lo
cierto es que en una de las reclamaciones presentadas ante esta ultima
compania (fl. 79, C.1), la accionante indic6 haber escuchado “un ruido”, que
bien pudo deberse al desprendimiento mismo de la red con las
consecuencias ya descritas.

En inspeccion judicial llevada a cabo el 21 de noviembre de 2014 (fl. 1, C.5),
la parte actora manifesto que el dia de los hechos, previo al desprendimiento
del cable, “(...) no ocurrié ninguna explosion o pérdida del servicio eléctrico; sin
embargo, afirma que si se perdio la sefial de la television por cable”.

En el interrogatorio de parte que le realizara la CHEC, la accionante reitero
que el dia de los hechos escuchd “un ruido” y que al salir de su vivienda se
percato que el herraje de un cable habia caido sobre su vehiculo. Indico asi
mismo que hubo servicio de energia pero que se fue la senal de TELMEX.

De conformidad con la declaracion rendida por el sefior José Gregorio
Giraldo Hurtado!®> en concordancia con el correo electrénico enviado por
este mismo en calidad de Profesional Operacion y Calidad de Gestion de
Informacidon Operativa de la CHEC (fl. 84, C.1), el dia de los hechos no se
presentaron cortos circuitos o afectacion de las redes eléctricas de la empresa
en el circuito de Palermo, y el inico evento reportado en el sector fue por el
cambio de un conector en la calle 67A # 29A-06, entre las 11:10 y 11:37 a.m.

La anterior informacion fue reiterada en correo electrénico enviado el 25 de
mayo de 2012 por el Profesional Mantenimiento Regién 1 del Area de
Distribucion de Energia de la CHEC, Jorge Alberto Gutiérrez Diaz (fl. 83,
C.1), en el que indica que el dia de los hechos no se reportd ninguin evento
para la direccion referida, y que para la misma data sdlo se presenté un
cambio de conector en el transformador de codigo M44607, ubicado en la
carrera 29 # 67-33.

15 Minuto 13:37 a 23:38 del audio contenido en el CD obrante a folio 208, C.1.
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Los sefiores Juan Carlos Palacios Ramirez'® y Carlos Arley Londofio Serna'’,
electricistas de la CHEC indicaron en sus declaraciones que en la fecha del
suceso no se fue la energia en el sector y no hubo ningtin evento relacionado
con ello.

El ingeniero electricista Juan Carlos Palacios Ramirez explico que la CHEC
cuenta con un sistema de informacién que reporta automadaticamente los
cortos que haya en la red y aclard que no hubo ninguno para la fecha de los
hechos que convocan a esta Sala. Expuso ademads que de existir un corto
circuito, éste deja rastro y necesariamente hay una interrupcion del servicio,
y como esto no sucedid en el sector y no hay ninguna evidencia de que
hubiera acontecido dicho fendmeno, debe entonces descartarse tal teoria.

Sostuvo el mismo testigo que aunque no puede precisar por qué se cayo el
cable de telecomunicaciones, una red de este tipo puede fallar por muchas
razones, dentro de las cuales estan los disturbios eléctricos y cortos circuitos
—por lo cual se exige que se respete una distancia minima de las instalaciones
eléctricas—, y también por una mala conexién, deterioro o deficiente calidad
del elemento, o por falta de mantenimiento.

Por su parte, el ingeniero electricista Carlos Arley Londono Serna indicé que
segun el registro fotografico y la revision hecha con posterioridad al evento,
no se advierte que hubiera existido un corto circuito sobre la red de
TELMEX o que ésta hubiera sufrido una descarga, sino que al parecer pudo
ser por fatiga del material o esfuerzo mecanico (deterioro del material o que
el material hubiera sufrido un esfuerzo mecanico por alta tension).

En contraposicion a lo expuesto, los sefiores Aimer Andrés Diaz Sudrez'® y
Carlos Arley Londofio Serna'®, en su condicion de técnicos de TELMEX que
atendieron el evento reportado el 26 de febrero de 2011, informaron que las
cintas band it que aseguraban la red de TELMEX se fracturaron por la
existencia de un corto circuito, lo que a su vez ocasiono que los cables se
descolgaran y cayeran sobre el vehiculo de la accionante.

La Sala considera que lo dicho por los referidos testigos no ofrece suficiente
certeza en relacion con el tema debatido, como quiera que ninguno de ellos
tenia conocimiento especifico en redes eléctricas sino sélo en las redes de
telecomunicaciones de TELMEX. Adicionalmente, reconocieron que no
hubo suspension del servicio de energia en el sector, y admitieron

16 Minuto 23:54 a 52:47 del audio contenido en el CD obrante a folio 208, C.1.

17 Minuto 53:29 a 1:02:23 del audio contenido en el CD obrante a folio 208, C.1.
18 Minuto 1:02:28 a 1:15:52 del audio contenido en el CD obrante a folio 208, C.1.
19 Minuto 53:29 a 1:02:23 del audio contenido en el CD obrante a folio 208, C.1.
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desconocer la fecha en que la empresa realiz6 mantenimiento en dicho
punto.

De otra parte, al explicar que los cortos entre las redes de la CHEC y de
TELMEX no es algo muy comutn debido a la distancia que tienen entre si (15
0 20 cm.), da lugar a entrever que eventualmente puede generarse un corto
circuito si no se respetan las distancias recomendadas para este tipo de
instalaciones.

Lo anterior lleva a la Sala a preguntarse si para la época TELMEX atendia los
parametros técnicos dados por la CHEC en el contrato n® 123.08 suscrito
entre ambas empresas, teniendo en cuenta que en revision técnica posterior
al evento (junio de 2012), la ultima constatdé que las redes de TELMEX
instaladas en el lugar de los hechos y en apoyos contiguos no cumplian las
recomendaciones para el uso de la infraestructura, especificamente en lo que
respecta a las distancias y a la instalacion de un aislador tipo carrete, lo que
significaba que “(...) un disturbio eléctrico en alguno de estos dos sitio (sic) podria
inducirse facilmente en la red de Telmex y viajar por su (sic) redes y afectar
infraestructura cercana” (fl. 81, C.1).

Asi lo explicd el ingeniero electricista Juan Carlos Palacio Ramirez, sin
perjuicio de la existencia de otras variables que generen fallas como la
ocurrida, tales como instalacién, sujecidn, conexiones flojas, deterioro de
elementos, mantenimiento, apretado de redes de telecomunicaciones, etc.

Al no hallarse probado que el desprendimiento del cable fue consecuencia
de un corto circuito o una descarga eléctrica de las redes de la CHEC, la Sala
estima que le asiste razén al Juez de primera instancia en cuanto a que la
afectacion sufrida por el vehiculo de la parte actora no es responsabilidad de
la central hidroeléctrica sino de TELMEX, quien ademds no acreditd la
existencia de una causal eximente.

No puede perderse de vista en todo caso que de acuerdo con el contrato n®
123.08 (fls. 5 a 13, C.2), suscrito entre la CHEC y TELMEX para el tendido de
redes de fibra dptica, se pactd una exoneracion a favor de la CHEC de las
reclamaciones elevadas por terceros por dafios en su humanidad o bienes,
derivados de fallas originadas, transmitidas o sucedidas en las redes y
equipos de TELMEX, precisando que la CHEC solo veria comprometida su
responsabilidad en los eventos de mala manipulacion de sus redes por parte
del personal y contratistas a su cargo, lo cual no fue demostrado en este
proceso.

Teniendo en cuenta que la tasacion de los perjuicios no fue objeto expreso de
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apelacion por la parte demandada, considera este Tribunal que sobre la
misma no hay lugar a pronunciarse.

Conclusion

Segun quedod analizado a lo largo de esta providencia, la responsabilidad
por los danos causados al vehiculo de la parte accionante corresponde a
TELMEX vy, en tal sentido, habrd de confirmarse la providencia objeto de
apelacion.

Costas

De acuerdo con lo dispuesto por el articulo 188 del CPACA, en concordancia
con los numerales 1 y 3 del articulo 365 del CGP, se condenard en costas en
esta instancia a TELMEX por habérsele resuelto desfavorablemente su
recurso de apelacion.

Atendiendo lo previsto por el numeral 3.1.3 del articulo 6 del Acuerdo n®
1887 de 20032° proferido por el Consejo Superior de la Judicatura, se fija un
0.5% del valor de las pretensiones reconocidas o negadas en este proceso
como agencias en derecho a cargo de la empresa recurrente.

Segun lo dispone el articulo 366 del CGP, la liquidacion de las costas se hara
de manera concentrada por el Juzgado de primera 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 veinticinco (25) de junio de dos
mil dieciocho (2018), proferida por el Juzgado Séptimo Administrativo del
Circuito de Manizales, dentro del proceso de reparacion directa promovido
por la sefiora Gloria Carmenza Giraldo Botero contra la Central
Hidroeléctrica de Caldas - CHEC S.A. E.S.P. y TELMEX Colombia S.A. (hoy
Claro).

20 Aplicable al presente asunto por cuanto el proceso inicié antes de la entrada en vigencia del
Acuerdo n® PSAA16-10554 de 2016, conforme lo establece esta tiltima disposicion.
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Segundo. CONDENASE en costas en esta instancia a TELMEX Colombia
S.A. (hoy Claro), las cuales seran liquidadas por el Juzgado de primera
instancia, por lo brevemente expuesto. FIJASE un 0.5% del valor de las
pretensiones reconocidas o negadas en este proceso como agencias en
derecho.

Tercero. NOTIFIQUESE conforme lo dispone el articulo 203 del CPACA.
Cuarto. Fjecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al

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

Notifiquese y camplase

MON CHA
Magistrado

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA PRIMERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Manizales, veintiséis (26) de febrero de dos mil veinte (2020)

RADICADO 17001-33-33-002-2018-00153-02
MEDIO DE CONTROL |NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE MARIA NIDIA BUSTAMANTE
DEMANDADO NACION - MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO

NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL

MAGISTERIO

Encontrandose el proceso de la referencia a despacho para sentencia, de conformidad con
lo dispuesto por el articulo 213 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo — CPACA, esta Sala de Decisién considera necesario decretar

de oficio la practica de la siguiente prueba de caracter documental.

Por la secretaria de esta corporacién OFICIESE a la secretaria de Educacién del
departamento de Caldas para que en un término no mayor a diez (10) dias, siguientes al
recibo de la correspondiente comunicacién, remita con destino a este proceso
certificaciéon en la que se indique si la sefiora Maria Nidia Bustamante, identificada con la
cédula de ciudadania 24.387.503, ya se retiré del servicio docente. En caso positivo, debera
informar en qué fecha, a través de qué acto administrativo se realizé la desvinculacién y
qué factores salariales percibié en el Gltimo afio de servicios. Si aiin no se ha retirado del

servicio, debera certificar qué factores salariales recibié en el afio 2013 y 2014.

Aportada la prueba en mencién, por la secretaria de la corporacién CORRASE traslado de
la misma a las partes, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 110 del Cédigo

General del Proceso.

Se hace saber que el Unico correo electrénico autorizado para la recepcién de
memoriales es el sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co; y que toda documentacién

enviada a otro correo electrénico se tendra por no presentada.
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Surtido lo anterior, REGRESE inmediatamente el expediente al Despacho del Magistrado

Ponente de esta providencia para proyectar la decisién que en derecho corresponda.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
Proyecto discutido y aprobado en Sala de Decisién Virtual realizada el 25 de febrero de

2021 conforme Acta 009 de la misma fecha.

Magistrado

AUGUSTO MO S VALENCIA
Magistrado (E)

(
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
El suscrito Secretario certifica que la anterior
providencia se notifica a la parte demandante por
Estado Electrénico No. 036 02 de marzo de 2021.
Surtido lo anterior, se envié mensaje de datos al correo
electrdnico.

Manizales,

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA UNITARIA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Manizales, primero (1) de marzo de dos mil veintiuno (2021)

RADICADO 17001-33-33-003-2015-00084-02

MEDIO DE CONTROL REPETICION

DEMANDANTE TERMINAL DE TRANSPORTES DE
MANIZALES S.A

DEMANDADO NESTOR EMILIO GARCIA SUAREZ

Procede el Despacho Primero del Tribunal Administrativo de Caldas a decidir sobre la
solicitud de decreto de pruebas en segunda instancia, presentada por la parte accionada
dentro de la ejecutoria del auto que admite el recurso de apelacién presentando contra la
sentencia proferida en primera instancia el 11 de febrero de 2020 por parte del Juzgado
Tercero Administrativo del Circuito de Manizales, conforme a la constancia secretarial

obrante en PDF identificado con el nimero 11 del expediente digital.

ANTECEDENTES

Mediante demanda presentada el 16 de abril de 2015 la Terminal de Transporte de

Manizales S.A solicita:

1. Que se declare que el seiior Néstor Emilio Garcia Suérez, actué con
dolo y culpa grave como consecuencia de la inexcusable omisién en el
ejercicio de sus funciones como secretario general al descuidar y
abandonar los procesos ejecutivos tramitados en el Juzgado Sequndo
Civil Municipal de Manizales, con radicados 2012-00237 y 2014-00216,
violando los preceptos del estatuto del abogado.

2. Que se declare responsable al sefior Néstor Emilio Garcia Suarez, por
generar un detrimento patrimonial a la Terminal de Transportes de
Manizales, equivalente a $27.422.647, por laimposibilidad de recuperar
los canones de arrendamiento dejados de percibir conforme a
certificacién de la dependencia de Tesoreria de la Terminal de
Transportes de Manizales S.A.

3. Se declare responsable al sefior Néstor Emilio Garcia Suarez, por el
detrimento patrimonial equivalente a $1.232.000, como consecuencia
de la condena en costas a la Terminal de Transportes de Manizales
dentro del proceso ejecutivo con radicado 2012-00237.
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4. Se declare responsable al sefior Néstor Emilio Garcia Suérez, por el
detrimento patrimonial equivalente a $30.050, como consecuencia de
la condena en costas a la Terminal de Transportes de Manizales dentro
del proceso ejecutivo con radicado 2014-00216.

El sefior Néstor Emilio Garcia Suarez al contestar la demanda solicita se nieguen las
pretensiones de la demanda toda vez que no existe prueba alguna que evidencia una

conducta dolosa o una culpa grave.

Después de adelantarse el tramite procesal pertinente el Juzgado Tercero Administrativo
del Circuito de Manizales el 11 de febrero de 2020 negé las pretensiones de la demanda
al no quedar probado que el demandado hubiere actuado con falta de cuidado o

diligencia.

La entidad accionada apela la sentencia esgrimiendo que esta probado que el demandado
actuo con falta de cuidado y diligencia en sus obligaciones, lo que generé una condena en
contra de la entidad. Es por ello que solicita se revoque el fallo de primera instanciay en su

lugar se acceda a las pretensiones de la demanda.

Mediante escrito presentado mediante correo la parte demandada, teniendo en cuenta el
recurso de apelacién presentado por la parte actora, solicita se decrete como PRUEBA

SOBREVINIENTE, la siguiente:

Se solicite se tenga como prueba documental la sentencia con la constancia de ejecutoria
producida por la Procuraduria Provincial de Manizales donde fue investigado
disciplinariamente, por las mismas razones objeto de esta la accién administrativa. La
anterior Sentencia declaré la terminacion del proceso y el respectivo archivo por no haber

encontrado objeto para sequir dicha investigacion.

La parte actora aclara que, si bien la sentencia tiene fecha del 24 de Julio de 2018, para esa
épocaya habia pasado la oportunidad procesal para solicitarla como prueba en la primera

instancia.

CONSIDERACIONES

Respecto de las oportunidades probatorias el articulo 212 del CPACA modificado por el
articulo 53 de la Ley 2080 de 2021, establece:
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ARTICULO 212. OPORTUNIDADES PROBATORIAS. Para que sean
apreciadas por el juez las pruebas deberan solicitarse, practicarse e
incorporarse al proceso dentro de los términos y oportunidades
sefialados en este Cédigo.

En primera instancia, son oportunidades para aportar o solicitar la
practica de pruebas: la demanda y su contestacidn; la reforma de la
mismay su respuesta; la demanda de reconvencién y su contestacion;
las excepciones y la oposicién a las mismas; y los incidentes y su
respuesta, en este Ultimo evento circunscritas a la cuestién
planteada.

Las partes podran presentar los dictamenes periciales necesarios
para probar su derecho, o podran solicitar la designacién de perito,
en las oportunidades probatorias anteriormente sefialadas.

En segunda instancia, cuando se trate de apelacién de sentencia, en
el término de ejecutoria del auto que admite el recurso, las partes
podran pedir pruebas, que se decretaran uGnicamente en los
siguientes casos:

1. Cuando las partes las pidan de comin acuerdo. En caso de que
existan terceros diferentes al simple coadyuvante o impugnante se
requerird su anuencia.

2. Cuando fuere negado su decreto en primera instancia o no
obstante haberse decretado se dejaron de practicar sin culpa de la
parte que las pidié. En este Gltimo caso, solo con el fin de practicarlas
o de cumplir requisitos que les falten para su perfeccionamiento.

3. Cuando versen sobre hechos acaecidos después de transcurrida la
oportunidad para pedir pruebas en primera instancia, pero
solamente para demostrar o desvirtuar estos hechos.

4. Cuando se trate de pruebas que no pudieron solicitarse en la
primera instancia por fuerza mayor o caso fortuito o por obra de la
parte contraria.

5. Cuando con ellas se trate de desvirtuar las pruebas de que tratan
los numerales 3 y 4, las cuales deberan solicitarse dentro del término
de ejecutoria del auto que las decreta.

PARAGRAFO. Si las pruebas pedidas en segunda instancia fueren
procedentes se decretara un término para practicarlas que no podra
exceder de diez (10) dias héabiles.

Analizado el caso bajo estudio, encuentra el Despacho que el termino para contestar la
demanda y pedir las pruebas en primera instancia transcurri6 del 04/03/2016 al
21/04/2016, por lo que al ser el auto de la Procuraduria proferida el 24 de Julio de 2018,
la misma no podia ser pedida como prueba en la primera instancia por no encontrarse
dentro de la oportunidad procesal. De otro lado, y al tener relacién directa con los

argumentos de defensa del demandado para contradecir la tesis de la parte actora
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respecto de la falta de cuidado y diligencia del demandando en la ejecucién de sus labores,

encuentra este Juez que la prueba documental solicitada es conducente y procedente.

En este orden de ideas, téngase como prueba documental el auto del 28 de julio de 2018
proferido por la Procuraduria General de la Nacidon dentro del proceso disciplinario

adelantado contra el sefior Néstor Emilio Garcia Suarez.

En virtud de lo anterior, por la Secretaria de la Corporacién traslado de la prueba visible en

el PDF identificado con el nimero 09 del expediente digital por el término de tres (3) dias.
Vencido el traslado devuélvase el expediente al Despacho para decidir lo pertinente

Es por lo expuesto que,

RESUELVE

PRIMERO: DECRETA como prueba documental la decisién del 28 de julio de 2018 proferida
por la Procuraduria General de la Nacién dentro del proceso disciplinario adelantado
contra el sefior Néstor Emilio Garcia Suarez y que obra en PDF identificado con numero 09

del expediente digital.

SEGUNDO: por la Secretaria de la Corporacién traslado de la prueba visible en el PDF

identificado con el nimero 09 del expediente digital por el término de tres (3) dias.

TERCERO: Vencido el traslado devuélvase el expediente al Despacho para decidir lo

pertinente

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

GE
/ot -

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES ’/‘
Magistrado \
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
El suscrito Secretario certifica que la anterior
providencia se notifica a la parte demandante por
Estado Electrénico No. 036 02 de marzo de 2021.
Surtido lo anterior, se envié mensaje de datos al correo
electrénico.

Manizales,

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario

A.l. 052
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA PRIMERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Manizales, veintiséis (26) de febrero de dos mil veinte (2020)

PROCESO No. 17-001-23-33-000-2018-00270-00
CLASE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
ACCIONANTE MARIA BERNARDA QUINTERO LOPEZ
ACCIONADO NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO

NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL

MAGISTERIO Y EL DEPARTAMENTO DE CALDAS

Encontrandose el proceso de la referencia a despacho para sentencia, de conformidad con
lo dispuesto por el articulo 213 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, esta Sala de Decisién considera necesario decretar de oficio

la practica de la siguiente prueba de caracter documental.

Por la secretaria de esta corporacién REQUIERASE a la parte demandante para que en un
término no mayor a quince (15) dias, contados a partir de la notificacion de esta
providencia, aporte certificado o documento que dé cuenta de los aportes a pensién
realizados por la demandante durante el tiempo que estuvo vinculada como docente con
el departamento de Caldas mediante érdenes de prestacién de servicios, en el cual ademas
se evidencie el nombre de la caja de previsién o fondo pensional al que se efectuaron los

mismos.

Aportada la prueba en mencién, por la secretaria de la corporacién CORRASE traslado de
la misma a las partes, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 110 del Cédigo

General del Proceso.

Se hace saber que el Unico correo electrénico autorizado para la recepcién de
memoriales es el sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co; y que toda documentacién

enviada a otro correo electrénico se tendra por no presentada.
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Surtido lo anterior, REGRESE inmediatamente el expediente al despacho del magistrado

ponente de esta providencia para proyectar la decisién que en derecho corresponda.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
Proyecto discutido y aprobado en Sala de Decisién Virtual realizada el 25 de febrero de

2021 conforme Acta n°® 09 de la misma fecha.

Magistrado

AUGUSTO MO S VALENCIA
Magistrado (F)
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
El suscrito Secretario certifica que la anterior
providencia se notifica a la parte demandante por
Estado Electrénico No. 036 02 de marzo de 2021.
Surtido lo anterior, se envié mensaje de datos al correo
electrénico.

Manizales,

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA#J UhDICIAL
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Manizales, primero (1°) de marzo de dos mil veintiuno (2021).

RADICADO 17001-23-33-000-2020-00232-00
MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE

PENSIONES - COLPENSIONES
DEMANDADA ANCIZAR OSPINA MARTINEZ

Para continuar con el tramite del proceso de conformidad con lo previsto en el articulo 175
la Ley 1437 de 2011, modificado por el articulo 38 de la Ley 2080 de 2021, se hace necesario
emitir pronunciamiento sobre las excepciones previas planteadas en la contestacién de la

demanda.

ANTECEDENTES

Colpensiones presenté demanda con la finalidad de que se declare la nulidad de la
Resolucién VPB 12498 del 30 de julio de 2014 mediante la cual se reconocié una pensién
de vejez al sefior Ancizar Ospina Martinez; y, como consecuencia de ello, se declare que
esta persona no tiene derecho a que se le reconozca esta pensién en los términos de la Ley
33 de 1985, razén por la cual debe reintegrar todos los dineros recibidos a titulo de

mesadas, retroactivos y aportes en salud en virtud del reconocimiento pensional.

Al momento de contestar la demanda el sefior Ospina Martinez presenté las excepciones de

“buena fe”, “caducidad”, “prescripcién” y “genérica”.
I ’

Al revisar sus argumentos, ninguna excepcién podria catalogarse de previa, segtn el listado
taxativo que aparece en el articulo 100 del CGP. Sin embargo, la excepcién de caducidad

tiene la calidad de mixta, por lo que también puede ser resuelta en esta oportunidad procesal.

En relacién con la excepcién de caducidad, y con apoyo en sentencia de la Corte

Constitucional, argumenté la parte demandada que partiendo de los términos perentorios
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consagrados en el CPACA frente a cada uno de los actos demandados en nulidad, la

demanda fue presentada por fuera del término previsto en la ley.

De las excepciones propuestas se corrié traslado a la parte demandante segiin documento
que en el expediente digital se identifica con el nimero 26, y dentro del término legal se
allegé memorial de pronunciamiento mediante el cual se argumenté frente a esta
excepcion que no esta llamada a prosperar, ya que no fue probada de ninguna manera por
la parte demandada; aunado a que el libelo petitorio se presenté dentro de los términos

de ley.

CONSIDERACIONES

El articulo 175 del CPACA, modificado por el articulo 38 de la Ley 2080 de 2021, dispone:

Durante el término de traslado, el demandado tendrd la facultad
de contestar la demanda mediante escrito, que contendra:

1. El nombre del demandado, su domicilio y el de su representante
o apoderado, en caso de no comparecer por si mismo.

2. Un pronunciamiento sobre las pretensiones y los hechos de la
demanda.

3. Las excepciones.

4. La relacion de las pruebas que se acomparien y la peticion de
aquellas cuya prdctica se solicite. Fn todo caso, el demandado
deberd aportar con la contestacion de la demanda todas las
pruebas que tenga en su poder y que pretenda hacer valer en el
proceso.

5. los dictdmenes periciales que considere necesarios para
oponerse a las pretensiones de la demanda. Si la parte demandada
decide aportar la prueba pericial con la contestacion de la
demanda, deberd manifestarlo al juez dentro del plazo inicial del
traslado de la misma establecido en el articulo 172 de este
Cddigo, caso en el cual se ampliard hasta por treinta (30) dias mds,
contados a partir del vencimiento del término inicial para
contestar la demanda. En este dltimo evento de no adjuntar el
dictamen con la contestacion, se entenderd que esta fue
presentada en forma extempordnea.

6. La fundamentacion fdctica y juridica de la defensa.

7. El lugar donde el demandado, su representante o apoderado
recibirdn las notificaciones personales y las comunicaciones
procesales. Para tal efecto, deberdn indicar también su canal
digital.
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PARAGRAFO fo. Durante el término para dar respuesta a la
demanda, la entidad piblica demandada o el particular que ejerza
funciones administrativas demandado deberd allegar el
expediente administrativo que contenga los antecedentes de la
actuacion objeto del proceso y que se encuentren en su poder.

Cuando se trate de demandas por responsabilidad médica, con la
contestacion de la demanda se deberd adjuntar copia integra y
auténtica de la historia clinica pertinente, a la cual se agregard la
transcripcion completa y clara de la misma, debidamente
certificada y firmada por el médico que haga /a transcripcion.

La inobservancia de estos deberes constituye falta disciplinaria
gravisima del funcionario encargado del asunto.

PARAGRAFO 2° De las excepciones presentadas se correrd
traslado en la forma prevista en el articulo 201A por el término de
tres (3) dias. En este término, la parte demandante podrd
pronunciarse sobre las excepciones previas y, si fuere el caso,
subsanar los defectos anotados en ellas. En relacion con las demds
excepciones podrd también solicitar pruebas.

Las excepciones previas se formulardn y decidirdn segdn lo
regulado en los articulos 100, 101 y 102 del Cédigo General del
Proceso. Cuando se requiera la prdctica de pruebas a que se
refiere el inciso sequndo del articulo 107 del citado cddigo, el juez
o magistrado ponente las decretard en el auto que cita a la
audiencia inicial, y en el curso de esta las practicard. Allf mismo,
resolverd las excepciones previas que requirieron pruebas y estén
pendientes de decision.

Antes de la audiencia inicial, en la misma oportunidad para
decidir las excepciones previas, se declarard la terminacion del
proceso cuando se advierta el incumplimiento de requisitos de
procedibilidad.

Las excepciones de cosa juzgada, caducidad, transaccion,
conciliacion, falta manifiesta de legitimacion en la causa y
prescripcion extintiva, se declarardn fundadas mediante sentencia
anticipada, en los términos previstos en el numeral tercero de/
articulo 182A.

PARAGRAFO 3o0. Cuando se aporte el dictamen pericial con la
contestacion de la demanda, quedard a disposicion del
demandante por secretaria, sin necesidad de auto que lo ordene.
Por lo anterior, y segin lo establecido en los articulos 100, 101 y 102 del CGP, en
concordancia con el articulo 175 del CPACA, modificado por la Ley 2080 de 2021, como la
parte demandada no pidié la practica de alguna prueba para probar la excepcién de

caducidad, es procedente resolver la misma antes de continuar con el tramite del proceso.

Frente a esta excepcion, la parte demandada sin mayores elucubraciones indica que

partiendo de los términos perentorios consagrados en el CPACA frente a cada uno de los

3
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actos demandados en declaratoria de nulidad, la demanda fue presentada por fuera del

término previsto en la ley.

En relacién con la caducidad, el literal c del numeral 1° del articulo 164 de la Ley 1437 de

2011 dispone:

ARTICULO 164. OPORTUNIDAD PARA PRESENTAR LA
DEMANDA. [a demanda deberd ser presentada:

1. En cualquier tiempo, cuando:

a) Se pretenda la nulidad en los términos del articulo 137 de este
Cédigo;

b) El objeto del litigio lo constituyan bienes estatales
imprescriptibles e inenajenables;

c) Se dirija contra actos que reconozcan o nieguen total o
parcialmente prestaciones periddicas. Sin embargo, no habrd
lugar a recuperar las prestaciones pagadas a particulares de buena
fe;

d) Se dirija contra actos producto del silencio administrativo;

e) Se solicite el cumplimiento de una norma con fuerza material
de ley o de un acto administrativo, siempre que este tltimo no
haya perdido fuerza ejecutoria;

f) En los demds casos expresamente establecidos en la ley (...).

En este caso, como se ha dejado expuesto, se pretende la nulidad de laresolucién mediante
la cual se reconocié6 una pensiéon de vejez al sefior Ancizar Ospina Martinez, al
argumentarse que no estaba cubierto por el régimen de transicion de la Ley 100 de 1993,

Yy, en consecuencia, no se le podia reconocer la pensién bajo los parametros de la Ley 33

de 1985.

Lo anterior, denota que el acto administrativo enjuiciado se trata de uno que reconocié
una prestacién periédica como es la pensidon de vejez; en tal sentido, segin la norma

reproducida, no estd sometido a ningtin término legal para ser atacado en sede judicial.

De manera sucinta el Consejo de Estado en providencia de la Seccién Segunda —
Subseccién A del 10 de septiembre de 2020, radicado Seccién Segunda 25000-23-42-000-
2016-00995-01(5510-18) explicé:

El fenémeno de la caducidad es la sancién que limita el ejercicio
del derecho sustancial como consecuencia de la presentacion de
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las acciones judiciales excediendo el plazo que la ley establece
para ello. Ademds, es un presupuesto, ligado al principio de
seguridad juridica, encaminado a eliminar la incertidumbre que
representa para la administracion la eventual revocatoria de sus
actos en cualquier tiempo. A su vez, esta situacion define la carga
procesal que tienen las partes para impulsar el litigio, pues, de
no hacerlo, se pierde la oportunidad para acudir ante la
administracion de justicia.’

En el presente caso se debaten actos administrativos que
reconocieron una pensién de jubilacion,? es decir, una
prestacion periddica que por su naturaleza podria demandarse

en cualquier tiempo, conforme lo dispone el articulo 164 del
CPACA’.

Lo discurrido permite afirmar que la excepcién de caducidad no esta llamada a prosperar.
Por lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Caldas,
RESUELVE:

1. DECLARAR NO PROBADA la excepciéon de “caducidad” planteada por la parte

" ou

demandada, y diferir el analisis de las excepciones de “buena fe”, “prescripcién”y “genérica”

para el momento de dictarse sentencia.
2. Enfirme este auto, regrese el expediente para continuar con el tramite del proceso.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

/,
/ 7/(7(/%(/(%/ i

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado \

1 Cfr. Sentencia de la Corte Constitucional C-652 de 1997, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa, «El derecho de acceso a la
administracion de justicia resultaria seriamente afectado en su ntcleo esencial si, como lo anot6 la Corte, “este pudiera
concebirse como una posibilidad ilimitada, abierta a los ciudadanos sin condicionamientos de ninguna especie”. Tal
interpretacién, evidentemente llevaria a la paralisis total del aparato encargado de administrar justicia, e implicaria per se
la inobservancia de ciertos derechos de los gobernados, en particular aquel que tienen las personas de obtener pronta y
cumplida justicia».

2 El a quo declar¢ la caducidad del medio de control respecto de la Resolucion 0742 de 23 de diciembre de 1997, pero esta
decisién no fue apelada

3 Articulo 164. Oportunidad para presentar la demanda. La demanda debera ser presentada:

1. En cualquier tiempo, cuando:

[-]

¢) Se dirija contra actos que reconozcan o nieguen total o parcialmente prestaciones periddicas. Sin embargo, no habra
lugar a recuperar las prestaciones pagadas a particulares de buena fe;

L]
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
El suscrito Secretario certifica que la anterior
providencia se notifica por Estado Electrénico No.
036 de fecha 2 de marzo de 2021.
Surtido lo anterior, se envid mensaje de datos al
correo electrénico.

Manizales,

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario




CONSTANCIA SECRETARIAL: A Despacho para resolver la admision del recurso de
apelacion.

Febrero 22 de 2021

HEETOR JAIME CASTRO CASTANEDA

Secretario

Auto de Sustanciacion: 004-2021

Asunto: Segunda instancia

Medio control: Reparacion Directa.

Radicacion: 17-001-33-33-003-2014-00047-03
Demandante: Jose Luis Marin Valencia y otros.
Demandado: Municipio de Manizales y otros

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

Manizales, primero (01) de marzo de dos mil veintiuno (2021).

El Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Manizales, profirid
sentencia en providencia del 03 de febrero de 2020.

La anterior providencia fue notificada a las partes el 04 de febrero de 2020.

La parte DEMANDADA (Municipio de Manizales) presentd recurso de
apelacion el 05 de marzo de 2020 y La parte DEMANDADA (Corpocaldas)
presento recurso de apelacion el 17 de marzo de 2020, en consecuencia, por
reunir los requisitos legales y de conformidad con lo establecido en el numeral
3 del articulo 247 del CPACA (modificado por el art. 67 de la Ley 2080 de
2021), se admiten los recursos de apelacion.

Notifiquese personalmente al sefior Agente del Ministerio Publico y por

estado a las partes.

Notifiquese y Camplase

-

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado



-Sala Quinta de Decision-

Magistrado Ponente: Augusto Ramon Chavez Marin

S.: 048

Asunto: Sentencia de segunda instancia
Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacion: 17001-33-33-003-2014-00365-02
Demandante: Gloria de JesUs Bedoya Buritica
Demandados: Nacion - Fiscalia General de la Nacion

Agencia Nacional de Defensa Juridica del

Estado

Aprobado en Sala Ordinaria de Decisidon, segin consta en Acta n° 008 del
26 de febrero de 2021

Manizales, veintiséis (26) de febrero 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 Fiscalia General de la Nacion contra la sentencia del
veintinueve (29) de junio de dos mil dieciocho (2018), proferida por el
Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Manizales, que accedio a las
suplicas de la demanda dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho promovido por la sefiora Gloria de Jests Bedoya Buritica contra la
Nacion — Fiscalia General de la Nacion.

DEMANDA

En ejercicio de este medio de control interpuesto el 9 de julio de 2014 (fls. 1 a
16, C.1), se solicito lo siguiente:

Pretensiones

1. Que previa inaplicacion del articulo 4 del Decreto 2646 de 1994, se
declare la nulidad del Oficio n°® E-2310,18-201406383 del 21 de abril de

1 En adelante, CPACA.
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2014, con el cual se nego el reconocimiento de la prima de riesgo como
factor salarial.

2. Que como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del
derecho, se reliquiden debidamente indexadas todas las primas legales
y extralegales, la prima de servicios, las vacaciones, la prima de
vacaciones, la prima de navidad y las cesantias e intereses a las
cesantias, causadas desde el nacimiento del derecho y las que se causen
a futuro y el reajuste de los aportes a la seguridad social reliquidados
todos con el salario realmente devengado en el que quede integrada la
prima de riesgo.

3. Que se ordene dar cumplimiento a la sentencia en los términos de los
articulos 192 y 195 del CPACA.

4. Que se condene en costas a la entidad demandada.
Hechos

Como fundamento factico de la demanda, la parte actora expuso lo siguiente
(fls. 1a 4, C.1):

1. La sefiora Gloria de Jestis Bedoya Buritica labor6 en el Departamento
Administrativo de Seguridad — DAS? desde el 18 de abril de 1994 hasta el
31 de diciembre de 2011, en el cargo de Auxiliar de Servicios 02 del area
administrativa, adscrito a la Seccional Caldas en Manizales.

2. Laasignacion basica devengada ascendia a la suma de $758.270.

3. En razon de su cargo, la parte actora percibié por concepto de prima
especial de riesgo un 15% de su asignacion basica mensual.

4.  Ademas del salario, el DAS pagaba a la parte demandante mes a mes una
prima de riesgo, conforme lo disponia el Decreto 1933 de 1989,
modificado por los Decretos 132, 1137 y 2646 de 1994.

5. La prima de riesgo fue concebida, reconocida y pagada a los empleados
del DAS por el ejercicio de las labores de alto riesgo en las que se
encontraban expuestos a mayor peligro. Les fue cancelada en forma
habitual y periodica mes a mes durante el vinculo laboral y como
contraprestacion directa del servicio.

2 En adelante, DAS.
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

El Decreto 1933 de 1989 que cred la prima de riesgo, no la excluy6 de ser
considerada como factor salarial, e impuso una tnica limitacion a ser
percibida y era la de no devengarse simultdneamente con la de orden
publico.

El Decreto 2646 de 1994, ademds de establecer cudles cargos tenian
derecho a percibir la prima de riesgo, asi como el porcentaje para su
liquidacidn, se extralimitd al consignar en su articulo 4 que dicha prima
no podia constituir factor salarial.

El articulo 13 del Decreto 1932 de 1989 dispuso qué factores constituirian
salario ademas de la asignacion basica mensual.

Durante toda la relacion laboral, el DAS no liquidé las primas y
prestaciones  sociales causadas, incorporando el porcentaje
correspondiente a la prima de riesgo.

No se ha expedido acto administrativo que liquide de manera definitiva
las prestaciones sociales por retiro de la parte actora.

La no inclusion de la prima de riesgo para la liquidacion de las
prestaciones sociales de la parte actora le genero a ésta perjuicios por la
disminucion en el valor de sus derechos laborales.

El DAS fue suprimido por Decreto 4057 de 2011, por lo que se ordeno que
los servidores publicos de dicha entidad fueran incorporados sin solucion
de continuidad y en la misma condicién de carrera o provisionalidad que
ostentaban.

Posterior a la reubicacion, el DAS consigno en la cuenta bancaria de cada
empleado lo que considerd deberles, sin que hubiera mediado acto
administrativo que fuera debidamente notificado.

El 7 de abril de 2014, la parte actora elevd reclamacion administrativa
ante el DAS, solicitando el reconocimiento de la prima de riesgo como
factor salarial para todos los efectos legales, con el consecuente reajuste
de las prestaciones sociales causadas y las que se causen a futuro.

Con el Oficio n® E-2310,18-201406383 del 21 de abril de 2014, el DAS
nego el reconocimiento de la prima de riesgo como factor salarial.

Normas violadas y concepto de la violacion



Exp.: 17001-33-33-003-2014-00365-02 4

La parte demandante invocéd como vulneradas las siguientes disposiciones:
Constitucion Politica: articulos 53 y 58; Cddigo Sustantivo del Trabajo:
articulo 127; Decreto 1933 de 1989: articulo 4;

Hizo alusién preliminarmente al concepto de salario, para luego traer
apartes de sentencia del 1° de agosto de 2013 del Consejo de Estado
(radicado: 44001-23-31-000-2008-00150-01(0070-11), con la cual manifestd que
se unifico criterios en torno a si la prima de riesgo constituia factor salarial
para los empleados del DAS.

Precisé que aunque la citada providencia se referia a la procedencia de
incluir la prima de riesgo para el reconocimiento de pensiones de jubilacion
o de vejez, lo cierto es que el Consejo de Estado llegd a la conclusion de que
si era procedente, acudiendo a la nocion de salario, pues éste no sdlo se
conforma de la remuneracion ordinaria sino también de todo lo percibido de
manera habitual y periddica como contraprestacion de sus servicios, so pena
de violar los derechos al trabajo, la remuneracion minima, vital y moévil y los
principios de favorabilidad y de primacia de la realidad sobre las formas.

Explicé que la prima de riesgo fue creada por el articulo 4 del Decreto 1933
de 1989, y posteriormente ampliada a otros funcionarios del DAS con los
decretos 132 y 1137 de 1994.

Sostuvo que el Decreto 1933 de 1989 no excluyo la prima de riesgo como
constitutiva de salario, como si lo hicieron posteriormente los Decretos 132,
1137 y 2646 de 1994. En ese sentido, adujo que estas normas se encuentran
en contravia del principio constitucional de los derechos adquiridos.

Manifestd6 que la prima de riesgo ostenta jurisprudencialmente una
naturaleza salarial, por cuanto se trata de un beneficio recibido por el
trabajador de manera habitual y como contraprestacion por la actividad de
alto riesgo desempenada, de manera que debe primar la realidad sobre las
formalidades.

Con base en lo anterior, estimd que en el presente asunto debe inaplicarse el
articulo 4 del Decreto 2646 de 1994, por cuanto el mismo atenta contra una
norma superior, cual es la Carta Politica en sus articulos 53 y 58, los cuales
amparan los derechos laborales adquiridos y prohiben la extincion de los
mismos por la expedicion de leyes posteriores.

Expuso que incluso en el Decreto 4057 de 2011 que suprimid al DAS, se
reconocio tacitamente el caracter salarial de la prima de riesgo, al
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incorporarla a la asignacion basica de los empleados de tal entidad que
habrian de ser incorporados en otras entidades.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Actuando debidamente representadas y dentro del término otorgado para
tal efecto, las entidades accionadas contestaron la demanda asi:

Fiscalia General de la Nacion (fls. 78 a 94, C.1)

Se opuso a la prosperidad de las pretensiones de la misma, con fundamento
en que no fue la entidad que profirid el acto administrativo demandado ni
suscribid algun tipo de relacion laboral con la demandante.

Explico que la prima de riesgo fue creada por el Decreto 1137 de 1994, el cual
expresamente senalé que aquella no constituia factor salarial. Indicd que la
citada norma fue derogada por el Decreto 2646 de 1994, el cual ademas de
fijar nuevamente la prima de riesgo, retomo la prevision anterior en el
sentido que ésta no podia ser considerada factor salarial.

Indicé que el Decreto 2646 de 1994 goza de presuncion de legalidad, pues no
ha sido anulado o suspendido por la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo y, en tal sentido, debe ser aplicado.

Destaco que no existe precedente del Consejo de Estado en relacion con la
procedencia de tener como factor salarial a la prima de riesgo para la
liquidacion de las prestaciones sociales.

Considerd que para solicitar que el Decreto 2646 de 1994 se inaplique, debe
hacerse un riguroso juicio de inconstitucionalidad que no se observa en la
demanda.

Finalmente expuso que en sentencia del 1° de agosto de 2013 (radicado:
44001-23-33-1000-2008-00150-01), el Consejo de Estado indicé que la prima
de riesgo no constituye factor salarial, razéon por la cual existe también
sustento jurisprudencial en torno a la improcedencia de acceder a las
suplicas de la demanda.

Propuso las excepciones que denomind: “Inepta demanda porque los actos
administrativos demandados no son susceptibles de control judicial”, como
quiera que existio un primer acto que liquid¢ las prestaciones sociales de la
parte actora y, en tal sentido, debio ser el acto demandado; “FALTA DE
LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA DE LA FISCALIA
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GENERAL DE LA NACION, AL DEMANDARSE ACTOS
ADMINISTRATIVOS DE OTRA ENTIDAD, EL DAS”, y atendiendo la
supresion del DAS, la entidad 1lamada a responder seria la Unidad Nacional
de Proteccion; “CUMPLIMIENTO DE UN DEBER LEGAL”, en tanto el DAS
profirié el acto administrativo en estricto cumplimiento de sus deberes
constitucionales, legales y reglamentarios;  “INEXISTENCIA DE LA
OBLIGACION o DEL DERECHO RECLAMADO”, por las razones
expuestas en la contestacion; “FALTA DE CAUSA PARA PEDIR”, segun la
oposicion hecha a las pretensiones; “BUENA FE”; “COBRO DE LO NO
DEBIDO”, pues no hay lugar al pago de las sumas que pretende la parte
actora conforme a las razones de defensa expuestas por la Fiscalia General
de la Nacién; “PRESCRIPCION DE DERECHOS”, en el evento de encontrar
fundamento a las pretensiones de la demanda; y “GENERICA”, respecto de
todo hecho que constituya una excepcion.

Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado (fls. 209 a 242, C.1)

Manifestd su oposicion a las suplicas de la demanda, con fundamento en
que el acto administrativo atacado fue proferido en cumplimiento de la
Constitucién y la ley.

Precis6 inicialmente que la sentencia del Consejo de Estado que la parte
actora cita como fundamento de sus pretensiones no es aplicable al presente
asunto, como quiera que en la misma no se analizd el régimen de liquidacion
de las prestaciones sociales de los empleados del DAS sino el régimen
pensional especial de estos.

Senal6 que, contrario a lo manifestado por la parte demandante, el Decreto
4057 de 2011 nunca reconoci6 tacitamente que la prima de riesgo fuera un
factor salarial.

Se refirio al desarrollo normativo de la prima de riesgo, enfatizando que en
€l se consagrd expresamente que ésta no constituia factor salarial; lo cual
encuentra ademads sustento en los articulos 16 y 17 del Decreto 1933 de 1989,
pues en estos no se incluye la prima de riesgo como un factor para liquidar
la prima de navidad o la prima de vacaciones.

Expuso que la prima de riesgo se reconoce como un ingreso laboral pero no
como contraprestacion directa del servicio, sino como una retribucion por el
hecho que el trabajador asuma un riesgo en virtud del desarrollo de
funciones peligrosas.
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Formul6 como medios exceptivos los siguientes: “(...) CADUCIDAD E
INEPTA DEMANDA”, teniendo en cuenta que el acto atacado no es
susceptible de control judicial, al existir otro acto que liquidé Ilas
prestaciones sociales de la parte actora y que no fue demandado;
“Inexistencia del Derecho Reclamado”, toda vez que las normas
concernientes a la prima de riesgo no le otorgan cardcter salarial;
“Inexistencia de la Obligacion”, dado que no es procedente reliquidar
prestaciones sociales con la inclusion de la prima de riesgo, en tanto ésta no
es factor salarial;, “INEXISTENCIA DE FUNDAMENTOS PARA QUE SE DE
(sic) LA INAPLICACION (sic) DEL ARTICULO (sic) 4 DEL DECRETO 2646
DE 1994”, en el entendimiento que el Gobierno Nacional tenia la potestad de
sefialar que la prima de riesgo no constituia factor salarial, pues el Decreto
2646 de 1994 se expidid con base en una ley marco (Ley 4* de 1992), cuyos
criterios y objetivos no fueron vulnerados; “Buena Fe de parte del Extinto
Departamento Administrativo de Seguridad”, como quiera que en su
momento el DAS no podia desconocer la legislaciéon vigente sobre la
materia; “Prescripcion Trienal”, en el evento que se acceda a las
pretensiones de la demanda; y “(...) Genérica”, respecto de cualquier hecho
que constituya una excepcion.

Finalmente sostuvo que de acuerdo con la naturaleza juridica de la entidad,
ésta no tiene competencia misional para responder patrimonialmente en el
evento que se acceda a las suplicas de la demanda.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El 29 de junio de 2018, el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de
Manizales dict6 sentencia en primera instancia (fls. 250 a 257, C.1), a través
de la cual: i) desvinculd del proceso a la Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado; ii) declaro probada la excepcion de prescripcion; iii)
declard no probadas las excepciones propuestas por la Fiscalia General de la
Nacion; iv) inaplicé la expresion “no constituye factor salarial” contenida en el
articulo 4 del Decreto 2646 de 1994 por ser abiertamente contraria al derecho
a la igualdad de la parte demandante; v) declaro la nulidad del acto atacado;
vi) en consecuencia y a titulo de restablecimiento del derecho, orden¢ a la
Fiscalia General de la Nacion liquidar y pagar las prestaciones sociales de la
parte actora incluyendo en la base de liquidacion la prima de riesgo en una
cuantia equivalente al 15% de la asignacion basica mensual, desde el 7 de
abril de 2011 hasta la ejecutoria de la sentencia y las que a futuro se causaren
hasta la terminacion del vinculo laboral; vii) ordend descontar los aportes
dejados de efectuar al Sistema General de Seguridad Social en Pensiones y
Salud, sobre el factor salarial a incluir en la reliquidacion de las prestaciones;
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y viii) condend en costas a la Fiscalia General de la Nacion. Lo anterior, con
fundamento en lo siguiente.

Inicialmente indicé que de conformidad con los articulos 7 y 9 del Decreto
1303 de 2014, en concordancia con el Decreto 1180 de 2014, la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado no es la entidad encargada de
asumir la carga prestacional solicitada en este asunto.

A continuacidn, el Juez de primera instancia indicé que la prima de riesgo
fue creada mediante Decreto 1933 de 1989, y que tal beneficio fue igualmente
previsto en los Decretos 132, 1137 y 2646 de 1994, los cuales senalaron
expresamente que aquella no tenia caracter salarial.

Manifestd que pese a que en un inicio® el Consejo de Estado negaba la
inclusién de la prima de riesgo como factor salarial para establecer el IBL
pensional, posteriormente cambié de postura* al sostener que el solo hecho
que la prima de riesgo no tenga cardcter salarial no la excluye para ser tenida
en cuenta en la liquidacion de una pension de jubilacion.

Indicé que aun cuando la prima de riesgo no fue contemplada en los
articulos 16 y 17 del Decreto 1933 de 1989 que enumeran los factores a tener
en cuenta para liquidar las primas de navidad y de vacaciones de los
empleados del DAS, lo cierto es que tal norma no es taxativa, ya que el
concepto de salario no se limita simplemente a la asignacion basica sino que
incluye todo lo que perciba el trabajador de manera habitual y periodica
como contraprestacion directa de sus servicios.

Sostuvo que en sentencia del 1° de agosto de 2013 (2008-00150), el Consejo
de Estado considerd que la prima de servicios se reconoce de forma habitual
y periodica como contraprestacion directa del servicio que prestan los
empleados del DAS, esto es, hace parte del salario.

En ese sentido, estimd que la prima de riesgo debe ser tenida en cuenta
como factor salarial para liquidar las prestaciones sociales de la parte actora,
pues el mismo razonamiento que el Consejo de Estado hizo para el caso de
las pensiones, es perfectamente aplicable a las demas prestaciones.

Precis6 que en el presente asunto se configuré el fendmeno de Ila

prescripcion en relacion con las sumas adeudadas con anterioridad al 7 de
abril de 2011.

3 Cita la sentencia del 4 de octubre de 2007 (2003-00168).
¢ Trajo apartes de la sentencia del 10 de noviembre de 2010 (2005-00052-01(0568-08)).
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RECURSO DE APELACION

Mediante memorial obrante de folios 272 a 283 del cuaderno principal, la
Fiscalia General de la Nacion interpuso recurso de apelacién contra la
sentencia de primera instancia, solicitando su revocatoria y en consecuencia
negar las pretensiones de la demanda. De manera subsidiaria, pidid ordenar
la desvinculacion de la entidad como sucesora procesal del DAS y en su
defecto vincular nuevamente a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado con cargo al Patrimonio Auténomo PAP Fiduciaria La Previsora S.A.
y su Fondo Rotatorio, cuyo vocero es la FIDUPREVISORA S.A.

Senald6 que la prima de riesgo no constituye factor salarial, como
expresamente lo contempld el Decreto 2646 de 1994, el cual goza de
presuncion de legalidad y ademds no es incompatible con la Constitucion
Politica.

Explicéd que el articulo 4 del Decreto 2646 de 1994 no va en contravia de los
derechos consagrados en el articulo 53 de la Carta Politica, en tanto dicha
prestacion, si bien fue periddica, no fue concebida como retribucion de los
servicios de los ex trabajadores del DAS, sino que cumplia una funcidon
social para cubrir el eventual riesgo o infortunio al que podia estar expuesto
el personal.

Senald que para el caso concreto no es aplicable la providencia del Consejo
de Estado del 1° de agosto de 2013, en tanto ésta se refirio restrictivamente a
la posibilidad de incluir la prima de riesgo en el IBL para pension.

Manifesté que la Fiscalia no es el sucesor procesal del DAS, por lo que no
solo no debid ser vinculada al tramite sino que tampoco podia ser
condenada. Lo anterior, de conformidad con lo dispuesto por los articulos 7
y 9 del Decreto 1303 de 2014, en consonancia con el articulo 18 del Decreto
4057 de 2011, en virtud de los cuales, la representacion de la entidad
suprimida debid ser asumida por una entidad de la Rama Ejecutiva o en su
defecto por la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Sobre el
particular, citd apartes de pronunciamiento del Consejo de Estado (2002-
01809-01(42523)).

Finalmente indico que en el evento de reconocer la prima de riesgo como
factor salarial para reliquidar las prestaciones sociales de la parte actora,
debia tenerse en cuenta que a partir del 1° de enero de 2012, a los ex
servidores del DAS que fueron reubicados en la Fiscalia General de la
Nacién se les incluyo en el valor del salario devengado la prima de riesgo,
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por lo cual, la fecha limite para la reliquidacién debia ser hasta el 31 de
diciembre de 2011, ultimo dia de servicio en el DAS.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA
Parte demandante (fls. 36 a 42, C.2)

Intervino para reiterar que la tesis del Consejo de Estado planteada en
sentencia del 1° de agosto de 2013 es extensiva al caso concreto y, por tanto,
la prima de riesgo debe ser tenida en cuenta como factor salarial para
liquidar las prestaciones sociales de los empleados del DAS.

Precisé que, tal como lo indicé el Consejo de Estado en sede de accion de
tutela, la aplicacion extensiva mencionada no es constitutiva de via de
hecho, pues el mismo razonamiento hecho en materia pensional puede ser
extrapolado a las prestaciones sociales.

Manifestd que la prescripcion no puede recaer sobre las cesantias, por
tratarse de una prestacion social de la que no puede disponer el trabajador
hasta tanto haya terminado la vinculacion laboral. Acotd que las cesantias
anualizadas no estan sometidas a la prescripcion.

Parte demandada (fls. 43 a 50, C.2)
Reitero los planteamientos expuestos en su recurso de apelacion.
CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO
El Ministerio Ptblico no emitioé concepto en el asunto de la referencia.
TRAMITE PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA

Reparto. Para conocer del recurso de alzada, el expediente fue repartido a
este Tribunal el 26 de noviembre de 2018, y allegado el 17 de enero de 2019
al Despacho del Magistrado Ponente de esta providencia (fl. 3, C.2).

Admision y alegatos. Por auto del 22 de febrero de 2019 se admitio el
recurso de apelacién (fl. 4, C.2); posteriormente se corrié traslado para
alegatos (fl. 33, ibidem), derecho del cual hicieron uso la parte actora y la
Fiscalia General de la Nacion (fls. 36 a 42 y 43 a 50, C.2). El Ministerio
Publico no intervino en esta oportunidad.

Paso a Despacho para sentencia. El 18 de junio de 2019 el proceso ingresé a
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Despacho para sentencia (fl. 51, C.2), la que procede a dictarse a
continuacion, en aplicacion de lo dispuesto por el articulo 247 del CPACA.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Procede el Tribunal a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la
Fiscalia General de la Nacion contra la sentencia dictada en primera
instancia por el Juzgado Octavo 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:

*»  ;La prima de riesgo percibida por la sefiora Gloria de Jesuis Bedoya Buritica
como ex servidora del extinto DAS, forma parte de la base para la liquidacion
de sus prestaciones sociales?

*  En caso afirmativo, ;la Fiscalia General de la Nacion es la entidad legitimada
en la causa por pasiva para asumir una eventual condena por reliquidacion de
prestaciones sociales?

Para despejar el problema planteado, la Sala abordara los siguientes
aspectos: i) hechos probados; ii) desarrollo normativo de la prima de riesgo;
iii) régimen prestacional especial de los empleados del extinto DAS; y iv)
examen del caso concreto.

1. Hechos debidamente acreditados

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

a) De conformidad con el certificado expedido por el DAS el 22 de abril de
2014, visible a folio 25 del expediente, la sefiora Gloria de Jestus Bedoya
Buritica labor6 como empleada publica en el DAS, desempefiando el
cargo de Auxiliar de Servicios 325-02, asignada a la Seccional Caldas,
desde el 18 de abril de 1994 hasta el 31 de diciembre de 2011, con una
asignacion basica de $758.270. Se preciso que ademas del sueldo,
devengd prima especial de riesgo del 15% sobre la asignacion basica
mensual.
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b) Segun certificado expedido el 12 de mayo de 2016 por la Subdireccion
Seccional de Apoyo a la Gestion de la Fiscalia General de la Nacion
Seccional Caldas (fl. 132, C.1), la sefiora Gloria de Jestis Bedoya Buritica
fue incorporada a la Fiscalia General de la Nacion en el cargo de
Auxiliar de Servicios Generales III, conforme a lo dispuesto por el
Decreto 4057 de 2011 que suprimio el DAS.

c) El 7 de abril de 2014, la parte demandante solicitdé ante el DAS el
reconocimiento de la prima de riesgo contemplada en el Decreto 2646 de
1994 como factor salarial para todos los efectos legales y, en consecuencia,
reajustar y pagar todas las primas y prestaciones sociales causadas y que
se causen a futuro, incluyendo la prima de riesgo (fls. 18 y 19, C.1).

d) Con Oficio n® E-2310,18-201406383 del 11 de abril de 2014 (fl. 20, C.1), el
DAS nego la reclamacion elevada, aduciendo que la prima de riesgo no
constituye factor salarial y, por tanto, no es procedente tenerla en cuenta
en la liquidacion de prestaciones sociales.

2. Prima de riesgo. Desarrollo normativo

El Decreto 1933 de 1989, que expidid el régimen prestacional especial para los
empleados del DAS, en su articulo 4 cred una prima de riesgo en los
siguientes términos:

ARTICULO 40. PRIMA DE RIESGO. Los empleados del Departamento
Administrativo de Seguridad pertenecientes a las dreas de direccion superiot,
operativa y los conductores del drea administrativa, adscritos a los servicios de
escolta, a las unidades de operaciones especiales y a los grupos antiexplosivos,
tendrdn derecho a percibir mensualmente una prima de riesgo equivalente al
diez por ciento (10%) de su asignacion bdsica.

Esta prima no puede percibirse simultineamente con la de orden publico.

De manera posterior, el Decreto 1137 de 1994 cred una prima especial de
riesgo con cardcter permanente para algunos empleados del DAS, y
consagro expresamente que no constituiria factor salarial:

Articulo 1° Los empleados del Departamento Administrativo de Sequridad que
desemperien los cargos de Detective Especializado, Detective Profesional,
Detective Agente, Criminalistico Especializado, Criminalistico Profesional y
Criminalistico Técnico que no estén asignados a tareas administrativas y los
Conductores, tendrdn derecho a percibir mensualmente una prima especial de
riesgo equivalente al 30% de su asignacion bdsica mensual.
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Esta prima no constituye factor salarial y no podrd percibirse simultineamente
con las primas de que tratan los articulos 2° 3% y 4° del Decreto 1933 de 1989
y el Decreto, 132 de 1994. (Lineas fuera de texto).

Finalmente, tanto el articulo 4 del Decreto 1933 de 1989 como el articulo 1°
del Decreto 1137 de 1994 fueron derogados por el Decreto 2646 de 1994, el
cual estableci6 la prima especial de riesgo para los empleados del DAS en
los siguientes términos:

Articulo 1° Los empleados del Departamento Administrativo de Seguridad
que desemperien cargos de Detective Especializado, Detective Profesional,
Detective Agente, Criminalistico Especializado, Criminalistico Profesional,
Criminalistico Técnico y los Conductores tendrdn derecho a percibir
mensualmente y con cardcter permanente una Prima Especial de Riesgo
equivalente al treinta y cinco por ciento (35%) de su asignacion bdsica mensual.

Articulo 2° Los empleados del Departamento Administrativo de Seguridad
que desemperien cargos del drea operativa no contemplados en el articulo
anterior y los Directores Generales de Inteligencia e Investigaciones, los
Directores de Proteccion y Extranjeria, el Jefe de la Oficina de Interpol, los
Directores y Subdirectores Seccionales, asi como los Jefes de Division y Unidad
que desempetien funciones operativas y el Delegado ante Comité Permanente
tendran derecho a percibir mensualmente y con cardcter permanente una Prima
Especial de Riesgo equivalente al treinta por ciento (30%) de su asignacion
basica mensual.

Articulo 3% Los empleados del Departamento Administrativo de Seguridad
que desempeiien cargos de las dreas de Direccion Superior y Administrativa no
contemplados en los articulos anteriores, tendrdn derecho a percibir
mensualmente y con cardcter permanente una Prima Especial de Riesgo
equivalente al quince por ciento (15%) de su asignacion bdsica mensual.

Pardgrafo. El Director y el Subdirector del Departamento no tendrdn derecho
a percibir la prima de que trata el presente Decreto.

Articulo 4° La Prima a que se refiere el presente Decreto no constituye factor
salarial y no podra percibirse simultineamente con la prima de que trata el
articulo 2° del Decreto 1933 de 1989 y el Decreto 132 de 1994.

Articulo 5° El presente Decreto rige a partir de la fecha de su publicacion,
deroga el articulo 4° del Decreto 1933 de 1989 y el Decreto 1137 de 1994.
(Subraya la Sala).

Con base en el anterior recuento normativo, el Tribunal observa que la
prima de riesgo creada para los empleados del DAS no constituye factor
salarial.
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3. Régimen prestacional especial de los empleados del DAS

Como se indico anteriormente, el Decreto 1933 de 1989 consagro el régimen
prestacional especial para los empleados del DAS, y en su articulo 1°
establecio:

Articulo 1° Norma General. Los empleados del Departamento Administrativo
de Seguridad tendrdn derecho a las prestaciones sociales previstas para las
entidades de la administracion publica del orden nacional en los Decretos 3135
de 1968, 1848 de 1969, 1045 de 1978, 451 de 1984, articulo 3° y en los que los
adicionan, modifican, reforman o complementan y, ademds, a las que este
decreto establece.

Con base en la citada disposicién, los empleados del extinto DAS tenian
derecho a las prestaciones reguladas no sélo en el Decreto 1933 de 1989 sino
también a todas aquellas previstas en las normas que establecieron el
régimen prestacional general de los empleados publicos del orden nacional.

Ese mismo decreto reglament6é lo relativo a la liquidacion de ciertas
prestaciones sociales percibidas por los empleados del DAS, asi:

Articulo 16. Factores para liquidar vacaciones y prima de
vacaciones. Para el reconocimiento y pago de la prima de navidad de que trata
el Decreto 3135/68 a los empleados del Departamento Administrativo de
Sequridad, se tendrin en cuenta los siquientes factores:

a) La asignacion bdsica mensual sefialada para el respectivo cargo;
b) Los incrementos por antigiiedad;

c) La bonificacion por servicios prestados;

d) La prima de servicio;

e) La prima de vacaciones;

f) El subsidio de alimentacion;

g) El auxilio de transporte;

h) Los gastos de representacion.

Articulo 17. Factores para liquidar vacaciones y prima de vacaciones.
Para efectos de liquidar tanto el descanso remumerado por concepto de
vacaciones como la prima de vacaciones a los empleados del Departamento
Administrativo de Seguridad, se tendrin en cuenta los siguientes factores,
siempre que correspondan al empleado en la fecha en la cual inicia el disfrute de
aquéllas:

a) La asignacion bdsica mensual seiialada para el respectivo cargo;
b) Los incrementos por antigiiedad;
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c) La bonificacion por servicios prestados;
d) La prima de servicio;

e) El subsidio de alimentacion;

f) El auxilio de transporte;

g) Los gastos de representacion.

Articulo 18. Factores para la liquidacion de cesantia y pensiones. Para
efectos del reconocimiento y pago del auxilio de cesantia y de las pensiones a que
tuvieren derecho los empleados del Departamento Administrativo de Seguridad
se tendrdn en cuenta para su liquidacion, los siguientes factores:

a) La asignacion bdsica mensual sefialada para el respectivo cargo;

b) Los incrementos por antigiiedad;

c) La bonificacion por servicios prestados;

d) La prima de servicio;

e) El subsidio de alimentacion;

f) El auxilio de transporte;

g) La prima de navidad;

h) Los gastos de representacion;

i) Los vidticos que reciban los funcionarios en comision, dentro o fuera del pais,
cuando se hayan percibido por un término no inferior a ciento ochenta (180)
dias en el ultimo afio de servicio;

j) La prima de vacaciones.

Articulo 19. Factores para liquidar otras prestaciones. Para determinar el
valor de los auxilios por enfermedad y maternidad, de la indemnizacion por
accidente de trabajo y por enfermedad profesional y del seguro por muerte de
que tratan los decretos, 3135 de 1968, 1848 de 1969 y la compensacion en caso
de muerte, de los empleados del Departamento Administrativo de Seguridad, se
tendrdn en cuenta los siguientes factores:

a) La asignacion bdsica mensual sefialada para el respectivo cargo;
b) Los incrementos por antigiiedad:

c) La bonificacion por servicios prestados;

d) La prima de servicio;

e) El subsidio de alimentacion;

f) El auxilio de transporte;

g) La prima de vacaciones;

h) Los gastos de representacion.

De la lectura de los articulos transcritos se observa con claridad cuéles son
los factores sobre los que se deben liquidar las anteriores prestaciones
sociales, y se advierte igualmente que para tales efectos no se incluyo la
prima especial de riesgo.

4. Examen del caso concreto
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Alega la parte demandante que la prima de riesgo debe tenerse en cuenta
para la liquidacion de sus prestaciones sociales, dado que al pagarse de
forma habitual, periddica y como contraprestacion directa por las labores de
alto riesgo desempefiadas por los empleados del DAS, cumple las
condiciones para considerarse como salario, al tenor de lo establecido en los
articulos 53 y 58 de la Constitucién Politica.

En contraposicion al anterior argumento estd el principio de libertad de
configuracion legislativa, el cual, en relacion con la seguridad social, se
entiende tal y como lo expone la Corte Constitucional en la sentencia C-083
de 2019, al indicar:

6.1. Para cumplir con el objeto de la sequridad social, esto es otorgar a las
personas calidad de vida acorde con la dignidad humana, mediante la proteccion
de las contingencias que las afecten, se previo su desarrollo de manera
progresiva. A tal efecto, esta Corporacion ha explicado que el legislador cuenta
con una amplia potestad para establecer los mecanismos necesarios, de un lado
para hacer sostenible financieramente el sistema y, de otro, para fijar los
requisitos de acceso a las prestaciones, siempre y cuando estos persigan la
proteccion de todas las personas, sin ninguna discriminacion, en todas las
etapas de la vida.

6.2. En todo caso ha explicado que para no invadir la orbita del legislador es
necesario aplicar el criterio de inconstitucionalidad manifiesta, por virtud del
cual solo pueden declararse inexequibles aquellos contenidos que de manera
directa  vulneren derechos fundamentales, contrarien los mandatos
constitucionales o fijen regulaciones manifiestamente irrazonables o
desproporcionadas®.

6.3. Con fundamento en tal consideracion, y tal como lo rememoro esta Corte en
Sentencia C-078 de 2017 al resolver sobre la exequibilidad del inciso 4 del
articulo 5 de la Ley 797 de 2003, en multiples decisiones se ha sefialado que el
Congreso puede establecer la forma en la que se determina la pension, o el tope
de la misma®, mdxime cuando ello persique concretar los principios de
solidaridad y de sostenibilidad financiera, ademds de hacer efectivo el derecho a
la pension. Esto incluye “variar la situacion juridica de los destinatarios de una
norma, siempre que esa decision no implique el desconocimiento de los derechos
adquiridos (articulo 58 de la Constitucién)” tal como lo sefiald cuando, en
decision C-089 de 1997, definio sobre la constitucionalidad del articulo 35
parcial de la Ley 100 de 1993.

5 Cita de cita: Cfr. Sentencia C-1032 de 2006.

¢ Cita de cita: Sentencia C-155 de 1995 que analizd la constitucionalidad de los articulos 2 de la Ley
4a. de 1976 y el articulo 20. de la ley 71 de 1988, que establecieron topes de 22 y 15 SMLMYV a las
pensiones.
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6.4. Asi mismo, ha sostenido esta Corporacion que el legislador no tiene la
obligacion de mantener en el tiempo las expectativas que tienen las personas en
relacion con las leyes vigentes en determinado momento, cuando quiera que su
potestad configurativa permita darle prioridad al cumplimiento de los fines del
Estado Social de Derecho’, y siempre que consulte los pardmetros de justicia y
de equidad vy se sujete a los principios de razonabilidad y proporcionalidad.
También ha explicado que tiene competencia para organizar el sistema de
sequridad social en pensiones, a través, entre otros, de la creacion de
dispositivos de acceso, establecimiento de beneficios en cabeza de determinadas
personas y fijacion de requisitos, en el marco de los principios y valores
constitucionales y con pleno respeto de los derechos adquiridos®.

6.5. En relacion con los limites de tal margen de configuracion legislativa, la
Sala Plena, en sentencia C-066 de 2016, refirié algunas de las restricciones del
Congreso: “(i) la disposicion legislativa debe evitar violentar directamente
derechos fundamentales, mandatos constitucionales expresados con claridad, o
establecer regulaciones manifiestamente irrazonables o desproporcionadas; (ii)
y, las medidas adoptadas deben proscribir los contenidos normativos que
establezcan derechos y prestaciones que se apliquen sélo a determinados grupos,
sin observar adecuadamente los criterios de razonabilidad y proporcionalidad”.

6.6. Asi las cosas, el legislador cuenta con un amplio margen para configurar
las leyes en materia de sequridad social, siempre que las mismas tengan por
finalidad ampliar la cobertura y alcanzar los fines del Estado Social de Derecho,
como concrecion del mandato de igualdad material que le corresponde realizar.

Al analizar la redaccion de las normas relativas a la prima de riesgo y a las
que determinan los factores que deben formar parte de la base para liquidar
las prestaciones sociales de los empleados del DAS, considera el Tribunal
que cumplen los cometidos sefialados por la Corte Constitucional.

No puede perderse de vista que las normas en las que se establecen los
factores para liquidar las prestaciones sociales, en tanto fueron previstas por
el legislador dentro del principio de libertad de configuracion legislativa, se
limitan a enumerar todos los factores o asignaciones que recibe el trabajador
y cuales de ellos son la base para determinar las prestaciones sociales, sin
indicar que son todos aquellos factores que el trabajador recibe en forma
periodica y como contraprestacion del servicio, lo que impide que el Juez
haga un estudio sobre si la prima de riesgo forma parte de esta clase de
asignaciones y sin que por eso se pueda tildar de interpretacion exegética,
pues como se observa, por lo contrario, es una interpretacion sistematica.

7 Cita de cita: Sentencia C-789 que definié la demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 36
de la Ley 100 de 1993, incisos 4 y 5.

8 Cita de cita: Sentencia C-967 de 2003 que resolvié la demanda contra la expresion del articulo 5 de
la 797 de 2003, que prohibia un IBC inferior a 1 SMLMV.
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Para acceder a las pretensiones de la demanda, el Juez a quo se apoyo no sélo
en el concepto de salario sino en la sentencia del Consejo de Estado del 1° de
agosto de 2013° en la cual dicha Corporacion replanted su posicion
jurisprudencial y determin6 que la prima de riesgo era factor salarial para
efectos pensionales. Se citan los siguientes apartes por considerarlos
pertinentes:

Teniendo en cuenta lo anterior, y con la finalidad de unificar criterios en torno
al asunto especifico de la prima de riesgo de los servidores del Departamento
Administrativo de Seguridad, DAS, como factor para el reconocimiento de las
pensiones de jubilacion o de vejez de quienes sean sujetos del régimen de
transicion pensional, la Sala en esta ocasion se permite precisar que dicha prima
si debe ser tenida en cuenta para los fines indicados.

Lo anterior, en primer lugar, porque la jurisprudencia de esta Corporacion'’, ha
entendido por salario la remuneracion que percibe el trabajador por la
prestacion de un servicio a favor del empleador, de forma personal, directa y
subordinada, el cual, no sélo estd integrado por una remuneracion bdsica u
ordinaria sino también, por todo lo que bajo cualquier otra denominacion o
concepto, en dinero o en especies, ingrese al patrimonio del trabajador en razén
a la prestacion de sus servicios.

Bajo estos supuestos, ha de decirse que todas las sumas que de manera habitual
y periédica perciba el trabajador, son factores que integran el salario que éste
percibe lo que incide de manera directa en la forma como se establecen los
ingresos base de cotizacion y liquidacion de una prestacion pensional.

En efecto, la Sala reitera en esti (sic) oportunidad que lo que subyace a todo
vinculo laboral es una relacion de equivalencia de valores prestacionales,
eminentemente conmutativa, en la que el trabajador suministra al empleador su
fuerza, representada en la labor propiamente desarrollada y lo que éste recibe a
cambio como contraprestacion, sea en especies o en dinero. Tal
contraprestacion, debe decirse, no puede desatender los valores constitucionales,
principios y derechos a la igualdad, la garantia a una remuneracion minima,
vital, movil y proporcional a la cantidad y calidad de trabajo, a la
irrenunciabilidad a los beneficios minimos y a la primacia de la realidad sobre
las formas.

° Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Consejero Ponente:
Dr. Gerardo Arenas Monsalve. Sentencia del 1° de agosto de 2013. Radicacion ntmero: 44001-23-
31-000-2008-00150-01(0070-11).

10 Cita de cita: Sentencia de 8 abril de 2010. Rad. 1026-2008. M.P. Gerardo Arenas Monsalve.

11 Cita de cita: Ver sentencia C-521de 16 de noviembre de 1995. M.P. Antonio Barrera Carbonell.
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Es precisamente este ultimo principio, la primacia de la realidad sobre las
formas, el que en este caso permite advertir que la prima de riesgo, de los
empleados del extinto Departamento Administrativo de Seguridad, DAS, si
(sic) goza del cardcter de factor salarial, independientemente de que el Decreto
2646 de 1994 le niegue tal condicion en la medida en que, como quedo visto, la
referida prima constituye en forma visible una retribucion directa y constante a
los detectives, criminalisticos y conductores en atencion a las caracteristicas
especiales de la labor que desarrollaban.

Teniendo en cuenta el cardcter ordinario y fijo de la citada prestacion, a juicio
de la Sala no hay duda que la misma constituye salario, entendido este 1ltimo
como todo lo que recibe el trabajador en dinero o en especie como
contraprestacion directa del servicio lo que, en la prdctica le permite satisfacer
sus necesidades propias y familiares de donde, debe decirse, adquieren vital
importancia los valores constitucionales a un orden laboral justo y a la dignidad
humana.

Una interpretacion distinta vulneraria las prerrogativas que el constituyente de
199172 establecié como marco de referencia, tendiente a garantizar el desarrollo
y efectivizacion del derecho fundamental al trabajo, entre ellas la remuneracion
minima, vital y movil y los principios de favorabilidad y primacia de la realidad
sobre las formas.

Y, en sequndo lugar, porque las mismas disposiciones que prevén la prima de
riesgo a favor del personal del Departamento Administrativo de Seguridad,
DAS, le confieren un cardcter periddico y permanente en tanto sefialan en su
tenor literal que: “Los empleados del Departamento Administrativo de
Sequridad que desempeiien cargos de Detective Especializado, Detective
Profesional, Detective Agente, (...) tendrdan derecho a percibir mensualmente y
con cardcter permanente una Prima Especial de Riesgo®.”.

Considera la Sala que al ser percibida en forma permanente y mensual por los
empleados del Departamento Administrativo de Seguridad, DAS, la prima de
riesgo tiene un innegable cardcter salarial, tal como lo prevé el mismo legislador
extraordinario en los Decretos 1137 y 2646 de 1994 toda vez que, de acuerdo
con la definicion de salario vista en precedencia, no hay duda que, la referida
prestacion hacia parte de la contraprestacion directa que percibian los

12 Cita de cita: “ARTICULO 53. EI Congreso expedird 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; situacién 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. (...).”.

13 Cita de cita: Articulo 1 del Decreto 2646 de 1994.
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empleados del DAS, por los servicios prestados como detectives, agentes,
criminalisticos o conductores.

Asi las cosas, y con el fin de unificar criterios en torno a la naturaleza de la
prima de riesgo, concluye la Sala, teniendo en cuenta lo expresado en
precedencia, dicha prestacion si goza de una naturaleza salarial intrinseca lo
que permite que, en casos similares al presente, sea tenida en cuenta como factor
salarial para efectos de establecer el ingreso base de cotizacion y liquidacion de
la prestacion pensional de los servidores del extinto Departamento
Administrativo de Seguridad, DAS.

La mencionada sentencia es congruente con la linea jurisprudencial reinante
para esa época, que consistia en reconocer como factores salariales para
liquidar las pensiones, todos los emolumentos que recibiera el trabajador
como contraprestacion por sus servicios, siempre y cuando se percibieran en
forma periodica.

La anterior consideracién dio pie a estimar que si la prima de riesgo podia
incluirse en el IBL de la pension como factor salarial, también podia
incorporase en la base de liquidacion de las prestaciones sociales, lo que al
dia de hoy ha sido un tema que ha generado diversas posiciones, sin que
haya en la jurisprudencia unificacion alguna.

Para algunos jueces, el hecho que el Consejo de Estado indicara en la
providencia resefiada que la prima de riesgo podia ser base para liquidar
pensiones por ser cancelada como contraprestacion del servicio y, por tanto,
por tener una naturaleza salarial, justifica también con fundamento en el
principio de favorabilidad en la interpretacion de la ley laboral y el principio
de primacia de la realidad que soporta las relaciones laborales, que esa
prima de riesgo pueda incluirse en la base para liquidar las prestaciones
sociales.

Otros, por lo contrario, han considerado que aunque la sentencia citada
determino que la prima especial de riesgo si debe formar parte de la base
para liquidar pensiones, el analisis efectuado en esa oportunidad estaba
relacionado con unas circunstancias facticas diferentes, toda vez que se
trataba de un asunto pensional y no de reliquidacion de prestaciones
sociales del personal activo y, por ello, no puede servir de fuente normativa
para procesos como el sub judice.

Esta Sala mayoritaria considera que, efectivamente es mas ajustado a la
Constitucion Politica, a la ley y a la nueva jurisprudencia, considerar que la
prima de riesgo no puede formar parte de la base para liquidar prestaciones
sociales, por las razones que a continuacién se exponen:
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Primero, de conformidad con las normas que desarrollaron la prima de
riesgo, se observa que en las mismas se sefald expresamente que aquella no
tenia naturaleza salarial. De otra parte, las disposiciones que establecieron
los factores que sirven de base para liquidar las prestaciones no incluyen la
prima de riesgo y tampoco indicaron que ademas servirian de base para
liquidar las prestaciones todas aquellas que recibiera el trabajador como
contraprestacion por sus servicios, esto es, que se puedan asimilar a salario.
Todo lo anterior, dentro de la libertad de configuracién legislativa de la que
se habl6 anteriormente.

Segundo, la sentencia de unificacion proferida en el afio 2013 y que se cito
anteriormente, en la cual se fundament6 el fallo de primera instancia que
ahora se revisa, tuvo por objeto revisar una reliquidacion pensional,
teniendo como sustento juridico la evolucion de la jurisprudencia para
entonces, con base en la cual el IBL para liquidar la pension de las personas
cubiertas por el régimen de transicion de la Ley 100 de 1993, debia estar
conformado por todo lo percibido por concepto de salario en el ultimo afio
de prestacion de servicios, entendiendo salario como todo lo recibido en
forma periddica y como contraprestacion del servicio.

Incluso, al revisarse el texto de la providencia, en ella claramente se dispuso:
“(...) concluye la Sala, teniendo en cuenta lo expresado en precedencia, dicha
prestacion si goza de una naturaleza salarial intrinseca lo que permite que, en casos
similares_al presente, sea tenida en cuenta como factor salarial para efectos de
establecer el ingreso base de cotizacion y liquidacion de la prestacion pensional de los
servidores del extinto Departamento Administrativo de Sequridad, DAS” (subraya
la Sala).

Posteriormente, al resolver una solicitud de extension de jurisprudencia
frente a la sentencia del 1° de agosto de 2013, presentada por algunos ex
funcionarios del DAS, el Consejo de Estado en providencia del 7 de
diciembre de 2017'* determind unas pautas para establecer a qué personas
podia incluirseles la prima de riesgo en el IBL de sus pensiones, y al respecto
sefalo:

14 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Subseccion A.
Consejero Ponente: Dr. Rafael Francisco Sudrez Vargas. Sentencia del 7 de diciembre de 2017.
Radicacion numero: 11001-03-25-000-2014-00403-00(1287-14), 11001-03-25-000-2014-00652-00(2040-
14), 11001-03-25-000-2014-00690-00(2137-14), 11001-03-25-000-2014-00695-00(2142-14), 11001-03-25-
000-2014-00705-00(2182-14),  11001032500020140072500(2259-014),  11001-03-25-000-2014-00734-
00(2279-14),  11001-03-25-000-2014-00790-00(2470-14), ~ 11001-03-25-000-2014-00799-00(2485-14),
11001-03-25-000-2014-00895-00(2745-14), 11001-03-25-000-2014-01369-00(4537-14) y 11001-03-25-000-
2014-01426-00(4649-14).
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A pesar de lo anterior, si bien se unificé el tema de la inclusion de la prima de
riesgo como factor salarial para efectos de la liquidacion pensional, esta
situacion no es suficiente para proceder a la extension de la mentada sentencia a
todos los ex servidores publicos del DAS, puesto que se estudiaron otros
elementos que deberan ser tenidos en cuenta para determinar la identidad
factica y juridica de los procesos que hoy nos convocan.

Siguiendo con el andlisis de la sentencia a extender, en la solucion del caso
concreto, la Sala estudio el régimen de transicion aplicable a los servidores de la
entidad demandada, bien sea por disposicion del articulo 36 de la Ley 100 de
1993 o del articulo 4.° del Decreto 1835 de 1994%, normas que permiten inferir
que de acuerdo con el articulo 2.° ibidem, los detectives en sus distintos grados,
especializado profesional y agente, que hayan sido vinculados con anterioridad a
la vigencia de estas «no tendrdn condiciones menos favorables, en lo que
respecta a la edad para acceder a la pension de vejez o de jubilacion, el tiempo de
servicio requerido o el niimero de semanas cotizadas y el monto de ésta pension,
a las existentes para ellos en las normas vigentes con anterioridad a la Ley 100
de 1993».

Asi las cosas, para los casos que hoy nos convocan, se tendran como elementos
de identidad fictica y juridica para la extension de la sentencia estudiada, los
que a continuacion se relacionan: i) haber sido vinculado al servicio del
Departamento Administrativo de Seguridad (DAS) con anterioridad a la
vigencia del Decreto 1835 de 1994 ylo estar cobijados por el régimen de
transicion descrito en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993; ii) haber ejercido los
cargos cuyas actividades se consideraran de alto riesgo, tales como detectives en
sus distintos grados y denominaciones de especializado, profesional y agente
conforme al articulo 2.° del Decreto 1835 de 1994; iii) como consecuencia de lo
anterior, deben estar pensionados bajo el régimen especial consagrado en los
Decretos 1047 de 1978 y 1933 de 1989; y por ultimo, iv) haber percibido
durante el 1iltimo afio de servicios la prima de riesgo.

La sentencia de unificacion y, posteriormente la que resolvié una solicitud
de extension de jurisprudencia, claramente denotan que el analisis en
relacion con la prima de riesgo como factor salarial sélo seria aplicable como
precedente obligatorio para los casos de reajustes pensionales que encajaran
en los supuestos facticos alli establecidos.

15 Cita de cita: ARTICULO 4. REGIMEN DE TRANSICION: Los funcionarios de las Entidades
sefialadas en este capitulo, que laboren en las actividades descritas en los numerales 1o. y 50. del
articulo 20., de este Decreto, que estuviesen vinculados a ellas con anterioridad a su vigencia, no
tendran condiciones menos favorables, en lo que respecta a la edad para acceder a la pensién de
vejez o jubilacion, el tiempo de servicio requerido o el nimero de semanas cotizadas y el monto de
ésta pension, a las existentes para ellos en las normas vigentes con anterioridad a la Ley 100 de
1993.

Para los demas servidores las condiciones y requisitos para acceder a la pension de vejez o
jubilacién, se regiran por las disposiciones contenidas en la Ley 100 de 1993 y sus reglamentos,
particularmente en lo relacionado al monto de las cotizaciones a cargo del respectivo empleador.


http://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/decreto_1835_1994.htm#2
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Sin embargo, hay que recordar que los fundamentos juridicos expuestos en
dichas sentencias también fueron objeto de una modificacion, lo que
conlleva a interrogarse hasta qué punto la sentencia de unificacion del 28 de
agosto de 2018'® que modifico la interpretacion que del articulo 36 de la Ley
100 de 1993 en relacion con el IBL se habia planteado en la sentencia de
unificacion del 4 de agosto de 2010, también varid el andlisis esbozado por el
Consejo de Estado en relacion con la prima de riesgo como factor salarial
para pensiones de empleados del DAS, pues debe advertirse que con la tesis
reciente, en el ingreso base de liquidacion sélo pueden incluirse los factores
sobre los cuales se hayan realizado cotizaciones. Es decir, esa clasificacion
de la prima de riesgo como salario para efectos pensionales, tadcitamente se
replanted.

En todo caso, si bien la Sala no quiere desconocer que ese analisis juridico en
relacion con el concepto de salario expuesto en las providencias atinentes a
la prima de riesgo puede servir como fundamento para otros fallos en los
que se discuta este tema, ciertamente no constituye un precedente de
obligatorio cumplimiento para procesos como el que ahora se estudia.

Sumado al anterior argumento, debe advertirse que como se resefid al inicio,
la prima de riesgo fue creada con una connotacion de factor no salarial, lo
cual es una potestad del Congreso y el Gobierno Nacional en atencion a lo
establecido en el literal e) del numeral 19 del articulo 150 de la Constitucion
Politica, pues en este aspecto salarial y prestacional, el legislador primero
dicta las leyes marco, esto es, las normas generales que determinan los
objetivos y criterios a los cuales debe sujetarse el Gobierno para fijar el
régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los miembros
del Congreso Nacional y de la fuerza publica.

En tal sentido es posible que ciertos emolumentos, a pesar de ser periddicos
o habituales, tengan restricciones de tipo legal para considerarse como
factores salariales, en virtud de la potestad resefiada y la Ley 4* de 1992.

Sobre este tema, la sentencia C-424 de 2006 que analiz6 la prima técnica de
que trata el Decreto 1661 de 1991 como factor no salarial, explicd lo
siguiente:

13.- La Corte Constitucional elaboro en la sentencia C-279 de 1996 un conjunto
de conceptos que se reiteran aqui para declarar la exequibilidad de la disposicion

16 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Consejero Ponente: Dr. César
Palomino Cortés. Sentencia del 28 de agosto de 2018. Radicacion ntimero: 52001-23-33-000-2012-
00143-01(1]).
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demandada en el presente proceso. En aquella oportunidad, la Corte
Constitucional analizo dos aspectos. De un lado, si la disposicion demandada
desconocia los derechos de los trabajadores y, de otro, si vulneraba el derecho a
la igualdad. Respecto del primer asunto, la Corporacion estimo que tanto la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia como la sentada por la Corte
Constitucional - luego de la vigencia de la Constitucion de 1991 - habian
reiterado la tesis segun la cual el Legislador goza de un amplio margen de
apreciacion y puede, en consecuencia, disponer que algunas remuneraciones 1o
se tomen en cuenta para efectos de liquidar prestaciones sociales.

Subrayo la Corte Constitucional en aquella oportunidad, que la actora habia
confundido dos conceptos cuya distincion era, a su juicio, indispensable: por
una parte, el concepto de régimen salarial, y, por otra, la nocion de salario. Dijo
la Corte, que mientras el régimen salarial constituye el género, el salario,
entretanto, es la especie. Asi las cosas, agrego, por virtud de lo dispuesto en la
misma Constitucion y previa una ley marco, el gobierno quedara facultado para
fijar el "régimen salarial” esto es, el conjunto de derechos salariales, no
salariales y prestacionales.” Concluyd la Corte, que el no considerar ciertas
primas como factor salarial no implicaba una lesion de los derechos de los
trabajadores. A proposito de lo anterior, vale la pena transcribir el siguiente
pasaje:

“Este entendimiento de la norma es el tinico que racionalmente cabe hacer, ya
que atin (sic) cuando habitualmente se ha tomado el salario como la medida
para calcular las prestaciones sociales y las indemnizaciones que legalmente se
establecen en favor del trabajador, no existe ningiin motivo fundado en los
preceptos constitucionales que rigen la materia o en la recta razon, que impida
al legislador disponer que determinada prestacion social o indemnizacion se
liquide sin consideracion al monto total del salario del trabajador, esto es, que se
excluyan determinados factores mno obstante su naturaleza salarial, y sin que
pierdan por ello tal cardcter” (Enfasis dentro del texto).

Asi pues, el considerar que los pagos por primas técnicas y especiales no sean
factor salarial, no lesiona los derechos de los trabajadores, y no implica una
omision o un incorrecto desarrollo del especial deber de proteccion que el Estado
colombiano tiene en relacion con el derecho al trabajo, ni se aparta de los deberes
que Colombia ha adquirido ante la comunidad internacional.”

Por lo expuesto, no se advierte una vulneracion de los articulos 53 y 58 de la
Constitucion Politica que conlleve a inaplicar por inconstitucional el articulo
4 del Decreto 2646 de 1994 que consagroé la prima de riesgo como factor no
salarial, pues sin desconocer el concepto de salario que ha sido desarrollado
por la jurisprudencia, no puede pasarse por alto en este caso que a ciertos
emolumentos el legislador no les dio la connotacion de factores salariales, y
ello también tiene fundamento en la Constitucion y la ley.
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Finalmente, y aunque no hay una posicion pacifica sobre el tema, el Tribunal
advierte que en sentencia del 23 de enero de 2020%7, el Consejo de Estado
confirmo un fallo que negd pretensiones en un proceso en el cual se habia
solicitado la reliquidacion de las cesantias de un ex empleado del DAS para
incluir la prima de riesgo. Al respecto, sostuvo:

En ese orden de ideas, para la subseccion no es posible extender los efectos de la
sentencia de unificacion jurisprudencial del 1.° de agosto de 2013 en la forma
pretendida por el demandante, esto es, incluir la prima de riesgo como factor
para liquidar y pagar el auxilio de cesantias, por cuanto se trata de prestaciones
diferentes. Aunado a ello, conforme se estudio en precedencia la sentencia en
cita no constituye un precedente de obligatorio cumplimiento para efectos de la
forma en que deben reconocerse y pagarse las cesantias a quienes laboraron en el
suprimido Departamento Administrativo de Seguridad.

También, a modo de ejemplo, se enuncian sentencias de tutela que han
decido no amparar los derechos fundamentales de personas que como ex
empleados del DAS pretendian que se dejaran sin efectos sentencias que
negaron la reliquidacion de sus prestaciones sociales con inclusion de la
prima de riesgo.

Asi, la Seccion Tercera en providencia del 13 de agosto de 20208, tras un
analisis de la posicién que en los ultimos casos habia expuesto la Seccidon
Segunda del Consejo de Estado sobre esta materia, concluyo:

Con base en los anteriores pronunciamientos, la Subseccién modifica la postura
asumida en sentencia del 20 de noviembre de 2019, en la cual se considerd que
la prima de riesgo debia ser tenida en cuenta como factor salarial para efectos de
liquidar prestaciones sociales, toda vez que, de acuerdo con la jurisprudencia
resefiada, ambas Subsecciones de la Seccion Segunda del Consejo de Estado,
también han reconsiderado sus propias posturas frente al tema para precisar,
ahora, que no existe precedente jurisprudencial unificado sobre el particular y,
como consecuencia de ello, han avalado las decisiones judiciales que, de manera
razonada, nieguen las pretensiones en tal sentido, como ocurrio en este caso.

Y también se encuentra que la Seccién Quinta en fallo del 24 de septiembre
de 20202, adujo:

17 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidon Segunda. Subsecciéon A.
Consejero Ponente: Dr. William Hernandez Gémez. Sentencia del 23 de enero de 2020. Radicacion
numero: 08001-23-33-000-2013-00610-01(0886-15)

18 Radicado ntiimero: 11001-03-15-000-2020-03001-00.

19 Cita de cita: Exp. 11001-03-15-000-2019-04578-00, C.P. Maria Adriana Marin.

2 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Quinta. Consejero Ponente:
Dr. Luis Alberto Alvarez Parra. Sentencia del 24 de septiembre de 2020. Radicacién ntimero:
11001-03-15-000-2020-03027-01(AC).
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En ese sentido, lo que se establecid en el fallo de 1° de agosto de 2013 fue el
cardcter salarial de la prima de riesgo para efectos pensionales y no
prestacionales, respecto de lo 1iltimo la Sala®® ha dicho que, comoquiera que la
jurisprudencia no se ha pronunciado expresamente sobre este asunto, es
razonable y constitucionalmente vilido, que el juez, dentro de su autonomia,
lo considere o no factor salarial, ya sea en sentido afirmativo en virtud del
concepto de salario acogido por la misma jurisprudencia del Consejo de Estado
y de los principios de igualdad y favorabilidad del trabajador; o en sentido
negativo, en aplicacion de la norma y ante la ausencia de un criterio unificado,
en conclusion no hay desconocimiento de precedente.

En cuanto a la sentencia SL-54742019% (54657) del 12 de febrero de 2019
dictada por la Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral, seiialada por el
accionante, debe precisar esta colegiatura, que esta no constituye precedente,
pues no fue dictada por el érgano de cierre en la materia.

Ahora bien, respecto de la providencia emitida el 28 de agosto de 2019, por el
Consejo de Estado, Seccion Segunda, M.P. William Hernindez Gomez,
radicado numero 11001-03-15-000-2019-01686-01, que, a juicio del actor,
desconocio el tribunal accionado, la Sala precisa que, no tiene la naturaleza de
precedente, en los términos expuestos en el presente proveido, toda vez que, esta
Seccion ha sefialado que las sentencias de tutela proferidas por esta corporacion,
si bien, pueden constituir un criterio auxiliar para orientar el sentido de
determinada decision judicial, no constituyen precedente vinculante, habida
cuenta que, en materia constitucional, el Consejo de Estado no es el érgano de
cierre en sede de tutela.

(...)

Para la Sala, no le asiste razén al demandante en pretender la reliquidacion de
las demas prestaciones sociales con fundamento en dicho emolumento, toda vez
que, como ya se expuso, el juez de la causa ordinaria contaba con total
autonomia para acogerse, bien sea al criterio afirmativo acerca de la naturaleza
salarial de la referida prima o, como en efecto se decantd, al concluir que es la
norma especial la que no le resta tal cardcter a la misma®.

En tal sentido, cabe recordar que existen restricciones de tipo legal frente a
ciertos emolumentos, que a pesar de ser peridodicos o habituales no son
contemplados como factores salariales, ello en virtud de la potestad del ejecutivo
contemplada en el literal e del numeral 19 del articulo 150 superior, de «[flijar
el régimen salarial y prestacional de los empleados puiblicos, de los miembros del
Congreso Nacional y la Fuerza Publica», en consonancia con la Ley 4° de

21 Cita de cita: Consejo de Estado. Seccidon Quinta. Sentencia de 20 de noviembre de 2019. Radicado
No. 11001-03-15-000-2019-03673-01. M..P. Luis Alberto Alvarez Parra.

22 Cita de cita: M. P. Giovanni Francisco Rodriguez y Ana Maria Mufioz)

2 Cita de cita: Decreto 2646 de 1994 «por el cual se establece la Prima Especial de Riesgo para los
empleados del Departamento Administrativo de Seguridad».
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Aunque es claro que las sentencias citadas tienen efectos inter partes, la Sala
las resena para ilustrar que se ha avalado la posicién de que la prima de
riesgo no debe incluirse en la reliquidacion de las prestaciones sociales de ex
empleados del DAS.

Conclusion

De conformidad con la normativa y la jurisprudencia citada y con
fundamento en los hechos debidamente acreditados, estima esta Sala de
Decision que a la parte actora no le asiste derecho a la reliquidacion de
prestaciones sociales que reclama, en tanto:

i) la prima de riesgo que percibia la parte demandante fue creada como
factor no salarial;

ii) las normas especiales para el DAS que sefialan los factores para liquidar
las prestaciones sociales no incluyen la prima de riesgo en la base de
liquidacion y tampoco establecen que seran ademas de las senaladas todas
las demas que puedan considerarse como salario;

iii) no se evidencia que esa situacidon quebrante normas legales y
constitucionales, por lo que cumple con los limites de la libertad de
configuracion legislativa; y

iv) la jurisprudencia que sirvié de fuente normativa para reconocer en
primera instancia las pretensiones no tiene analogia cerrada frente al tema
de prestaciones diferentes a la pension y, de todas formas, debe entenderse
modificada por las nuevas posiciones sobre factores para reliquidar la
pension vigentes a esta fecha, expuestas tanto por la Corte Constitucional
como por el Consejo de Estado.

En ese sentido, se revocara la sentencia dictada en primera instancia, para en
su lugar, declarar probadas las excepciones de “CUMPLIMIENTO DE UN
DEBER LEGAL”, “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION o DEL
DERECHO RECLAMADO” y “COBRO DE LO NO DEBIDO”, propuestas
por la Fiscalia General de la Nacidn; y las de “Inexistencia del Derecho
Reclamado” e “Inexistencia de la Obligacion”, formuladas por la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado. En consecuencia, se negaran las
suplicas de la demanda.

2 (Cita de cita: Mediante la cual se sefalan las normas, objetivos y criterios que debe observar el
Gobierno Nacional para la fijacion del régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de
los miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Publica y para la fijacién de las prestaciones
sociales de los Trabajadores Oficiales y se dictan otras disposiciones, de conformidad con lo
establecido en el articulo 150, numeral 19, literales e) y f) de la Constitucion Politica.
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Costas

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, este
Tribunal considera que en el presente asunto no debe condenarse en costas,
pues la demanda fue interpuesta conforme a jurisprudencia que para la
época podria interpretarse que daba lugar al derecho que ahora reclama.

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 veintinueve (29) de junio de dos mil
dieciocho (2018), proferida por el Juzgado Octavo Administrativo del
Circuito de Manizales, dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho promovido por la sefiora Gloria de Jests Bedoya Buritica contra la
Nacién — Fiscalia General de la Nacién y la Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado.

En su lugar,

Segundo. DECLARANSE fundadas las excepciones de “CUMPLIMIENTO
DE UN DEBER LEGAL”, “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION o DEL
DERECHO RECLAMADO” y “COBRO DE LO NO DEBIDO”, propuestas
por la Fiscalia General de la Nacion; y las de “Inexistencia del Derecho
Reclamado” e “Inexistencia de la Obligacion”, formuladas por la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado.

Tercero. NIEGANSE las stiplicas de la demanda.

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

Quinto. NOTIFIQUESE conforme lo dispone el articulo 203 del CPACA.

Sexto. FEjecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al
Juzgado de origen y HAGANSE las anotaciones pertinentes en el programa
informatico “Justicia Siglo XX1”.
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Notifiquese y camplase

'Ill |

Mag;strado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
NOTIFICACION POR ESTADO ELECTRONICO

No. 036
FECHA: 2 de marzo de 2021

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario
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CONSTANCIA SECRETARIAL: A Despacho para resolver la admision del recurso de
apelacion.

Febrero 22 de 2021

HEETOR JAIME CASTRO CASTANEDA

Secretario

Auto de Sustanciacion: 005-2021

Asunto: Segunda instancia

Medio control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho.
Radicacion: 17-001-33-39-752-2015-00226-03
Demandante: Nestor Carvajal Lopez.

Demandado: Departamento de Caldas

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

Manizales, primero (01) de marzo de dos mil veintiuno (2021).

El Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Manizales, profirid
sentencia en providencia del 09 de julio de 2020.

La anterior providencia fue notificada a las partes el 09 de julio de 2020.

La parte DEMANDADA presento recurso de apelacion el 23 de julio de 2020,
en consecuencia, por reunir los requisitos legales y de conformidad con lo
establecido en el numeral 3 del articulo 247 del CPACA (modificado por el
art. 67 de la Ley 2080 de 2021), se admiten los recursos de apelacion.

Notifiquese personalmente al sefior Agente del Ministerio Publico y por

estado a las partes.

Notifiquese y Camplase

Aol

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado



CONSTANCIA SECRETARIAL: A Despacho para resolver la admision del recurso de
apelacion.

Febrero 22 de 2021

HEETOR JAIME CASTRO CASTANEDA

Secretario

Auto de Sustanciacion: 006-2021

Asunto: Segunda instancia

Medio control: Reparacion Directa.

Radicacion: 17-001-33-33-004-2016-00008-01

Demandante: Gonzalo Echeverry.

Demandado: Fiscalia General de la Nacion — Rama Judicial — Direccion Ejecutiva

de Administracion Judicial.

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

Manizales, primero (01) de marzo de dos mil veintiuno (2021).

El Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Manizales, profirié
sentencia en providencia del 10 de junio de 2020.

La anterior providencia fue notificada a las partes el 11 de junio de 2020.

La parte DEMANDADA present6 recurso de apelacion el 06 de julio de 2020
y La parte DEMANDANTE present6 recurso de apelacion el 08 de julio de
2020, en consecuencia, por reunir los requisitos legales y de conformidad con
lo establecido en el numeral 3 del articulo 247 del CPACA (modificado por el
art. 67 de la Ley 2080 de 2021), se admiten los recursos de apelacion.

Notifiquese personalmente al sefior Agente del Ministerio Publico y por

estado a las partes.

Notifiquese y Camplase

Aol

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado



CONSTANCIA SECRETARIAL: A Despacho para resolver la admision del recurso de
apelacion.

Febrero 22 de 2021

HSE ETOR JAIME CASTRO CASTANEDA

Secretario

Auto de Sustanciacion: 007-2021

Asunto: Segunda instancia

Medio control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho.

Radicacion: 17-001-33-33-003-2016-00020-02

Demandante: Carlos Mario Ramirez Ramirez.

Demandado: Nacion — Rama Judicial — Direccion Ejecutiva de Administracion
Judicial.

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Manizales, primero (01) de marzo de dos mil veintiuno (2021).

El Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Manizales, profirid
sentencia en providencia del 12 de junio de 2020.

La anterior providencia fue notificada a las partes el 12 de junio de 2020.

La parte DEMANDANTE present6 recurso de apelacion el 14 de julio de
2020, en consecuencia, por reunir los requisitos legales y de conformidad con
lo establecido en el numeral 3 del articulo 247 del CPACA (modificado por el
art. 67 de la Ley 2080 de 2021), se admite el recurso de apelacion.

Notifiquese personalmente al sefior Agente del Ministerio Publico y por

estado a las partes.

Notifiquese y Camplase

Al

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado



CONSTANCIA SECRETARIAL: A Despacho para resolver la admision del recurso de
apelacion.

Febrero 22 de 2021

HEETOR JAIME CASTRO CASTANEDA

Secretario

Auto de Sustanciacion: 008-2021

Asunto: Segunda instancia

Medio control: Reparacion Directa.

Radicacion: 17-001-33-33-003-2016-00070-02

Demandante: Luz Adriana Valencia Calle y otros.

Demandado: FISCALIA GENERAL DE LA NACION -RAMA JUDICIAL -

DIRECCION EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Manizales, primero (01) de marzo de dos mil veintiuno (2021).

El Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Manizales, profirié
sentencia en providencia del 24 de febrero de 2020.

La anterior providencia fue notificada a las partes el 25 de febrero de 2020.

La parte DEMANDADA (RAMA JUDICIAL - DIRECCION EJECUTIVA
DE ADMINISTRACION JUDICIAL) presenté recurso de apelacién el 02 de
marzo de 2020 y La parte DEMANDADA (FISCALIA GENERAL DE LA
NACION) presentd recurso de apelacion el 05 de marzo, en consecuencia, por
reunir los requisitos legales y de conformidad con lo establecido en el numeral
3 del articulo 247 del CPACA (modificado por el art. 67 de la Ley 2080 de
2021), se admite el recurso de apelacion.

Notifiquese personalmente al sefior Agente del Ministerio Publico y por

estado a las partes.

Notifiquese y Camplase

-

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado



17-001-23-33-000-2016-00596-00
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS
SALA 4% DE DECISION ORAL
Magistrado Ponente: AUGUSTO MORALES VALENCIA
Manizales, veintiséis (26) de FEBRERO de dos mil veintiuno (202)

S. 017

El Tribunal Administrativo de Caldas, SALA 42 DE DECISION ORAL, 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 el sefior RUBEN DARIO VASQUEZ ZAPATA contra la
NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL y el DEPARTAMENTO DE
CALDAS.

ANTECEDENTES
PRETENSIONES

I) Se declare la nulidad de la Resolucion N° 3429-6 de 29 de abril de 2016,
con la cual se desconocieron y negaron los intereses moratorios generados con

ocasion al pago tardio del retroactivo de homologacion y nivelacion salarial.
A titulo de restablecimiento del derecho,

i. Se declare que la parte actora tiene pleno derecho a que las accionadas le
reconozcan y ordenen pagar, los intereses moratorios, efectivos a partir
del dia siguiente a los treinta (30) dias posteriores a su causacion (11 de
febrero de 1997) hasta el dia en que fue efectivo el pago total del

retroactivo por homologacion y nivelacion salarial.
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ii. Se condene a la SECRETARIA DE EDUCACION DEL DEPARTAMENTO DE
CALDAS y a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL, a pagar los
intereses moratorios a que tiene derecho, liquidados con base al interés
bancario corriente desde la fecha de su causacion hasta la fecha efectiva
del pago; en consideracion a que, el pago de la nivelacion salarial debe
hacerse al igual que el salario, por periodos de treinta (30) dias, por tanto,
una vez ocurrido dicho vencimiento, su no pago genera automaticamente

la obligacion de cancelar los intereses aludidos.

iii.  Se ordene liquidar y pagar, a expensas de la SECRETARIA DE EDUCACION
DEL DEPARTAMENTO DE CALDAS y la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL, a favor de la parte actora, los intereses reclamados, con base
al capital neto cancelado, es decir, sin incluir el valor que por concepto de

indexacion salarial se reconocio.

iv.  Que se cumpla el fallo de conformidad con el articulo 192 del C/CA y se

condene en costas a la parte demandada.
CAUSA PETENDI
En sintesis, los fundamentos facticos de las pretensiones, son los siguientes:

» El actor labor6 en la Secretaria de Educacion del Departamento de Caldas

en calidad de personal administrativo.

» La entidad territorial expididé el Decreto N° 0021 de 1997, mediante el
cual transfirio el personal administrativo adscrito al servicio publico
educativo del orden nacional, a la planta de cargos y personal que

laboraba en el Departamento de Caldas.

» Asi mismo, el ente territorial efectud el estudio técnico de homologacion y
nivelacion de cargos, el cual fue aprobado por el Ministerio de Educacion

Nacional.

» Previo concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de

Estado, y en atencion a lo dispuesto por el Ministerio de Educacion a
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través de la Directiva Ministerial N° 10 de 2005 y de la Resolucion 2171 de
2006, el departamento presentd ante dicha entidad el estudio técnico
para la homologacién nacional, la que fue aprobada por esa cartera

ministerial.

» Como consecuencia de lo anterior, el Departamento expidio el Decreto N°
0399 del 20 de abril de 2007, con el que homologd y niveld salarialmente

los cargos administrativos de la Secretaria de Educacion.

» Con Decreto N° 337 de diciembre de 2010, el Departamento de Caldas
modificé la homologacion y nivelacion salarial del Decreto N° 0399 de
2007.

» Por Resolucion No. 2244-6 del 22 de marzo de 2013, aclarada por
Resolucién N° 4703-6 del 4 de julio de 2013, modificada por la resolucion
N°9213-6 de 11 de diciembre de 2014, se canceldo a favor del ahora
accionante el retroactivo por concepto de homologacién salarial, y segin
certificacion expedida por la Secretaria de Educacién Departamental, el
retroactivo reconocido se liquido a partir del 10 de febrero de 1997 hasta
el 31 de diciembre de 2009. El pago se efectu6 el 16 de diciembre de
2014.

» La no nivelacion salarial y el pago tardio del retroactivo genera intereses

moratorios.

NORMAS VIOLADAS
Y
CONCEPTO DE VIOLACION

Se invocaron los articulos 1°, 2°,13, 25, 53, 58, 93, 123, 209 y 350 de la
Constitucion Politica; 1608 nums. 1y 2, 1617 y 1649 del Codigo Civil; 177 del
Decreto 01/84 y la sentencia C-367 de 1995.

Como juicio valorativo de vulneracion, explica el nulidiscente como se desarrolld
el proceso de homologacion, e indica que los estudios técnicos no previeron el

pago de intereses moratorios a que se vieran avocados; y citando el articulo 148
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de la ley 1450 de 2011 sobre saneamiento de deudas que resulten del
reconocimiento del costo del servicio educativo, incluidas las homologaciones de

cargos administrativos del sector.

Considero que se debio efectuar previamente la homologacion de cargos y luego
la incorporacion, y asi preservar los principios de igualdad y equidad laboral, al
paso que explico, los intereses pretendidos se basan en que la homologacion y
nivelacion salarial fue cancelada anos después de haberse causado, y sin

reconocimiento de intereses.

Afirmé que con la negativa al reconocimiento de intereses se vulneran las normas
constitucionales antes invocadas, principalmente el articulo 53 que contempla el
caracter no renunciable de las prerrogativas laborales; a lo cual se suma el

principio de favorabilidad.

CONTESTACION
AL LIBELO DEMANDADOR

El DEPARTAMENTO DE CALDAS /fls. 57-61 cdno. 1/ se opuso a las pretensiones

de la parte demandante.

En los argumentos de defensa hizo referencia a la manera como se llevd a cabo
el proceso de homologacion, concluyendo, en suma, que la parte accionante
recibié dineros dentro de tal proceso de manera indexada, por lo que no le asiste

el derecho a reclamar intereses moratorios.

Propuso las excepciones de ‘FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA’, sustentada
en que la demanda no debio6 dirigirse contra la entidad territorial, como quiera
que fue el Ministerio de Educacion quien designo los recursos para atender el
reconocimiento de la homologacion salarial; ‘BUENA FE’, pues existen
circunstancias eximentes de responsabilidad, toda vez que el Departamento ha
obrado con el correcto diligenciamiento de los actos administrativos; ‘INEXISTENCIA
DE LA OBLIGACION CON FUNDAMENTO EN LA LEY’, senalando que el demandante pretende
aplicar una doble sancion a una entidad que no posee la titularidad de la
obligacion, maxime cuando el Consejo de Estado ha indicado que no se deben

aplicar dos sanciones simultaneas sobre una misma obligacion laboral,;
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‘INAPLICABILIDAD DE LOS INTERESES MORATORIOS’, dado que los dineros recibidos por el
demandante fueron producto de un proceso de homologacion y nivelacion

salarial, y no el pago de cesantias como se pretende hacer valer en el proceso.

La NACION-MINISTERIO DE EDUCACION-FNPSM no contesto el libelo demandador
/fl. 73 cdno. 1/.

ALEGATOS DE CONCLUSION

PARTE DEMANDANTE /fls. 101-108 cdno. 1/: ratifica que lo pretendido se
contrae al pago de intereses por la cancelacion tardia del retroactivo de la
homologacion y nivelacion salarial, habida cuenta que la entidad demandada
como empleadora, tiene la obligacion de cancelar el salario, y si ello no ocurre,
debe asumir la mora, la cual seria incompleta si no incluye la depreciacion del
dinero por el paso del tiempo. Recalco que a la Nacion le asistia la obligacion de
adelantar todas las gestiones tendientes a preservar la igualdad en los salarios
del personal homologado, previo a iniciar el proceso de incorporacion a las

plantas de personal de las entidades territoriales.

Finalizd, puntualizando, que de acuerdo con lo dispuesto en el canon 16 de la
Ley 446 de 1998, el Estado debe indemnizar los danos de manera integral, lo que

en el caso concreto implica el reconocimiento de los intereses deprecados.

DEPARTAMENTO DE CALDAS /fls. 110-111/: Insitio en que la Unica participacion
de ese ente territorial en el proceso de homologacion salarial se limité a expedir
la certificacion del valor de la deuda, por ser la depositaria de la informacion de
cada trabajador; sin embargo, prohija, todo el proceso y los recursos para su
financiacion corresponden a la NACION, por lo que no le asiste responsabilidad

frente a lo reclamado por la parte actora /fls. 110-111/.
La NACION-MINISTERIO DE EDUCACION: Tampoco se pronunci6 en esta etapa.

MINISTERIO PUBLICO: Se abstuvo de dar su concepto fiscal.
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CONSIDERACIONES
DE LA

SALA DE DECISION

Pretende la parte demandante se declaren nulos los actos administrativos que
negaron el reconocimiento y pago de intereses moratorios con ocasion de la
cancelacion tardia del retroactivo por homologacion y nivelacion salarial, y en su

lugar, se acceda al pago de dichos intereses.

PROBLEMAS JURIDICOS

Conforme a lo indicado en la subetapa de fijacion del litigio, los problemas

juridicos a resolver se circunscriben a los siguientes interrogantes:

» ¢Tiene derecho la parte actora al reconocimiento de intereses
moratorios y el ajuste de indexacion sobre la liquidacion del

retroactivo salarial cancelado?

» En caso de ser procedente el pago de los valores solicitados por
concepto de intereses moratorios sobre la suma liquidada por
concepto de retroactivo ;cuadles serian los extremos temporales para

hacer dicho pago?

» ¢Cual de las entidades demandadas o ambas es la [lamada a responder

sobre las pretensiones de la parte accionante?

)]
HOMOLOGACION Y NIVELACION SALARIAL DEL PERSONAL ADMINISTRATIVO DE
LA EDUCACION

El proceso de homologacion y nivelacion salarial para los empleados del area
administrativa de los establecimientos educativos oficiales tiene su origen en la

descentralizacion del servicio publico educativo.

Inicialmente, a través de la Ley 43 de 1975, “Por la cual se nacionaliza la

educacion primaria y secundaria que oficialmente vienen prestando los
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Departamentos, el Distrito Especial de Bogota, los Municipios, ilas Intendencias y
Comisarias; se redistribuye una participacion, se ordenan obras en materia
educativa y se dictan otras disposiciones.” se llevd a cabo el proceso de

nacionalizacion de la educacion en los siguientes términos:

“Articulo 1°.- La educacion primaria y secundaria
oficiales seran un servicio publico a cargo de la
Nacion.

En consecuencia, los gastos que ocasione y que
hoy sufragan los departamentos, intendencias,
comisarias, el Distrito Especial de Bogota y los
municipios, seran de cuenta de la Nacion, en los
términos de la presente Ley”.

Posteriormente, con la expedicion de la Ley 60 de 1993, comenzo a revertirse la
nacionalizacion y en cambio, se abrié paso la descentralizacion del servicio
educativo hacia los departamentos y municipios, estableciéndose en los articulos

2° y 3° de la mencionada ley:

“Articulo 2°.- Competencias de los municipios.
Corresponde a los municipios, a través de las
dependencias de su organizacion central o de las
entidades descentralizadas municipales
competentes, en su caracter de entidades
ejecutoras principales de las acciones en materia
social, dirigir, prestar o participar en la
prestacion de los servicios directamente,
conforme a la ley, a las normas técnicas de
caracter nacional, a las ordenanzas y a los
respectivos acuerdos municipales, asi:

1.- En el sector educativo, conforme a la
Constitucion Politica y a las disposiciones legales
sobre la materia:

« Administrar los servicios educativos estatales
de educacion preescolar, basica primaria vy
secundaria y media.

« Financiar las inversiones necesarias en
infraestructura y dotacién y asegurar su
mantenimiento y participar con recursos propios y
con las participaciones municipales en la
financiacion de los servicios educativos estatales
y en la cofinanciacion de programas y proyectos
educativos.

« Ejercer la inspeccion y vigilancia, supervision
y la evaluacion de los servicios educativos
estatales.
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Articulo 3°.- Competencias de los
departamentos. Corresponde a los
departamentos, a través de las dependencias de
su organizacion central o de las entidades
descentralizadas departamentales competentes,
conforme a la Constitucion Politica, la ley, a las
normas técnicas nacionales y a las respectivas
ordenanzas:

1.- Administrar los recursos cedidos por la Nacion;
planificar los aspectos relacionados con sus
competencias para los sectores de educacion vy
salud y ejercer funciones de coordinacion,
subsidiariedad y concurrencia relacionadas con
las competencias municipales, conforme a la
Constitucion, a la Ley y a los reglamentos que
sobre tales aspectos expidan los respectivos
ministerios.

En desarrollo de estas funciones promovera la
armonizacion de las actividades de los municipios
entre si y con el departamento y contribuira a la
prestacion de los servicios a cargo de los
municipios cuando éstos presenten deficiencias
conforme al sistema de calificacion debidamente
reglamentado por el respectivo Ministerio.

()

3.- Actuar como instancia de intermediacion
entre la Nacion y los municipios, para los fines del
ejercicio de las funciones que conforme a esta
Ley, son de competencia de la Nacion.

4.- Asesorar y prestar asistencia técnica,
administrativa y financiera a los municipios y a las
instituciones de prestacion de los servicios para el
ejercicio de las funciones asignadas por la
presente Ley; realizar la evaluacion, control y
seguimiento de la accion municipal y promover
ante las  autoridades  competentes las
investigaciones disciplinarias a que haya lugar.

5.- Las anteriores competencias generales seran
asumidas por los departamentos asi:

A. En el sector educativo, conforme a la
Constitucion Politica y las disposiciones legales
sobre la materia:

e Dirigir y administrar directa y conjuntamente
con sus municipios la prestacion de los servicios
educativos estatales en los niveles de preescolar,
basica primaria y secundaria y media.

Primera Instancia
S. 017
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o Participar en la financiacion y cofinanciacion
de los servicios educativos estatales y en las
inversiones de infraestructura y dotacion.

e Asumir las funciones de administracion,
programacion y distribucion de los recursos del
situado fiscal para la prestacion de los servicios
educativos estatales.

o Promover y evaluar la oferta de capacitacion
y actualizacion de los docentes, de acuerdo con
los desarrollos curriculares y pedagogicos y
facilitar el acceso a la capacitacion de los
docentes publicos vinculados a los
establecimientos educativos del area de su
jurisdiccion.

e Regular, en concurrencia con el municipio, la
prestacion de los servicios educativos estatales.

o Ejercer la inspeccién vy vigilancia y la
supervision 'y evaluacion de los servicios
educativos estatales.

e Incorporar a las estructuras y a las plantas
departamentales las oficinas de escalafon, los
fondos educativos regionales, centros
experimentales piloto y los centros auxiliares de
servicios docentes.

e« Asumir las competencias relacionadas con
curriculo y materiales educativos.

La prestacion de los servicios educativos estatales
y las obligaciones correspondientes, con cargo a
los recursos del situado fiscal, se hara por los
departamentos, caso en el cual los
establecimientos educativos y la planta de
personal tendran caracter departamental,
distribuida por municipios, de acuerdo con las
necesidades de prestacion del servicio; de todas
maneras la administracion del personal docente y
administrativo se hara conforme a lo previsto en
el articulo 60. de la presente Ley”.

Y el articulo 15 definié la forma cdmo se asumian dichas competencias:

“Articulo 15°.- Asuncion de competencias por
los departamentos y distritos. Los
departamentos vy distritos que acrediten el
cumplimiento de los requisitos senalados en el
articulo 14 en el transcurso de cuatro afos,
contados a partir de la vigencia de esta Ley,
recibiran mediante acta suscrita para el efecto,
los bienes, el personal, y los establecimientos que
les permitiran cumplir con las funciones y las
obligaciones recibidas. En dicha acta deberan
definirse los términos y los actos administrativos
requeridos para el cumplimiento de los
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Asi mismo, respecto de la administracion de las plantas de personal preceptud:

“Administracion del personal. Corresponde a la
ley y a sus reglamentos, senalar los criterios,
régimen y reglas para la organizacion de plantas
de personal docente y administrativo de los
servicios educativos estatales.

Ningln departamento, distrito o municipio podra
vincular docentes y administrativos sin el lleno de
los requisitos del estatuto docente y la carrera
administrativa, respectivamente, ni por fuera de
las plantas de personal que cada entidad
territorial adopte.

Todo nombramiento o vinculacion que no llene los
requisitos a que se refiere este articulo, seran
ilegales y constituyen causal de mala conducta,
sin perjuicio de la responsabilidad civil y penal
para quien lo ejecute”.

A su turno, la Ley 715 de 2001 contiene normas en materia de recursos y

competencias,

entre otros temas, en el servicio publico de educacion,

disponiendo en sus canones 37 y 38, por modo literal:

“Organizacion de plantas. Las plantas de cargos
docentes y de los administrativos de las
instituciones  educativas seran organizadas
conjuntamente por la Nacion, departamentos,
distritos y municipios, en un periodo maximo de
dos anos, teniendo en cuenta los criterios
establecidos en la presente ley.

Incorporacion de docentes, directivos docentes
y administrativos a los cargos de las plantas. La
provision de cargos en las plantas financiadas con
recursos del Sistema General de Participaciones,
se realizara por parte de la respectiva entidad
territorial, dando prioridad al personal
actualmente vinculado y que cumpla los
requisitos para el ejercicio del cargo.

Los docentes, directivos docentes y
administrativos de los planteles educativos
vinculados a la carrera docente a la expedicion de
la presente ley, no requieren nueva vinculacion o

10
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nuevo concurso para continuar en el ejercicio del
cargo, sin perjuicio del derecho de la
administracion al traslado del mismo.

A los docentes, directivos docentes y funcionarios
administrativos de los planteles educativos que se
financien con recursos del Sistema General de
Participaciones, solo se les podra reconocer el
régimen salarial y prestacional establecido por ley
o de acuerdo con esta (...)".

A su vez, el Ministerio de Educacion Nacional, atendiendo el Concepto N° 1607,
emitido el 9 de diciembre de 2004' por la Sala de Consulta y Servicio Civil del
Consejo de Estado, profirié la Directiva Ministerial N° 10 del 30 de junio de 2005

en la que expresa:

“Una vez elaborado el estudio técnico y fundamentandose
en éste, la entidad territorial certificada procedera a
realizar, bajo la responsabilidad del secretario de educacion
y del jefe de personal o quien haga sus veces, la
homologacion y nivelacion salarial de los cargos
administrativos conforme a la normatividad vigente,

mediante acto administrativo general.

Con base en este Ultimo, la homologacion de cada
funcionario administrativo se realizara, mediante acto
administrativo individualizado el cual debe especificar el
cargo al cual es homologado y la nivelacion salarial
respectiva -si a ella hay lugar segun el estudio técnico- que
rige a partir de la fecha de expedicion de dicho acto
administrativo, previo certificado de disponibilidad
presupuestal. El certificado de disponibilidad presupuestal
sera emitido contra recursos del Sistema General de
Participaciones -SGP. Si el costo de la planta de personal
administrativo aprobada, incluido el aumento por concepto
de la nivelacion y homologacion, no alcanza a ser cubierto
con los recursos del SGP asignados por alumno atendido para

el pago de la prestacion del servicio, la entidad territorial

1 Consejero ponente: Dr. Flavio Augusto Rodriguez Arce.
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podra solicitar al MEN su cubrimiento por concepto de

complemento de planta.”

De lo anterior se concluye que en el marco del proceso de descentralizacion del
servicio publico de educacion, las entidades territoriales certificadas asumieron la
administracion del personal educativo y el administrativo que antes pertenecia a
la Nacion, lo cual implico a su vez un proceso de ajuste de los cargos a la planta de
personal de los departamentos y municipios (homologacion), y la correspondiente
compensacion de las diferencias salariales y prestacionales que resultaron con la
incorporacion a las nuevas plantas de personal (nivelacion salarial), que en

principio, se sufragaba con recursos del Sistema General de Participaciones.

(n
INDEXACION E INTERESES MORATORIOS

Tradicionalmente se ha identificado la indexacion como la actualizacion del
dinero en el tiempo para mantener su valor y evitar la pérdida adquisitiva de la
moneda, es decir, una equivalencia financiera en la cual unidades monetarias del
pasado (VP) se expresan en unidades monetarias del futuro (VF), que tienen el
mismo poder adquisitivo, siendo la diferencia entre dichos valores temporales la
correccién monetaria del dinero, con base en los indices determinados por el

ordenamiento juridico.

El Consejo de Estado en sentencia del treinta (30) de mayo de 2013 con ponencia
de la Magistrada Maria Elizabeth Garcia Gonzalez (radicado 2006-00986-01),

preciso:

“(...) el proposito de la indexacidn es uno: mantener el valor
o poder adquisitivo constante de la moneda en razén la
depreciacion que ha sufrido por el paso del tiempo. La
indexacién o correccion monetaria no tiene por finalidad
incrementar o aumentar el valor nominal de las sumas
economicas, sino actualizarlo, es decir, traerlo a valor

presente”.

12
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A su turno la Corte Constitucional en la Sentencia C-862 de 2006 (M.P. Humberto

Antonio Sierra Porto) indico respecto a la indexacion que,

“(...) La indexacion persigue entonces mantener el valor
originario del crédito dinerario, mediante el empleo de
pautas preestablecidas, aplicables a todas las obligaciones
dinerarias que se especifican. Mediante este procedimiento
de ajuste periddico y automatico se pueden actualizar
salarios, rentas, ahorros, impuestos y en general todas
aquellas prestaciones originadas en obligaciones que se

prolongan en el tiempo”.

Por su parte, los intereses moratorios tienen una funcién indemnizatoria por los

perjuicios que causa la mora en el cumplimiento de las obligaciones, conforme al

articulo 1617 del Cédigo Civil que reza:

“INDEMNIZACION POR MORA EN OBLIGACIONES
DE DINERO. Si la obligacion es de pagar una
cantidad de dinero, la indemnizacion de
perjuicios por la mora esta sujeta a las reglas
siguientes:

1la.) Se siguen debiendo los intereses
convencionales, si se ha pactado un interés
superior al legal, o empiezan a deberse los
intereses legales, en el caso contrario; quedando,
sin embargo, en su fuerza las disposiciones
especiales que autoricen el cobro de los intereses
corrientes en ciertos casos.

El interés legal se fija en seis por ciento anual.
2a.) El acreedor no tiene necesidad de justificar
perjuicios cuando solo cobra intereses; basta el
hecho del retardo.

3a.) Los intereses atrasados no producen interés.

4a.) La regla anterior se aplica a toda especie de
rentas, canones y pensiones periodicas”.

13
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Ahora bien; respecto de la procedencia del pago de intereses moratorios sobre

sumas indexadas, el H. Consejo de Estado ha aclarado?:

“En vista de lo anterior, se observa que la sentencia de
primera instancia no solo condena a Cajanal E.I.C.E.
liquidada, a pagar al actor intereses por mora como
mecanismo indemnizatorio de los perjuicios sufridos por el
demandante, sino ademas a la indexacidon prevista en el

articulo 178 del C.C.A., condenas que resultan

completamente incompatibles, en cuanto ambas cargas

economicas tienen una misma finalidad que es mitigar los

efectos adversos devenidos por la mora del deudor en el

cumplimiento de las obligaciones y de configurarse en

conjunto tendria como resultado un enriquecimiento sin

justa causa a favor del acreedor.

La Corporacion, en varias oportunidades ha venido

sosteniendo que recibir ambas compensaciones constituye

un doble pago, maxime cuando se ha declarado la

recuperacion del valor perdido por las sumas adeudadas, en
este caso, el relativo a la actualizacion de los salarios
devengados por el actor como funcionario de planta externa
del Ministerio de Relaciones Exteriores a moneda
colombiana como efecto de la inflacion, al respecto se ha

precisado:

“Por el contrario, no procede reconocer intereses
moratorios pues si el ex-empleado inconforme con la
decision recurre a la accion judicial, ademas del
reconocimiento de las sumas de dinero dejadas de cancelar
por efecto del acto ilegal, se ordena su ajuste conforme al
articulo 178 del C.C.A., con lo cual se previene la

devaluacion, buscando que el restablecimiento del derecho

2

Consejo de Estado. Sala De Lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda Subseccién "A". C.P.: Gustavo Eduardo
Gbmez Aranguren. Bogota, D.C., veintidos (22) de abril de dos mil quince (2015). Radicacion numero: 25000-23-25-000-
01312(2506-2013).
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represente el valor real al momento de la condena que es el

equivalente al perjuicio recibido.

En gracia de discusion, si se ordenara el reconocimiento de
intereses por mora se estaria condenando a la entidad a un

doble pago por la misma causa” /Destaca el Tribunal/.

De otro lado, el supremo tribunal de lo contencioso administrativo ha aludido a
la improcedencia del reconocimiento de intereses moratorios sobre las sumas
pagadas por concepto del proceso de homologacion y nivelacion salarial en el

sector de la educacion, puntualizando lo siguiente?:

“(...) Por otro lado, tampoco hay lugar a reconocer intereses
moratorios en el presente caso, teniendo en cuenta la
naturaleza eminentemente sancionatoria de los mismos, en
cuanto buscan castigar al deudor incumplido. Bajo este
entendido si no se dijo nada al respecto en las resoluciones
que reconocieron el retroactivo, como tampoco hay norma
que expresamente lo consagre, no se puede en
consecuencia, entrar a reconocerse los intereses

moratorios.

Recordemos que por su caracter sancionatorio, los intereses
moratorios deben estar consagrados en una norma que los
autorice expresamente, es decir, que faculte el cobro de los
mismos para los casos de pagos retroactivos por
homologacion y nivelacion, o estar claramente incluidos en
el documento que reconoce el derecho, supuestos, que no

se evidencian en el presente asunto”.

En este orden de ideas, en caso de llegar a hallarse probado que a la parte
demandante le fueron indexadas las sumas reconocidas a titulo de nivelacion

salarial, resultaria totalmente improcedente ordenar el reconocimiento de

3 Seccion Segunda, Subseccién A, C.P: William Hernandez Goémez, sentencia del 7 de Diciembre de 2017, radicado
2014-00311-01 (0905-15).
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intereses moratorios sobre valores ya indexados, dada la incompatibilidad que

existe entre estos dos conceptos.

EL CASO CONCRETO

En el expediente se encuentra acreditado lo siguiente:

> Mediante Resolucion N°2244-6 de 22 de marzo de 2013, aclarada por la
Resolucién N° 4703-6 de 4 de julio de 2013, y modificada a través de la
Resolucion N° 9213-6 de 16 de diciembre de 2014, al actor le fue reconocida la
homologacion y nivelacion salarial del periodo comprendido emtre el 10 de
febrero de 1997 y el 31 de diciembre de 2009, incluyendo por concepto de
indexacion, la suma de $ 126°792.780 /fls. 23-37 cdno 1/.

» Dicho pago se le realizé el 15 de mayo de 2013 segun se advierte de la

certificacion expedida por la Secretaria de Educacion de Caldas /fl. 38 cdno. 1/.

> Mediante peticion dirigida al Ministerio de Educacién Nacional y a la
Secretaria de Educacion del Departamento de Caldas, el accionante solicito el
reconocimiento y pago de los intereses moratorios por la falta de pago oportuno
de la nivelacion y homologacion salarial causados desde el afo de 1997 al afo
2003, la cual fue negada a través del acto demandado /fls. 20- 23, 18-19 cdno
1/.

Por ende, teniendo en cuenta que a la parte actora le fue reconocida la
indexacion sobre las sumas pagadas por concepto de homologacion y nivelacion
salarial, atendiendo al marco normativo y jurisprudencial aludido, la pretension
de obtener intereses de mora por el pago tardio del retroactivo carece de

vocacion de prosperidad, dada la incompatibilidad entrambos conceptos.

PRONUNCIAMIENTOS DEL CONSEJO DE ESTADO

En este punto cabe destacar, que en casos similares esta Corporacion, mediante
postura mayoritaria -de la cual se separ6 quien funge como ponente en el sub
lite-, y acudiendo al canon 53 Constitucional, venia reconociendo la actualizacion

de sumas de dinero pagadas de manera tardia en sede administrativa, bajo el
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argumento de que en esos asuntos ocurrio que entre la fecha de ejecutoria de la
resolucion de reconocimiento de homologacion y su pago, habia transcurrido un
lapso considerable, lo que, a juicio de la Sala mayoritaria, hacia variar el IPC vy,
por ende, se hacia menester realizar la actualizacion monetaria; ademas, por
cuanto no hubo resolucion posterior que modificara el valor de la indexacion para

hacer un reconocimiento mayor por ajuste a este concepto.

Sin embargo, el Consejo de Estado mediante sentencia de 12 de septiembre de
2019, revocd uno de los fallos que habia adoptado el Tribunal en ese sentido,
esgrimiendo las siguientes razones (C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez, Exp. 17001-
23-33-000-2016-00993-01):

“(...) Se observa que el juez de primera instancia condeno a
la  Nacion-Ministerio de  Educacion  Nacional al
reconocimiento y pago de “los ajustes de indexacion
Unicamente sobre el valor pagado a titulo de retroactivo
menos el valor correspondiente a la indexacion vya
reconocida a partir del dia siguiente a la ejecutoria de la
Resolucién 570 de 11 de abril de 2014, data en /que/ cobré
firmeza el reconocimiento del retroactivo hasta el dia
anterior a la fecha efectiva del pago (...)” frente a lo cual,
se establece, teniendo en cuenta que jurisprudencialmente
la indexacion se tiene como la figura por la cual se actualiza
la moneda que ha perdido su valor por el paso del tiempo,
que entre la fecha en que adquirid ejecutoria la Resolucién
570 de 11 de abril de 2014 y el dia anterior al pago de la

obligacion, el cual tuvo lugar en el mes de mayo de 2014,

esto es, aproximadamente un mes después, no transcurrio la

suficiente temporalidad que en consecuencia generara la

depreciacion del valor reconocido por concepto del

retroactivo, por lo que, no habia lugar a su reconocimiento

y en tal virtud se revocara la providencia enjuiciada en ese

sentido” /Resalta el Tribunal/.

En la referida sentencia, el supremo tribunal de lo contencioso administrativo

ratifico ademas algunas reglas juridicas que reforzaron la decision adversa a la
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pretension de pago de intereses de mora por el pago tardio del retroactivo de la
homologacion y nivelacion salarial, las cuales sintetiza el Tribunal en los

siguientes puntos:

(i) El lapso transcurrido entre la fecha de reconocimiento y el pago del
retroactivo por homologacion y nivelacion salarial, en la mayoria de casos,
resulta razonable, a la luz de las diferentes gestiones de orden administrativo
que deben adelantar las entidades publicas para efectuar este tipo de
reconocimientos, como ocurre en el caso que sirve de parametro, en el que
apenas transcurrié un (1) mes, tiempo en el cual no se presenta una depreciacion

significativa del valor de la suma reconocida.

(ii) Si el beneficiario del pago por homologacion y nivelaciéon salarial no
presentd oposicion o recursos contra el acto administrativo que contiene la suma
reconocida, el asunto no puede subsanarse generando una nueva discusion a

través de una peticion posterior de reconocimiento de intereses.

(ili) No existe una norma que consagre la obligacion de pago inmediato de la
suma reconocida por concepto de homologacion y nivelacion salarial, pues como
se anotd, dicho tramite esta compuesto por una sucesion de etapas
administrativas que incluyen la respectiva apropiacion presupuestal, por lo que
no resultan aplicables las normas civiles sobre intereses de mora a este tipo de

Ccasos.

(iv)  Aun cuando exista retardo, no procede el pago de intereses de mora, pues
como lo ha senalado esa corporacién en repetidas oportunidades, al constatarse
que la suma reconocida fue indexada, reconocer intereses de mora constituiria
un doble pago por el mismo concepto, atendiendo la incompatibilidad entre

ambas figuras, aspecto que se abordo lineas atras.

(v)  Finalmente, atendiendo al caracter eminentemente sancionatorio de los
intereses de mora, su reconocimiento se halla supeditado a la existencia de una
norma que expresamente los consagre en el supuesto de pago tardio de la

homologacion y nivelacioén salarial, lo cual no ocurre en este caso.
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SOBRE EL RAZONAMIENTO DE LA CONDENA EN VIRTUD DE LA EQUIDAD DEL

TRIBUNAL

Como ya se menciono, el Tribunal, acudiendo a los articulos 53 de la Constitucion
y 50 del Coddigo Procesal del Trabajo, venia defendiendo la tesis de la
irrenunciabilidad de los beneficios laborales para acceder, oficiosamente, a un
rubro que no habia sido pedidoen la instancia administrativa (indexacion
de unas sumas ya pagadas por homologacion y nivelacion salarial); y también

dandole el caracter de crédito laboral a la técnica de indexacion.

Con esta providencia se recoge esa postura, atendiendo la reiteracion del
Consejo de Estado de revocar decisiones de primera instancia, y acoge en

adelante lo que se viene expresando.

El fendmeno de la “indexacion” no lo trata la jurislogia como un derecho, sino
que es una ‘técnica’ o ‘instrumento’ utilizado para actualizar algin valor por
razon de su depreciacion, devaluacion o pérdida de valor adquisitivo, valida no
solo para sumas laborales, sino para cualquier otro rubro, utilizandose, para ello,
la formula de indice de Precios al Consumidor (IPC), y manteniendo de esta
manera el valor actual o el poder adquisitivo de aquel que se ha perdido por
razon de la inflacion. De alli que, per se, la indexacion no constituya una
prerrogativa o “derecho” en si mismo, pues la indexacion puede indistintamente
proyectarse, se itera, bien sea sobre un asunto de indole civil, laboral,
administrativo o tributario, etc. (Sentencias T-007 de 2013 y C-862 de 2006).

De otro lado, otrora se sostuvo que para poder acudir a las
instituciones juridicas “extrapetita” y “ultrapetita”, éstas deben referirse a
SALARIOS, PRESTACIONES o INDEMNIZACIONES, y como la “actualizacion” o
“indexacidon”, no ostentan la categoria de derecho o crédito de raigambre
laboral, no puede accederse a rubros mayores de los previstos en la ley, y menos
aun, cuando en el sistema administrativo o gubernamental no han sido materia
de solicitud ante el organo gubernamental respectivo (agotamiento de la via
administrativa). Agréguese a ello, que no se hace posible reconocer un derecho
a titulo de restablecimiento, de alguna suma que de ninguna manera ha sido

negada por medio de un acto administrativo, expreso o ficto, que debiera ser
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anulado, y en tal sentido, no es dable hacer cualquier tipo de reconocimiento de

oficio.

Sobre este punto, también el H. Consejo de Estado hizo recientemente dos (2)
pronunciamientos en sentencias, en las que revoco igual niUmero de fallos de este
mismo Tribunal que concedian la aludida indexacidon al amparo del criterio de

“equidad” esbozado.

La primera de ellas data del 23 de octubre de 2020, con ponencia del Magistrado
Carmelo Perdomo Cuéter, dictada dentro del expediente N° 170012333000-2018-
00143-01 (4932-2019), en la cual sostuvo el alto tribunal:

“(...) En lo atanedero a la presunta facultad que se atribuye
el a quo, para decidir extra petita, la Corte Constitucional,
en fallo T-873 de 16 de agosto de 20014, indicé que <«[a]l
contrario de los procesos laborales a los cuales asimila el
demandante su asunto, el ejercicio de la funcion judicial en
materia contencioso administrativa®, la competencia del
juez al momento de fallar no le permite decidir ultra petita
o0 extra petita, porque la resolucion judicial que se extienda
mas alla de lo pedido o que se tome fuera del petitum de la
demanda, a mds de resultar violatoria del derecho de
defensa de la contraparte seria contraria a la estructura
misma del proceso que en esta materia se guia por el
principio de que la materia del litigio se define por las
partes y, estas al hacerlo, delimitan la competencia del

juzgador».

En similar sentido, se pronuncié esta Corporacion el 20 de
mayo de 2010, al sostener que <«[l]a sentencia proferida
por el juez de lo contencioso administrativo, a su turno,

debe ser motivada y resolver todos los puntos objeto de

4 Corte Constitucional, sentencia T-873 de 2001, M. P. Jaime Araujo Renteria.

5 Acerca del proceso contencioso administrativo Cfr. BETANCUR JARAMILLO, Carlos. Derecho
procesal administrativo, Cuarta ed. 4a. reimpresion. Sefial Editora. Medellin: 1998, pags. 196 y ss.
6 Consejo de Estado, seccidon segunda, expediente: 25000-23-25-000-2002-12297-01 (3712-2004),
C. P. Victor Hernando Alvarado Ardila.
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controversia formulados por las partes demandante vy
demandada dentro de la oportunidad procesal respectiva.
En este sentido, a la luz de lo establecido en el articulo 170
del C.C.A.” [hoy 1878 del CPACA], debe concluirse que la
sentencia proferida por el juez de lo contencioso
administrativo no puede ser infra, extra o ultra petita,
sino, en virtud de la naturaleza predominantemente rogada
de la jurisdiccion, sujetarse a todos y cada uno de los

aspectos sometidos a su decision».

Derrotero reiterado por esta sala el 17 de octubre de 2017°,
al precisar que «[..] el juez debe tomar su decision de
manera congruente con los hechos, pretensiones vy

excepciones probadas dentro del proceso. Por lo tanto, no

podrad proferir una sentencia en la que se pronuncie acerca

de algo que no fue solicitado por las partes (extra petita) o

en la que otorgue mds de lo pedido (ultra petita), pero

tampoco podra fallar sin pronunciarse acerca de todas las
pretensiones, pues de lo contrario deberd explicar de
manera suficiente las razones por las cuales omitio
referirse a algun pedimento, por ello, el principio de
congruencia de la sentencia garantiza el oportuno uso del
derecho de defensa por las partes, puesto que les permite
hacer uso de cada una de las herramientas establecidas en

la ley para tal propdsito».

En ese orden de ideas, conforme a lo anterior, resultaria

contrario a la naturaleza de esta jurisdiccion admitir la

aplicacion de las facultades ultra y extra petita, que invoco

el Tribunal de instancia, como si opera en la jurisdiccion

S. 017

7 «La sentencia tiene que ser motivada. Debe analizar los hechos en que se funda la controversia,
las pruebas, las normas juridicas pertinentes, los argumentos de las partes y las excepciones con
el objeto de resolver todas las peticiones |[...]».
8 «La sentencia tiene que ser motivada. En ella se hard un breve resumen de la demanda y de su
contestacion y un andalisis critico de las pruebas y de los razonamientos legales, de equidad y
doctrinarios estrictamente necesarios para fundamentar las conclusiones, exponiéndolos con
brevedad y precision y citando los textos legales que se apliquen».
9 Consejo de Estado, seccidon segunda, expediente: 66001-23-33-000-2012-00161-01 (3605-14).
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ordinaria laboral'®, dado que ello vulneraria el principio de

justicia rogada, el cual impone la carga a la persona que
acude al aparato jurisdiccional de solicitar en la demanda,
de manera especifica, lo que se quiere; asi como el de
congruencia, que consiste en la obligacion que tiene la
autoridad judicial de decidir de acuerdo con lo pedido y
probado; por lo tanto, debera revocarse la orden impuesta

en el fallo apelado, al constatarse que lo pretendido por la

actora era el pago de los intereses moratorios, en los

términos analizados en precedencia, y no la indexacion

dispuesta por el a quo” /Destaca la Sala/.

La hermenéutica esbozada fue objeto de reiteracion en fallo de 3 de diciembre
de 2020, con ponencia del Magistrado Rafael Francisco Suarez Vargas (Exp.
170012333000-2016-00270-01 1245-19), en la que razond bajo el siguiente

temperamento:

“Lo anterior quiere decir que, en momento alguno, el senor
Hernandez Osorio requiri6 reemplazar el pago de los
intereses moratorios, por la indexacion de las sumas
reconocidas, en caso de que su pretension principal no
tuviera acogida, ni mucho menos pidié que se indexara la
suma indicada por el tribunal, en el periodo por él

ordenado;'" por lo tanto, se debe concluir que la decision de

indexacion adoptada por el juzgador de primera instancia

excede el marco de la pretension del demandante, pues, se

repite, su pretension solo se orientaba al pago de los

intereses respectivos, en la forma transcrita.

10 Las facultades ultra y extra petita de las que se reviste a un juez ordinario laboral estan consagradas en el
articulo 50 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, al prever que «[e]l Juez de-primera
instaneia podra ordenar el pago de salarios, prestaciones o indemnizaciones distintos de los pedidos, cuando
los hechos que los originen hayan sido discutidos en el proceso y estén debidamente probados, o condenar al
pago de sumas mayores que las demandadas por el mismo concepto, cuando aparezca que éstas son
inferiores a las que corresponden al trabajador, de conformidad con la ley, y siempre que no hayan sido
pagadas».

11 Si hubo un requerimiento relativo a actualizacion, pero este se concretd en un ajuste a aquella, lo
que no es coincidente con los parametros y/o motivaciones de la decidida por el a quo, pues en ella,
se pretendid sanear la descompensacion que se pudo producir entre la Gltima fecha tomada para la
indexacion en el acto de reconocimiento, y en la que efectivamente se produjo el pago.
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(...) La situacion que se analizé en la providencia en cita,
coincide plenamente con la sentencia bajo analisis, toda vez
que la indexacion ordenada por el juzgador de primera
instancia se sustentd en la Resolucion 2179-6 del 22 de
marzo de 2013, la cual determiné que la actualizacion de
los valores reconocidos, comprendia el periodo transcurrido
entre el 10 de febrero de 1997 y el 31 de diciembre de
2009; sin embargo, como el pago se materializé el 15 de
julio de 2013'2, atendiendo los principios de equidad y
justicia, debian traerse al valor presente del momento del

pago, los valores reconocidos.

No obstante lo anterior, como un pronunciamiento de tal

naturaleza no se formulo por la parte demandante, mal

podria el a quo reconocerlo, en consideracion al caracter

rogado de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo,

razon que conlleva revocar la condena que, en tal sentido,
impuso el tribunal, en el numeral tercero de la sentencia
apelada (...)” /Resaltado del Tribunal/.

En conclusion, acogiendo las noveles pautas jurisprudenciales sobre la materia,
resulta clara la imposibilidad de exceder el objeto del litigio, con el fin de
conceder, de oficio, una indexacion no planteada ante la administracion ni
solicitada en el escrito introductor, y menos aun, atribuyéndole a dicha
indexacion el caracter de derecho laboral a la luz del canon 53 Superior,
condicion que no le es propia, como ampliamente se dijo, tratandose
simplemente de una técnica de actualizacion de valores monetarios para corregir

la inflacion.

Sumado a lo anterior, ha quedado acreditado que la suma reconocida a la parte
actora fue debidamente actualizada, y que dicha actualizacién es incompatible
con los intereses que se imploran, lo que fuerza a denegar las pretensiones de la

parte demandante.

12 Folio 41.
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COSTAS

Con fundamento en el articulo 188 del C/CA, se condena en costas a la parte
actora, cuya liquidacion y ejecucion se haran conforme al articulo 366 del Codigo
General de Proceso. Lo anterior, teniendo en cuenta que la parte demandada se
vio en la necesidad de asumir su defensa judicial y sufragar los gastos procesales

hasta su culminacion.

Las agencias en derecho se tasan en el 3% del valor pretendido, a cargo también
de la parte actora de conformidad con el Acuerdo PSAA16-10554 del 5 de agosto

de 2016" articulo 5, numeral 1 del Consejo Superior de la Judicatura.

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

NIEGANSE las pretensiones de la parte demandante, dentro del proceso de
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido por el sefior RUBEN
DARIO VASQUEZ ZAPATA contra la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL y el DEPARTAMENTO DE CALDAS.

COSTAS a cargo de la parte actora, cuya liquidacion y ejecucion se hara en la
forma dispuesta en el Codigo General del Proceso. Se fijan agencias en derecho
por el equivalente al 3% del valor de las pretensiones de la demanda, también a

cargo de la parte demandante y a favor de la accionada.

EJECUTORIADA esta providencia, LIQUIDENSE los gastos del proceso,
DEVUELVANSE los remanentes si los hubiere. ARCHIVENSE las diligencias,

previas las anotaciones respectivas en el programa Justicia Siglo XXI.

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

13 “Por el cual se establecen las tarifas de agencias en derecho”.
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Providencia discutida y aprobada en Sala de Decisién celebrada en la fecha,
segln consta en Acta N° 008 de 2021.

NOTIFIQUESE

AUGUSTO MO 'S VALENCIA
Magistrado

MON CHA
Magistrado

Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
El suscrito Secretario certifica que la anterior providencia
se notifica a la parte demandante por Estado Electrénico
No. 036 de fecha 2 de Marzo de 2021.
Surtido lo anterior, se envié mensaje de datos al correo
electroénico.

Manizales,

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario
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