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CLASE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE JOSE EDISON FLOREZ PARAMO

DEMANDADO NACION - RAMA JUDICIAL - DIRECCION
EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL
ASUNTO MANIFESTACION DE IMPEDIMENTO

La demandante, Doctor José Edison Florez Paramo, quien funge como servidor de la
Rama Judicial desde el afio 2015, demanda la nulidad de la Resolucion N° DESAJMZR
18-64-21 de 31 de enero de 2018, y del acto ficto originado con el recurso de
apelacion interpuesto contra dicho acto, con los cuales se negd el reconocimiento y
pago de la bonificacion judicial creada por el Decreto 383 de 2013; a titulo de
restablecimiento del derecho, solicita que se ordene a la entidad demandada
reconocer y pagar la diferencia salarial entre lo que se ha liquidado y pagado hasta
ahora, y lo que deberia devengar, teniendo como base la bonificacion judicial como

factor salarial y prestacional.

Los impedimentos tienen como fundamento la integridad moral del funcionario que
los declara, quien en razon de la existencia de ciertas situaciones comprobadas
puede sentirse condicionado, bien en su fuero interno o en sus circunstancias
externas. El Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo sefala en su articulo 130 que los Magistrados y Jueces deberan
declararse impedidos, o seran recusables, en los casos previstos en el articulo 150
del Cddigo de Procedimiento Civil (actualmente, articulo 141 del Codigo General del

Proceso).
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El Estatuto Adjetivo en mencién reza en el numeral 1 del referido canon 141:

“Son causales de recusacion las siguientes:

1. Tener el juez, su coényuge, compafnero
permanente o alguno de sus parientes
dentro del cuarto grado de consanguinidad
o civil, o segundo de afinidad, interés
directo o indirecto en el proceso.

”»
.

Respetuosamente consideramos que en nuestra calidad de Magistrados de este
Tribunal y debido a la naturaleza de los reajustes salariales y prestacionales
pretendidos, resultariamos indirectamente beneficiados, pues la decision sobre la
inclusion de un factor salarial para la liquidacion de las prestaciones sociales se
aplicaria igualmente a los demas funcionarios judiciales, y por tanto nos asistiria
interés, circunstancia que se ajusta al contenido del numeral reproducido, razon por
la cual, a juicio de los suscritos, se concretiza el impedimento para conocer de la

demanda de nulidad y restablecimiento del derecho de la referencia.

Recientemente, en un caso de similares caracteristicas, el H. Consejo de Estado’
declaro fundado el impedimento manifestado por los Magistrados del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, en los siguientes términos: “la Seccion Segunda
del Consejo de Estado declarara fundado el impedimento presentado por los
Magistrados del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, teniendo en cuenta que
les asiste un interés indirecto en las resultas del proceso, en la medida en que una
de las discusiones planteadas en el presente asunto consiste en el reconocimiento
y pago de la bonificacion Judicial como factor salarial (Decreto 383 de 2013), es
decir, que en su calidad de funcionarios de la Rama Judicial persiguen el mismo

interés salarial al de la parte actora”.

! Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Segunda - Subsecciéon A. Consejero
Ponente William Hernandez Gémez. Julio 02 de 2020. Radicado N2 25000-23-42-000-2019-01107-01(5247-
19).
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Por ello, y de conformidad con lo dispuesto en el numeral 5 del articulo 131 de la
Ley 1437 de 2011, modificado por el articulo 21 de la Ley 2080 de 2021, por la
Secretaria de esta Corporacion y previa anotacion en el programa informatico
“Justicia Siglo XXI”, remitase el expediente al H. Consejo de Estado - Seccion

Segunda, para lo pertinente.

CUMPLASE

Los Magistrados,

AUGUSTO \l()R.I\U"& VALENCIA
Magqistrado

AMON CHA
Magistrado

Magistrado

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado

PATRICIA VARELA CIFUENTES

Magistrada DJOHOR EDWIN VARON VIVAS

Magistrado
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Manizales, dieciséis (16) de julio de dos mil veintiuno (2021).

Radicado: 17001-33-33-001-2019-00203-02

Naturaleza: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Albeiro Arias Gomez

Demandado: Nacion - Ministerio de Educacion - FENPSM

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por el accionante contra el fallo que negd sus
pretensiones.

I. Antecedentes
1. Demanda
1.1.Pretensiones

La demandante solicita se declare lanulidad del acto ficto surgido con ocasion de la peticion
de 1° de agosto de 2018, en cuanto negd el reconocimiento y pago de la sancién por mora
establecida en la ley 1071 de 2006, equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo,
contados a partir del dia siguiente al vencimiento de los 70 dias desde el momento en que
se radico la solicitud de la cesantia y hasta cuando se hizo efectivo el pago de la misma.

En consecuencia, condenar al Ministerio de Educacion - FNPSM a que reconozca y pague
la sancion por mora establecida en la Ley 1071 de 2006, equivalente a un dia de salario por
cada dia de retardo, contados a partir del dia siguiente al vencimiento de los 70 dias en que
se radico la solicitud de la cesantia; y a que dé cumplimiento al fallo en los términos del
articulo 192 de la ley 1437 de 2011. Ademas solicité la indexaciéon de la sancion moratoria
desde la fecha en que se efectu6 el pago de la cesantia hasta el momento de la ejecutoria de
la sentencia.

1.2.Hechos
En sintesis se sefiala que, el 4 de diciembre de 2017 solicit6 el reconocimiento y pago de la
cesantia. Por medio de la Resolucién 078 de 15 de febrero de 2018, le fue reconocida las

cesantias, las cual le fueron pagadas el 26 de abril de 2018.

Que solicito el reconocimiento y pago de la sanciéon moratoria, lo cual fue resuelto de
manera negativa a través del acto demandado.
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1.3.Normas violadas y concepto de la violacion

Indicé como normas transgredidas los articulos 5, 9 y 15 de la Ley 91 de 1989; los articulos
1y 2 delaLey 244 de 1995; los articulos 4 y 5 de la Ley 1071 de 2006; y la Ley 2831 de 2005.

Explico con base en las normas referenciadas en el concepto de la violacidn, que existen unos
términos legales perentorios para el reconocimiento de las cesantias parciales o definitivas,
tijaAndose una sancién en caso de incumplimiento de los mismos, afiadiendo que frente a pagos
incompletos también son procedentes los intereses moratorios, por cuanto la prestacion se
reconocio en un monto inferior; y en tal sentido en este caso debe reconocerse la sanciéon
moratoria, la cual seria equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo con
posterioridad a los 70 dias hébiles siguientes a la radicacion de la peticion inicial, hasta el
momento en el cual fue pagada la diferencia insoluta.

Por ultimo, hizo referencia a multiples providencias proferidas por el Consejo de Estado, las
cuales le permiten concluir que no cabe duda sobre el derecho que le asiste a la parte
demandante para que se atiendan de manera favorable las pretensiones de la demanda.

2. Contestacion de la demanda

La Nacion — Ministerio De Educacion- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio - FNPSM: se opuso a las pretensiones del demandante, y precis6 que la peticion
de reconocimiento y pago de las cesantias parciales a favor del actor fue radicada el 15 de
enero de 2018 y que el pago se puso a su disposicion el 26 de abril de 2018.

Con fundamento en lo anterior propuso la excepciéon de “INEXISTENCIA DE LA
OBLIGACION O COBRO DE LO NO DEBIDO” afirmando que no incurrié en la mora que
asegura la parte actora, y por el contrario reconocid y cancel6 de manera oportuna el monto
correspondiente por concepto de una cesantia.

3. Fallo de primera instancia

El a quo negd las pretensiones del demandante tras plantearse como problema juridico,
establecer si hay lugar al reconocimiento de la sancion moratoria por el no pago oportuno
de las cesantias a los docentes de los establecimientos educativos del sector oficial, con
fundamento en la ley 1071 de 2006.

Tras un recuento jurisprudencial y normativo concluyd que, a los docentes les son
aplicables las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006, que contemplan la sancién por mora en el
reconocimiento y pago de las cesantias parciales o definitivas de los servidores publicos.

No obstante, declaré probada la excepcién denominada “INEXISTENCIA DE LA
OBLIGACION O COBRO DE LO NO DEBIDO" propuesta por el demandado, habida cuenta
que en la Resolucion 0072 del 15 de febrero de 2018, notificada y en firme, “consta que la
presentacion de la solicitud de cesantias se radico efectivamente el 15 de enero de 2018, con el niimero
2018-CES-520562 y no como lo afirma la demanda, que la solicitud se hizo el 4 de diciembre de
2017".
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Que en tal sentido, el documento que obra a folio 21 del expediente no demuestra lo
afirmado por el demandante, ademas porque “dicho documento refiere a un radicado N° 12208,
mientras que la resolucion 0078 de febrero 15 de 2018 refiere a la radicacion que aci se comento; en
tal sentido si bien pudo haberse presentado una primera solicitud el 4 de diciembre de 2017, ella pudo
haber sido incompleta dando lugar a su adecuacion, a partir de la cual se oficializa la radicacion”.

Precis6 ademds que, era carga de la parte actora demostrar el yerro de la administracion y
no lo hizo. “Por lo tanto el acto administrativo de reconocimiento de las cesantias tiene mayor peso
probatorio para demostrar la verdadera fecha de radicacion de la solicitud de la prestacion”. Asi las
cosas, y habiéndose pagado las cesantias el 26 de abril de 2018, ello sucedié dentro de los
setenta dias analizados en esta sentencia y no hay lugar a acceder a ninguna pretension.

4. Recurso de apelacion

El demandante solicitd revocar la sentencia y en su lugar acceder a sus pretensiones; sefial6
que, en el formato de solicitud de cesantias parciales se consigna la fecha de presentacion
de la peticion, esto es el 4 de diciembre de 2017; que este documento no fue tachado de falso
ni controvertido por la demandada, y que si dicho documento ofrecia dudas se debi6 velar
por solicitar su aclaracion o pedir el expediente administrativo completo.

Que en la Resolucion 078 del 15 de febrero de 2018 “por medio de la cual se reconoce y ordena
el pago de una cesantia parcial”, en el primer considerando, de manera errdnea, se consigna
que la solicitud fue radicada el 15 de enero de 2018, pero con la prueba aportada y no
tomada como validad por el a quo se comprobd que se radico en la respectiva secretaria el
04 de diciembre de 2017.

Que los 70 dias se cumplieron el 16 de marzo de 2018 por tanto con base en el principio de
favorabilidad se debe tomar como fecha de solicitud el 04 de diciembre de 2017, por lo que
se debid accederse al reconocimiento de la sancién moratoria desde el 16 de marzo de 2018
hasta el 26 de abril de 2018.

II. Consideraciones
1. Problemas juridicos

De acuerdo con la sentencia de primera instancia y el recurso de apelacion interpuesto se
concreta en establecer: ;a partir de cudl fecha debe computarse el término para el reconocimiento
y pago de las cesantias del actor?

2. Tesis del Tribunal

El término para el reconocimiento y pago de las cesantias del actor debe contarse a partir
del 15 de enero de 2018, teniendo en cuenta que esta fue la fecha indicada en la Resoluciéon
0072 del 15 de febrero de 2018, como fecha de presentacion de la solicitud 2018-CES-520562
de liquidacion y pago de las cesantias. Tal afirmacion no fue objeto de reparo por el
accionante pues, renuncié a los términos de notificacion y ejecutoria, sin interponer
recursos ante la administracion. Ademas no aparece demostrada la existencia del error de
la administracion.
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Para fundamentar lo anterior, se hara referencia a: i) los hechos probados; ii) el marco
normativo, para descender al iii) andlisis del caso.

3. Lo probado

¢ Mediante Resolucion 078 de 15 de febrero de 2018 la Secretaria de Educacion del
municipio de Manizales en nombre y representacion de la Naciéon — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, dispuso el reconocimiento y pago de unas cesantias
parciales a favor del demandante. (Fls 9-10 c. 1).

e En ella se senala que, “mediante solicitud radicada bajo el No. 2018-CES-520562 de 15 de
enero de 2018 el (la) seiior(a) ALBEIRO ARIAS GOMEZ C.C. No. 10.249.482, solicita el
reconocimiento y pago de la CESANTIA PARCIAL, con destino a REPARACION DE
VIVIENDA...”.

e Enla constancia de notificacién del acto se sefiala que el sefior ALBEIRO ARIAS GOMEZ
el 12 de marzo de 2018, renuncia a los términos legales para interponer recursos contra la
resolucion. (Fl. 10 vlto. c. 1).

e Segun formato de solicitud de cesantias parciales, el 4 de diciembre de 2017 el
demandante solicitdé un reconocimiento y pago de las cesantias. (FL. 8 c. 1).

e Conforme a la constancia emitida por la Fiduprevisora los fondos quedaron a
disposicion de la parte actora el 26 de abril de 2018. (Fls 12 c. 1).

e Mediante peticion del 1° de agosto de 2018, la parte actora solicitd el reconocimiento y
pago de la sancion moratoria establecida en la Ley 1071 de 2006. (Fls 13-14 c. 1).

4. Marco normativo
4.1. Firmeza de los actos administrativos

El articulo 87 del CPACA senala que los actos administrativos quedaran en firme: 1. Cuando
contra ellos no proceda ninguin recurso, desde el dia siguiente al de su notificacion, comunicacién o
publicacién seguin el caso. 2. Desde el dia siguiente a la publicacién, comunicacién o notificacion de
la decisién sobre los recursos interpuestos. 3. Desde el dia siguiente al del vencimiento del
término para interponer los recursos, si estos no fueron interpuestos, o se hubiere
renunciado expresamente a ellos. 4. Desde el dia siguiente al de la notificacion de la aceptacién
del desistimiento de los recursos. 5. Desde el dia siguiente al de la protocolizacion a que alude el
articulo 85 para el silencio administrativo positivo.

De conformidad con el articulo 91 ibidem, “salvo norma expresa en contrario, los actos
administrativos en firme serdn obligatorios mientras no hayan sido anulados por la Jurisdiccién de
lo Contencioso Administrativo...”. De modo que, si la firmeza del acto administrativo no es
objeto de controversia entre las partes, resulta de obligatorio cumplimiento tanto para la
administracion como para el administrado’.

! Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Cuarta. Consejera Ponente: Stella Jeannette
Carvajal Basto. Sentencia 11 de febrero de 2021. Rad.: 25000-23-37-000-2017-00923-01(25070)
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Sobre la posibilidad de demandar el acto de liquidacion de las cesantias el Consejo de
Estado ha precisado:

“La cesantin debe pagarse al empleado al momento de su desvinculacion laboral y
excepcionalmente antes de esta, cuando se den las causales especificas de pago parcial. El acto
de liquidacion por tanto es demandable ante lo contencioso administrativo, observando las
normas que en materia de caducidad de la accion sefialan un término de 4 meses contados a
partir del dia de la publicacion, notificacion o ejecucion del acto, segiin el caso (inciso 2°.
Articulo 136 del C.C.A.).”?

La anotada caracteristica, obliga al beneficiario inconforme con el reconocimiento de su
cesantia a atacar en sede administrativa y judicial, dentro del término establecido, el acto
administrativo que liquida la prestacion® de lo contrario resulta de obligatorio
cumplimiento.

4.2. Carga de la prueba

El principio de la carga de la prueba implica que al accionante le asiste el deber de probar
sus afirmaciones, salvo que se encuentre en un estado de indefension o imposibilidad factica
o juridica, casos en los que la carga se invierte?; y, cuando no se cumple dicha carga, la parte
debe asumir las consecuencias procesales de su inactividad probatoria.

Sobre la carga de la prueba del demandante en cuanto a la fecha de radicacion de la solicitud
de cesantias, el Consejo de Estado ha precisado:

“Entonces al no haberse acreditado la fecha en la cual el sefior Julio Enrique presentd la
solicitud de reconocimiento de las cesantias definitivas ante el Idema, no se encuentra
demostrado en el proceso el incumplimiento en el pago oportuno de las mismas que
se le endilga a esa entidad, carga probatoria que le correspondia al actor y de lo cual
se infiere que la demandada reconocié y pagd oportunamente las cesantias definitivas®. (Se
resalta)

5. Caso concreto

Mediante Resolucion 078 de 15 de febrero de 2018 la Secretaria de Educacion del municipio
de Manizales en nombre y representacion de la Nacion — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio dispuso el reconocimiento y pago de unas cesantias parciales a favor
del demandante, indicandose en la parte considerativa que, la solicitud radicada bajo el
Numero 2018-CES-520562 fue presentada el 15 de enero de 2018. Frente a dicha resolucion
el demandante renunci6 a los términos legales para interponer recurso, por lo que adquirié
firmeza el 13 de marzo de 2018.

2 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. C.P. Clara Forero de Castro. Auto
del 18 de abril de 1995, expediente No. 11.043.

3 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Subseccién A. C.P.: Gustavo
Eduardo Gémez Aranguren. Sentencia 21 de octubre de 2011. Rad.: 25000-23-25-000-2005-04144-01(1644-08)

4 Corte Constitucional, sentencia T-131 de 2007.

5 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Subseccion B. C.P.: Ruth Stella
Correa Palacio. Sentencia 4 de junio de 2012. Rad.: 25000-23-26-000-1998-02674-01(23644)
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Posteriormente, a través de peticion del 1° de agosto de 2018, la parte actora solicitd el
reconocimiento y pago de la sancion moratoria establecida en la Ley 1071 de 2006, con base
en la Resolucion 078 de 15 de febrero de 2018, frente a lo cual la entidad demandada guardo
silencio, produciéndose el acto ficto negativo que es objeto de demanda de nulidad.

De modo que, si en casos como el presente, mediante un acto administrativo que se
encuentra en firme y que no es objeto de demanda de nulidad, se determind que la peticion
de cesantias 2018-CES-520562 fue radicada el 15 de enero de 2018, no es posible que se
desconozca la existencia y los efectos de dicha actuaciéon, como lo pretende la parte
apelante, al solicitar que se tenga en cuenta una fecha distinta, porque de eso se ocup¢ la
administracion al expedir la Resolucion 076 de 15 de febrero de 2018, que se insiste, por
encontrarse en firme, es inmutable y de obligatorio cumplimiento.

Ademas, era carga del accionante acreditar la fecha en la cual presento la solicitud de
reconocimiento de las cesantias, por lo que debia realizar las gestiones probatorias
pertinentes para desvirtuar lo afirmado por la administracion, en cuanto a que la peticion
de cesantias que se resolvid era la radicada bajo el Numero 2018-CES-520562 y que fue
presentada el 15 de enero de 2018.

Al respecto, en la demanda no se solicité prueba alguna, sino que se limit6é a enunciar las
pruebas que serian aportadas con dicha actuacion procesal; ademas solo obra el formato de
solicitud de cesantias parciales, con radicado 12208 del 4 de diciembre de 2017, mientras
que la Resolucidon 0078 de febrero 15 de 2018 refiere a la radicaciéon 2018-CES-520562. Lo
cual permite afirmar razonadamente que se tratan de dos peticiones diferentes o como lo
infirid el a quo: “si bien pudo haberse presentado una primera solicitud el 4 de diciembre de 2017,
ella pudo haber sido incompleta dando lugar a su adecuacion, a partir de la cual se oficializa la
radicacion”.

En tal sentido se colige que, ninguna actividad probatoria desplegd la parte actora para
controvertir lo afirmado por la administracion, sin que le sea suficiente afirmar en el recurso
de apelacion contra la sentencia que el a quo debia suplir esa inactividad probatoria. En este
punto, acorde con el articulo 213 del CPACA, la actividad oficiosa del juez debe ejercerse
cuando considere necesario decretar pruebas, por lo que el decreto oficioso de pruebas es
una facultad del juez, asi pues, “a pesar de que una parte sugiera decretar determinado medio
probatorio, este tiene la potestad de no hacerlo, sin que ello implique una vulneracion a los derechos
fundamentales”.®

De alli que la Sala encuentre correcto afirmar que, en este caso, el acto administrativo de
reconocimiento de las cesantias, el cual no fue objeto de recursos, tiene mayor peso
probatorio para demostrar la fecha de radicacion de la solicitud de la prestacion.

Asi las cosas, Como la peticion se hizo en vigencia del CPACA el término para el
reconocimiento y pago del auxilio de cesantias es de 70 dias, los cuales se cumplieron en las
siguientes fechas:

TERMINO FECHA LIMITE

® Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Subseccion A. C.P.: José
Roberto Sachica Méndez. 4 de junio de 2021. Rad. : 11001-03-15-000-2021-01693-00 (AC)
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Fecha de la reclamacidn de las cesantias 15/01/2018
Vencimiento del término para el reconocimiento — 15 dias (articulo 4

05/02/2018

de la Ley 1071 de 2006) 02/
Térmir}o ‘notif?caci(')n -10 dias C(')o'ﬁgo de Prf)c'edim'iento 19/02/2018
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo

Vencimiento del término para el pago —45 dias (articulo 5 de la Ley

26/04/2017

1071 de 2006) 6/04/20

En ese orden de ideas, teniendo en cuenta que los dineros fueron puestos a disposicion del
demandante, el 26 de abril de 2018 es claro que no se configur6 la mora en el pago de las
cesantias, tal como lo sefal¢ el a quo.

Por lo anterior se encuentra probada la excepcion denominada "INEXISTENCIA DE LA
OBLIGACION O COBRO DE LO NO DEBIDO" propuesta por el demandado y no hay lugar
a acceder a las pretensiones del actor, tal como lo sefial6 el a quo.

6. Conclusiones

En este orden de ideas, la Sala concluye que, el término para el reconocimiento y pago de
las cesantias del actor debe contarse a partir del 15 de enero de 2018, teniendo en cuenta
que esta fue la fecha indicada en la Resolucion 0072 del 15 de febrero de 2018, sin que esta
hubiese sido objeto de reparo por el accionante pues, renunci6 a los términos de notificacion
y ejecutoria, sin interponer recursos ante la administracion.

Ademas, en la referida resolucidon se hace referencia a la solicitud de cesantias radicada con
el numero 2018-CES-520562 y no a la radicada SAC 12208 de 4 de diciembre de 2017, esto
es, diferente a la indicada por el accionante, lo cual tampoco fue objeto de reparo por el
accionante, ante la administracién.

En este sentido, se confirmara la sentencia apelada.
7. Costas

De conformidad con el articulo 188 del CPACA, adicionado por el articulo 47 de la Ley 2080
de 2021, en el presente caso no se condenara en costas, en la medida que no se encuentra
acreditada su causacion en esta instancia,

Por lo expuesto el Tribunal Administrativo De Caldas, Sala Tercera de Decision Oral,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: Se Confirma el fallo proferido por el Juzgado Primero Administrativo de
Manizales el 4 de diciembre de 2020 dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho interpuesto por Albeiro Arias Gémez contra La Nacion - Ministerio de Educacion -
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

SEGUNDQO: Sin condena en Costas en esta instancia.
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TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de
origen y HAGANSE las anotaciones pertinentes en el programa Justicia Siglo XXI.

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segin
Acta No. 34 de 2021.
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA DE DECISION

MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 122

Manizales, dieciséis (16) de julio de dos mil veintiuno (2021).

Radicado: 17-001-33-33-003-2019-00492-02

Naturaleza: Proceso Ejecutivo

Demandante: Beatriz Lopez

Demandado: Nacidon — Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio

Se procede a emitir fallo con ocasion del recurso apelacion impetrado por la parte ejecutante

contra la sentencia que dispuso proseguir con la ejecucion.
I. ANTECEDENTES
1. Solicitud de ejecucion’

La sefiora Beatriz Lopez deprecd la ejecucion del crédito contenido en la sentencia del 4 de
mayo de 2013 proferida por el Juzgado Séptimo Administrativo de Descongestion de
Manizales, confirmada por el Tribunal Administrativo de Caldas en fallo del 25 de
septiembre de 2014 -ejecutoriada el 28 de noviembre de 2014-, en la cual se dispuso la
indexacion del I.B.C. pensional y por ende la reliquidacion de la mesada a ella reconocida.
En consecuencia, se ordend el pago de los mayores valores generados con ocasion de la

reliquidacion sucesiva de su mesada.

Senala que el 11 de diciembre de 2015 la ejecutada expidio la resolucion 10857-6 a través de
la cual pretendié dar cumplimiento a la orden contenida en la referida sentencia judicial,
reliquidando la primera mesada pensional de la demandante -por indexacion- a un valor de
$1.427.798 -efectivo para el afo 2008-, con lo que se generd una diferencia entre la mesada
inicialmente reconocida y la dispuesta segun el fallo judicial en cuantia de $134.794; sin
embargo, dicho acto no dio cumplimiento integro a la decision judicial, pues no computé en
debida forma la indexacién de las diferencias generadas hasta la fecha de ejecutoria de la

providencia, ni los intereses moratorios causados.

Que, por lo anterior, el pago efectuado por la Nacién — Ministerio de Educacién — Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, con base la referida resolucion no

1 (fls. 44-47, cdo. 1).
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cubrio la totalidad de los valores reconocidos en la sentencia que se esgrime como titulo
ejecutivo, por lo cual a la fecha de presentacion de la demanda se adeudaba la suma de

$7.334.403 de conformidad con la siguiente liquidacion:

DEUDA TOTAL

MESADAS ATRASADAS $15.817.232
TOTAL DIFERENCIA DE MESADAS $ 15.817.232
DESCUENTOS POR SALUD $ 1.898.068
TOTAL ADEUDADO MESADAS ATRASADAS $ 13.919.164
INDEXACION $ 1.086.116
INTERESES MORATORIOS $ 5.737.895
TOTAL ADEUDADO $20.743.175
TOTAL PAGADO $ 13.408.772
DIFERENCIA ADEUDADA $ 7.334.403

2. Mandamiento de pago

El Juzgado Tercero Administrativo de Manizales?, mediante proveido del 15 de octubre de
2019 (fls. 54-56, cdo. 1), tras verificar los requisitos formales del titulo ejecutivo dispuso

librar mandamiento de pago por los valores solicitados por la parte ejecutante.
3. Excepciones contra el mandamiento de pago

La ejecutada formuld la excepcion que denomind “PAGO DE LA OBLIGACION " arguyendo que
revisado el expediente administrativo se pudo constatar que por medio de la Resolucion
10857-6 del 11 de diciembre de 2015 se dio cumplimiento a la providencia judicial aportada
como titulo ejecutivo, acto administrativo en virtud del cual se realizo el pago de las sumas
resultantes de la diferencia entre las mesadas pagadas con anterioridad a la orden de
reliquidacion -por indexacion del I.B.C.- y la resultante tras dar cumplimiento a la referida
orden judicial, aunado a que dicho acto dispuso sobre la indexacion de las diferencias

generadas y los intereses moratorios causados.
4. Sentencia de primera instancia

El a quo resolvi6 declarar no probada la excepcion de “PAGO” sefialando que, se encuentra
acreditado que, si bien la ejecutada expidio la Resolucion 10857-6 del 11 de diciembre de 2015,
con esta no se dio acatamiento en debida forma a la sentencia arribada como titulo ejecutivo;
advirtiendo que, en cuanto a la reliquidacion de la base pensional de la ejecutante, la misma
se encuentra ajustada a derecho y que la sumatoria de las diferencias resultantes entre lo
pagado y reliquidado coinciden en principio desde el 14 de agosto de 2008, hasta noviembre

de 2015; empero que, al revisar lo correspondiente a la indexacion y liquidacion de intereses

2 Célula judicial que asumid el conocimiento del proceso ejecutivo dado el cierre del otrora Juzgado 7°
Administrativo de Descongestion de Manizales.

3 Si bien se propusieron otros medios exceptivos, estos fueron rechazados de plano por el a quo al advertir que
las mismas no fueron sustentadas o no hacen referencia a hechos ocurridos con posterioridad a la sentencia
arribada como titulo ejecutivo -articulo 442 C.G.P- (fl. 80, cdo. 1).
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de las diferencias adeudadas, las mismas se encuentran por debajo de lo realmente
adeudado por la entidad, tal y como lo advirti6 la parte ejecutante en la demanda, por lo

que le asiste la razon en reclamar el faltante correspondiente.

A rengldn seguido advirtio que: “...al observar con detenimiento la liquidacion realizada por la
parte ejecutante, se encuentra que la misma no incluye los descuentos que por salud deben realizarse
a cada una de las diferencias resultantes entre las mesadas pagadas y las reliquidadas, razon por la
cual, si bien le asiste razén en reclamar el remanente que le adeuda el Ministerio de Educacidn,
también es cierto que se debe ajustar la liquidacion presentada con la demanda, para incluir en la
misma los descuentos que por salud hay que hacerle a cada diferencia y que fueron ordenados en la

sentencia del proceso ordinario en el ultimo pdrrafo del numeral segundo. “

Asit las cosas, senal6 dispuso: “...TERCERO. - ORDENAR la liquidacidn del crédito en la forma
establecida en el articulo 446 del Codigo General del Proceso, en la cual se incluirdn los descuentos
que por salud se deben aplicar a cada una de las diferencias resultantes entre lo pagado y lo

reliquidado...”
5. Recurso de apelacion

La parte ejecutante solicité que se revoque parcialmente la sentencia dado que, contrario a
lo sefialado en dicha providencia la liquidacion efectuada por la parte actora como sustento
del mandamiento de pago solicitado, si incluy6 los descuentos por concepto de aportes en
salud, aunado a que mediante comprobante de pago aportado con la demanda se puede

constatar que la ejecutada si efectud tales descuentos.

Por ello, sefiala que la ejecutante tiene derecho a que la demandada pague las diferencias
adeudadas desde la fecha de pago parcial con los respectivos intereses a la fecha efectiva del
pago sin realizarle ningtin descuento de salud, pues como lo indic6 la sentencia recurrida
existen diferencias en los intereses moratorios y la indexacion conceptos sobre los que no se

debe realizar descuento alguno.
II. CONSIDERACIONES
1. Problema juridico a resolver

¢ Se ajusta a derecho la orden impartida por el a quo en la sentencia con respecto a la liquidacion del
crédito incluyendo descuentos a salud, que serialo no fueron incluidos por la parte actora en la

solicitud de mandamiento de pago?
2. Reglas para la liquidacion del crédito

En los asuntos contenciosos que se ventilan por la via del proceso ejecutivo, de conformidad
con lo dispuesto por el articulo 430 del C.G.P., luego de que el Juez de la causa ha verificado
que el libelo inicial se ajusta a los requisitos formales exigidos por la ley procesal, y de que

viene acompafnado de documento que presta mérito ejecutivo, procede a dictar el
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mandamiento de pago en la forma pedida o la que se considere procedente, estando
igualmente habilitado para negar la orden de apremio cuando del documento aportado
como base de la ejecucion no se desprende una obligacion clara, expresa y exigible. En

efecto, el referido canon normativo senala:

“ARTICULO 430. MANDAMIENTO EJECUTIVO. Presentada la demanda acompasiada

de documento que preste mérito ejecutivo, el juez librard mandamiento ordenando al

demandado que cumpla la obligacion en la forma vedida, si fuere procedente, 0 en la que aquel

considere legal...”

Ahora bien, el hecho de que el juzgador profiera el mandamiento ejecutivo no significa que
por esa sola circunstancia vaya a quedar fatalmente atado al mismo, pues, como se
desprende de la norma en cita, el fallador limita el estudio en la etapa inicial al andlisis de
las condiciones formales de la peticion de pago, avalando mediante la emision de la orden
de pago el cumplimiento de la obligacién en la forma pedida -que no, en el monto pedido-,
esto es, disponiendo si en efecto se debe cumplir la obligacion, se itera, en la forma
reclamada, es decir, como una obligacién de hacer, de no hacer, de pagar suma de dinero u

otra de las formas existentes de obligaciones en el ordenamiento juridico colombiano.

Lo anterior, toma especial relevancia en asuntos como el aqui sefialado, en los que la
sentencia judicial base de ejecucion, contiene dos tipos de obligaciones en cabeza de la
entidad accionada: la primera contentiva de una obligacion de hacer, consistente en
reliquidar el valor de la mesada pensional de la accionante, y la segunda consistente en la

obligacion de pagar unas sumas de dinero.

Se destaca en este punto, que si bien la Ley 1437 de 2011 dispuso la remision integra a las
disposiciones sobre el proceso ejecutivo que establece el Cédigo General del Proceso -se
itera, propias del derecho privado-, es igualmente necesario destacar que existen
particularidades propias de esta jurisdiccion que deben ser objeto de atencion por el Juez
Administrativo al momento de atender este tipo de controversias, precisamente una de ellas,
es la forma de las providencias usualmente proferidas por los Jueces y Tribunales
administrativos en asuntos de naturaleza pensional como el discutido en el sub lite, 1a cual
atendia a providencias que imponen un obligacion clara, expresa y exigible, pero cuyo

monto no es expresamente liquidado en estos fallos.

Por su parte el articulo 466 del C.G.P., -aplicable a esta jurisdiccion para el tramite de asuntos

de naturaleza ejecutiva-, formula la etapa de liquidacion del crédito ast:

“ARTICULO 446. LIQUIDACION DEL CREDITO Y LAS COSTAS. Para la liquidacién

del crédito y las costas, se observardn las siguientes reglas:

1. Ejecutoriado el auto que ordene seguir adelante la ejecucion, o notificada la sentencia que
resuelva sobre las excepciones siempre que no sea totalmente favorable al ejecutado cualquiera
de las partes podrd presentar la liquidacion del crédito con especificacion del capital y de los
intereses causados hasta la fecha de su presentacion, y si fuere el caso de la conversion a moneda
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nacional de aquel y de estos, de acuerdo con lo dispuesto en el mandamiento ejecutivo,

adjuntando los documentos que la sustenten, si fueren necesarios.

2. Dela liquidacion presentada se dard traslado a la otra parte en la forma prevista en el articulo
110, por el término de tres (3) dias, dentro del cual sélo podra formular objeciones relativas al
estado de cuenta, para cuyo tramite deberd acomparniar, so pena de rechazo, una liquidacion
alternativa en la que se precisen los errores puntuales que le atribuye a la liquidacion objetada.

3. Vencido el traslado, el juez decidird si aprueba o modifica la liquidacién por auto que solo
serd apelable cuando resuelva una objecion o altere de oficio la cuenta respectiva. EI recurso,
que se tramitard en el efecto diferido, no impedird efectuar el remate de bienes, ni la entrega de

dineros al ejecutante en la parte que no es objeto de apelacion.

4. De la misma manera se procederd cuando se trate de actualizar la liquidacién en los casos

previstos en la ley, para lo cual se tomard como base la liquidacion que esté en firme.

PARAGRAFO. El Consejo Superior de la Judicatura implementard los mecanismos

necesarios para apoyar a los jueces en lo relacionado con la liquidacion de créditos.”

Se desprende de la preceptiva precedente, que una vez ejecutoriado el auto o la sentencia
ejecutiva dictada dentro del proceso ejecutivo, dependiendo si presentaron excepciones que
debieron ser resultas en forma desfavorables a la parte ejecutada o no se propusieron
excepciones de mérito, en etapa siguiente se debera practicar la liquidacion del crédito y de

las costas.

Lo anterior, por cuanto la liquidacién del crédito es un acto procesal que tiene por objeto
concretar el valor econdmico de la obligaciéon, una vez exista plena certeza sobre el
contenido de la obligacion y su exigibilidad, en otras palabras, en la liquidacion del crédito
es donde se determina el valor concreto que se debe pagar, con la inclusion especifica de los
intereses que se adeuden (de acuerdo al tipo de titulo ejecutivo contractual o judicial) y las
actualizaciones aplicables, y teniendo en cuenta cualquier pago que se haya efectuado

después de librado el respectivo mandamiento de pago.

Sobre el contenido del auto aprobatorio de la liquidacion del crédito, el Consejo de Estado
ha sefalado: “(...) Mediante esta providencia el juez de la ejecucion asiente la concrecion material
del crédito u obligacion, fue realizada por las partes, una ellas o por el secretario del juzgado o tribunal
en su defecto. La liquidacion del crédito determina exactamente el monto actual de la obligacion por
los cuales se decretd la ejecucion en el mandamiento de pago, y resuelve las objeciones a la liquidacién

cuando hayan sido propuestas oportunamente (art. 521, CPC)...”
3. Caso concreto
Observa entonces esta Colegiatura que, era no solo necesario, sino exigible, que el a quo

resolviera -como lo hizo- la excepcion de “Pago” formulada por la entidad accionada

determinando con claridad si la obligacion de hacer -reliquidacion del valor pensional- se
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ajustaba a los postulados en la sentencia base de ejecucion; y de forma consecuencial y
también necesaria, si existian sumas insolutas que impusieran seguir adelante con la

ejecucion del crédito.

Ahora bien, resulta evidente que la sentencia objeto de apelacion incurre en un yerro al
sefialar que la liquidacion efectuada por la actora y con base a la cual reclam6 mandamiento
de pago por $7.334.403 no incluyo los descuento por aportes en salud a cargo de la
demandante, pues tal computo si fue efectuado en la demanda ejecutiva (v. fl. 4, cdo. 1),
sumado a que la ejecutada al efectuar el pago -solo parcial segtin dispuso el a quo, sin que

sea esto objeto de apelacidn- efectud descuentos por dicho concepto.

Ahora bien, la Sala no emitird pronunciamiento sobre lo sefialado por la ejecutante referente
a si de las sumas insolutas por las cuales se dispuso seguir la ejecucion del crédito deban
efectuarse descuentos o no por concepto de aportes en salud, pues tales disquisiciones sobre
el valor definitivo adeudado, corresponden a la etapa de liquidacion el crédito en la cual
deberan analizarse los valores definitivos a que asciende tal pasivo, tras analizar en debida
forma la imputacién del pago parcial efectuado y los valores que se encuentran a cargo del

pensionado.

En tal sentido, se modificara parcialmente el ordinal tercero de la sentencia, para en su lugar
limitar la orden dada a que se efectué la liquidacion del crédito, se itera, sin perjuicio de que
en dicha etapa se deban realizar las imputaciones y deducciones a que haya lugar para

determinar el valor actual del crédito.

4. Costas en segunda instancia

Con fundamento en el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011 y el articulo 365 del Codigo
General del Proceso (CGP) y en aplicacidon de un criterio objetivo valorativo, no se impondra
condena en costas en esta instancia al no haberse acreditado que la parte accionada haya
incurrido en gastos procesales o haya intervenido en esta instancia a través de apoderado
judicial.

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

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

FALLA

PRIMERO: MODIFICAR el ordinal tercero de la sentencia proferida el el 27 de octubre de

2020 por el Juzgado Tercero Administrativo de Manizales, el cual quedara ast:

TERCERO. - ORDENAR la liquidacion del crédito en la forma establecida en el articulo 446
del Codigo General del Proceso.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia que dispuso continuar la ejecucion del
crédito en favor de la sefiora Beatriz Lopez y en cabeza de la Nacion — Ministerio de
Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.
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TERCEROQO: SIN COSTAS en esta instancia.

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

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

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segin
Acta No. 34 de 2021.

NOTIFICAR

iy

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

MON CHA

S/
AUGUSTO MORKLES VALENCIA :
Magistrado

Magistrado
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DE CALDAS
SALA 4° DE DECISION ORAL
Magistrado Ponente: AUGUSTO MORALES VALENCIA
Manizales, dieciséis (16) de JULIO de dos mil veintiuno (2021)

A.l. 181

Con fundamento en el articulo 131 numeral 2 de la Ley 1437 de 2011, procede esta
Sala Plural a decidir sobre el impedimento manifestado por la senora Jueza 2?2
Administrativa de Manizales para continuar conociendo de la demanda de NULIDAD
Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO presentada por el sefior NESTOR JAIRO
BETANCOURTH HINCAPIE contra la NACION - RAMA JUDICIAL - DIRECCION
EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL.

ANTECEDENTES

Con libelo obrante en 19 folios, la parte actora impetra, entre otras pretensiones, se
declare la nulidad de la Resolucion DESAJMAR 16-483 de 7 de enetro de 2016, con la
cual se nego el reconocimiento de la bonificacion judicial como factor salarial
consagrada en el Decretos 383 de 2013. A titulo de restablecimiento del derecho
solicita, se condene a la entidad accionada a reconocer como factor salarial el
emolumento denominado “bonificacion judicial”, y se reliquiden y paguen la

totalidad de las prestaciones sociales teniendo en cuenta la mentada bonificacion.

La senora Jueza 2* Administrativa de Manizales, doctora Patricia Varela Cifuentes,
manifestd su impedimento para conocer del libelo demandador con fundamento en
la causal 12 del articulo 141 del C.G.P., por remision que hace el articulo 130 del
C/CA, pues, en su sentir, tiene interés indirecto en las resultas del proceso, toda vez
que percibe la bonificacion judicial que persigue el demandante, causal que estima

cobija también a los demas jueces administrativos.
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CONSIDERACIONES
DE LA
SALA DE DECISION

Los impedimentos tienen como fundamento la integridad moral del funcionario
que los declara, quien en razon de la existencia de ciertas situaciones comprobadas
puede sentirse condicionado, bien en su fuero interno o en sus circunstancias

externas. Sobre el particular, el Honorable Consejo de Estado ha expresado que:

“...los impedimentos como las recusaciones son mecanismos
juridicos dirigidos a garantizar que las decisiones judiciales
se adopten con sujecion a los principios de imparcialidad,
independencia y transparencia que gobiernan la labor
judicial. Por tanto, cuando se presenta alguna situacion que
puede dar lugar a una decision parcializada, es decir que
comprometa el recto entendimiento y aplicacion del orden
juridico a un caso concreto, es necesario que el operador
judicial en forma anticipada y con fundamento en las
causales determinadas taxativamente por el Legislador
exprese tal circunstancia, como lo ordena el articulo 149 del
Codigo de Procedimiento Civil. Asi cada persona que acude
a un Juzgado o Tribunal puede tener la confianza plena de
que las decisiones adoptadas se proferiran dentro del
margen de objetividad, imparcialidad y justicia que se

demandan de los titulares de la funcion jurisdiccional...”!.

El articulo 130 del Cédigo de lo Contencioso Administrativo contenido en la Ley
1437/11, ademas de remitir al articulo 150 del CPC (entiéndase articulo 131 del
Codigo General del Proceso) prevé las causales de impedimento y recusacion de
los jueces y magistrados de esta jurisdiccion especializada. El numeral 1 del

articulo 141 del CGP indica como motivo de recusacion:

1 Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccion Segunda, 3 de febrero de 2011.
Consejero Ponente: Dr. Victor Hernando Alvaro Arcila. Radicacion: 25000-23-25-000-2010-00749-
01(2350-10).
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“1. Tener el juez, su conyuge, companero
permanente o alguno de sus parientes dentro del
cuarto grado de consanguinidad o civil, o segundo
de afinidad, interés directo o indirecto en el
proceso”.

La “bonificacion judicial” que pretende la parte nulidiscente sea incluida como

factor salarial y prestacional, se encuentra prevista en el Decreto 383 de 20132,

cuyo articulo 1° dispone también el reconocimiento de dicho rubro en favor de los

Jueces del Circuito:

“ARTICULO 1°. Créase para los servidores de la Rama
Judicial y de la Justicia Penal Militar a quienes se les aplica
el régimen salarial y prestacional establecido en los Decretos
numeros 57 y 110 de 1993, 106 de 1994, 43 de 1995 y que
vienen rigiéndose por el Decreto nimero 874 de 2012 y las
disposiciones que lo modifiquen o sustituyan, una
bonificacion judicial, la cual se reconocera mensualmente y
constituira Unicamente factor salarial para la base de
cotizacion al Sistema General de Pensiones y al Sistema
General de Seguridad Social en Salud.

La bonificacion judicial se reconocera a partir del 10 de enero
de 2013, se percibira mensualmente, mientras el servidor
publico permanezca en el servicio y corresponde para cada
ano al valor que se fija en las siguientes tablas, asi:

(...)

3. Para los cargos de los Juzgados de Circuito, Especializado,
Juzgados de Tribunal Penal Militar y Juzgados de Justicia
Penal Militar, relacionados a continuacion la bonificacion
judicial, sera:

DENOMINACION DEL CARGO MONTO DE LA BONIFICACION
JUDICIAL A PAGAR
MENSUALMENTE CADA ANO

Ano 2016 |Afo 2017 ||Afo 2018

Juez Penal del Circuito|2.509.062 (2.990.321 3.583.675
Especializado

2 Expedido por el Departamento Administrativo de la Funciéon Puablica “Por el cual se crea una
bonificacién judicial para los servidores publicos de la Rama Judicial y de la Justicia Penal Militar y
se dictan otras disposiciones”.
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Coordinador de Juzgado Penal
del Circuito Especializado

2.509.062

2.990.321

3.583.675

Juez de Direccidn o inspeccion

2.509.062

2.990.321

3.583.675

Fiscal ante Juez de Direccion o
de Inspeccion

2.509.062

2.990.321

3.583.675

Auditor de Guerra de Direccion o
de Inspeccion

2.491.678

2.969.604

3.558.846

Juez del Circuito

2.196.230

2.617.486

3.136.860

Juez de Division o de Fuerza
Naval, 0] de

Comando Aéreo o de Policia
Metropolitana

2.196.230

2.617.486

3.136.860

Fiscal ante Juez de Division o de
fuerza naval o de Comando
Aéreo o} de Policia

Metropolitana

2.196.230

2.617.486

3.136.860

Auditor de Guerra de Division o
de fuerza naval o de Comando
Aéreo o de Policia Metropolitana

2.272.185

2.708.010

3.245.346

Juez de Brigada o de base Aérea
o de Grupo

Aéreo o de Escuela de Formacion
o) de

Departamento de Policia

2.358.938

2.811.402

3.369.253

Fiscal ante Juez de Brigada o de
base aérea, 0

de Grupo Aéreo o de Escuela de
Formacion o

Departamento de Policia

2.358.938

2.811.402

3.369.253

Juez de Instruccion Penal Militar

2.358.938

2.811.402

3.369.253

Auditor de Guerra de Brigada, o
de Base

Aérea, o de Grupo Aéreo, o de
Escuela de

2.358.938

2.811.402

3.369.253

Al 181
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formacion o de Departamento de
Policia
Asistente Social Grado 1 1.901.012 |2.265.642 |2.715.201
Secretario 1.688.165 |[2.011.969 |2.411.194
Oficial Mayor o Sustanciador 1.416.093 |[1.687.712 ||2.022.596
Asistente Social Grado 2 1.168.486 |[1.392.611 ||1.668.940
Escribiente 1.008.526 |[1.201.969 |[1.440.469

(...)” /Negrillas de la Sala/.

En el sub-lite, la sefiora Jueza administrativa manifesto que le asiste un interés en
las resultas del proceso en la medida que le asiste el mismo derecho deprecado
por la parte actora, aspecto que a juicio de esta Sala de Decision legitima el ébice
procesal manifestado por el funcionario y que cobija asi mismo a los demas Jueces
Administrativos del Circuito de Manizales y por ende, fuerza a resolver

favorablemente la declaracion materia de estudio.

En consecuencia, de conformidad con el numeral 2 del articulo 131 de la Ley
1437/11 y el articulo 30 del Acuerdo 209 de 19973 del Consejo Superior de la
Judicatura, habra de fijarse fecha de la audiencia pUblica para el sorteo del

conjuez que habra de asumir el conocimiento del proceso.

Por lo discurrido, el Tribunal Administrativo de Caldas SALA 4* DE DECISION ORAL,

RESUELVE

ACEPTASE la declaracion de IMPEDIMENTO manifestada por la sefiora JUEZA 22
ADMINISTRATIVA DE MANIZALES, el que igualmente cobija a los demas Jueces
Administrativos de Manizales, para conocer de la demanda de nulidad y
restablecimiento del derecho formulada por el sefior NESTOR JAIRO BETANCOURTH
HINCAPIE contra la NACION - RAMA JUDICIAL - DIRECCION EJECUTIVA DE

ADMINISTRACION JUDICIAL.

3 “Por el cual se establecen las reglas generales para el funcionamiento de los tribunales
administrativos.”, modificado por el Acuerdo No. PSAA12-9482 de 30 de mayo de 2012.
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FIJASE como fecha y hora para la eleccion pUblica del conjuez que deba actuar en
el presente tramite, el dia martes veintisiete (27) de JULIO de 2021 a las 11:30 de

la manana.

COMUNIQUESE el presente auto a todos los Jueces Administrativos del Circuito de

Manizales, para los fines pertinentes.

NOTIFIQUESE

Providencia discutida y aprobada en Sala de Decision celebrada en la fecha, segun
Acta N° 034 de 2021.

AUGUSTO MO 'S VALENCIA
Magistrado

MON CHA
Magistrado

Magistrado



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

Magistrado Ponente: Augusto Ramoén Chavez Marin

A.S.: 149
Asunto: Fija fecha audiencia inicial
Requiere
Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacion: 17001-23-33-000-2019-00336-00
Demandante: Luis Fernando Estrada Naranjo
Demandada: ESE Hospital San Marcos de Chinchina

Manizales, dieciséis (16) de julio de dos mil veintiuno (2021).

Al tenor de lo dispuesto por el inciso inicial y el numeral 1 del articulo 180
del CPACA, y dado que no hay excepciones para resolver por cuanto la
entidad demandada no contest la demanda, CONVOCASE a las partes a
AUDIENCIA INICIAL dentro del proceso de la referencia, para el dia
miércoles veintiocho (28) de julio de dos mil veintiuno (2021), a partir de
las nueve de la manana (9:00 a.m.).

La citada audiencia se realizard de manera presencial pero remota a través
de la plataforma Microsoft Teams, para lo cual se enviara invitacion a los
correos electronicos que para tal efecto informen las partes y el Ministerio
Publico, quienes deberdn conectarse desde un equipo con micréfono y
camara de video, atendiendo las indicaciones generales que se sefialaran en
la respectiva citacion.

Para los fines anteriores, REQUIERESE a las partes para que dentro del
término de tres (3) dias contados a partir del dia siguiente a la notificacion
del presente auto por estado electronico, informen y alleguen lo siguiente:

1. Direcciones de correo electronico de las partes y los apoderados que
intervendran en la audiencia, a efectos de enviar alli la citacién con el
enlace correspondiente para ingresar a la plataforma.

2. Numeros telefonicos de las partes y apoderados que participaran en la
audiencia.
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3. Copia escaneada de las cédulas de ciudadania de los asistentes a la
audiencia virtual, asi como de las tarjetas profesionales de los
apoderados.

La informacién y documentacion requerida asi como los poderes,
sustituciones de poder u otros documentos que las partes y demads
intervinientes pretendan que sean tenidos en cuenta en la audiencia,
deberan ser allegados a mas tardar el dia anterior a la celebracion de la
diligencia, tinicamente al correo dispuesto para tal fin, esto es, a la cuenta
sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co. Cualquier documento enviado a otra
direccion de correo, se tendra por no presentado.

ADVIERTESE sobre la obligatoriedad de la asistencia de los apoderados y
de las implicaciones procesales y pecuniarias previstas en el numeral 4 del
articulo 180 del CPACA.

REQUI]:ZRESE a la ESE Hospital San Marcos de Chinching, Caldas, para que
dentro del improrrogable término de tres (3) dias siguientes a la notificacion
de este auto, cumpla el deber previsto por el paragrafo 1° del articulo 175 del
CPACA, so pena de que la inobservancia a dicha obligacion constituya falta
disciplinaria gravisima del funcionario encargado del asunto.

NOTIFIQUESE el presente auto por estado electrénico, segtn lo dispone el
articulo 201 del CPACA.

Notifiquese y camplase

AUGUSTO RAMON CHAEVEZ MARIN
Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

NOTIFICACION POR ESTADO

No. 125
FECHA: 19/07/2021

LLSZY)

CARLOS ANDRES DIiEZ VARGAS
SECRETARIO (E)
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

Magistrado Ponente: Augusto Ramoén Chavez Marin

A.S.: 150
Asunto: Fija fecha audiencia inicial
Requiere
Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacion: 17001-23-33-000-2019-00356-00
Demandante: Maria Olga Vélez Vasquez
Demandada: UGPP

Manizales, dieciséis (16) de julio de dos mil veintiuno (2021).

Al tenor de lo dispuesto por el inciso inicial y el numeral 1 del articulo 180
del CPACA, y dado que no hay excepciones para resolver por cuanto la
entidad demandada contest6 la demanda de manera extempordnea,
CONVOCASE a las partes a AUDIENCIA INICIAL dentro del proceso de
la referencia, para el dia miércoles veintiocho (28) de julio de dos mil
veintiuno (2021), a partir de las dos y treinta de la tarde (2:30 p.m.).

La citada audiencia se realizard de manera presencial pero remota a través
de la plataforma Microsoft Teams, para lo cual se enviara invitacion a los
correos electronicos que para tal efecto informen las partes y el Ministerio
Publico, quienes deberdn conectarse desde un equipo con micréfono y
camara de video, atendiendo las indicaciones generales que se sefialardn en
la respectiva citacion.

Para los fines anteriores, REQUIERESE a las partes para que dentro del
término de tres (3) dias contados a partir del dia siguiente a la notificacion
del presente auto por estado electrénico, informen y alleguen lo siguiente:

1. Direcciones de correo electronico de las partes y los apoderados que
intervendran en la audiencia, a efectos de enviar alli la citacién con el
enlace correspondiente para ingresar a la plataforma.

2. Numeros telefonicos de las partes y apoderados que participardn en la
audiencia.
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3. Copia escaneada de las cédulas de ciudadania de los asistentes a la
audiencia virtual, asi como de las tarjetas profesionales de los
apoderados.

La informacién y documentaciéon requerida asi como los poderes,
sustituciones de poder u otros documentos que las partes y demads
intervinientes pretendan que sean tenidos en cuenta en la audiencia,
deberan ser allegados a mas tardar el dia anterior a la celebracion de la
diligencia, tinicamente al correo dispuesto para tal fin, esto es, a la cuenta
sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co. Cualquier documento enviado a otra
direccion de correo, se tendra por no presentado.

ADVIERTESE sobre la obligatoriedad de la asistencia de los apoderados y
de las implicaciones procesales y pecuniarias previstas en el numeral 4 del
articulo 180 del CPACA.

REQUIERESE a la UGPP, para que dentro del improrrogable término de
tres (3) dias siguientes a la notificacion de este auto, cumpla el deber
previsto por el pardgrafo 1° del articulo 175 del CPACA, so pena de que la
inobservancia a dicha obligacion constituya falta disciplinaria gravisima del
funcionario encargado del asunto.

NOTIFIQUESE el presente auto por estado electrénico, segtn lo dispone el
articulo 201 del CPACA.

Notifiquese y camplase

AUGUSTO RAMON CHAEVEZ MARIN
Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

NOTIFICACION POR ESTADO

No. 125
FECHA: 19/07/2021

LLSZY)

CARLOS ANDRES DIiEZ VARGAS
SECRETARIO (E)
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

Magistrado Ponente: Augusto Ramoén Chavez Marin

A.S.: 147
Asunto: Fija fecha audiencia inicial
Medio de control: Nulidad Electoral
Radicacion: 17001-23-33-000-2021-00088-00
Demandante: Paula Marcela Castaiio Castaino
Demandados: Universidad de Caldas

Fredy Mauricio Pinzén Aguilar

Manizales, dieciséis (16) de julio de dos mil veintiuno (2021).

Al tenor de lo dispuesto por el articulo 283 del Cdédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo — CPACA, en
concordancia con el articulo 180 ibidem, CONVOCASE a las partes a
AUDIENCIA INICIAL dentro del proceso de la referencia, para el dia lunes
veintiséis (26) de julio de dos mil veintiuno (2021), a las nueve de la mafiana
(9:00 a.m.).

La citada audiencia se realizard a través de la plataforma Microsoft Teams,
para lo cual se enviard invitacidn a los correos electronicos informados por las
partes, los apoderados y el Ministerio Publico, quienes deberan conectarse
desde un equipo con micréfono y camara de video, atendiendo las
indicaciones generales que se sefialardn en la respectiva citacion.

Se advierte a las partes y demas intervinientes que en el evento que requieran
allegar poderes, sustituciones de poder u otros documentos para que sean
tenidos en cuenta en la audiencia, deberan remitirlos a mas tardar el dia
anterior a la celebracion de la misma, tiinicamente al correo dispuesto para tal
fin, esto es, a la direccidon sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co. Cualquier

documento enviado a otra direccidn de correo, se tendrd por no presentado.

RECONOCESE personeria juridica al abogado SANTIAGO ARISTIZABAL
OSORIO, identificado con la cédula de ciudadania n® 1.053'851.795, y portador
de la tarjeta profesional n° 357.206 del Consejo Superior de la Judicatura, para
actuar como apoderado de la Universidad de Caldas conforme a sustitucion de
poder obrante en el archivo n® 056 del expediente digital.
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ADVIERTESE sobre la obligatoriedad de la asistencia de los apoderados y de
las implicaciones procesales y pecuniarias previstas en el numeral 4 del
articulo 180 del CPACA.

NOTIFIQUESE el presente auto por estado electrénico, segn lo dispone el
articulo 201 del CPACA, modificado por el articulo 50 de la Ley 2080 de 2021.
Notifiquese y camplase

AUGUSTO RAMON CHAVEZ MARIN
Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

NOTIFICACION POR ESTADO

No. 125
FECHA: 19/07/2021

LLSZY)

CARLOS ANDRES DIiEZ VARGAS
SECRETARIO (E)

Firmado Por:

AUGUSTO RAMON CHAVEZ MARIN
MAGISTRADO TRIBUNAL O CONSEJO SECCIONAL
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REPUBLICA DE COLOMBIA

o 4

RAMA JUDICIAL

HONORABLE TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Magistrado Ponente: Publio Martin Andrés Patifio Mejia

Manizales, quince (15) de julio de dos mil veintiuno (2021).

Declaracion de falta de competencia

Medio de Control : Popular (Proteccion de los derechos e intereses Colectivos)

Radicacion : 17001233300020210016100-00
Accionante (s) : Enrique Arbelaez Mutis
Accionado (s) : Alcaldia de Manizales — Corporacion Autonoma Regional

de Caldas - CORPOCALDAS

A. Interlocutorio 88
Asunto

Procede el Despacho analizar el medio de control de la referencia, e impartirle el
tramite judicial correspondiente.

Antecedentes

El sefior Enrique Arbeldez Mutis instaura la accion popular en contra del municipio
de Manizales y Corpocaldas, por la vulneracion de los derechos colectivos previstos
en el articulo 4 de la Ley 472 d 1998.

El actor en el escrito de la demanda se pretende se protejan los derechos colectivos
vulnerados y solicita las siguientes pretensiones:

(13

1. Resolver los dafios estructurales en los blogues A,B,C, y E que estan en malas
condiciones de conformidad con las visitas que se han hecho a ese escenario.

2. Resolver los problemas de servicios publicos que estan obsoletos y en malas

condiciones en todo el escenario de los edificios.

Resolver los dafios estructurales en los escenarios deportivos

Mantenimiento del entorno

5. Que el restaurante escolar cumpla con las directrices de suministro de alimentos
y que las unidades sanitarias sean mejoradas

6. Llevar a efecto un estudio de vulnerabilidad integral para detectar la

problematica estructural.

Mantenimiento de las redes hidrosanitarias, canales y bajantes de aguas lluvias.

Reparaciones locativas sobre la totalidad de la edificacion

9. Sobre el muro del auditorio bloque A hacer demolicién y posterior reconstruccion
con vigas y columnas de amarre

10. Mantenimiento integral de la institucion educativa. ”

~ow

o N
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Como fundamento de las pretensiones alude en los hechos, sobre el estado fisico en
que se encuentran las instalaciones de la Institucion Educativa INEM, respecto al
deterioro y dafos que presenta la estructura, que ha afectado el entorno, las unidades
sanitarias respecto a la prestacion de servicio de acueducto y alcantarillado. Asi, como
lo espacios deportivos, y salones entre otros.

Sefiala como responsables de los hechos que se presentan en la Institucion Educativa
a la alcaldia de Manizales y la entidad CORPOCALDAS, basado en “... que les
corresponde por competencia asumir el tener en buenas condiciones el escenario
educativo y el entorno...”

CONSIDERACIONES

Frente al asunto que ocupa la atencion del Despacho, debe sefialarse que las acciones
populares han sido instituidas como los medios procesales para la proteccion de los
derechos e intereses colectivos, definidos en la Ley 472 de 1998.

Del articulo 9 de la Ley 472 de 1998, referente a la procedencia de la accién popular,
se deduce que la demanda puede dirigirse contra una autoridad puablica, contra un
particular, o incluso contra ambos.

Conforme a los articulos 14 y 15 de la misma Ley, las acciones populares se dirigen
contra los particulares o las autoridades publicas cuyas actuaciones u omisiones
amenazan, violan o han violado el derecho o interés colectivo, y su conocimiento
corresponde a la jurisdiccién ordinaria, en tratandose de las primeras y a la
contenciosa administrativa respecto de las segundas.

De otra parte, la regla de la jurisdiccién contenciosa para el conocimiento de las
acciones populares, se encuentra consagrada en los articulos 152 numeral 16 y 155
numeral 10 del CPACA.

“Articulo 152. Competencia de los tribunales administrativos en primera
instancia. Los Tribunales Administrativos conoceran en primera instancia de
los siguientes asuntos:

(..)

16. De los relativos a la proteccion de derechos e intereses colectivos,
reparacion de dafios causados a un grupo y de cumplimiento, contra las
autoridades del orden nacional o las personas privadas que dentro de ese
mismo ambito desemperien funciones administrativas.”

Articulo 155. Competencia de los jueces administrativos en primera
instancia. Los jueces administrativos conoceran en primera instancia de los
siguientes asuntos:

()

10. De los relativos a la proteccion de derechos e intereses colectivos,
reparacion de dafios causados a un grupo y de cumplimiento, contra las
autoridades de los niveles departamental, distrital, municipal o local o las
personas privadas que dentro de esos mismos ambitos desempefien funciones
administrativas.
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(..)”
Por su parte, la sentencia del Consejo Superior de la Judicatura?:

En consecuencia, es claro para la Corporacion que la competencia para conocer
de las acciones populares en acatamiento a lo dispuesto en la ley, se determina
por quien en verdad pueda ser sefialado_como responsable directo de la
vulneracién del derecho colectivo de que se trate, quien debe en cada paso
particular y en concreto para el asunto que nos ocupa, adelantar la obra
pretendida_por el accionante, siendo_entonces, contra los causantes de la
vulneracion de los derechos colectivos gue debe formularse la accion popular
pues son _quienes deben garantizar los derechos colectivos dentro _de la
prestacion detencion gue ofrece el particular demandado en sus dependencias
independientemente de la actividad que incumba_adelantar las entidades
publicas encargadas de protegerlos; tal gue si _bien pueden incurrir en esa
funcion en alguna omisidn, lo cierto es que tal omisién no constituye la causa
directa de la vulneracion.

Por tanto en el caso sub examine, como bien lo ha sefialado por el Juez
Contencioso corresponde al Banco Caja Social, entidad de caracter privado, o
tenedor del inmueble donde se desarrolla tal actividad comercial, cumplir con
las normas a que hace alusion el demandante o a quien el juez de conocimiento
deberé establecer la presunta vulneracion, amenaza, o tension de los derechos
reclamados por el acto, conforme el precedente aplicado por esta Corporacion
en casos similares pronunciandose en igual sentido, al asignar el conocimiento
de tales acciones a los jueces ordinarios.

Ahora bien, en sentencia del Consejo de Estado? aclar¢ lo atinente a los responsables directos
y aquellas entidades que pueden concurrir por colaboracion o subsidiariedad frente a
aquellos:

En el escrito de apelacion el Municipio de Manzanares indic6 que las obras que
se deben realizar en el barrio “Tres esquinas” para mitigar la amenaza a la que
estdn expuestos algunos de sus habitantes, deben ser apoyadas por la
Gobernacidon de Caldas y Corpocaldas en virtud de los principios de solidaridad,
complementariedad y subsidiariedad.

De acuerdo con las consideraciones generales expuestas en esta providencia,
relacionadas con las funciones y competencias nacionales, departamentales y
municipales en materia de prestacion de servicios publicos y proteccion del
medio ambiente, se reitera, en primer lugar, que la politica ambiental es fijada
por el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, pero ejecutada e
implementada, a través de distintas entidades publicas y privadas, asi como de
los particulares, a quienes en virtud de la ley se les ha otorgado competencias
en este campo; tal es el caso de las corporaciones autonomas regionales,
entidades a las que se les asignaron funciones de maxima autoridad ambiental,
de ejecucidn de politicas, planes y programas en la materia, asi como labores de
inspeccion, vigilancia y control de los recursos renovables y no renovables; en
segundo lugar, a los departamentos se les asignaron funciones de apoyo y
coordinacion a los municipios, tanto en la prestacion de los servicios publicos,
como en la ejecucidn de programas y proyectos necesarios para la conservacion

Sentencia con radicacién: 110010102-000-201603334-00, del Consejo Superior de la Judicatura Salsa
Disciplinaria- del 30 de agosto de 2017- MP: MAGDA VICTORIA ACOSTA WALTEROS.

2 Sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo- Seccion Primera. Consejo Ponente
Hernando Sanchez Sanchez- Bogota D.C. 16 de mayo de 2019, Radicado 17001-23-33-000-2017-00452-01
(AP):
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del medio ambiente, en aplicacion de los principios de coordinacion,
concurrencia y subsidiariedad positiva y; en tercer lugar, son funciones
principales de los municipios: i) la prestacion directa o indirecta de 10s servicios
publicos de acueducto y alcantarillado asi como la construccion, ampliacién,
rehabilitacién y mejoramiento en su infraestructura, en orden a garantizar su
eficiente y oportuna prestacion y; ii) el control y vigilancia del medio ambiente
y los recursos naturales renovables, con el fin de velar por el cumplimiento de
los deberes del Estado y de los particulares en materia ambiental y de proteger
el derecho constitucional a un ambiente sano y ejecutar obras o proyectos de
descontaminacién de corrientes o depésitos de agua afectados por vertimiento
del municipio, asi como programas de disposicion, eliminacion y reciclaje de
residuos liguidos y sélidos.

Sin embargo, esta atribucidn de funciones no implica que los departamentos sean
los competentes y responsables directos para ejecutar obras porque, se reitera,
es el municipio la entidad territorial gue ostenta la responsabilidad principal y
directa en cuanto a la prevencion y atencion de desastres; en este orden de
ideas, le corresponde realizar las obras necesarias, asi como procesos de
concertacion y/o socializacion con la comunidad y actuaciones administrativas,
en ejercicio de las funciones de control urbanistico, para que se adopten las
medidas correspondientes en relacion con los asentamientos que se encuentran
en zonas de alto riesgo y se impida la construccién de nuevas construcciones que
invadan la zona de proteccion forestal del rio Santo Domingo, poniendo en
peligro los derechos e intereses colectivos de la comunidad que alli habita.

Asimismo, la distribucion de funciones expuesta tampoco implica que las
corporaciones auténomas regionales ejerzan la competencia que de manera
directa corresponde a los municipios en materia de prevencion y atencion de
desastres, sino que se circunscribe al apoyo y acompafiamiento que, para el
efecto, requiera la entidad territorial.

La posicion juridica expuesta, deja claro, que, para efectos de determinar la
competencia en controversias que refieran a la vulneracion de derechos colectivos se
debe revisar no solo contra quienes se dirigen las pretensiones, sino la entidad que por
sus competencias legales y constitucionales tiene responsabilidad en la asignacion de
funciones y ejecuciones de actividades que les son de obligatorio cumplimiento.

Lo anterior, atendiendo a la funcion especifica en la que debe prestar, y en caso una
de ser omitida se cause una vulneracion a los derechos colectivos, que puedan causar
un perjuicio a la comunidad destinataria del servicio. Y en este sentido, si la entidad
publica esta legitimada de hecho en el proceso, no implica necesariamente que esté
cometiendo la conducta que vulnere el derecho colectivo, 0 sea quien ostenta la
responsabilidad alegada por el demandante.

Sobre el particular, es preciso determinar que la competencia en materia de servicios
educativos le fue asignada a los municipios por mandato constitucional y legal,
conforme a lo establecido en los articulos 356 y 357 de la Constitucion Politicay Ley
715 de 2001, que aluden a los recursos con los que cuentan los entes municipales, con
base en la transferencia que les hace la Nacion de los recursos de la educacion del
Sistema General de Participaciones SGP.

Asi mismo, en la Directiva Ministerial 04 del 27 de noviembre de 2003, precisa sobre
la Administracion de los recursos del Sistema General de Participaciones por parte de
los municipios y departamentos del pais, con el fin de incluir en sus presupuestos la
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programacién para educacion que serd dispuesto en el Plan Operativo Anual de
Inversiones y el Presupuesto.

De ahi, que en la citada directriz se indique sobre la destinacion especifica que deben
ejecutar los municipios, con el fin de solventar las necesidades para prestar los
servicios educativos en las instituciones, asi:

2.2. Transferencia de la participacion para educacion del S.G.P. a los
Municipios Certificados. A los municipios certificados se les transfiere el valor
correspondiente a los costos de la prestacion del servicio educativo del afio 2002
en términos reales, con base en la informacion ajustada por el Ministerio de
Educacion Nacional.

En este sentido, los municipios certificados reciben en la cuenta abierta para tal
efecto denominada: "Sistema General de Participaciones- Participacion para
educacion por calidad" las partidas para prestacion de servicio y para calidad
de la educacion, las cuales se discriminan en los Instructivos de P.A.C. que
comunica el Ministerio de Educacion Nacional.

Con los recursos para prestacion de servicio los municipios certificados
deberan cancelar prioritariamente:

*Los costos del personal docente, directivo docente y administrativo de los
establecimientos educativos oficiales de su jurisdiccion y los costos de los
contratos/convenios de prestacion de servicios reconocidos en el afio 2002.
Para efectos de mantener la cobertura y la permanencia de los nifios en el
sistema educativo, la renovacién de los contratos/convenios de prestacion de
servicios a que hace referencia el parrafo anterior se deberan ajustar a los
términos previstos en el Decreto 1528 de julio 24 de 2002.

Los recursos para calidad deben destinarse a los siguientes conceptos de gasto:

» Dotaciones de los establecimientos educativos: mobiliario, textos, bibliotecas,
materiales didacticos y audiovisuales.

» Construccidon, mantenimiento y adecuacion de establecimientos educativos.

* Servicios publicos y funcionamiento de los establecimientos educativos
municipales.”

Por lo anteriormente expuesto, conforme a la controversia que se suscita en el presente
asunto, tiene relacion directa con las funciones y competencias que tienen los
municipios certificados en materia de educacion, en las instituciones que prestan el
servicio de educacion, y los recursos de los que pueden disponer para realizar las
gestiones necesarias para la cobertura y permanencia del servicio.

Por su parte, las Corporaciones Regionales como autoridades ambientales, se indilga
la obligacién en materia de ejecucion de politica, planes y programas relacionados
con el mejoramiento del medio ambiente.

Conforme a lo anterior, atendiendo a las pretensiones invocadas de la parte actora
respecto a las necesidades que requiere sean atendidas en la estructura de la institucion
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educativa INEM, se encuentra que la competencia directa del mantenimiento de las
instituciones educativas son de la alcaldia de Manizales.

En consecuencia, y en virtud de lo sefialado en el numeral 10 del articulo 155 del
C.P.A.C.A., les compete a los jueces administrativos en primera instancia, conocer de
las controversias que se presenten en relativos a la proteccion de derechos e intereses
colectivos con las autoridades del orden municipal, situacion que conduce a declarar
de falta de competencia de este despacho para decidir el litigio planteado.

Por lo tanto, habré de ordenarse la remision de la presente accion, a la oficina judicial
para que realice el respectivo reparto ante los Jueces Administrativos del Circuito de
esta ciudad, para su respectivo tramite.

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

RESUELVE:

Primero: DECLARAR la falta de competencia para conocer del proceso promovido
en ejercicio del medio de control de Accidn Popular instaurado por Enrique Arbelaez
Mutis en contra del municipio de Manizales y la Corporacion Autonoma Regional de
Caldas Corpocaldas.

SEGUNDO: Por la Secretaria, REMITASE el expediente a la mayor brevedad
posible, a la oficina judicial para el respectivo reparto ante la Juzgados
Administrativos del Circuito de la ciudad de Manizales, para el tramite
correspondiente.

TERCERO: En firme esta providencia, por la Secretaria cancélese su radicacion en
el programa de Gestion Justicia XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MAGISTRADO.

2010TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE CALDAS

NOTIFICACION POR ESTADO
No. 125

FECHA: 19/07/2021

HECTOR JAIME CASTRO
CASTANEDA

SECRETARIO
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ACTA DE AUDIENCIA INICIAL
MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DOHOR EDWIN VARON VIVAS

Manizales, dieciséis (16) de julio de dos mil veintiuno (2021)

Al:134
Radicado: 17001-23-33-000-2021-00054-00
Naturaleza: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Hernan Giraldo Trujillo
Demandados: INPEC

Procede el Despacho Sustanciador de conformidad con lo establecido el articulo 13 de
Decreto 813 de 2020 “Por el cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de la
informacion y las comunicaciones en las actuaciones judiciales, agilizar los procesos judiciales y
flexibilizar la atencién a los usuarios del servicio de justicia, en el marco del Estado de Emergencia

Econémica, Social y Ecoldgica”, a resolver excepciones, fijar el litio, decretar pruebas y fijar
fecha para audiencia del articulo 181 del CPACA.

1.- Saneamiento:

Analizadas las etapas previamente adelantadas dentro del asunto, no se observa algin
vicio o situacidén que deba ser objeto de saneamiento.

De tal suerte que ejecutoriada esta actuacion, mientras no se trate de situaciones
presentadas con posterioridad, no se podra alegar vicio alguno respecto de las

actuaciones surtidas.

2.- Resolucion de Excepciones Previas:

La entidad demandada no propuso ninguna de las excepciones previas de que trata
el articulo 100 del C.G.P., ni alguna de aquellas que deban ser resueltas en esta etapa
al tenor del numeral 6° del articulo 180 del CPACA, a su vez, el Despacho no observa
de manera oficiosa la configuracion de alguna que impida seguir con el tramite
ordinario del asunto.

3.- Decreto De Pruebas:

> Parte Demandante

Documentales:




1.- Se decretan y se apreciaran por su valor legal al momento de proferir sentencia los
documentos aportados con la demanda, visibles en el archivo digital
“002DemandalNPEC”.

2.- Se niega la prueba consistente en oficiar a la empresa de telefonia Movistar, para que
remita las llamadas entrantes y salientes del celular 310-28003791, por cuanto se
considera innecesaria para desatar el problema juridico que es objeto de esta litis; lo
anterior, de conformidad con lo establecido en el articulo 168 del Codigo General del
Proceso.

3.- En cuanto a la solicitud de que sea tenida en cuenta grabacion de llamada via celular,
se advierte que la misma sera objeto de valoracion en la sentencia.

Testimoniales:

De conformidad con lo dispuesto en los articulos 169 y 213 del CGP se decretara prueba
testimonial. En tal sentido, se escuchard en declaracion a Marcelo Guillermo Palacios,
Neveth Alfredo Londofio Cano, Aixa Orozco Cortés, José Angel Giraldo, José
Fernando Salazar Puerta, Alba Luz Franco Delgado y Diana Carolina Ortiz Villegas,
quienes declararan sobre lo que les conste de los hechos narrados en la demanda.

El apoderado de la parte demandante, sera el encargado de la debida comparecencia a
la audiencia virtual de las personas que rendiran testimonio.

Interrogatorio de parte.

Se niega el interrogatorio de parte solicitado por el demandante, de conformidad con el
articulo 217 del CPACA en cuanto dispone que No valdrd la confesion de los representantes
de las entidades publicas cualquiera que sea el orden al que pertenezcan o el régimen juridico al que
estén sometidas.

> Parte Demandada
Se decretan y se apreciaran por su valor legal al momento de proferir sentencia los
documentos aportados con la contestacion de la demanda, visibles en el archivo digital
“08PruebasINPEC”.
Testimonial:
De conformidad con lo dispuesto en los articulos 169 y 213 del CGP se decretara prueba
testimonial. En tal sentido, se escuchara en declaracion a Clarahibel Idrobo Morales,

quien declarara sobre el contenido del oficio No. 2020IE0161500, suscrito por ella misma.

El apoderado de la parte demandada, sera el encargado de la debida comparecencia a
la audiencia virtual de la persona que rendira testimonio..

4. Fijacion del Litigio:

A efectos de fijar los extremos de la controversia traida a control jurisdiccional, el Despacho
senalard de conformidad con la demanda y su contestacion las posiciones que fueron
planteadas por la parte demandante y demandada.



Igualmente se sefalaran los problemas juridicos que seran objeto de resolucion por esta
instancia, sin perjuicio de que al momento de emitir la sentencia correspondiente se
adviertan otros planteamientos que deban ser absueltos.

Controversia entre las partes.

Las partes disienten sobre la declaratoria de nulidad del acto administrativo contenido
en la Resolucion No. 000033 del 7 de enero de 2020 “Por medio del cual se acepta la renuncia
del Dr. Herndn Jaime Giraldo Trujillo, como Director del Establecimiento de Reclusion cédigo
0195, clase I, adscrito al Establecimiento Penitenciario de Mediana Seguridad y Carcelario de
Anserma”, lo anterior, por cuanto considera el actor que la renuncia por €l presentada se
dio por constrefiimiento, es decir por cuanto fue viciada la libertad, voluntad y albedrio
del demandante para presentar la mencionada renuncia al cargo.

Por su parte, el INPEC, sostiene que conforme al articulo 10 del Decreto 407 de 1994, el
cargo que ocupd el demandante es de libre nombramiento y remocidn, por lo tanto el
nominado tiene la potestad de disponer del este, pudiendo declararse la insubsistencia
o solicitar la renuncia protocolaria; de tal manera que, no es dable hablar de presiones
para que renunciara al cargo, teniendo en cuanta las calidades del mismo, donde
ademas, la renuncia presentada por el demandante, fue libre y voluntaria.

Problemas juridicos:

Para resolver el asunto traido a control jurisdiccional el Despacho estima pertinente desatar
los siguientes problemas juridicos, sin perjuicio de que al momento de emitir sentencia se
adviertan otros planteamientos a dilucidar:

¢EL INPEC ejercid indebida presion contra el actor para que presentara renuncia al cargo de
Director del Establecimiento de Reclusion cédigo 0195, adscrito al Establecimiento Penitenciario
de Mediana Seguridad y Carcelario de Anserma y si la renuncia fue aceptada irregularmente?
Por lo expuesto el Tribunal Administrativo de Caldas,

Resuelve:

Primero: Declarar saneado el proceso.

Segundo: Incorporar como prueba hasta donde la Ley lo permita, los documentos
aportados con la demanda, visibles en el archivo digital “002DemandaINPEC” ..

Tercero: Incorporar como prueba hasta donde la Ley lo permita los documentos
aportados con la contestacion de la demanda, , visibles en el archivo digital
“08PruebasINPEC”.

Cuarto: Negar las pruebas solicitadas por la parte demandante.

Quinto: Decretar prueba testimonial solicitada por la parte demandante. En tal sentido,
se escuchara en declaracion a Marcelo Guillermo Palacios, Neveth Alfredo Londoifio
Cano, Aixa Orozco Cortés, José Angel Giraldo, José Fernando Salazar Puerta, Alba
Luz Franco Delgado y Diana Carolina Ortiz Villegas.



Sexto: Decretar prueba testimonial solicitada por la parte demandada. En tal sentido, se
escuchara en declaracién a Clarahibel Idrobo Morales.

Séptimo: Fijar el litigio.
Octavo: De conformidad con la parte final del numeral 10 del articulo 180 del CPACA,

se fija fecha para llevar a cabo la audiencia de pruebas (art. 181 CPACA), para el dia 7
de septiembre de 2021 a partir de las 9:00 a.m.

Notificar

ol

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado
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Nulidad y restablecimiento del derecho
Sandra Milena Zapata Giraldo Vrs Nacién-DEAJ-Rama Judicial
Admite recurso contra sentencia
y corre traslado para alegar de conclusion
Auto interlocutorio n° 068
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
-Sala de Conjueces-

Manizales, dieciséis (16) de julio de dos mil veintiuno (2021).

Procede el Despacho a estudiar el recurso de apelacion presentado por la parte
demandada en contra de la sentencia de 1° instancia n° 11, emitida por el Juzgado Tercero
Administrativo del Circuito de Manizales, el pasado 16 de mayo de 2019, la cual accedi6 a
las pretensiones de la demanda.

A la luz del articulo 203 del CPACA en concordancia con los articulos 192 inciso 1°
y 247 lbidem, la sentencia recurrida fue notificada a través de los correos electrénicos de
las partes, de la Agencia Nacional para la Defensa Juridica del Estado y del Ministerio
Publico, a través de mensaje de datos que se envio el 17 de mayo de 2019, conforme se
puede verificar por la constancia de envid y los acuses de recibo obrantes a folios 198 y vto
del C.1. La parte demandante allegd escrito con recurso de apelacion el 22 de mayo de
2019, recurso que se encuentra dentro del término de 10 dias, otorgado por el numeral 1°
del articulo 247 de la Ley 1437 de 2011, el cual iba hasta el 31 de mayo de 2019.

En consecuencia, se ADMITE el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandada Nacion-Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial de la Rama Judicial
contra la Sentencia n° 11 de 16 de junio de 2019 y emitida por el Juez Tercero
Administrativo del Circuito de Manizales, dentro del medio de control nulidad y
restablecimiento del derecho donde es demandante la Dra. Sandra Milena Zapata
Giraldo.

Ejecutoriado este auto y sin necesidad de otra providencia que lo ordene, a la luz del
n° 4 del articulo 247 de la Ley 1437 de 2011, se corre traslado comun a las partes vy al
Ministerio Publico, por el término de diez (10) dias, para que presenten sus alegatos de
conclusion.

Notifiquese y camplase

“g?_c;&: &K .

LILIANA EUGENIA GARCIA MAYA
Conjuez
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El suscrito Secretario certifica que la anterior providencia se
notifica a la(s) parte(s) por anotacion en el Estado
Electrénico n°. 125 de 19 de julio de 2021.

L]52u)

CARLOS ANDRES DIEZ VARGAS
Secretario




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA DE DECISION
DESPACHO 002

Manizales, 16 de Julio de 2021

Al 100

REF. ACCION POPULAR FABIO ANCIiZAR YEPES CORREA Vs
MUNICIPIO DE MANIZALES - CONDOMINIO LA FRANCIA -
PROPIEDAD HORIZONTAL. RADICADO 17 001 33 39 008 2016 00189

De conformidad con lo establecido en el articulo 213 inciso segundo de la ley 1437
de 2011, la Sala Segunda de Decision DECRETA PRUEBA DE OFICIO:

DOCUMENTAL:

OFICIESE AL SECRETARIO DE PLANEACION DEL MUNICIPIO DE
MANIZALES para que en el término perentorio de cinco (5) dias remita con
destino a este proceso copia integra y legible de los siguientes documentos:

-El Decreto Extraordinario No. 192 de 1991.

-El plano de la urbanizacién “La Francia” que hace parte integrante de la
resolucion No. 04 de diciembre de 1991 “POR MEDIO DE LA CUAL SE
APRUEBA EL PROYECTO DE URBANIZACION DEL SECTOR
COMPRENDIDO ENTRE LA CARRERA 15 CON LA CALLE 4A (CARRERA 15
#42-60) DE LA URBANIZACION LA FRANCIA Y SE DICTAN OTRAS
DISPOSICIONES”

-El plano definitivo de la misma urbanizacién que debidé presentarse a la
Secretaria de Planeacion una vez terminadas las obras civiles, como se indica en
el literal i) del articulo 7° de la mencionada resolucién No. 04 de diciembre de
1991.

Aprobado en Sala de Decision de la fecha.

NOTIFIQUESE
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Magistrada Ponente

AUGUSTO MOK\LENCIA
Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
DESPACHO 002
MAGISTRADA PONENTE: PATRICIA VARELA CIFUENTES

Manizales, 16 de Julio de 2021

MEDIO DE CONTROL PROTECCION DE DERECHOS E
INTERESES COLECTIVOS
ACCIONANTE ENRIQUE ARBELAEZ MUTIS
ACCIONADO MUNICIPIO DE PACORA -
CALDAS
RADICADO 17 001 33 33 004 2017 00070

SENTENCIA No. 10

Se dispone la Sala a dictar sentencia de segunda instancia en el asunto de la
referencia.

PRETENSIONES

“1. Que se ordene la pavimentacion se hagan canalizaciones —sic- de aguas lluvias en la
calle 21 N.

2. Que se resuelva el problema del chorro de agua, que cae por un tubo procedente de la
cancha de futbol porque toda esa agua se canaliza a través del tuvo —sic-, cae sobre la
carrera 3 que estd seriamente agrietada y con hundimientos pronunciados.

3. Que se ordene el mantenimiento y parcheo de la carrera 3 nro 2 norte por cuanto la
placa rigida esta fracturada considerablemente. Que la solucion sea integral sobre la
carrera 3, porque tiene serias grietas en varias partes en varios espacios (sic), en un
trayecto de unos cien metros”

HECHOS

Se dice por el accionante que en el barrio Fernando Gaviria del municipio de
Pacora la via de la carrera 3 nimero 2 norte con calle 2* 1N-33 presenta

1



hundimientos y fracturas, ocasionando filtracién de aguas lluvias; y la calle 22 1N
esta sin pavimentar y sin obras de conduccion de aguas lluvias, situaciones que
generan riesgo para la comunidad por la afectacion de la ladera adyacente.

Invoca la proteccion a los derechos colectivos al ambiente sano, a la prevencion
de desastres previsibles técnicamente y a las obras publicas eficientes y
oportunas.

CONTESTACION DE LA ACCIONADA

Intervino a través del alcalde municipal quien informé que respecto a las
fracturas de la placa rigida de la carrera 2 No. 2 Norte se adelanté el proceso de
contratacion No. MP-MC-024 de 2017 para la reparacion del alcantarillado entre
la carrera 3 calle 2 norte y 3 A norte; asi mismo se intervendra con la construccion
de un sumidero para que las aguas lluvias no se empocen y socaven el terreno.
Propuso las excepciones de ausencia del hecho generador o hecho superado y
buena fe en las actuaciones del municipio. (fls.24-30)

AUDIENCIA DE PACTO DE CUMPLIMIENTO

Se declaro fallida ante la falta de acuerdo entre las partes y se ordeno la
vinculacion del “DPS” (fls.69-70).

INTERVENCION DEL DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO PARA LA
PROSPERIDAD SOCIAL

A través de apoderado explico que la entidad carece de competencia legal para
la construccion o el mantenimiento de vias de la red vial de los municipios, y por
ende no le cabe responsabilidad frente a los hechos de esta acciéon popular.
Informo que el municipio presentd un proyecto para el mejoramiento de la malla
vial urbana, sin embargo el mismo no cumplioé con los requisitos exigidos por
Prosperidad Social para el financiamiento de obras de infraestructura social.

Se opuso a las pretensiones e ilustr6 el marco legal que rige a la entidad, asi como
las competencias de los municipios para concluir que carece de legitimacion por
pasiva (fls.185-199)

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA



La Juez Cuarta Administrativa de Manizales mediante sentencia del 22 de junio
de 2018 dispuso la proteccion de los derechos colectivos al espacio publico, la
utilizacion y defensa de los bienes de uso publico asi como la realizacion de las
construcciones, edificaciones y desarrollos urbanos respetando las disposiciones
juridicas, de manera ordenada y dando prevalencia al beneficio de la calidad de
vida de los habitantes. En consecuencia ordend al municipio de Pacora que
dentro de los tres meses siguientes a la ejecutoria de la sentencia presentara un
proyecto al Departamento para la Prosperidad Social y/o demas organismos
competentes para obtener los recursos que permitan el mejoramiento de la malla
vial objeto de la accién popular. De no obtener la financiacion, debia realizar las
obras con recursos propios en la siguiente vigencia fiscal y dentro de los 9 meses
siguientes realizar las obras de mejoramiento de la malla vial de la calle 22 1N, asi
como las obras de estabilizacion de la cra 3 N2 Norte, evitando de este modo que
continien las grietas en la via y la vibracion de las viviendas aledafias,

conllevando a su pavimentacion.

Al Departamento Administrativo de la Prosperidad Social le ordend dar
celeridad y colaboracion a los proyectos que presente el municipio de Pacora para
el financiamiento de las obras ordenadas.

Para llegar a esta decision, refiri6 a la naturaleza de la accién popular y el alcance
de los derechos colectivos citados por el accionante; seguidamente mencion¢ las
pruebas practicadas y las competencias legales de los municipios de conformidad
con los articulos 315 de la Constitucién, 6° de la ley 1551 de 2012, asi como el
contenido de los articulos 5° de la ley 9 de 1989 y 1° del decreto 1504 de 1998.

A partir de lo anterior concluyd que se probd la problematica de la calle 22 IN y
la carrera 3 No. 2 Norte, en tanto las pretensiones 2 y 3 del escrito de accion
popular estaban satisfechas. Y respecto al Departamento Administrativo de la
Prosperidad Social dijo que pese a no haber incurrido en violaciéon de los
derechos colectivos, si debia imprimir celeridad y colaboracién al ente territorial
en los planes y proyectos que presente para el financiamiento de las obras de
infraestructura social.

LA APELACION

DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO PARA LA PROSPERIDAD
SOCIAL: Explico que la entidad siempre presta orientacion y asistencia a las
entidades territoriales para la identificacion de necesidades y formulaciéon de
propuestas de infraestructura social y habitat, y resuelve los proyectos que se le
presentan bajo el principio de colaboraciéon armoénica. Cita las normas que



regulan las competencias del ente para afirmar que no se requiere de una orden
judicial para que imprima celeridad y atencion en el tramite del municipio de
Pacora, por lo cual considera la orden improcedente.

Anadio que el municipio de Pacora radico el dia 22 de noviembre de 2016 bajo el
No. 20165020737132 iniciativa para “Mejoramiento de la malla vial urbana del
municipio de Pacora-Caldas” en la que se incluyo la calle 2 entre carreras 2y 3,
por un valor de $3.286"933.275. Pero el proyecto no cumplio con la totalidad de
requisitos exigidos en el Manual para la Presentacion de Proyectos de
Infraestructura Social 2017, lo cual le fue comunicado en oficio No.
20175020668211 del 9 de mayo de 2017. Solicitd la desvinculaciéon de este medio
de control declarando la falta de legitimacion por pasiva (fls.222-269)

MUNICIPIO DE PACORA: El recurso fue rechazado por extemporaneo.
(fls.273-273 vto)

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA Y CONCEPTO
DEL MINISTERIO PUBLICO

DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO PARA LA PROSPERIDAD
SOCIAL: Reiteré los argumentos de la apelacion y anadido que la Juez de
instancia no tuvo en cuenta que la orden impartida a la entidad desconoce el
derecho a la igualdad y al derecho de turno de los demads entes territoriales que
presentan a la misma proyectos de infraestructura social y habitat. Insiste en que
carece de legitimacion en la causa (fls.12-16)

MUNICIPIO DE PACORA: Solicité no desvincular al DNP considerando la
escasez de recursos del municipio, clasificado en la sexta categoria.

MINISTERIO PUBLICO: No intervino, segin se desprende de constancia
secretarial a folio 19 C.2

CONSIDERACIONES

De acuerdo con los argumentos de la apelacion del Departamento
Administrativo de la Prosperidad Social, el problema juridico consiste en
determinar si hay lugar a declarar probada la excepcion de falta de legitimacion
por pasiva de la entidad en este medio de control, tal como lo expuso al contestar
la demanda.



En primer lugar debe precisar la Sala que el articulo 4° de la ley 472 de 1998 sobre
la procedencia del medio de control de proteccion de derechos e intereses
colectivos establece que “Las acciones populares proceden contra toda accion u
omision de las autoridades publicas o de los particulares, que hayan violado o
amenacen violar los derechos e intereses colectivos”.

Se desprende de la norma que estan legitimadas por pasiva en esta clase de medio
de control, en el caso de las autoridades publicas, cuando con sus acciones u
omisiones hayan dado lugar a la amenaza o vulneracion de derechos colectivos.
Sobre el concepto mencionado ha precisado el Consejo de Estado:

“La exigencia de legitimacion en la causa por pasiva alude a la aptitud que
debe reunir la persona —natural o juridica— contra quien se dirige la demanda
para oponerse juridicamente a las pretensiones que el demandante esgrime en
su contra. En ese sentido, no basta con ser objeto de demanda para concurrir
legitimamente a un juicio, es imperioso estar debidamente legitimado para
ello. Al respecto destaca la Sala que la jurisprudencia de esta Corporacion ha
distinguido entre la legitimacion en la causa de hecho y la legitimacion en la
causa material; distincion que se ha expuesto en los siguientes términos: “(...)
toda vez que la legitimacion en la causa de hecho alude a la relacion procesal
existente entre demandante ~legitimado en la causa de hecho por activa y
demandado ~legitimado en la causa de hecho por pasivas y nacida con la
presentacion de la demanda y con la notificacion del auto admisorio de la
misma a quien asumird la posicion de demandado, dicha vertiente de la
legitimacion procesal se traduce en facultar a los sujetos litigiosos para
intervenir en el tramite del plenario y para ejercer sus derechos de defensa y
de contradiccion; la legitimacion material, en cambio, supone la conexion
entre las partes y los hechos constitutivos del litigio, ora porque resultaron
perjudicadas, ora porque dieron lugar a la produccion del dafio. De ahi que
un sujeto pueda estar legitimado en la causa de hecho pero carecer de
legitimacion en la causa material, lo cual ocurrird cuando a pesar de ser parte
dentro del proceso no guarde relacion alguna con los intereses inmiscuidos en
el mismo, por no tener conexion con los hechos que motivaron el litigio, evento
éste en el cual las pretensiones formuladas estardn llamadas a fracasar puesto
que el demandante careceria de un interés juridico...”. En suma, en un sujeto
procesal que se encuentra legitimado de hecho en la causa no necesariamente
concurrird, al mismo tiempo, legitimacion material, pues ésta solamente es
predicable de quienes participaron realmente en los hechos que han dado lugar
a la instauracion de la demanda o, en general, de los titulares de las
correspondientes relaciones juridicas sustanciales; por consiguiente, el

1 SECCION PRIMERA Consejero ponente: ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES 18 de
mayo de 2017, Radicacién niimero: 13001-23-31-000-2011-00315-01(AP)
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analisis sobre la legitimacion material en la causa se contrae a dilucidar si
existe, 0 no, relacion real de la parte demandada o de la demandante con la
pretension que ésta formula o la defensa que aquella realiza, pues la existencia
de tal relacion constituye condicion anterior y necesaria para dictar sentencia
de mérito favorable a una o a otra”24 (Subrayado y negrillas fuera de texto).

De acuerdo con lo jurisprudencia antes transcrita, la cual se prohija en esta
oportunidad, la legitimacion material en la causa por pasiva exige que la
entidad en contra de la cual se dirige la demanda esté vinculada funcional o
materialmente con los hechos que dan origen a la reclamacion, lo cual se
examinard desde la Optica de las responsabilidades que legalmente
corresponden al organismo demandado”.

De acuerdo con lo anterior, para la Sala no resulta juridicamente procedente
predicar dicha vinculacion -funcional y material — entre los hechos y omisiones
que originan el presente proceso con el Departamento Administrativo de la
Prosperidad Social, pues no s6lo no se menciona ni vincula con los hechos del
escrito de accion popular, sino ademas, en atenciéon a que sus competencias
legales no se relacionan con las imputaciones de responsabilidad que se reclaman
en este caso.

En efecto, el decreto 2094 de 2016 que modifica la estructura de la entidad, en el
articulo 3° sefiala como objetivo de la misma “El Departamento Administrativo
para la Prosperidad Social tiene como objetivo dentro del marco de sus
competencias y de la ley, formular, adoptar, dirigir, coordinar y ejecutar las
politicas, planes, programas y proyectos para la inclusion social y la
reconciliacién en términos de la superacion de la pobreza y la pobreza extrema,
la atencién de grupos vulnerables, la atencion integral a la primera infancia,
infancia y adolescencia, y la atencidon y reparacion a victimas del conflicto armado
a las que se refiere el articulo 3o de la Ley 1448 de 2011, el cual desarrollara
directamente o a través de sus entidades adscritas o vinculadas, en coordinacion
con las demas entidades u organismos del Estado competentes”.

En contraste con ello, el articulo 3° de la ley 136 de 1994 modificado por el
articulo 6° delaley 1551 de 2012, dispone que “En materia de vias, los municipios
tendran a su cargo la construccion y mantenimiento de vias urbanas y rurales del
rango municipal” competencia ratificada por el articulo 76.4.1 de la ley 715 de
2001 que sefiala como competencia de los municipios en materia de transporte
“Construir y conservar la infraestructura municipal de transporte, las vias
urbanas, suburbanas, veredales y aquellas que sean propiedad del
municipio, (...)”. Por ende la competencia en el presente asunto en el cual se
reclama la reparacion de una via urbana del municipio de Pacora, recae



efectivamente en el municipio accionado, razon suficiente para revocar el ordinal
tercero de la sentencia apelada.

Por lo expuesto, el EL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS, SALA
SEGUNDA DE DECISION, administrando justicia en nombre de la Reptiblica y
por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: REVOCAR el ordinal tercero de la sentencia proferida el 22 de Junio
de 2018 por el Juzgado Cuarto Administrativo de Manizales dentro del presente
medio de control promovido por el sr Enrique Arbeldez Mutis en contra del
Municipio de Pacora-Caldas, que dispuso “NO DESVINCULAR de la presente
accion constitucional al Departamento Administrativo para la Prosperidad Social,
atendiendo lo dicho en la motiva y en su lugar se le ordena imprimir celeridad y
colaboracion al ente territorial accionado en los planes y proyectos que éste le radique y
que estén relacionados con el financiamiento de las obras de infraestructura social
contenidos en el presente fallo”.

SEGUNDO: RECONOCER PERSONERIA al abogado LUIS FERNANDO
SANABRIA AMAYA con T.P. 93553 C.S.J para actuar en representacion del
Departamento Administrativo para la Prosperidad Social, segin acto de
delegacion a folios 22-27 C.2; y al abogado OMAR VALENCIA CASTANO con
T.P. 98.801 C.S.J para actuar en representacion del municipio de Pacora segun
poder a folios 34-36 C.2.

TERCERO: EJECUTORIADA esta providencia devuélvase el expediente al
Juzgado de origen previas las anotaciones respectivas en el sistema JUSTICIA
SIGLO XXL

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE



It fpl

Magistrada Ponente

AUGUSTO MOK\LENCIA
Magistrado



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS
SALA PLENA DE DECISION

Magistrado Ponente: AUGUSTO MORALES VALENCIA
Manizales, dieciséis (16) de JULIO de dos mil veintiuno (2021)

RADICACION 17001-33-39-006-2017-00165-03

CLASE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE NATALIA RESTREPO GOMEZ

DEMANDADO NACION - RAMA JUDICIAL - DIRECCION
EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL
ASUNTO MANIFESTACION DE IMPEDIMENTO

La demandante, Doctora Natalia Restrepo Gomez, quien funge como servidora de la
Rama Judicial, demanda la nulidad de la Resolucion N° DESAJMZR 16-150-6 de 5 de
febrero de 2016, y del acto ficto originado con el recurso de apelacion interpuesto
contra dicho acto, con los cuales se neg6 el reconocimiento y pago de la bonificacion
judicial creada por el Decreto 383 de 2013; a titulo de restablecimiento del derecho,
solicita que se ordene a la entidad demandada reconocer y pagar la diferencia
salarial entre lo que se ha liquidado y pagado hasta ahora, y lo que deberia devengar,

teniendo como base la bonificacion judicial como factor salarial y prestacional.

Los impedimentos tienen como fundamento la integridad moral del funcionario que
los declara, quien en razon de la existencia de ciertas situaciones comprobadas
puede sentirse condicionado, bien en su fuero interno o en sus circunstancias
externas. El Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo senala en su articulo 130 que los Magistrados y Jueces deberan
declararse impedidos, o seran recusables, en los casos previstos en el articulo 150
del Codigo de Procedimiento Civil (actualmente, articulo 141 del Codigo General del

Proceso).

El Estatuto Adjetivo en mencioén reza en el numeral 1 del referido canon 141:
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“Son causales de recusacion las siguientes:

1. Tener el juez, su coényuge, compafero
permanente o alguno de sus parientes
dentro del cuarto grado de consanguinidad
o civil, o segundo de afinidad, interés
directo o indirecto en el proceso.

”

Respetuosamente consideramos que en nuestra calidad de Magistrados de este
Tribunal y debido a la naturaleza de los reajustes salariales y prestacionales
pretendidos, resultariamos indirectamente beneficiados, pues la decision sobre la
inclusion de un factor salarial para la liquidacion de las prestaciones sociales se
aplicaria igualmente a los demas funcionarios judiciales, y por tanto nos asistiria
interés, circunstancia que se ajusta al contenido del numeral reproducido, razon por
la cual, a juicio de los suscritos, se concretiza el impedimento para conocer de la

demanda de nulidad y restablecimiento del derecho de la referencia.

Recientemente, en un caso de similares caracteristicas, el H. Consejo de Estado’
declar6o fundado el impedimento manifestado por los Magistrados del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, en los siguientes términos: “la Seccion Segunda
del Consejo de Estado declarara fundado el impedimento presentado por los
Magistrados del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, teniendo en cuenta que
les asiste un interés indirecto en las resultas del proceso, en la medida en que una
de las discusiones planteadas en el presente asunto consiste en el reconocimiento
y pago de la bonificacion Judicial como factor salarial (Decreto 383 de 2013), es
decir, que en su calidad de funcionarios de la Rama Judicial persiguen el mismo

interés salarial al de la parte actora”.

Por ello, y de conformidad con lo dispuesto en el numeral 5 del articulo 131 de la
Ley 1437 de 2011, modificado por el articulo 21 de la Ley 2080 de 2021, por la

! Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Segunda - Subsecciéon A. Consejero
Ponente William Hernandez Gémez. Julio 02 de 2020. Radicado N2 25000-23-42-000-2019-01107-01(5247-
19).
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Secretaria de esta Corporacion y previa anotacion en el programa informatico
“Justicia Siglo XXI”, remitase el expediente al H. Consejo de Estado - Seccion
Segunda, para lo pertinente.

CUMPLASE

Los Magistrados,

/ \\{/

AUGUSTO \-l(m.'\u-s VALENCIA
Magistrado

AMON CHA
Magistrado

Magistrado

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Magistrado

PATRICIA VARELA CIFUENTES

Magistrada JOHOR EDWIN VARON VIVAS

Magistrado



REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA DE DECISION

MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 121

Manizales, dieciséis (16) de julio de dos mil veintiuno (2021).

RADICADO: 17-001-33-33-002-2018-00030-02

NATURALEZA: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
DEMANDANTE: Alonso Giraldo Toro

DEMANDADO: Nacion - Ministerio de Defensa - Policia Nacional

Se decide el recurso apelacion impetrado por el demandante contra la sentencia que
denegd sus pretensiones.

I. ANTECEDENTES
1. La demanda
1.1. Pretensiones.

Se solicita declarar la nulidad total del acto administrativo Nro. S-2018-004138 del
dia 26 de enero de 2018, que negd el derecho al reajuste establecido en la Ley 62 de

1992; se restablezca el derecho con el reconocimiento del reajuste establecido por la
Ley 6 de 1992 articulo 116 y por el Decreto 2108 de 1992, articulo 1°

Se condene a la demandada al pago de las diferencias que resulten de cada una de
las mesadas pensionales correspondientes a los reajustes, desde su causacion,
teniendo en cuenta previamente la prescripcion trienal y se condene al pago de la
indexacion o la correccién monetaria sobre cada una de los emolumentos ordenados
en la sentencia de esta demanda y a las costas procesales.

1.2. Sustento factico relevante.

Al demandante le fue reconocida una pension de jubilacion por parte de la Policia
Nacional, mediante Resolucion 6482 del 05 de octubre de 1978, efectiva a partir del 11
de octubre de 1978; que no sele han realizado el reajuste ordenado por laLey 6*
de 1992, en la pension por incapacidad absoluta y permanente, la
indemnizacién y auxilio de cesantia reconocida mediante Resolucion 0409 del
03 de febrero de 1988.

Que el 10 de octubre de 2017 solicitd el reconocimiento y pago del reajuste a las
mesadas pensionales con fundamento en la Ley 6 de 1992 articulo 116 y Decreto 2108
de 1992, lo cual fue negado mediante acto administrativo demandado.
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1.3. Normas violadas y concepto de trasgresion.

Se invocd como normas vulnerados el PreAmbulo y articulos 1, 2, 4, 6, 11, 13, 25, 48 y 53
de la Constitucion Politica. Articulo 116 de la ley 6° de 1992. Articulo 1 del Decreto 2108
de 1992. Articulos 190 y s.s. de la Ley 1437 de 2011.

Senala que el articulo 116 de la Ley 6 de 1992 resulta aplicable a todas aquellas personas
que hubiesen adquirido su derecho pensional con anterioridad al 1° de enero de 1989,
siendo dicha temporalidad en la adquisicién del derecho pensional el tnico requisito
para acceder a los incrementos pensionales dispuestos por la referida norma.

Asi las cosas, considera que su asignacion de retiro debid ser incrementada como lo
dispuso el Decreto Reglamentario 2108 de 1992, lo cual, al no haberse realizado por la
entidad accionada, genera una diferencia de alli en adelante, entre la mesada que le ha
sido cancelada y la que debid pagarsele con inclusion de dichos incrementos.

2. Contestacion de la demanda

La Policia Nacional se opuso a las pretensiones del demandante, sefialé que las normas
invocadas en la demanda fueron declaradas inexequibles por la Corte Constitucional,
por vicios en el principio de unidad de materia, el Decreto 2108 de 1992 expedido en
reglamentacion del articulo 116 de la ley 6° igualmente fue extraido del ordenamiento
juridico, es decir rigié desde su expedicion hasta la declaracion inexequibilidad del
precepto normativo que le dio origen.

Que en el caso concreto tampoco seria aplicable, toda, vez, que su presupuesto exigia
que fueran pensiones de orden nacional, departamental o territorial administradas
por entidades de prevision social, lo cual tampoco se cumple, en razén a que su
derecho se materializ6 de conformidad con las normas especiales y, excepcionales que
le rigen, en atencion a que la Policia Nacional, posee un régimen prestacional y
pensional especial de caracter, constitucional con fundamento en la unidad de
materia- principio de inescindibilidad y aunado, a qué es gobierno nacional es el que
decreta, la asignacion salarial de los servidores publicos, de conformidad con las
atribuciones consagradas en el numeral 14 del articulo 189 constitucional.

3. Sentencia de primera instancia

El a quo negd las pretensiones del demandante; para ello, tras realizar un analisis sobre
la disposiciones contenidas en el articulo 116 de la Ley 6° de 1992 y su vigencia, concluyo
que, para acceder a los reajustes previstos en el articulo 116 pluricitado se debe dar
cumplimiento a 3 circunstancias especiales como lo son: (i) Haber sido reconocida la
pension con anterioridad al 12 de enero de 1989 (ii) Ser pensionados del sector ptblico
nacional (iii) Presentar diferencias con los aumentos de salarios.

Que del andlisis de lo argumentado por las partes y lo expuesto en los medios
probatorios, se tiene que, el demandante cumple con el primer requisito dispuesto por
la norma, toda vez que su pension vitalicia de jubilacion se reconocié el 5 de octubre
de 1978; sin embargo, no hace parte de los pensionados del sector ptiblico, pues al ser
parte del personal de la Policia Nacional pertenece a un régimen especial y se le debe
dar aplicacion integra a lo dispuesto por el Decreto 610 de 1877 norma bajo la cual se
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causd su pension de jubilacion. Asi entonces, el actor no cumple con la segunda
circunstancia para acceder a los reajustes dispuestos por el pluricitada articulo 116.

Que es claro que los ajustes reconocidos en virtud del extinto articulo 116 de la Ley 6*
de 1992 no le son aplicables al actor, por virtud del principio de inescindibilidad pues
la norma aplicada para el reconocimiento de la asignacion de retiro, debe ser aplicada
de manera integra, por lo expuesto de manera precedente.

4. Recurso de apelacion

El demandante recurrio la sentencia sefialando que, el reajuste ordenado por la Ley 6 de
1992 y el Decreto 2108 del mismo afio, se ordend para todos aquellos del sector publico,
sin discriminacién alguna, sean de régimen especial o exceptuados o de régimen general.
Que de acuerdo con lo expuesto, para otorgar el reajuste adicional a las mesadas
pensionales del sector ptblico de la Ley 6 de 1992, como se dijo anteriormente, se debe
observar es el cumplimiento de tres condiciones; a) ser pensionado del sector publico,
sea general especial, b) tener el derecho pensional antes de 1989 y c) que los reajustes
anuales tengan diferencias con respecto al salario minimo.

Que en el caso concreto, el reconocimiento del derecho a la Pension o de asignacion de
retiro al demandante se realizé mediante la Resolucidon 6482 de 1978 por la Secretaria
General Segen, con lo cual se cumple el requisito de haber sido pensionado antes de 1989.

5. Concepto del Ministerio Publico

Solicitd confirmar la sentencia que resolvié declarar probadas las excepciones propuestas
por la entidad demandada y negar las pretensiones de la demanda; para ello luego de
hacer referencia al desarrollo normativo y jurisprudencial, concluyé que, al demandante
no le asiste el derecho al reajuste de la asignacion de retiro de conformidad con lo
dispuesto en la Ley 6 de 1992 y el Decreto 2108 de 1992, por tener la calidad de miembro
retirado de la Policia Nacional y gozar de un régimen pensional especial.

II. CONSIDERACIONES
1. Problema juridico

Al analizar la sentencia de instancia y el escrito de impugnacion, se centra en
dilucidar: ;Cuenta el actor con derecho a que se apliquen a su asignacion de retiro,
los reajustes pensionales establecidos por el articulo 116 de la Ley 6° de 1992
indistintamente de que dicha prestacion haya sido otorgada con base al régimen
especial de la Policia Nacional?

Para su resolucion, se hard referencia a: i) los hechos relevantes acreditados; ii) el
régimen especial aplicable a la asignacion de retiro del actor; iii) el reajuste pensional
dispuesto por el articulo 116 la Ley 6 de 1992; para descender al iv) andlisis del caso.

2. Hechos relevantes acreditados
Mediante Resolucion 6482 del 5 de octubre de 1978 el Director General de la Policia

Nacional se reconoce al actor una pension vitalicia de jubilacion, dando aplicacion al
Decreto 610 de 1977. (fls. 23-24 C. 1)
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El actor el 10 de octubre de 2017 solicito el reconocimiento y pago del reajuste a
las mesadas pensionales con fundamento en la Ley 6% de 1992 articulo 116 y Decreto
2108 de 1992. (fls. 15-18 C. 1)

A través del acto administrativo S5-2018-004138/ARPRE-GRUPE-1-10 del 26 de
enero de 2018, suscrito por el Jefe Grupo pensionados del Ministerio de Defensa —
Policia Nacional — Secretaria General se negd el reajuste solicitado. (fls. 19-22 C. 1)

3. Régimen especial aplicable a la asignacion de retiro del actor

Visto el reconocimiento de asignacion de retiro efectuado al actor, se observa que el
mismo atiende a los postulados del Decreto 609 de 1977 “Por el cual se reorganiza la
Carrera de Agentes de la Policia Nacional” que establecié dicha prestacion en los
siguientes términos:

“Articulo 55. A partir de la vigencia del presente Decreto, al personal de Agentes de
la Policia Nacional que se le retire o sea retirado bajo la vigencia del mismo se le
liquidardn las prestaciones sociales sobre las siquientes partidas asi:

b) Asignaciones de retiro y pensiones sobre sueldo bdsico, prima de antigiiedad,
subsidio familiar para el personal de Agentes casados o viudos con hijos legitimos, del
treinta por ciento (30%) de su sueldo bdsico por su estado de casados o viudos con hijos
legitimos, un cinco por ciento (5%) por el primer hijo y un cuatro por ciento (4%) por
cada uno de los demds sin que el total sobre pase del cuarenta y siete por ciento (47%)
del sueldo bdsico, una prima de actividad del quince por ciento (15%) del sueldo bdsico
correspondiente a la doceava parte de la prima de navidad.

Articulo 58. Asignacion de retiro. Los Agentes que sean retirados del servicio activo
después de quince (15) afios por disposicion de la Direccién General de la Policia
Nacional, por incapacidad sicofisica, por mala conducta comprobada, por haber
cumplido la edad de sesenta (60) afios, por conducta deficiente o por solicitud propia
después de veinte (20) afios, tendrd derecho a partir de la fecha en que termine los tres
(3) meses de alta , a que por la Caja de Retiro de sueldos se les pague una asignacion
mensual de retiro equivalente a un cincuenta por ciento ( 50%) del monto de las
partidas de que trata el articulo 55 de este estatuto por los quince (15) primeros afios
de servicio y un cuatro por ciento (4%) mds por cada afio que exceda de los (15), sin
que el total sobre pase el ochenta y cinco por ciento (85%).

Articulo 62. Oscilacién de asignaciones de retiro y pensiones. Las asignaciones de
retiro y las pensiones de que trata el presente Decreto, se liquidardn tomando en cuenta
las variaciones que en tiempo se introduzcan en las asignaciones de actividad para un
Agente y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 55 de este Decreto. Los
Agentes o sus beneficiarios, no podrdin acogerse a las normas que regulen
ajustes prestaciones en otros sectores de la Administracion Piblica a menos
que asi lo disponga expresamente la ley. “ (Subrayado y negrillas de la Sala)

4. Reajuste pensional dispuesto por el articulo 116 la Ley 6 de 1992

La Ley 6 de 1992 “Por la cual se expiden normas en materia tributaria, se otorgan facultades
para emitir titulos de deuda publica interna, se dispone un ajuste de pensiones del sector piiblico
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nacional y se dictan otras disposiciones” establecio en su articulo 116 un reajuste en las
pensiones del sector publico nacional al sefialar:

“ARTICULO 116. Para compensar las diferencias de los aumentos de salarios y de las
pensiones de jubilacién del sector publico nacional, efectuados con anterioridad al
ario 1989, el Gobierno Nacional dispondrd gradualmente el reajuste de dichas
pensiones, siempre que se hayan reconocido con anterioridad al 1o de enero de 1989.

Los reajustes ordenados en este articulo comenzardin a regir a partir de la fecha
dispuesta en el decreto reglamentario correspondiente y mno producirdn efecto
retroactivo. (Subrayado y negrillas fuera de texto original)

Cabe senalar que el referido articulo fue declarado inexequible por la Corte
Constitucional en sentencia C-531 de 1995, en la que ademas se preciso, en cuanto a
sus efectos que:

“13- La Corte ha sefialado que es a ella a quien corresponde fijar los efectos de sus
sentencias, a fin de garantizar la integridad y supremacia de la Constitucion. En este
caso, esta Corporacién considera que, en virtud de los principios de buena fe (CP art.
83) y proteccion de los derechos adquiridos (CP art. 58), la declaracién de
inexequibilidad de la parte resolutiva de esta sentencia solo tendrd efectos hacia el
futuro y se hard efectiva a partir de la notificacion del presente fallo. Esto significa, en
particular, que la presente declaratoria de inexequibilidad no implica que las entidades
de prevision social o los organismos encargados del pago de las pensiones puedan dejar
de aplicar aquellos incrementos pensionales que fueron ordenados por la norma
declarada inexequible y por el Decreto 2108 de 1992, pero que no habian sido
efectivamente realizados al momento de notificarse esta sentencia, por la ineficiencia de
esas mismas entidades, o de las instancias judiciales en caso de controversia. En efecto,
de un lado, el derecho de estos pensionados al reajuste es ya una situacion juridica
consolidada, que goza entonces de proteccion constitucional (CP art. 58). Mal podria
entonces invocarse una decision de esta Corte, que busca garantizar la integridad de la
Constitucion, para desconocer un derecho que goza de proteccion constitucional. De
otro lado, en virtud del principio de efectividad de los derechos (CP art. 2°) y eficacia y
celeridad de la funcion puiblica (CP art. 209), la ineficiencia de las autoridades no puede
ser una razon vilida para desconocer los derechos de los particulares. Nétese en efecto
que tanto el articulo 116 de la Ley 6° de 1992 como el Decreto 2108 de 1992 ordenaban
una nivelacion oficiosa  de aquellas pensiones reconocidas antes de 1989 que
presentaran diferencias con los aumentos de salarios, por lo cual seria discriminatorio
impedir, con base en esta sentencia de inexequibilidad, que se haga efectivo el
incremento a aquellos pensionados que tengan derecho a ello.

5. Analisis del caso

Como puede verse de la lectura de las normas en cita, es claro que, el Decreto 609 de
1977 régimen aplicable a la asignacion de retiro del actor sefiala en forma expresa que,
los beneficiarios de dicho régimen exceptuado tendran derecho al ajuste de sus
asignaciones de retiro de conformidad con el principio de oscilacion establecido en el
articulo 62 de dicha normativa sin que puedan “acogerse a las normas que regulen ajustes
prestaciones en otros sectores de la Administracion Publica a_menos que asi lo disponga
expresamente la ley”.
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Por su parte, el reajuste pensional ordenado en el articulo 116 la Ley 6 de 1992 estaba
destinado a los pensionados del sector publico nacional, sin que se determinara su
aplicacion a los regimenes especiales existentes para la época.

Por lo tanto, no son de recibo los argumentos esgrimidos por el accionante al sefialar
que, la no discriminacion o excepcidn expresa de dichos regimenes especiales hace
que la misma sea aplicable al caso de las asignaciones de retiro.

Ahora bien, por otra parte, el actor alega que los ajustes sefialados en el articulo 116
de la Ley 6° de 1945 son superiores a los que fueron realizados por la entidad
accionada a la asignacion de retiro del actor, por lo cual, al ser aquellos mas favorables
le deben ser aplicados.

Sobre este particular cabe advertir en primera medida que, el principio de
favorabilidad en materia laboral ha sido pacificamente desarrollado para aquellos
eventos en los cuales varias normas o interpretaciones normativas resultan
igualmente aplicables para la resoluciéon de un asunto concreto, debiéndose optar por
aquella que otorgue mayores beneficios al empleado o pensionado; situacién que no
se observa en el presente caso, pues como pudo verse, de la mera lectura de las normas
contrapuestas -la aplicada al actor y la que pretende que se le aplique- es claro que, la
que fundamenta sus pretensiones, esto es, el articulo 116 de la Ley 6° de 1992 no
resulta aplicable a su caso particular.

Ahora bien, atendiendo que en todo caso el centro de su recurso de apelacion orbita
sobre esta figura, es pertinente traer a colacion uno de los pronunciamientos
efectuados por el Consejo de Estado sobre el principio de inescindibilidad dela norma
en materia laboral, pues el mismo ha sido determinado como una clara restriccion en
la aplicacion de favorabilidades en esta materia. En efecto, dicha corporacion ha
sefnalado:

“El principio de favorabilidad es una de las expresiones del principio protector. [...]
[Sle utiliza en las situaciones en las que se presenta duda sobre cudl es la disposicion
juridica aplicable al momento de resolver un asunto concreto. La existencia de este
conflicto se da cuando dos o mds textos legislativos que se encuentran vigentes al
momento de causarse el derecho que se reclama, son aplicables para su solucion. En
virtud del principio de favorabilidad se debe escoger, en su integridad, el texto
normativo que le represente mayor provecho al trabajador, afiliado o beneficiario del
Sistema de Seguridad Social, estando proscrita la posibilidad de aplicar parcialmente
uno y otro texto para elegir de cada uno lo que resulta mas beneficioso, condicion que
se_conoce como el principio de inescindibilidad o conglobamento. Igualmente, puede
aplicarse este principio cuando una norma admite mds de una interpretacion, caso en
el cual siempre habrd de escogerse aquella que es mds favorable al trabajador. [...] (Se
subraya)

En tal sentido resulta evidente que, la parte actora pretende que a su reconocimiento
pensional otorgado bajo un régimen exceptuado como el de la Policia Nacional, con
el cumplimiento y reconocimiento de requisitos y derechos diferenciados mas

1 Seccion Segunda, Subseccion “A”, Consejero ponente: William Herndndez Gomez, 30 de
mayo de 2019, Radicacién niimero: 25000-23-42-000-2013-02235-01(2602-16) CE-SUJ-01619.
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favorables, como el tiempo de servicios, el monto de la prestacion entre otros, le sea
superpuesto un postulado de reajuste de pensiones diferente al que fue regulado para
dicho régimen especial, todo bajo la consideracién de que frente a este aspecto la
norma general le resulta mas beneficiosa, siendo precisamente este tipo de
aplicaciones parciales entre las normas de los regimenes exceptuados y el régimen
general la que ha sido ampliamente proscrita por la Jurisprudencia del citado 6érgano
de cierre, pues se itera, no es dable deprecar la aplicacion de los aspectos favorables
de uno y otro régimen en forma simultanea, logrando la creacion de un tercer régimen
aplicable.

6. Conclusion

Corolario, la Sala no encuentra razones de disenso con la sentencia recurrida, en tanto,
concluyo que para el caso del demandante no le resulta aplicable el reajuste pensional
sefialado para los pensionados del sector publico nacional por el articulo 116 de la Ley
6 de 1992, pues para su caso, el régimen especial de la carrera de agentes de la Policia
Nacional -Decreto 906 de 1977- determin¢ el reajuste de las asignhaciones de retiro bajé
otros criterios normativos, los cuales son propios de dicho régimen exceptuado.

Asi las cosas, al hallar respuesta negativa al problema juridico planteado se impone
confirmar la sentencia proferida por el a quo, incluyendo la condena en costas.

7. Costas en segunda instancia

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, y a la remision normativa
sefialada por el canon 306 ibidem en concordancia con los numerales 1 y 3 del articulo
365 del CGP, y atendiendo a un criterio objetivo valorativo en su imposicion, se
condenard en costas -tinicamente agencias en derecho- a la parte recurrente dado que,
se ha resuelto desfavorablemente el recurso interpuesto, y si bien no se encuentra
acreditado que la parte accionada haya incurrido en gastos procesales en esta
instancia, si se tiene que la misma estuvo representada por intermedio de su
apoderado judicial. Por ende, de conformidad con los parametros establecidos por el
articulo 5° del Acuerdo No. PSAA16-10554 de agosto 5 de 2016, se fijaran agencias en
derecho en cuantia de 1 salario minimo legal mensual vigente.

Por lo expuesto, la Sala Tercera de Decisién del Tribunal Administrativo de Caldas,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMASE la sentencia proferida el 28 de octubre de 2020 por el
Juzgado Segundo Administrativo de Manizales, que negé las pretensiones de la parte
actora, dentro del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
propuesto por Alonso Giraldo Toro contra la Nacion — Ministerio de Defensa - Policia
Nacional.

SEGUNDO: COSTAS a cargo de la parte actora. FIJENSE agencias en cuantia de 1
salario minimo legal mensual vigente.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de
origen y haganse las anotaciones pertinentes en el programa informatico “Justicia
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Siglo XXI”.

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha,
seguin Acta No. 34 de 2021.

NOTIFICAR

i

OHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente
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AUGUSTO MORKI'IS VALENCIA

Magistrado

MON CHA
Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS
SALA PLENA DE DECISION

Magistrado Ponente: AUGUSTO MORALES VALENCIA
Manizales, dieciséis (16) de JULIO de dos mil veintiuno (2021)

RADICACION 17001-33-39-007-2018-00267-03

CLASE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE MARIA LUCY AGUDELO GOMEZ

DEMANDADO NACION - RAMA JUDICIAL - DIRECCION
EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL
ASUNTO MANIFESTACION DE IMPEDIMENTO

La demandante, Doctora Maria Lucy Agudelo Gomez, quien funge como servidora de
la Rama Judicial desde el afno 2015, demanda la nulidad de la Resolucion N°
DESAJMZR 17-1113 de 23 de octubre de 2017, y del acto ficto originado con el recurso
de apelacion interpuesto contra dicho acto, con los cuales se nego el reconocimiento
y pago de la bonificacion judicial creada por el Decreto 383 de 2013; a titulo de
restablecimiento del derecho, solicita que se ordene a la entidad demandada
reconocer y pagar la diferencia salarial entre lo que se ha liquidado y pagado hasta
ahora, y lo que deberia devengar, teniendo como base la bonificacion judicial como

factor salarial y prestacional.

Los impedimentos tienen como fundamento la integridad moral del funcionario que
los declara, quien en razon de la existencia de ciertas situaciones comprobadas
puede sentirse condicionado, bien en su fuero interno o en sus circunstancias
externas. El Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo sefala en su articulo 130 que los Magistrados y Jueces deberan
declararse impedidos, o seran recusables, en los casos previstos en el articulo 150
del Cddigo de Procedimiento Civil (actualmente, articulo 141 del Codigo General del

Proceso).
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Declaracion de Impedimento

El Estatuto Adjetivo en mencioén reza en el numeral 1 del referido canon 141:

“Son causales de recusacion las siguientes:

1. Tener el juez, su coényuge, compafnero
permanente o alguno de sus parientes
dentro del cuarto grado de consanguinidad
o civil, o segundo de afinidad, interés
directo o indirecto en el proceso.

”»
.

Respetuosamente consideramos que en nuestra calidad de Magistrados de este
Tribunal y debido a la naturaleza de los reajustes salariales y prestacionales
pretendidos, resultariamos indirectamente beneficiados, pues la decision sobre la
inclusion de un factor salarial para la liquidacion de las prestaciones sociales se
aplicaria igualmente a los demas funcionarios judiciales, y por tanto nos asistiria
interés, circunstancia que se ajusta al contenido del numeral reproducido, razon por
la cual, a juicio de los suscritos, se concretiza el impedimento para conocer de la

demanda de nulidad y restablecimiento del derecho de la referencia.

Recientemente, en un caso de similares caracteristicas, el H. Consejo de Estado’
declaro fundado el impedimento manifestado por los Magistrados del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, en los siguientes términos: “la Seccion Segunda
del Consejo de Estado declarara fundado el impedimento presentado por los
Magistrados del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, teniendo en cuenta que
les asiste un interés indirecto en las resultas del proceso, en la medida en que una
de las discusiones planteadas en el presente asunto consiste en el reconocimiento
y pago de la bonificacion Judicial como factor salarial (Decreto 383 de 2013), es
decir, que en su calidad de funcionarios de la Rama Judicial persiguen el mismo

interés salarial al de la parte actora”.

! Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Segunda - Subsecciéon A. Consejero
Ponente William Hernandez Gémez. Julio 02 de 2020. Radicado N2 25000-23-42-000-2019-01107-01(5247-
19).

2
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Por ello, y de conformidad con lo dispuesto en el numeral 5 del articulo 131 de la
Ley 1437 de 2011, modificado por el articulo 21 de la Ley 2080 de 2021, por la
Secretaria de esta Corporacion y previa anotacion en el programa informatico
“Justicia Siglo XXI”, remitase el expediente al H. Consejo de Estado - Seccion

Segunda, para lo pertinente.
CUMPLASE

Los Magistrados,

\\{ }}
W7

AUGUSTO \I()u,'\U-S VALENCIA
Magistrado

AMON CHA
Magistrado

Magistrado

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado

A

JOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado

frtm fhee ool

PATRICIA VARELA CIFUENTES
Magistrada



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
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SALA PLENA DE DECISION

Magistrado Ponente: AUGUSTO MORALES VALENCIA
Manizales, dieciséis (16) de JULIO de dos mil veintiuno (2021)

RADICACION 17001-33-33-003-2019-00174-03

CLASE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE JULIANA CARDONA RESTREPO

DEMANDADO NACION - RAMA JUDICIAL - DIRECCION
EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL
ASUNTO MANIFESTACION DE IMPEDIMENTO

La demandante, Doctora Juliana Cardona Restrepo, quien funge como servidora de
la Rama Judicial desde el afno 2010, demanda la nulidad de la Resolucion N°
DESAJMZR 18-1066 de 9 de julio de 2018, y del acto ficto originado con el recurso de
apelacion interpuesto contra dicho acto, con los cuales se negd el reconocimiento y
pago de la bonificacion judicial creada por el Decreto 383 de 2013; a titulo de
restablecimiento del derecho, solicita que se ordene a la entidad demandada
reconocer y pagar la diferencia salarial entre lo que se ha liquidado y pagado hasta
ahora, y lo que deberia devengar, teniendo como base la bonificacion judicial como

factor salarial y prestacional.

Los impedimentos tienen como fundamento la integridad moral del funcionario que
los declara, quien en razon de la existencia de ciertas situaciones comprobadas
puede sentirse condicionado, bien en su fuero interno o en sus circunstancias
externas. El Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo sefala en su articulo 130 que los Magistrados y Jueces deberan
declararse impedidos, o seran recusables, en los casos previstos en el articulo 150
del Cddigo de Procedimiento Civil (actualmente, articulo 141 del Codigo General del

Proceso).
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El Estatuto Adjetivo en mencioén reza en el numeral 1 del referido canon 141:

“Son causales de recusacion las siguientes:

1. Tener el juez, su coényuge, compafnero
permanente o alguno de sus parientes
dentro del cuarto grado de consanguinidad
o civil, o segundo de afinidad, interés
directo o indirecto en el proceso.

”»
.

Respetuosamente consideramos que en nuestra calidad de Magistrados de este
Tribunal y debido a la naturaleza de los reajustes salariales y prestacionales
pretendidos, resultariamos indirectamente beneficiados, pues la decision sobre la
inclusion de un factor salarial para la liquidacion de las prestaciones sociales se
aplicaria igualmente a los demas funcionarios judiciales, y por tanto nos asistiria
interés, circunstancia que se ajusta al contenido del numeral reproducido, razon por
la cual, a juicio de los suscritos, se concretiza el impedimento para conocer de la

demanda de nulidad y restablecimiento del derecho de la referencia.

Recientemente, en un caso de similares caracteristicas, el H. Consejo de Estado’
declaro fundado el impedimento manifestado por los Magistrados del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, en los siguientes términos: “la Seccion Segunda
del Consejo de Estado declarara fundado el impedimento presentado por los
Magistrados del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, teniendo en cuenta que
les asiste un interés indirecto en las resultas del proceso, en la medida en que una
de las discusiones planteadas en el presente asunto consiste en el reconocimiento
y pago de la bonificacion Judicial como factor salarial (Decreto 383 de 2013), es
decir, que en su calidad de funcionarios de la Rama Judicial persiguen el mismo

interés salarial al de la parte actora”.

! Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Segunda - Subsecciéon A. Consejero
Ponente William Hernandez Gémez. Julio 02 de 2020. Radicado N2 25000-23-42-000-2019-01107-01(5247-
19).
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Por ello, y de conformidad con lo dispuesto en el numeral 5 del articulo 131 de la
Ley 1437 de 2011, modificado por el articulo 21 de la Ley 2080 de 2021, por la
Secretaria de esta Corporacion y previa anotacion en el programa informatico
“Justicia Siglo XXI”, remitase el expediente al H. Consejo de Estado - Seccion

Segunda, para lo pertinente.
CUMPLASE

Los Magistrados,

e
O]

AUGUSTO MORALES VALENCIA

Magistrado

AMON CHA
Magistrado

Magistrado

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Magistrado

PATRICIA VARELA CIFUENTES

Magistrada JOHOR EDWIN VARON VIVAS

Magistrado



REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION

MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 116

Manizales, dieciséis (16) de julio de dos mil veintiuno (2021))

Proceso No. 17-001-33-39-004-2018-00494-02

Clase: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Accionante: ~ Maria Adiela Varga Hernandez
Accionado: Nacidn - Ministerio De Educacion — Fondo Nacional De Prestaciones

Sociales Del Magisterio y Departamento de Caldas

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra la sentencia
mediante la cual se negaron sus pretensiones.

I. ANTECEDENTES
1. La Demanda
1.1.Pretensiones

Se declare la nulidad de la Resolucion 8313-6 de 30 de octubre de 2017 emitida por la
Secretaria de Educacion del departamento de Caldas en representacion del FNPSM. En
consecuencia se ordene a las demandadas: aplicar el descuento para aportes al sistema de
salud en cuantia del 5%; reintegrar el monto los porcentajes descontados en exceso y
reajustar las mesadas anuales con base en el articulo 1° de la ley 71 de 1988, es decir en
porcentaje igual al aumento del salario minimo legal mensual y de manera retroactiva al
ano en que se consolido el derecho; se ordene la indexacidon de los valores a reintegrar, al
pago de los intereses y costas del proceso.

Subsidiariamente solicit6 se ordene el reintegro de los valores descontados de las mesadas
de junio y diciembre correspondientes al 12% de la mesada pensional de manera retroactiva,
indexada y con intereses y se ordene cesar los descuentos de las mesadas de junio y
diciembre con destino al sistema de salud.

1.2. Sustento factico relevante

En sintesis expresa que, en el acto administrativo de reconocimiento de la pension de
jubilacién, las demandadas dispusieron efectuar descuentos con destino al sistema de salud,
equivalentes al 12%, los cuales vienen siendo descontados no solo de las mesadas ordinarias,
sino de las adicionales (de junio y diciembre, esta tiltima que se cancela en noviembre de cada
afo); que ademas se consagrd que la pension seria reajustada anualmente conforme al articulo
1°delaley 71 de 1988, no obstante la mesada se ha venido incrementando de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993.
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Que solicitd al FNPSM la aplicacion de descuentos sdlo del 5% y la devolucion de los aportes
pagados en exceso, asi como el reajuste conforme a la ley 71 de 1988, peticion que fue negada
a través de la Resolucion demandada.

1.3. Normas violadas y concepto de trasgresion

Invocd como vulneradas entre otras, la Ley 71/88; Ley 91/89; Ley 100/93; Ley 812/03; Ley
797/03; Ley 1151/07. Considerd que, los docentes afiliados al FNPSM no se hallan obligados
a pagar los aportes en salud sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre (también
llamadas mesadas 13 y 14); ademas el FNPSM en ocasiones inaplica las normas en mencion
mientras que en otros casos las aplica de manera indebida, contrariando su verdadero
alcance y la hermenéutica jurisprudencial.

Anade que, se aplica indebidamente el articulo 81 de la Ley 812 de 2013 en lo referente a la
tasa de cotizacion para servicios de salud, pues debe ser del 5% conforme el articulo 8 de la
ley 91 de 1989 que es norma especial. En virtud del principio de inescindibilidad de la ley,
no se pueden aplicar concomitantemente dos regimenes y por ello se equivoca la
demandada a la aplicar a los docentes la ley 100 de 1993.

2. Pronunciamiento de los sujetos procesales

El Departamento de Caldas: Se opuso a las pretensiones de la parte demandante
argumentando que, la solicitud realizada carece de todo fundamento legal, habida cuenta
que es docente afiliada al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio por lo
tanto se le aplica la Ley 812 de 2003. Que al hacer un estudio de la Ley 100 de 1993 y 197 de
2003 articulos 143 y 204, asi mismo el articulo 1 de la Ley 1150 de 2008 se concluye que para
el legislador, el pensionado tiene la obligacién de cancelar un aporte en salud del 12% sin
hacer mas consideraciones al respecto.

Con fundamento en lo anterior propuso las excepciones que titulo: “Falta de legitimidad en la
causa por pasiva”, “Buena fe” y “prescripcion”.

La Nacion — Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
Del Magisterio: guardd silencio.

3. Sentencia de primera instancia

El a quo negd las pretensiones de la parte demandante. Respecto del reajuste, conforme a la
Ley 71 de 1988: Porque no se puede ordenar el reajuste a favor de un docente pensionado
con base en el mecanismo que fue establecido enla Ley 71 de 1988, obviando la modificaciéon
que al respecto dispuso la Ley 100 de 1993. Porque la féormula que el Legislador instituya
para reajustar las pensiones no constituye un derecho adquirido a favor de los pensionados,
sino tan solo una mera expectativa, que esta sujeta a las modificaciones que aquel érgano
considere pertinentes para garantizar el poder adquisitivo de las pensiones. Porque la Ley
238 de 1995, que adiciono el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, dispuso que la aplicacion de
los articulos 14 y 142 de la mencionada norma también lo era para los sectores exceptuados
del régimen general de pensiones; Porque con la expedicion de la ley 100 de 1993, quedé sin
efectos las disposiciones contrarias, esto es el articulo 1° de la ley 71 de 1988, tal como ha
sido reconocido de manera uniforme por las Altas Cortes. Porque no hay lugar a aplicar el
principio de favorabilidad laboral, bajo el entendido que no coexisten dos disposiciones
juridicas vigentes que generen duda en su aplicacion.
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Respecto de los descuentos de salud: por cuanto, si bien, el numeral 5° del articulo 8° de la
Ley 91 de 1989, establecié que a los pensionados para efectos de los servicios de salud les
correspondia un aporte del 5% de cada mesada pensional, incluidas las mesadas
adicionales, dicho monto varié con la entrada en vigencia del articulo 81 de la Ley 812 de
2003, asi como la autorizacion del descuento sobre las mesadas adicionales de junio y
diciembre. En el inciso cuarto de ésta tltima norma, se consagro que el valor total de la tasa
de cotizacion por los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, correspondera a la suma de aportes que para salud y pensiones establezcan las
Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003. En efecto, el articulo 204 de la Ley 100 de 1993, adicionado
por el articulo 1° de la Ley 1250 de 2008, en cuanto al monto y distribucién de las
cotizaciones, indicd que la cotizacion al Régimen Contributivo de Salud, seria del 12% del
ingreso o salario base de cotizacion, el cual no podra ser inferior al salario minimo.

Frente a las mesadas adicionales de junio y diciembre, la referida Ley 100 de 1993 no
contemplo la realizacion de descuentos, los cuales fueron expresamente prohibidos por las
Leyes 42 de 1982y 43 de 1984 y el Decreto 1073 de 2002. Sin embargo, entiende el Despacho
que solo en lo que respecta al porcentaje de cotizacion de salud, los pensionados afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, se gobiernan por lo establecido en
la Ley 100 de 1993. Pero esto no significd que se alterara su régimen prestacional, dado que,
por pertenecer a uno especial, se encuentran exceptuados del general, tal y como lo dispone
el articulo 279 de la citada ley, y el pardgrafo transitorio 1° del Acto Legislativo 001 de 2005,
que establecié que el régimen pensional de los docentes vinculados al servicio publico
educativo oficial es el establecido para el Magisterio en las disposiciones legales vigentes
con anterioridad a la vigencia de la Ley 812 de 2003. La Ley 91 de 1989 es una disposicién
especial que gobierna a todos los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio y que hace parte del ordenamiento juridico que estructura su
régimen pensional excepcional, por lo que, es legitimo que se realicen descuentos sobre las
mesadas adicionales a dicho grupo de pensionados.

Que si bien las disposiciones del Sistema General sobre las mesadas adicionales, no
establecen que se pueda hacer descuento alguno sobre las mismas, la Ley 91 de 1989,
especial y posterior, si lo permitié de manera expresa en el numeral 5° del articulo 8°; por lo
tanto, las previsiones de la Ley 812 de 2003 que extendi6 el régimen de cotizacion en materia
de salud establecido en la Ley 100 de 1993 a los pensionados afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, solo conllevd a que se incrementara el porcentaje de
cotizacion de los docentes, del 5% al 12% establecido en el Régimen General, mds no tiene
la virtualidad de derogar ni expresa ni tacitamente el aparte establecido en la precitada
norma especial que permite el descuento por concepto de salud en las mesadas adicionales
pagadas a todos los docentes, por cuanto se encuentra vigente, regula expresamente una
situacion que no fue prevista en la norma general, y obedece a la libre configuracion
legislativa. Que atendiendo el principio de inescindibilidad normativa, no se les puede
aplicar a los docentes las normas de la Ley 100 que eximid de dicho descuento las mesadas
adicionales de diciembre y junio de que tratan los articulos 50 y 142 cuyos beneficiarios son
las personas pertenecientes al régimen general de pensiones. Porque se debe tener en cuenta
el principio de solidaridad, en el entendido que quienes obtienen mayores ingresos deben
subsidiar a los que perciben menos, para garantizar la cobertura total de los ciudadanos al
sistema de seguridad social.

4. Recurso de apelacion

La parte actora solicito revocar la sentencia y acceder a sus pretensiones; precisd inicialmente
sobre la indebida aplicacion del precedente jurisprudencial, por parte del a quo, toda vez que no
corresponde a idénticos hechos, fundamentos de derecho y pretensiones en relacién con el

3
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convocado; por tanto la providencia carece de los presupuestos procesales previstos en los
articulos 162, 187 de la Ley 1437 de 2011, como quiera que “... el objeto real del litigio fue
determinar la formula aplicable para el incremento del debate corresponde al incremento de la pension
de jubilacion de los docentes dentro del régimen exceptuado del articulo 279 de la Ley 100 de 1993,
modificada por el articulo 1° de la Ley 238 de 1995... sino determinar la formula de incremento mds
favorable dentro del régimen exceptuado conforme a la posibilidad otorgadas por el articulo 1° de la
Ley 238 de 1995”.

Se refiri6 a los alcances de la Ley 238 de 1995, en el sentido que no pretendié modificar el
sistema actualizado pensional de los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio; toda vez, que la disposicién busca recuperar el poder adquisitivo de las
pensiones y en el caso de los docentes se mantuviera, aplicando el régimen especial.

Aludid alos reajustes prestacionales aplicados a los miembros de la Fuerza Ptblica, afiliados
a la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional; y con apoyo en los pronunciamientos
jurisprudenciales, de la Seccién Segunda del Consejo de Estado, preciso, que este sector,
como los docentes del Magisterio, son exceptuados de la Ley 100 de 1993; pero en caso, de
ser el régimen general mds beneficioso se le puede aplicar la Ley 238 de 1995, bajo el
principio de favorabilidad.

Afirmé que por disposicion normativa contenida en el acto legislativo 01 de 2005, los
docentes afiliados hasta la expedicién de la Ley 812 de 2003, se encontraban bajo la
disposicion contenida en la Ley 33 de 1985; y conservando los beneficios del exceptuado del
articulo 279 de la Ley 100 de 1993.

Solicité que, al no encontrarse los beneficios otorgados en el régimen general de pensiones,
resulta ilegal para las pensiones otorgadas dentro del régimen exceptuado docente, la
aplicacion de la formula del articulo 14 de la Ley 100 de 1993; por tanto, se debe declarar la
nulidad del acto demandado otorgando un incremento pensional conforme al articulo 1 de
la Ley 71 de 1988, mismo que no figura dentro de las derogatorias expresas del articulo 289.

Respecto de los aportes en salud citd apartes de las sentencias T-348 de 1997; C-956 de 2001
y C-980 de 2002, segtin las cuales en caso de los docentes vinculados al servicio estatal antes
del 27 de junio de 2003 que se encuentran pensionados por el FNPSM el descuento de la
cotizacion del 5% para la salud se hace sobre cada mesada pensional incluida las adicionales;
en el caso de docentes vinculados a partir del 27 de junio de 2003 que se encuentra en
pensionados por el referido fondo, la cotizacion del 12% para salud se descuenta de la
respectiva mesada pensional mensual y no de las mesadas adicionales.

IL CONSIDERACIONES
1. Competencia y procedencia
Conforme al articulo 153 del CPACA!, es competente el Tribunal para resolver el recurso de
apelacion. Ademas, es procedente por cuanto: “Son apelables las sentencias de primera instancia

de los Tribunales y de los Jueces”, en virtud de lo dispuesto por el articulo 243 Ibidem.

2. Problema juridico

1 Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo contencioso Administrativo.



17-001-33-39-004-2018-00494-02 Nulidad y restablecimiento del derecho

Al analizar la sentencia de instancia y el escrito de impugnacion, el asunto juridico a resolver
se centra en dilucidar si:

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

¢Le asiste derecho a la parte actora a que se aplique el descuento para aportes al sistema de salud en
cuantia del 5%, cesar el descuento actual del 12% y a que se reintegre el monto los porcentajes
descontados en exceso?

3. Primer problema juridico

Tesis del Tribunal: La parte demandante no tiene derecho al reconocimiento y pago del
reajuste periodico de la mesadas pensionales conforme lo establece la Ley 71 de 1988, esto
es, teniendo en cuenta la variacion del salario minimo legal mensual vigente, toda vez que,
la Constitucion Politica facultd al Legislador para que bajo su autonomia fijara las formulas
especificas el reajuste periodico de las pensiones; con la expedicion de la Ley 100 de 1993 y
su entrada en vigencia, se entendi6é derogada la Ley 71 de 1989 y las pensiones reconocidas
antes y después de dicha ley, se vienen reajustando anualmente segun la variacion
porcentual del Indice de Precios al Consumidor, certificado por el Dane para el afio
inmediatamente anterior.

Para fundamentar lo anterior se abordaran los siguientes aspectos: i) hechos probados; ii)
régimen general de seguridad social; iii) ajuste de pensiones en el régimen de seguridad
social para los afiliados al sector ptiblico y régimen general de pensiones; y iv) el analisis
del caso concreto.

3.1.Lo probado

- Mediante Resolucion 001426 de 13 de septiembre de 2000 se reconocio la pensiéon de
jubilacion, por parte del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, a favor de la
demandante. (FI. 2-3 C. 2)

- La demandante mediante escrito radicado el 23 de octubre de 2017 ante la Nacién —
Ministerio de Educacion Nacional — Fondo de Prestacion Social del Magisterio, solicitd se
reajuste la pension de jubilacion, tomando como base el porcentaje del incremento del
salario minimo legal mensual vigente del afio inmediatamente anterior, cuando sea superior
al IPCy que se realicen los descuentos de salud en porcentaje del 5% de la mesada pensional
sobre las mesadas ordinarias y adicionales conforme ala Ley 71 de 1989 y la devolucion de
los cobros en exceso. (Fl. 4-9 C. 2)

- A través de la Resolucion 8313-6 de 30 de octubre de 2017, la demandada denego el ajuste
deprecado. (F1. 10-11 C. 2)

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

El Sistema de Seguridad Social Integral, previsto en la Ley 100 de 1993, tuvo como objeto
garantizar los derechos de las personas y comunidad, en aras de mejorar la calidad de vida,
y la dignidad humana, a través de las instituciones publicas y privadas prestadora de los
servicios, como un servicio esencial bajo los principios de eficiencia, universalidad,
solidaridad, integralidad, unidad y participacion.

Por su parte, 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 y beneficios adquiridos y establecidos conforme a
disposiciones normativas anteriores, pactos, acuerdos o convenciones colectivas de trabajo para
quienes a la fecha de vigencia de esta ley hayan cumplido los requisitos para acceder a una
Pension o se encuentren pensionados por jubilacion, vejez, invalidez, sustitucion o
sobrevivientes de los sectores piiblico, oficial, semioficial en todos los drdenes del régimen de
Prima Media y del sector privado en general.

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

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

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

Luego, el articulo 1 de la Ley 71 de 1988° precis6 que las pensiones referidas en el articulo 1
de la Ley 4 de 1976, la de incapacidad permanente parcial y las compartidas, serian
reajustadas de oficio cada vez y con el mismo porcentaje en que sea incrementado por el
Gobierno el salario minimo legal mensual.

La citada norma fue reglamentada por el Decreto 1160 de 1989, precisé respecto al ajuste de
las pensiones en el articulo 1° lo siguiente: “Reajuste pensional. Las pensiones de jubilacién,
invalidez, vejez, incapacidad permanente parcial, compartidas y de sobrevivientes, de los sectores
publico, privado y del Instituto de Seguros Sociales, se reajustardn de oficio y en forma simultinea
con el salario minimo legal, en el mismo porcentaje en que éste sea incrementado por el Gobierno
Nacional”.

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

2 Ley 4 de 1989, “Por la cual se dictan normas sobre materia pensional de los sectores puiblico, oficial, semioficial y privado
y se dictan otras disposiciones.”
3 Ley 71 de 1988 por la cual se expiden normas sobre pensiones y se dictan otras
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1976, se determind un ajuste a los beneficiarios de los regimenes del sector publico, oficial y
privado, teniendo en cuenta el salario minimo legal mensual vigente mas alto.

A su turno la Ley 100 de 1993, en el articulo 289, indicd en relacion con las vigencias y
derogatorias lo siguiente: “La presente Ley rige a partir de la fecha de su publicacion, salvaguarda
los derechos adquiridos y deroga todas las disposiciones que le sean contrarias, en especial el articulo
20. de la Ley 4a. de 1966, el articulo 5o. de la Ley 33 de 1985, el pardgrafo del art. 70. de la Ley
71 de 1988, los articulos 268, 269, 270, 271 y 272 del Cédigo de Sustantivo del Trabajo y demds
normas que los modifiquen o adicionen”.

O sea que, al derogarse el pardgrafo 7 de la Ley 71 de 1988, se derog6 la norma que disponia
un régimen de reconocimiento pensional para las personas que tengan diez (10) afios o mas
de afiliacion en una o varias de las entidades y cincuenta (50) afios o mas de edad si es varon
o cuarenta y cinco (45) afos o mas si es mujer, y continuarian aplicindose las normas de los
regimenes actuales vigentes.

Ademas, este paragrafo de la Ley 71 de 1988 fue declarado inexequible por la Corte
Constitucional Sentencia C-012 de 1994.

La Ley 100 de 1993 en su articulo 279 contempld los regimenes exceptuados a dicho régimen
quedando contemplado, entre otros el personal docente vinculado al Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio, y sefiald que estas excepciones no implican negacién de los
beneficios y derechos determinados en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993, el cual consagra
el reajuste anual de las pensiones en el IPC:

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

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

(...)

PARAGRAFO 4o. Las excepciones consagradas en el presente articulo no implican
negacién de los beneficios y derechos determinados en los articulos 14 y 142 de esta
ley para los pensionados de los sectores aqui contemplados.” (Se resalta)

Concerniente al reajuste de las pensiones el Régimen General de Pensiones previsto en el
articulo 14 de la Ley 100 de 1993, preciso:

“ARTICULO 14. REAJUSTE DE PENSIONES. Con el objeto de que las pensiones de vejez o
de jubilacion, de invalidez y de sustitucion o sobreviviente, en cualquiera de los dos regimenes
del sistema general de pensiones, mantengan su poder adquisitivo constante, se reajustardn
anualmente de oficio, el primero de enero de cada afio, segiin la variacién porcentual del Indice
de Precios al Consumidor, certificado por el DANE para el aiio inmediatamente anterior. No
obstante, las pensiones cuyo monto mensual sea igual al salario minimo legal mensual vigente,
seran reajustadas de oficio cada vez y con el mismo porcentaje en que se incremente dicho
salario por el Gobierno.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0100_1993.html#14
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0100_1993_pr002.html#142
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Dicha normativa fue declarada exequible por la Corte Constitucional en sentencia C-387 de
19944, en la que senal¢:

“Para la Corte es evidente que ese tratamiento distinto ante situaciones iguales, a la luz de los
canones constitucionales, tiene una justificacion clara y razonable, cual es la de dar especial
proteccion a aquellos pensionados que por devengar una pension minima se encuentran, por
razones econdmicas, en situacion de debilidad manifiesta frente a los demds. En consecuencia,
ha decidido el legislador que el valor de la pension para esas personas se reajuste en
un_porcentaje igual al del salario minimo legal mensual, con el fin de que dicho
ingreso _conserve su_poder adquisitivo y asi pueda el beneficiario satisfacer sus
necesidades bdsicas y llevar una vida digna.

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

Ahora bien: que el indice de precios al consumidor aumenta en proporcion superior al
porcentaje en que se incrementa el salario minimo, es un argqumento que esqrime el
demandante, pero que no se ajusta a la realidad, pues como se demostrard en sequida, estos
valores no han sido constantes, y no podian serlo, porque su comportamiento depende
de una serie de circunstancias econémicas y politicas que resultan variables, y en
consecuencia, no es posible determinar con certeza el porcentaje en que cada uno de
esos dos factores aumentard.

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

“Afio  Inflacion Salario minimo
1983  16.64 22%
1984  18.28 22%
1985  22.45 20%
1986  20.95 24%
1987  24.02 22%
1988  28.12 25%
1989  26.12 27%
1990  32.36 26%
1991  26.82 26.07%
1992 25.13 26.04%
1993  22.6 21.09%"

“Obsérvese que en los arios 1983, 1984, 1986, 1989 y 1992 el salario minimo se incremento en
cuantia superior al indice de inflacion, y en los demds arios, sucedio lo contrario, esto es, que la
inflacion fue mayor que el porcentaje en que subio el salario minimo.

4 Corte Constitucional sentencia C- 387 de 1994; MP. Carlos Gaviria Diaz, 1 de septiembre de 1994; Exp. D-529.
8
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Ast las cosas, no le asiste razén al demandante, pues no es posible afirmar con certeza cudl
de los dos sistemas podria resultar mds benéfico para el pensionado, ya que ello
dependerd del comportamiento que presente cada uno de esos factores a través del
tiempo, de manera que habrd ocasiones en que el indice de precios al consumidor sea
superior al porcentaje en que se incremente el salario minimo, y en otras, éste sea
inferior a aquél, o pueden existir casos en que los dos sean iguales.

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

En este sentido, el Maximo Tribunal Constitucional alude a la determinacion de incrementar
las pensiones en el salario minimo solo para los pensionados que devengan la pension
minima, en aras de salvaguardar los derechos constitucionales de los pensiones que se
encuentran en debilidad manifiesta frente a los demds ciudadanos; a su vez, que la
determinacion del indice de precios al consumidor para los demds pensionados para
establecer el incremento pensional, se ajusta a factores circunstancias econdmicas y politicas.

De otro lado, la Ley 238 de 1995 dispuso la aplicacion del articulo 14 de la Ley 100 de 1993
a los regimenes exceptuados previstos en dicha disposicion; al respecto sefald:

“ARTICULO 1o. Adiciénese al articulo 279 de la Ley 100 de 1993, con el siquiente
pardgrafo:

"Pardgrafo 4. Las excepciones consagradas en el presente articulo no implican negacién de
los beneficios y derechos determinados en los articulos 14 y 142 de esta ley para los
pensionados de los sectores aqui contemplados”.

Si bien, el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, dispuso las excepciones de su aplicacion al
personal docente vinculado al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio,
posteriormente la Ley 238 de 1995, integré a este sector en la aplicacion del reajuste
pensional contemplado en el Régimen General de Pensiones.

Bajo el tema en cuestion referente al reajuste de las mesadas en aplicacion de la Ley 100 de
1993, la Seccion Segunda el Honorable Consejo de Estado®, en providencia del 17 de agosto
del 2017, en pronunciamiento dentro de la accién publica de nulidad en contra del articulo
40 del Decreto 692 de 1994; expuso que el reajuste previsto por el articulo 14 de la Ley 100
de 1993 derogé el dispuesto por la Ley 71 de 1988:

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

5 Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo- Seccién Segunda -Subseccién A- Consejero Ponente:
William Hernandez Gémez - 17 de agosto de 2017 —Rad. 11001-03-24-000-2010-00007-00(3294-14).
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«[...] A partir del 1. ° de enero de 1989 y hasta la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993,
todas las pensiones que fueron reconocidas en el pais, tanto en el sector piiblico como en el
privado, se reajustaron anualmente conforme a la formula prevista en la Ley 71 de 1988, esto
es, en el mismo porcentaje en que se incrementd por el Gobierno el salario minimo legal
mensual. Con la expedicion de la Ley 100 de 1993 y su entrada en vigencia, las pensiones
reconocidas antes y después de dicha ley, se vienen reajustando en la forma prevista por su
articulo 14 y teniendo en cuenta lo dispuesto en los articulos 142 y 143 Ibidem, lo que significa
que el referido reajuste se produce anualmente segiin la variacién porcentual del Indice de
Precios al Consumidor, certificado por el DANE para el afio inmediatamente anterior, mds la
mesada adicional y el reajuste equivalente a la elevacion en la cotizacion para salud, a favor de
los pensionados con anterioridad al 1° de enero de 1994.[...]

En esas condiciones, no le asiste razén a la parte demandante cuando estima que al
hacer extensivo el porcentaje de reajuste de la mesada pensional que se decreta para
quienes se pensionan con posterioridad al 1.° de abril de 1994 a aquellos que ya tenian
la prestacion reconocida para ese momento, la norma demandada hace una inclusion
no prevista en la ley que reglamenta y desconoce los derechos adquiridos de estos
ultimos, pues se reitera, la proteccion de los derechos adquiridos en materia pensional
no comprende la proporcion del incremento de la mesada.

Conclusion: Conforme a las consideraciones expuestas, el porcentaje de reajuste de la
mesada pensional no es un derecho adquirido, por lo tanto la jurisprudencia de la
Corte Constitucional ha considerado que el legislador estd habilitado para modificar
las normas que consagran la proporcion en que se realizardan los aumentos de las
mesadas pensionales.

De acuerdo con lo anterior, el reajuste previsto por el articulo 14 de la Ley 100 de 1993
si es aplicable a quienes les fue reconocida la pension antes del 1.° de abril de 1994 y
no el definido por la Ley 71 del 19 de diciembre de 1988, toda vez que esta iiltima quedo
derogada por aquella”

En consideracién al postulado jurisprudencial precitado se extrae que, si bien quienes se
pensionaron con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, cuentan con
un régimen anterior al del Sistema de Seguridad Social Integral, esto no quiere decir que, en
cuanto al incremento de la mesada pensional deba realizarse conforme lo contempla la Ley
71 de 1988, ajustado al salario minimo, toda vez que con la entrada en vigencia del régimen
general de pensiones, dicha norma quedd derogada por ésta ultima, que dispuso que los
ajustes de las mesadas pensionales fueran incrementadas conforme a la variacion del indice
de precios al consumidor.

Referente a los motivos que alega el libelista, de aplicar articulo 1 de la Ley 71 de 1988, en
armonia con el principio de favorabilidad, al ajuste de la mesada pensional, es pertinente
traer a colacion los pronunciamientos jurisprudenciales expuestos por la Corte
Constitucional en sentencia C-435 de 2017, bajo la accion publica de constitucionalidad se
demanda la nulidad parcial del articulo 14 de la Ley 100 de 1993; concerniente al reajuste de
pensiones, segtin la variacién porcentual del Indice de Precios al Consumidor, asi:

“Ast, para decirlo de otra forma, pero con sus propias palabras, el actor entiende que
el principio de favorabilidad también resulta aplicable a los pensionados “porque son
trabajadores en receso [...]1y, porque también, uno de los principios fundamentales
del trabajo es la garantia de la seguridad social” y es precisamente a partir de esa
consideracion que concluye que “leln caso de duda en la medicién del poder
adquisitivo constante de las pensiones, porque no hay ley que establezca como se
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mide [...] debe aplicarse el método mds favorable al pensionado”. Lo anterior, hasta
el punto de que en su demanda no sélo solicita declarar inexequible el apartado
demandado, segin el cual las pensiones “se reajustarin anualmente de oficio, el
primero de enero de cada aiio, segiin la variacién porcentual del Indice de Precios al
Consumidor, certificado por el DANE para el aiio inmediatamente anterior”, sino que
incluso le pide a la Corte seiialar gue lo mds favorable para el pensionado
es “la medicion del poder adquisitivo constante de las pensiones por el método de
medicion de la equivalencia de las pensiones en relacion con el Salario Minimo Legal
Vigente”, como si este fuese expresamente el mandato constitucional.

(...)

Lo anterior pues, como también se ha explicado en la jurisprudencia constitucional, sin
perjuicio de que toda pension “tiene como objetivo primordial proteger a las personas de
la tercera edad, quienes por sus condiciones fisicas, ya sea por razon de la edad o por
enfermedad, se encuentran imposibilitados para obtener otra clase de recursos para
su propia subsistencia y la de su familia”, las personas cuya pension no supera el valor del
salario minimo legal mensual vigente o que reciben una pensién minima, como también se la
ha denominado, “se encuentran, por razones econdmicas, en situacion de debilidad manifiesta
frente alos demds”. De tal forma que ellas también requieren de un incremento periddico
minimo que, precisamente, garantice también los fines del salarié minimo, como son
“satisfacer no solo sus propias necesidades sino también las de su familia, en el orden
material, social, cultural, educativo”

(...)

Siendo asi, se tiene que en la norma demandada el legislador especificamente dispuso
que_el criterio o parametro de actualizacion fuera el IPC en tanto que, como
claramente explico el DANE en su intervencion, éste precisamente “es una estadistica
que mide la variacion porcentual de los precios de un conjunto representativo de los
bienes y servicios de consumo de los hogares del pais”. Pero, simultineamente, el
legislador distinguid entre las pensiones superiores e inferiores al salario minimo legal mensual
vigente (SMLMYV), estableciendo que tinicamente éstas 1iltimas se incrementaran en el mismo
porcentaje que ese salario, “con el fin de que dicho ingreso conserve su poder adquisitivo y asi
pueda el beneficiario satisfacer sus necesidades bdsicas y llevar una vida digna”.

Lo anterior pues, como también se ha explicado en la jurisprudencia constitucional, sin
perjuicio de que toda pensién “tiene como objetivo primordial proteger a las personas de
la tercera edad, quienes por sus condiciones fisicas, ya sea por razon de la edad o por
enfermedad, se encuentran imposibilitados para obtener otra clase de recursos para
su propia subsistencia y la de su familia”, las personas cuya pension no supera el valor del
salario minimo legal mensual vigente o que reciben una pension minima, como también se la
ha denominado, “se encuentran, por razones econdémicas, en situacion de debilidad manifiesta
frente a los demds”. De tal forma que ellas también requieren de un incremento periodico
minimo que, precisamente, garantice también los fines del salarié minimo, como son “satisfacer
no solo sus propias necesidades sino también las de su familia, en el orden material, social,
cultural, educativo”.

Por lo tanto, se concluye que ademds de que la propia Constitucion faculta al legislador
a decidir, con autonomia politica, de gué manera reajustar periodicamente el valor
pensiones, de tal forma que no hay lugar aqui para la aplicacion del principio de
favorabilidad en materia laboral del que trata el articulo 53 superior, en todo caso
los indices o referencias de actualizacion a los gque acudio el legislador para
actualizar las pensiones de forma diferenciada segin su valor IPC y SMLMYV) tienen
un origen, una explicacion y unos propositos diferentes, al mismo tiempo que se
relacionan entre ellos de una forma particular.

(...)
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Al mismo tiempo que, se reitera, el constituyente impuso al legislador el deber general de
actualizar el monto de las pensiones para que fuesen consistentes con el fendmeno de la pérdida
del poder adquisitivo de la moneda, pero no impuso un modelo especifico de actualizacion,
motivo por el cual el Congreso cuenta con un amplio margen de configuracion para fijar
las férmulas especificas a través de las cuales se materializa este deber genérico, sin
que se encuentre obligado a acoger un esquema econémico que, a juicio del accionante,
resulte mds favorable a los intereses de los pensionados entre todos los posibles.”

3.4.Conclusion

Conforme a los pronunciamientos jurisprudenciales citados se tiene que, la Constitucion
Politica facultd al Legislador para que bajo su autonomia fijara las formulas especificas el
reajuste periddico de las pensiones. Con la expedicion de la Ley 100 de 1993 y su entrada en
vigor, se entendié derogada la Ley 71 de 1989 y las pensiones reconocidas antes y después
de dicha ley, se vienen reajustando en la forma prevista por su articulo 14 y teniendo en
cuenta lo dispuesto en los articulos 142 y 143 Ibidem, lo que significa que el referido reajuste
se produce anualmente segtin la variacién porcentual del Indice de Precios al Consumidor,
certificado por el Dane para el afio inmediatamente anterior.

En ese orden de ideas, no le asiste razén a la accionante al indicar que el reajuste de las
mesadas pensionales se debe realizar conforme al articulo 1 de la Ley 71 de 1989, esto es,
conforme al salario minimo, y no conforme a lo establecido en el articulo 14 de la Ley 100
de 1993.

4. Segundo problema juridico ;Le asiste derecho a la parte actora a que se aplique el
descuento para aportes al sistema de salud en cuantia del 5%; cesar el descuento actual del
12% y a que se reintegre el monto los porcentajes descontados en exceso?

Tesis del Tribunal: A la parte demandante no le asiste derecho a que se aplique el descuento
para aportes al sistema de salud en cuantia del 5%; cesar el descuento actual del 12% y a que
se reintegre el monto los porcentajes descontados en exceso, toda vez que, aun cuando la
Ley 91 de 1989 originalmente previé un porcentaje del 5% como monto de la cotizacion, este
asciende en la actualidad al 12%, en virtud de la modificacion introducida por la Ley 812 de
2003, que remite a los mandatos de orden pensional general.

Ademas, los descuentos sobre mesadas adicionales se hallan previstos en la Ley 91/89, segin
la cual el FNPSM se halla constituido, entre otros recursos, por ‘El 5% de cada mesada
pensional que pague el Fondo incluidas las mesadas adicionales, como aporte de los pensionados’,
disposicion que goza de plena vigencia en la medida que no ha sido objeto de derogatoria.

4.1.Descuentos con destino al sistema de salud

El principio de solidaridad constituye uno de los pilares del Sistema General de Seguridad
Social tanto en salud como en pensiones, y de €l se derivan algunas obligaciones de los
afiliados, como lo es contribuir a su financiacion a través de aportes (art. 48 C.P.). En el
mismo sentido se encuentra concebido el servicio de salud en el canon 49 constitucional,
soportado en la solidaridad como elemento medular de su prestacion.

En relacion con los pensionados, la Ley 100 de 1993 los cataloga como afiliados con
capacidad de pago, por lo que se encuentran en el régimen contributivo del sistema de salud
(art. 175, lit. A, nim. 1), incluso, el canon 143 de ese esquema disposicional establece que
quienes hayan obtenido el reconocimiento pensional antes de la entrada en vigor de la
norma, tendrian derecho al reajuste mensual seguin la tasa de cotizacién en salud, ademas,
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instituye que la obligacion de cotizar en salud se halla en cabeza de los pensionados en su
totalidad.

Al pronunciarse sobre la obligacion de los pensionados de cotizar con destino al sistema de
salud, la Corte Constitucional® expreso:

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

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

En conclusion, todo pensionado debe contribuir a la sostenibilidad vy eficiencia del sistema
General de Salud, no sdlo para recibir los distintos beneficios, sino para financiar el sistema en
su_conjunto, colaborando con sus aportes a la prestacion de la asistencia médica de todas las
personas_que pertenecen al régimen subsidiado, en desarrollo del principio de solidaridad
consagrado en la Constitucion...”. (Resalta el Tribunal).

En cuanto al monto sobre el cual se deben realizar los aportes en salud, las normas anteriores
ala Ley 100 de 1993 contenian porcentajes que regularmente equivalian al 5%, como ocurria
en el caso de la Ley 42 de 1966 para el caso de los pensionados de la extinta Caja Nacional
de Prevision Social — Cajanal. En el mismo sentido, el Decreto 3135 de 1968 dispuso: “A los
pensionados por invalidez, jubilacion y retiro por vejez se les prestard por la entidad que les pague la
pensién, asistencia médica, farmacéutica, quiriirgica y hospitalaria. Para este efecto el pensionado
cotizard mensualmente un cinco por ciento (5%) de su pension”.

En el caso de los educadores, la Ley 91 de 1989 cre6 el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio - FNPSM, que tiene como uno de sus objetivos garantizar la
prestacion de los servicios médico-asistenciales de los profesores, y en el articulo 8 de la
citada ley se establece que esta cuenta se haya constituida, entre otros, por ‘El 5% de cada
mesada pensional que pague el Fondo incluidas las mesadas adicionales, como aporte de los
pensionados’.

Sin embargo, el porcentaje fue modificado con posterioridad con la expedicion de la Ley 812
de 2003, que introdujo modificaciones sustanciales al régimen pensional docente. En el
articulo 81 esta norma prescribe:

“ARTICULO 81. REGIMEN PRESTACIONAL DE LOS DOCENTES OFICIALES. El
régimen prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, que se
encuentren vinculados al servicio publico educativo oficial, es el establecido para el Magisterio
en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la presente ley.

6 Sentencia T-835 de 2014.
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Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la presente ley serdn afiliados
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y tendrdn los derechos pensionales
del régimen pensional de prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con
los requisitos previstos en él, con excepcion de la edad de pension de vejez que serd de 57 arios
para hombres y mujeres.

Los servicios de salud para los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio serdn prestados de conformidad con la Ley 91 de 1989, las prestaciones
correspondientes a riesgos profesionales serdn las que hoy tiene establecido el Fondo para tales
efectos.

El valor total de la tasa de cotizacion por los docentes afiliados al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio corresponderd a la suma de aportes que para
salud y pensiones establezcan las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, manteniendo la
misma distribucion que exista para empleadores y trabajadores. La distribucion del
monto de estos recursos la hard el Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, en lo correspondiente a las cuentas de salud y pensiones” (Subraya el
Tribunal).

En atencion a la remisién normativa de que trata el canon citado, la Ley 100 de 1993 consagra
el monto de las cotizaciones con destino al sistema de salud a cargo de los afiliados en el
articulo 204, por cuyo ministerio: “(...) La cotizacion obligatoria que se aplica a los afiliados al
sistema general de seguridad social en salud segiin las normas del presente régimen, serd mdximo del
12% del salario base de cotizacién, el cual no podrd ser inferior al salario minimo. Dos terceras partes
de la cotizacion estardn a cargo del empleador y una tercera parte a cargo del trabajador. Un punto
de la cotizacion serd trasladado al fondo de solidaridad y garantia para contribuir a la financiacién de
los beneficiarios del régimen subsidiado” (Se resalta).

Debe anotarse que esta preceptiva fue objeto de dos modificaciones relacionadas con el valor
o monto de las cotizaciones al sistema de salud, de la siguiente manera:

(i) Mediante la Ley 1122 de 2007, articulo 10, la cotizacion al régimen contributivo en salud
a partir del 1° de enero de 2007 paso a ser ‘del 12,5% del ingreso o salario base de cotizacion, el
cual no podrd ser inferior al salario minimo. La cotizacién a cargo del empleador serd del 8.5% y a
cargo del empleado del 4%. Uno punto cinco (1,5) de la cotizacién serdn trasladados a la subcuenta
de Solidaridad del Fosyga para contribuir a la financiacién de los beneficiarios del régimen
subsidiado’.

(ii) Luego, la Ley 1250 de 2008 adiciond el canon 204 de la Ley 100/93 al prescribir que ‘La
cotizacion mensual al régimen contributivo de salud de los pensionados serd del 12% del ingreso de
la respectiva mesada pensional’.

De igual manera, el deber de cotizar al sistema de salud en cabeza de los pensionados del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio -FNPSM, asi como el monto de los
aportes, fue objeto de pronunciamiento por el Consejo de Estado’, que en reciente
oportunidad puntualizo:

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

7 Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo- Seccién Segunda -Subseccion B- Consejero ponente:
César Palomino Cortés-, 10 de mayo de 2018 -Radicacion: 68001-23-31-000-2010-00624-01(0340-14)
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de sequridad social integral previsto en la Ley 100 de 1993, del cual hace parte el subsistema
de sequridad social en salud, una de las obligaciones de los afiliados es justamente efectuar las
cotizaciones. (Articulo 161 Ley 100 de 1993). Lo propio hizo el articulo 8° de la Ley 91 de 1989,
respecto _del personal afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, que
incluye también a los pensionados. (Pension ordinaria)

(...)

6.2. Afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio

Ley 91 de 1989 | 5%
articulo 8-5
Ley 812 de 2003, | El valor total de la tasa de cotizacion por los docentes afiliados al
Articulo 8, | Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
articulo 81 corresponderd a la suma de aportes que para salud y pensiones
establezcan las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, manteniendo la
misma distribucion que exista para empleadores y trabajadores. La
distribucidén del monto de estos recursos la hard el Consejo Directivo
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en lo
correspondiente a las cuentas de salud y pensiones.

Ast las cosas, la cotizacion para salud del sistema general de los docentes afiliados al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, es el mismo porcentaje del régimen general (...)". (Se
subraya)

A voces de las normas parcialmente reproducidas, el ordenamiento constitucional atribuye
a los afiliados al Sistema General de Seguridad Social — entre ellos los pensionados- el deber de
materializar el principio de solidaridad a través de los aportes destinados a generar su
viabilidad financiera. Asi mismo, aun cuando la Ley 91 de 1989 originalmente previé un
porcentaje del 5% como monto de la cotizacion, este asciende en la actualidad al 12%, en
virtud de la modificacién introducida por la Ley 812 de 2003, que remite a los mandatos de
orden pensional general.

Finalmente, en lo que atafie a los descuentos sobre mesadas adicionales, estos se hallan
previstos en la Ley 91/89, segtin la cual el FNPSM se halla constituido, entre otros recursos,
por ‘El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo incluidas las mesadas adicionales, como
aporte de los pensionados’, disposicion que goza de plena vigencia en la medida que no ha
sido objeto de derogatoria, bien sea tacita o expresa.

En este sentido, aun cuando la Ley 100 de 1993 no contempla la realizacion de descuentos
sobre las mesadas adicionales, la Ley 91 de 1989 —régimen especial para los docentes afiliados al
FNPSM- si contiene dicha obligacion, por lo que la extension del régimen de cotizaciones
de la Ley 100/93 a los profesores ha de entenderse exclusivamente cefiida al aumento del
monto de la cotizacion (del 5% al 12%), y no conlleva la derogatoria del canon 8 de la Ley
91/89, en cuanto prescribe que tales mesadas seran objeto de aportes con destino al sistema
de salud.

Finalmente, el Tribunal trae a colacién los planteamientos esbozados por el Consejo de
Estado’® al abordar las pretensiones de devolucion de aportes realizados sobre las mesadas
adicionales de un pensionado afiliado al FNPSM:

8 Corte Constitucional. Sentencia C-529 de 23 de junio de 2010.
? Sentencia de 14 de septiembre de 2017.
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“(...) A partir de lo anterior, esta Sala advierte, en sintesis, que el tribunal, sefialo que aunque
la Ley 812 de 2003 gobierna el monto de las cotizaciones a salud de los pensionados afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, es necesario remitirse a la Ley 91 de
1989, en lo gue toca con la posibilidad de efectuar dichos descuentos sobre las mesadas
adicionales.

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

En esta perspectiva, advierte la Sala que el andlisis normativo efectuado por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca es razonable, toda vez que se sustento en la vigencia de las
normas _relevantes al asunto puesto en consideracion, por lo que no es posible colegir que la
providencia judicial cuestionada constituya un error sustantivo.” (Se subraya).

Por modo, aun cuando los descuentos sobre las mesadas adicionales no se encuentren
previstos de manera explicita en la Ley 812 de 2003, la Sala es del criterio que dicha
obligacion no ha cesado, pues en atencion al principio de solidaridad que informa todo el
Sistema de Seguridad Social, los descuentos por este concepto se avienen al ordenamiento
juridico.

4.2. Analisis del caso concreto

Mediante Resolucion 001426 de 13 de septiembre de 2000 se reconoci6é la pension de
jubilacion, por parte del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, a favor del
demandante, efectiva a partir del 26 de febrero de 2000. La demandante solicit6 la aplicacion
de descuentos sélo del 5% y la devolucion de los aportes pagados en exceso. A través de la
Resoluciéon 8313-6 de 30 de octubre de 2017 emitida por la Secretaria de Educacion del
departamento de Caldas en representacion del FNPSM deneg¢ lo solicitado.

De acuerdo con lo expuesto, el acto administrativo demandado se ajusta a la legalidad, en
tanto dispone realizar los descuentos previstos expresamente en la Ley 91 de 1989 sobre las
mesadas pensionales, incluidas las adicionales, de los docentes afiliados al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, obligacion que les asiste a los educadores por
disposicion de la norma en mencioén, y que no ha de entenderse suprimida, cesada o
derogada por el hecho de que la Ley 812 de 2003 no haya reproducido de manera expresa
dicho contenido.

4.3. Conclusion

De conformidad conla normativa y la jurisprudencia citada y con fundamento en los hechos
debidamente acreditados, estima esta Sala de Decision que a la parte demandante no le
asiste derecho a que se aplique el descuento para aportes al sistema de salud en cuantia del
5%; cesar el descuento actual del 12% y a que se reintegre el monto los porcentajes
descontados en exceso y en tal sentido, se confirmard la sentencia dictada en primera
instancia.

Por lo anterior, se confirmara la sentencia de primera instancia.

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

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

Por lo discurrido, la Sala Tercera 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 11 de marzo de 2021 emanada del Juzgado Cuarto
Administrativo de Manizales, con la cual nego las pretensiones formuladas por Maria Adiela
Varga Hernandez dentro del contencioso de nulidad y restablecimiento del derecho
promovido contra la Nacion-Ministerio De Educacion-FNPSM y el departamento de Caldas.

SEGUNDO: ABSTIENESE de condenar en costas en esta instancia.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de
origen, previas las anotaciones del caso en el Programa Justicia Siglo XXI.

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

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segtin
Acta No. 34 de 2021.

NOTIFICAR

o

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

MON CHA

AUGUSTO M()R-kUiS VALENCIA :
Magistrado

Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA DE DECISION

MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 118

Manizales, dieciséis (16) de julio de dos mil veintiuno (2021).

RADICADO: 17-001-33-33-001-2018-00558-02

NATURALEZA: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

DEMANDANTE: Nodier Garcia Castro

DEMANDADO: Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional — en adelante Casur

Se decide el recurso apelacion impetrado por el demandante contra la sentencia que negd
sus pretensiones.

I. Antecedentes
1. Demanda
1.1.Pretensiones

Se solicita se inapliquen por inconstitucionales e inconvencionales el paragrafo del articulo
15 Decreto 1091 de 1995, paragrafo del articulo 49 del Decreto 1091 de 1995, paragrafo del
articulo 23 del Decreto 4433 de 2004 y paragrafo del articulo 3 del Decreto 1858 del 2012; y
que se declare la nulidad del Oficio E- 01524-201723028 CASUR id: 273252 del 17 de octubre
de 2017, mediante la cual se negd la inclusion del subsidio familiar como partida computable
para liquidar la asignacion de retiro.

Que a titulo de restablecimiento del derecho, se ordene a la demandada reconocer y pagar
la reliquidacion de su asignacion de retiro donde se incluya el subsidio familiar en un 30%
del salario basico, porcentaje que corresponde a su esposa y a su vez un 5% del salario basico
porcentaje que corresponde a su primer hijo, junto con sus intereses e indexacion desde el 8
de julio de 2010, fecha en la cual se retir6 de la institucion policial.

Que Casur debera pagar los dineros correspondientes a prestaciones, subsidios, aumentos
anuales, o a cualquier otro derecho causado mas la indexaciéon que en derecho corresponda
incluyendo el subsidio familiar como factor salarial.

1.2.Causa petendi
Aduce que, el demandante luego de la aprobacidon del respectivo curso de formacion,
ingreso a la Policia Nacional en 1992 en la categoria de “Agente Nacional". Posteriormente
en 1994 fue homologado al Nivel Ejecutivo y en consecuencia inicié su vida laboral bajo el

régimen denominado Nivel Ejecutivo.

Que el demandante contrajo uniéon marital de hecho con Luz Helena Castrillo Toro, vigente
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al momento del retiro, posteriormente contrajo nupcias con ella, el 31 de agosto de 2013.

Que el demandante solicitd a Casur se le reconociera como partida computable dentro de la
asignacion de retiro, el subsidio familiar, considerando que los articulos 15 y 49 del Decreto
1091 de 195 que sefialan que el subsidio familiar no constituye factor para liquidar
prestaciones sociales, carecen de sustento constitucional. Casur mediante Oficio E- 01524-
201723028 CASUR id: 273252 del 17 de octubre de 2017, negd la inclusion del subsidio
familiar, fundamentando su decision en el numeral 23.2 del articulo 23 del Decreto 4433 de
2004 y su paragrafo.

Que el actor devenga asignacion de retiro en un 77% de lo que corresponde a un intendente
de la Policia Nacional y dentro de su prestacion econémica no se incluye el subsidio familiar
como factor de liquidacidn, esto de acuerdo a la resolucion emitida por la entidad accionada
680 del 14 de febrero de 2013.

1.3.Normas violadas y concepto de trasgresion

Se indica que el subsidio familiar, es reconocido a una determinada poblaciéon del sector
laboral, bajo unas condiciones especiales. Adicionalmente si bien es cierto, la pluricitada
prima se debe pagar junto con los demds emolumentos que componen el salario del
trabajador, ello no quiere decir que el beneficiario directo del subsidio sea el empleado.

Para clarificar lo anterior, trae a colacion la sentencia T-623 de 2016 expedida por la Corte
Constitucional, providencia mediante la cual se aclara que el subsidio familiar, ademads de
constituir un apoyo econdmico para los trabajadores de medianos y menores ingresos,
también es una prebenda legal donde el titular es el nticleo familiar es decir que, el reflejo
economico se vislumbra en el salario del trabajador pero su tultimo destinatario sera la
familia de dicho empleado, por lo cual, sin lugar al equivoco, es necesario afirmar que el
soporte en dinero que se brinda por concepto de subsidio familiar tiene un receptor por
excelencia: la familia.

Que posterior a la expedicion de los Decretos 1212 y 1213 del 08 de junio de 1990, el
Congreso de la Republica y el Gobierno Nacional, consideraron necesario reformar la
estructura interna de la Policia Nacional, por lo cual se manifestd la posibilidad de
implementar una nueva categoria institucional.

De acuerdo a ello, se expidio la Ley 62 de 1993, mediante la cual otorgd facultades
extraordinarias al Presidente de la Republica para que modificara las normas de la Policia
Nacional; con base en estar normas en la actualidad todos los miembros del nivel ejecutivo,
sin distincion de cargo, grado o funcion, perciben la suma de $31.319 por persona a cargo.

Desde una lectura de la Constitucion de 1991, se vislumbra la clara intencion de proteger al
menor de edad en todos sus &mbitos, por las multiples caracteristicas que los cobijan. No se
puede perder de vista que, si bien es cierto, la familia es el nticleo esencial del Estado, a su
vez, el menor de edad es el eje focal de la familia, por ende, sin nifios y adolescentes, la
figura mas importante de la Nacion se desdibuja por completo, quedando a merced de un
futuro sin nuevas generaciones.

Finalmente indica que, Casur transgredio el principio de progresividad y prohibiciéon de
retroceso en materia salarial y prestacional contenido en el articulo 48 de la Constitucion.

2. Contestacion de la demanda
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Casur se opuso a las pretensiones del demandante; senald que, al actor se le reconocid la
asignacion mensual de retiro segin Resolucion 680 del 14 de febrero de 2013, atendiendo a
los directrices de los decretos 1091 de 1995, 4433 de 2004 y 1858 de 2012, para luego pasar a
ilustrar las partidas que segtin aquellas normas son computables en su caso.

Que el demandante reclama se liquide su asignacion de retiro, con las normas contenidas en el
Decreto 1212 de 1990, desconociendo que é€l, decidio acogerse al nuevo régimen del Nivel
Ejecutivo, por lo tanto, para su liquidacion de asignacion de retiro, se tomaron los criterios de
liquidacion contenidos en el articulo 49 del Decreto 1091 de 1995.

Propuso las excepciones: "INEXISTENCIA DEL DERECHO”, argumentando que se
transgrediera el principio de inescindibilidad de la norma si se permite reajustar su asignacion
de retiro con factores y porcentajes diferentes a los establecidos para el nivel ejecutivo en el
Decreto 4433 de 2004; "INCORRECTA INTERPRETACION DEL PRINCIPIO DE
OSCILACION", explicando, que cuando el principio de oscilacién se refiere a variaciones que
se produzcan en las asignaciones del personal de Agentes estando en actividad, hace relacion
al sueldo basico, al cual se le aplican porcentajes para el resto de las partidas computables que
conforma la asignaciéon mensual, de acuerdo con la norma vigente a la fecha de retiro y no
como esta argumentando la actora; "INDEBIDA ESCOGENCIA DE LA ACCION", pues a su
juicio debe iniciar una “accidn de inconstitucionalidad” para obtener la nulidad de las mismas y
no pretender que se reconozca un reajuste o incremento de acuerdo a las normas que invoca
por no ser aplicables al momento de su retiro; "FALTA DE FUNDAMENTO JURIDICO DE LAS
PRETENSIONES", con base los mismo argumentos que fundamentaron la primera excepcion
que formulé y “FALTA DE INTEGRACION DEL LITISCONSORCIO NECESARIO”
considerando que debe llamarse al empleador del actor para que dé fe de la causal de retiro.

3. Sentencia de primera instancia

El a quo negd las pretensiones del demandante, declar6 probadas las excepciones de
“inexistencia del derecho, incorrecta interpretacion del principio de oscilacion y falta de fundamento
juridico para las pretensiones” propuestas por Casur; para lo cual sefiald que, al actor no le
asiste derecho a la reliquidacion de la asignacion de retiro con la inclusion del subsidio familiar
como partida computable.

Luego de realizar un recuento normativo sobre la creacion del nivel ejecutivo de la Policia
Nacional senal6 que, el Gobierno Nacional expidio el Decreto 1091 de 1995 que fija el régimen
de asignaciones y prestacional del nuevo nivel. Que en razoén de ello y en observancia del
principio de inescindibilidad, no es posible extender los efectos del régimen establecido a
los agentes de la Policia Nacional, con respecto a las partidas computables en su asignacion
de retiro con el fin de incluir el subsidio familiar, toda vez que eso implicaria desconocer las
normas que regulan el nivel ejecutivo de la Policia Nacional, como lo ha referido el Consejo
de Estado, asi como por el Ministerio Publico y el apoderado de Casur.

Que el actor estuvo vinculado al nivel ejecutivo de la Policia Nacional en calidad de
intendente, por lo que le era aplicable el régimen establecido para los miembros de dichos
niveles, motivo por el cual para efectos de computar su asignacion de retiro debian aplicarse
lo dispuesto en el articulo 23 numeral 2 del Decreto 4433 de 2004, tal como se efectud; por lo
que la no inclusion del subsidio familiar deprecado estd conforme a los mandatos
normativos, y asi la presuncion de legalidad del acto administrativo demandado no ha sido
desvirtuada, por ello no se accederd a la declaracione de nulidad solicitadas ni al
restablecimiento del derecho.

Que igualmente, no tiene acogida el argumento de la parte demandante, sobre la trasgresion
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del derecho a la igualdad con respecto a los agentes, suboficiales y oficiales de la Policia
Nacional, pues, el régimen del nivel ejecutivo resulta ser mds favorable, que el régimen
dispuesto para los agentes y suboficiales de la Policia Nacional.

Finalmente y con fundamento en el articulo 188 del CPACA, condeno en costas a la parte
demandante.

4. Recurso de apelacion

El demandante solicitd revocar la sentencia y en su lugar acceder a sus pretensiones, para ello
senald que:

e Tal y como se edifico el libelo inicial, asi como en la fijacién del litigio, se considera
vulnerado el derecho a la igualdad de la familia del demandante. Que teniendo en cuenta
lo anterior, en los eventos donde se considere presuntamente trasgredido el articulo 13
constitucional, surge la necesidad judicial de aplicar lo que la Corte Constitucional ha
denominado “Juicio Integrado de Igualdad”.

Que la sentencia de primera instancia no hace referencia a dicha figura, situacion extrafa ya
que, en los alegatos de conclusidn se realiz6 tal aseveracion. Lo cual trae consigo una falta
de interpretacion judicial, ya que, se repite, es necesario aplicar en el caso bajo examen el
juicio constitucional.

Que los sujetos a comparar son, por una parte, los hijos, hijas, esposa, esposo, compafieras
permanentes y companeros permanentes de los miembros del Nivel Ejecutivo de la Policia
Nacional, por otro lado, los hijos, hijas, esposa, esposo, compafieras permanentes y
compafieros permanentes de los oficiales, suboficiales y agentes de la Policia Nacional.
Notese que nos encontramos frente a dos grupos de idéntica naturaleza, toda vez que, los
dos poseen su eje constitucional en el articulo 42 de la Constitucion Politica, asi mismo, los
hijos e hijas poseen idénticas prebendas de acuerdo con el Cddigo de la Infancia y la
adolescencia, asi como por el articulo 44 de la Constitucion.

El bien, beneficio o ventaja respecto del cual se da el tratamiento desigual: el beneficio o
ventaja que reciben las familias de los oficiales, suboficiales y agentes de la Policia Nacional
con respecto de los miembros del Nivel Ejecutivo, corresponde a un mayor porcentaje de
reconocimiento a titulo de subsidio familiar, ya que los primeros perciben hasta un 47% del
sueldo basico del uniformado, y a las familias de los miembros del Nivel Ejecutivo no se
reconoce ninguin porcentaje por la esposa, esposo, compafera o compafero permanente, y
por los hijos, se reconoce un valor inferior por cada uno de ellos. Por lo anterior, estamos
frente a un plano juridico, mas exactamente normativo, donde se reconoce una ventaja
adicional entre grupos iguales.

* Que el primer argumento utilizado por el a quo fue la imposibilidad de mixturar dos
regimenes, extrayendo lo mas favorable de cada uno, para asi crear un tercer régimen,
situacion que trasgrede el principio de inescindibilidad de la norma laboral. Al respecto el
recurrente afirma que difiere de dicho argumento por cuanto: desde una Optica
constitucional, de conformidad con la teoria universal de los derechos fundamentales
suscrita por el maestro Robert Alexy, la diferencia diametral entre un principio y una regla
recae en su estructura normativa, en su eje esencial y en su estructura general o particular.

Que para estos efectos, la inescindibilidad no se encuentra plasmada en los 380 articulos de
la Constitucion, pero si esta consagrada en el articulo 21 del Codigo Sustantivo del Trabajo.
Que la fuente de la inescindibilidad es de caracter legal, y teniendo en cuenta que estamos
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frente a una consecuencia juridica directa y especifica, bajo la estructura normativa
trasliterada, no cabe la menor duda que se trata de una regla.

Que partiendo de lo anterior, se debe tener en cuenta la existencia de un serio conflicto entre
una regla legal como lo es la inescindibilidad y los derechos constitucionales como los son
la igualdad, familia e interés del menor, aclarando que estos derechos poseen una doble
dimension, principio y derecho fundamental, ya que de su estructura normativa se extrae
la generalidad y ambito amplificador.

Que teniendo en cuenta la sentencia emitida por el a quo, se manifiesta que si bien es cierto
la fuente de la inescindibilidad es legal, por via jurisprudencial se elev esta figura juridica
a la categoria de principio; manifiesta estar en desacuerdo ya que, la funcién de la Corte
Constitucional, entre otras, es la de interpretar los principios, valores y derechos
fundamentales, mas no la de erigir preceptos legales a un rango constitucional, mas cuando
la diferencia entre regla y principio es clara y no depende de interpretacién de la norma sino
de la estructura de la misma.

Que en el evento que se considere la inescindibilidad como principio, no cabe duda que
entonces estariamos frente a lo que Robert Alexy denomina un caso dificil, toda vez que,
existe un choque entre principios constitucionales, para lo cual es necesario aplicar reglas
de ponderacion, en otras palabras, con claridad el eje problematico seria lo siguiente: ;Qué
pesa mds, el principio de inescindibilidad o los principios y derechos fundamentales a la igualdad,
menor y familia?

¢ Que no es de recibo la aseveraciéon lanzada por el 2 quo cuando anuncia que el régimen
salarial del demandante es mejor que el de los demas miembros de la Policia Nacional, por
simple deduccidn piramidal de la institucion es dable manifestar que los oficiales perciben
un mejor salario que los miembros del nivel ejecutivo. Sin embargo, tal y como se adujo en
la demanda, es entendible que los oficiales perciban un mejor salario en razén a su carga,
funciones y lineamiento institucional, sin embargo, con respecto del subsidio familiar,
teniendo en cuenta su finalidad y titularidad, de conformidad con las sentencias T-942 de
2014 y T-623 de 2016, no es constitucionalmente valido manifestar que los oficiales deban
percibir un mejor subsidio familiar, mas cuando las familias (titulares de la prebenda) son
los directamente afectados, en caso contrario, se estaria afirmando que el nicleo familiar del
oficial merece una mejor y mayor proteccion por parte del Estado que las familias de los
miembros del Nivel Ejecutivo.

Que el subsidio familiar es un reconocimiento que no tiene que ver con la categoria,
funciones, ingreso, jerarquia o elementos de los uniformados, su funcién exclusiva es la
proteccion de la familia, por lo cual son indiferentes todos estos elementos enunciados por
el despacho, resaltando el hecho que el ntcleo familiar del trabajador es el titular de la
prebenda.

* Que el 2 quo manifiesta que el ingreso al nivel ejecutivo por parte del demandante fue
voluntario y teniendo en cuenta ello, qued6 sometido a todo el régimen salarial y
prestacional que gobierna dicha categoria, por lo cual no puede venir a reclamar derechos
que ¢él conocia desde su inicio laboral. Al respecto el recurrente considera que, desde una
Optica legal seria valido, sin embargo, es constitucionalmente reprochable tal aseveracion,
por el simple hecho que los derechos fundamentales son irrenunciables, inherentes al ser
humano e intransferibles, por lo que, asi el demandante conociera el sistema laboral que lo
iba a gobernar, no es admisible afirmar que él debia renunciar a sus derechos fundamentales
para pertenecer a la categoria del nivel ejecutivo, es relevante e imperioso entender el
conflicto constitucional del presente asunto.
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¢ Que el a quo considero negar las pretensiones en proteccion de la sostenibilidad fiscal del
sistema laboral y en consideracion a que el Consejo de Estado, mediante sentencia de
Unificacion del 29 de abril del afo 2019, al verificar el sistema prestacional de los soldados
profesionales manifestd que, en proteccion del principio de sostenibilidad fiscal, solo seran
partidas computables para la asignacion de retiro las que estén expresamente contempladas
en el decreto reglamentario. Al respecto el recurrente considera que dicho argumento
lesiona fuertemente el sistema social de derecho toda vez que, si bien es cierto protege los
intereses estatales en razon a la sostenibilidad fiscal del sistema, permite que el “supuesto
principio” desplace la proteccion de derechos de caracter fundamental como lo son la
igualdad, la familia y la proteccion del menor y adolescente. La sostenibilidad fiscal no es
un principio, se trata de un eje orientador que permite cumplir los fines del estado, mas no
es un valor, principio o derecho constitucional, por lo cual no es posible su materializacion
por si mismo, requiere de complementos que permitan adecuarse a las necesidades de la
administracion.

¢ Que el fallador inicial, teniendo en cuenta las pruebas observa cudl es el salario que
percibe el demandante, el cual considera para la fecha de la presentacion de la demanda era
un valor considerable, por ende no es procedente el reconocimiento pretendido a titulo de
subsidio familiar, ya que, tal y como se verifica en la jurisprudencia constitucional y en la
Ley 21 de 1982, dicha prebenda es para los trabajadores de menores y medianos ingresos, y
desde la Optica del juez, el demandante no se puede considerar de bajos ingresos. Al
respecto el apelante considera que es una aseveracion sin fundamento que asi lo sustente,
es decir, manifiesta que se trata de una persona de ingresos altos sin observar cudl es el
criterio que evidencie quién se considera una persona de ingresos altos, eso traduce un
defecto sustantivo directo.

En primer término, se podria considerar que si se trata de una persona de ingresos altos, sin
embargo, esto no es cierto desde la Optica jurisprudencial, ya que de conformidad con las
sentencias C-1433 de 2000 y C-1064 de 2001, providencias que fijaron regla jurisprudencial,
donde se manifiesta que los empleados publicos de ingresos altos son los que superan el
promedio ponderado de los salarios de los empleados publicos del sector central
colombiano, por el contrario, los que estan por debajo de este promedio, se consideran de
ingresos bajos.

Que partiendo de lo anterior, no puede ser discrecionalidad del juez manifestar quién es un
empleado de ingresos altos, ya que debe existir prueba de lo anterior para ello, y como en
el caso bajo examen no reposa prueba del mismo, es necesario aplicar el principio pro
operario, el cual traduce que en el evento que exista duda laboral debe resolverse a favor del
trabajador. Que si el subsidio familiar debe reconocerse a los empleados de bajos ingresos,
por qué los oficiales de la Policia Nacional perciben hasta un 47% a titulo de subsidio
familiar, teniendo en cuenta que son las personas que mejor y mayor salario perciben en la
institucidén, situacion verificable en el articulo 1 del Decreto 1002 del ano 2019.

* Que el 2 quo manifiesta que, si el demandante estd en desacuerdo con los decretos que
establecen el reconocimiento del subsidio familiar para los miembros del nivel ejecutivo, la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho no es el medio de control a ejercer para
detentar dicha disconformidad, por lo cual es necesario ejercer la accion de nulidad simple
ante el Consejo de Estado. Al respecto el apelante considera que, no puede desconocerse el
control difuso de constitucionalidad que deben ejercer los jueces, inclusive de oficio, cuando
se observa una presunta vulneracién de la Constituciéon Politica de Colombia por parte de
una norma de inferior jerarquia.
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¢ Que existen sentencias del Consejo de Estado donde se analizé un tema similar al caso
que nos ocupa, sin embargo, la esencia de esa linea jurisprudencial no es aplicable al caso
bajo examen por cuanto: En esos casos se verificd la existencia de un presunto
desmejoramiento del personal que, siendo suboficial o agente de la Policia Nacional, se
homologdé al nivel ejecutivo, es decir, se observd si hubo trasgresion del principio de
progresividad de conformidad con la homologacion. - Bajo ninguna esfera de la demanda
se manifestd que existid6 un desmejoramiento salarial, por el contrario, los argumentos
centrales del libelo poseen su fuente en la trasgresion del principio y derecho constitucional
a laigualdad de la familia de mi poderdante.

¢ Queelfallador en primera instancia manifiesta que el subsidio familiar del nivel ejecutivo
no es factor computable en la asignacion de retiro del demandante; por lo que es necesario
realizar un profundo analisis de la jurisprudencia que rodea la materia. Al respecto trajo a
colacién varios pronunciamientos de la Corte Constitucional (C-337 de 2011, C-629 de 2011,
T-942 de 2014, T- 623 de 2016) y del Consejo de Estado, (Exp: 0686-10 del 08 de junio de
2017; Exp: 3337-14 del 19 de abril de 2018; Exp: 1936-16 del 10 de mayo de 2018), sobre el
tema objeto de examen, para concluir que, los oficiales, tanto de las fuerzas militares, como
de la policia nacional, perciben una remuneracion mayor a los miembros del nivel ejecutivo,
y asi mismo, se les reconoce un porcentaje mucho mads alto por concepto de subsidio
familiar, y también se les incluye en la liquidacidon de sus asignaciones y pensiones, es decir,
también existe una incongruencia en la aplicacion del subsidio familiar en este aspecto,
situacion que termina de consolidar el hecho de la desigualdad que se presenta en el
reconocimiento de esta especial prima. Por tanto se evidencia que no hay lugar a que se
declare la excepcion de inexistencia del derecho, expuesta por el a quo.

¢ En cuanto a la condena en costas sefald que, dentro del proceso la entidad accionada no
probd su causacion, por ende, no era aplicable la imposicion de las mismas.

II. Consideraciones
1. Problema juridico

Al analizar la sentencia de instancia y los argumentos pertinentes de apelacion se tiene que,
el problema juridico se centran en dilucidar: ¢Le asiste derecho al demandante a que se
reliquide su asignacion de retiro teniendo el subsidio familiar como partida computable?

2. Tesis del Tribunal:

Al demandante no le asiste derecho a que se reliquide su asignacion de retiro teniendo el
subsidio familiar como partida computable, por cuanto, su prestacion fue liquidada conforme
a lo previsto en el articulo 23 del Decreto 4433 de 2004. Ademas, no existe vulneracion del
derecho alaigualdad del demandante y de su familia, como miembro de la Policia Nacional
del nivel ejecutivo, en comparacion con los suboficiales y oficiales de esa institucion en lo
relacionado con la inclusion del subsidio familiar como partida computable en la asignacion
de retiro.

Para fundamentar lo anterior, se hara referencia a: i) los hechos acreditados; ii) el fundamento
juridico sobre: el régimen de asignaciones y prestaciones del personal del Nivel Ejecutivo de la
Policia Nacional y el derecho al igualdad entre miembros del nivel ejecutivo y oficiales,
suboficiales y agentes de la Policia Nacional; la fuerza vinculante de las sentencias de
unificacion del Consejo de Estado y de su ratio decidendi; para descender al andlisis del iii)
caso concreto.
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3. Hechos relevantes acreditados

» El demandante ingreso a la Policia Nacional el 12 de noviembre de 1991 desempefiandose
como agente alumno hasta el 30 de abril de 1992; a partir del 01 de mayo de 1992 hasta el 31
de agosto de 1994. Desde el 01 de septiembre de 1994 hasta el 11 de octubre de 2012, ejercid
en el nivel ejecutivo al cual accedid a través de homologacion. El accionante finalizé sus
labores el 11 de enero de 2013 después de cumplidos los tres (03) meses de alta. (fl. 37 C.1).

» Casur mediante Resolucion 680 del 14 de febrero de 2013 reconoci6 al actor la asignacion
de retiro a partir del 11 de enero de 2013, en un porcentaje del 77% de lo que corresponde a
un intendente de la Policia Nacional y dentro de la liquidacion de su prestacion econémica
no se incluye el subsidio familiar. (fl. 38-39 C.1).

» El demandante el 3 de octubre de 2017 solicité a Casur se le reconociera el subsidio
familiar como partida computable dentro de la asignacién de retiro (fls. 31-33 C.1).

» Casur mediante Oficio E- 01524-201723028 CASUR id: 273252 del 17 de octubre de 2017,
nego la inclusion del subsidio familiar, fundamentando su decision en el numeral 23.2 del
articulo 23 del Decreto 4433 de 2004 y su paragrafo (fls. 36 a 37 C.1).

» Segun declaracion extraproceso numero 6323 de 29 de octubre de 2012 de la Notaria
Segunda de Manizales, rendida por el actor, desde hace 12 afios convive en unién libre con
la sefiora Luz Elena Castrillon Toro y que de esa union se procred un hijo de nombre Juan
Esteban Garcia Castrillon. (fl. 40 C.1).

> Segun registro civil de matrimonio, el demandante contrajo nupcias con la sefiora Luz
Elena Castrillon Toro el 31 de agosto de 2013. (fl. 41 C.1).

> El demandante es padre de Juan Esteban Garcia Castrillon, quien nacié el 4 de mayo de
200, segun registro civil de nacimiento. (fl. 42 C.1).

> Se aportd ademads, desprendible de pago del demandante de agosto de 2018 (fls. 43) e
informe técnico rendido por la Veeduria Delegada Para La Policia Nacional. (fls. 44 a 53 C.1).

4. Fundamento juridico

4.1.Régimen de asignaciones y prestaciones del personal del Nivel Ejecutivo de la
Policia Nacional

El Gobierno Nacional expidio el Decreto 132 del 13 de enero de 1995, por el cual se desarroll6
la carrera profesional del nivel ejecutivo de la Policia Nacional, asi:

“ARTICULO 13. INGRESO DE AGENTES AL NIVEL EJECUTIVO. Podrdn ingresar al
primer grado del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional, los agentes en servicio activo siempre
y cuando retinan los siguientes requisitos:

(...)

PARAGRAFO 1°. Los agentes en servicio activo que no sean bachilleres, tendrdn plazo de tres
(3) afios contados a partir de la vigencia del presente decreto, para acreditar este requisito, o en
su defecto, deberdn adelantar y aprobar un curso de nivelacion académica de acuerdo con
reglamentacion que expida la Direccion General de la Policia Nacional.

PARAGRAFO 2°. Los agentes que al momento de ingresar al Nivel Ejecutivo de la Policia
Nacional, hayan cumplido ocho (8) o mds afios de servicio activo como tales, ingresardn al
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grado de Subintendente, sin perjuicio de los requisitos exigidos en los numerales 1°, 2° y 3°
de este articulo.

ARTICULO 15. REGIMEN SALARIAL Y PRESTACIONAL DEL PERSONAL DEL
NIVEL EJECUTIVO. El personal que ingrese al Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional, se
someterd al régimen salarial y prestacional determinado en las disposiciones que sobre salarios
y prestaciones dicte el Gobierno Nacional.

ARTICULO 82. INGRESO AL NIVEL EJECUTIVO. EI ingreso al Nivel Ejecutivo de la
Policia Nacional no podrd discriminar, ni desmejorar, en ningun aspecto la situacion de
quienes estdn al servicio de la Policia Nacional.”

Posteriormente el Gobierno Nacional expidi6 el Decreto 1091 de 1995, por el cual se expide el
Régimen de Asignaciones y Prestaciones para el personal del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional,
que en cuanto a la asignacion de retiro sefiald:

“Articulo 49. Bases de liquidacion. A partir de la vigencia del presente decreto, al personal del
nivel ejecutivo de la Policia Nacional, que sea retirado del servicio activo, se le liquidard las
prestaciones sociales unitarias y periddicas sobre las siguientes partidas.

a) Sueldo basico;

b) Prima de retorno a la experiencia;

¢) Subsidio de Alimentacion;

d) Una duodécima parte (1/12) de la prima de navidad;
e) Una duodécima parte (1/12) de la prima de servicio;

f) Una duodécima parte (1/12) de la prima de vacaciones;

Paragrafo. Fuera de las partidas especificamente sefialadas en este articulo, ninguna de las
demads primas, subsidios, auxilios y compensaciones consagradas en los decretos 1212 y 1213
de 1990 y en el presente decreto, serdn computables para efectos de cesantias, asignaciones de
retiro, pensionados, sustituciones pensionales y demds prestaciones sociales.

Articulo 51. Asignacion de retiro para el personal del nivel ejecutivo. El personal del
Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional, tendrd derecho a partir de la fecha en que terminen los
tres (3) meses de alta, a que por la Caja de Sueldos de retiro de la Policia Nacional, se le pague
una asignacion mensual de retiro equivalente a un setenta y cinco por ciento (75%) del monto
de las partidas de que trata el articulo 49 de este Decreto, por los primeros veinte (20) afios de
servicio y un dos por ciento (2%) mds, por cada afio que exceda de los veinte (20), sin que en
ninguin caso sobrepase el ciento por ciento (100%) de tales partidas, en las siguientes
condiciones: (...)

En cuanto al subsidio familiar el paragrafo del articulo 15 del mencionado decreto dispone
que: “El subsidio familiar no es salario, ni se computa como factor del mismo en ningiin caso”.

Por su parte, el Decreto 4433 de 2004, “Por medio del cual se fija el régimen pensional y de
asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica”, sobre las partidas computables para
liquidar la asignacién de retiro, distingui6 entre oficiales, suboficiales y agentes por un lado,
y por el otro a los miembros del nivel ejecutivo, asi:

“ARTICULO 23. Partidas computables. La asignacion de retiro, la pension de invalidez, y la
pension de sobrevivencia a las que se refiere el presente decreto del personal de la Policia
Nacional, se liquidardn segiin corresponda en cada caso, sobre las siguientes partidas asi:
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23.1 Oficiales, Suboficiales y Agentes

23.1.1 Sueldo bdsico.

23.1 2 Prima de actividad.

23.1.3 Prima de antigiiedad.

23.1.4 Prima de academia superior.

23.1.5 Prima de vuelo, en los términos establecidos en el articulo 6° del presente decreto.
23.1.6 Gastos de representacion para Oficiales Generales.

23.1.7 Subsidio familiar en el porcentaje que se encuentre reconocido a la fecha de retiro.
23.1.8 Bonificacion de los agentes del cuerpo especial, cuando sean ascendidos al grado de cabo
segundo y hayan servido por lo menos treinta (30) afios como agentes, sin contar los tiempos
dobles.

23.1.9 Duodécima parte de la Prima de Navidad liquidada con los 1iltimos haberes percibidos a
la fecha fiscal de retiro.

23.2 Miembros del Nivel Ejecutivo

23.2.1 Sueldo bdsico.

23.2.2 Prima de retorno a la experiencia.

23.2.3 Subsidio de alimentacion.

23.2.4 Duodécima parte de la prima de servicio.

23.2.5 Duodécima parte de la prima de vacaciones.

23.2.6 Duodécima parte de la prima de navidad devengada, liquidada con los ultimos haberes
percibidos a la fecha fiscal de retiro.

PARAGRAFO. En adicién a las partidas especificamente seiialadas en este articulo, ninguna
de las demds primas, subsidios, bonificaciones, auxilios y compensaciones, serdn computables
para efectos de la asignacién de retiro, las pensiones, y las sustituciones pensionales.”

Posteriormente, el Decreto 1858 del 2012 “Por medio del cual se fija el régimen pensional y de
asignacion de retiro del personal del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional” sobre el tema sefialo:

Articulo 3° Fijense como partidas computables de liquidacion dentro del régimen pensional y
de asignacion de retiro del personal del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional que ingreso a la
institucion antes del 1° de enero de 2005, previsto en el presente decreto, las siquientes:

1. Sueldo basico.

2. Prima de retorno a la experiencia.

3. Subsidio de alimentacion.

4. Duodécima parte de la prima de servicio.

5. Duodécima parte de la prima de vacaciones.

6. Duodécima parte de la prima de navidad devengada, liquidada con los ultimos haberes
percibidos a la fecha fiscal de retiro.

Paragrafo. Ninguna de las demds primas, subsidios, bonificaciones, auxilios y
compensaciones, que devengue el personal a que se refiere este decreto, seran computables para
efectos de la asignacion de retiro, las pensiones o las sustituciones pensionales.

4.2.Derecho al igualdad entre miembros del nivel ejecutivo y oficiales, suboficiales y
agentes de la Policia Nacional

El Consejo de Estado en sentencia de 17 de octubre de 2013!, en un asunto similar, pero por
vulneracion del derecho a laigualdad entre miembros del Ejército Nacional para la inclusion
de la partida del subsidio familiar, concluyo que debia ser inaplicado el articulo 13 del Decreto
4433 de 2004 y que en consecuencia, procedia el reconocimiento del subsidio familiar para

1 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda, Subseccion B, sentencia de 17 de
octubre de 2013, expediente: 2013-01821-00

10



17-001-33-39-006-2018-00558-02 Nulidad y Restablecimiento del Derecho

los soldados profesionales en igualdad de condiciones que los oficiales y suboficiales.

Sin embargo, el Consejo de Estado en sentencia de unificacion del 25 de abril de 2019% explicd
que, la invocacion de la vulneracion al principio de igualdad, entre otros, ha sido el punto
de partida para distintos pronunciamientos dentro de acciones de tutela instauradas contra
las sentencias proferidas por los tribunales administrativos, y se ha asumido como el
argumento central para restarle validez al criterio de la taxatividad en relacion con los
factores que se deben incluir en la liquidacion de la prestacion objeto de estudio, “empero, no
se ha proferido una sentencia de unificacion en la materia”.

Por ello, procedio a verificar dicha hipotesis, acudiendo al test de igualdad para determinar
si los soldados profesionales se encuentran en un plano de igualdad factica frente a los
oficiales y suboficiales y adujo que la Corte Constitucional ha sefialado de manera undnime®
que el principio de igualdad consagrado en el articulo 13 de la Carta no proscribe ni elimina
la posibilidad de que el legislador contemple regimenes o tratos diferenciados entre grupos
respecto de un mismo tema, asunto, derecho o prerrogativa, siempre y cuando esa
diferencia se ajuste a los preceptos constitucionales.

Al respecto, trajo a colacion la sentencia C-057 de 2010 de la Corte Constitucional en la que
concluyo, que la diferencia entre oficiales, suboficiales, agentes y soldados se encontraba
justificada en lo siguiente:

“La Corte encuentra, en primer lugar, que los sujetos a que se refieren las disposiciones
demandadas constituyen grupos juridicamente diferenciados. Si bien de las tres
categorias se predica el factor comiin de que estdn integradas por miembros de la
fuerza publica, también es cierto que la diferenciacion entre ellas no tiene un origen
arbitrario o subjetivo, sino que obedece a criterios normativos. Esas normas asignan a
cada una de las tres categorias, responsabilidades, tareas y deberes diferentest. La naturaleza
de sus funciones es claramente distinta.

3.6.1.2. Entre los muchos criterios posibles que el legislador habria podido considerar para
definir los topes mdximos a los que se refieren las normas acusadas, el acudir a los
agrupamientos preexistentes en la jerarquia militar o policial es un criterio objetivo,
que disminuye los riesgos de arbitrariedad o subjetividad en el otorgamiento del subsidio. Se
trata de un criterio juridico, ficilmente identificable, que responde a la l6gica interna de
organizacion de la fuerza publica. Al existir estas distintas categorias juridicas dentro
del universo de personas que conforman la Fuerza Piiblica, es en principio vdlido que
el legislador las utilice como criterio de distincion para ciertos efectos.

3.6.1.3. Revisadas las normas que regulan la materia, se encuentra que en efecto, las tres
categorias se encuentran en una situacion de hecho distinta. Los oficiales son aquellos
formados, entrenados y capacitados para ejercer la “conduccion y mando” de los
elementos de combate y de las operaciones de su respectiva fuerza, mientras que a los
suboficiales les corresponde las funciones de apoyo a los oficiales®. Los oficiales, en
el marco de su respectivo rango, tienen bajo su responsabilidad el mando y conduccion
de la tropa, de los equipos de combate, de las operaciones, de las unidades, y por lo
tanto, el peso de las decisiones mds importantes, de las cuales, en muchos casos,
dependen la vida y la integridad de sus subordinados y de los demds ciudadanos. Es

2 Consejo de Estado, Seccion Segunda. Sentencia de unificacion del 25 de abril de 2019. C.P. William Hernandez
Goémez. Rad. 85001-33-33-002-2013-00237-01 (1701-16) CE-SUJ2-015-19.

3 T-530 de 2002, T-119 de 2001, T-540 de 2000, T-117 de 2003, C-1110 de 2001.

4 Decreto 1790 de 2000, Ley 1104 de 2006, Ley 180 de 1995

5 Decreto 1790 de 2000, modificado parcialmente por la Ley 1104 de 2006, articulos 11 y siguiente.
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el hecho de que sobre ellos recaiga esa mayor y trascendental responsabilidad, la que
explica la diferencia en la jerarquia organizacional. Esta diferencia en la naturaleza
de las funciones y responsabilidades explica también las diferencias en los regimenes
de incorporacion, ascensos, retiros, remuneracion y pensiones. Los soldados
profesionales y los agentes, por su parte, ejecutan e implementan las decisiones de los
comandantes®.

3.6.1.4. Desde el punto de vista de las normas que los crean y requlan, las tres categorias a
que se refieren las mnormas demandadas constituyen grupos diferenciados
juridicamente, que, dentro de la fuerza piiblica, responden a una naturaleza funcional
distinta, y por lo tanto, tienen responsabilidades y tareas diferentes. Desde este punto
de vista estrictamente formal, se trata de categorias que se encuentran en situaciones
de hecho distintas». (negrita fuera de texto)

Por lo tanto el Consejo de Estado, en la referida sentencia de unificacion sefial6 que:

“192. En ese sentido, la Corte ha serialado que el articulo 13 Superior no debe entenderse «como
un mandato que establece una igualdad mecdnica o automdtica»’, por lo que ha diferenciado
entre aquellas medidas que implican un trato discriminatorio y aquellas que aunque otorgan
un trato desigual, se basan en circunstancias objetivas y razonables por lo cual se ajustan a la
Constitucion, resaltando que para la adopcidn de estas 1iltimas deben cumplirse los siguientes
presupuestos: «(i) que las personas sujetos del trato desiqual se encuentren efectivamente en
distinta situacion de hecho; (ii) que dicho trato tenga una finalidad que consulte los valores y
principios constitucionales; (iii) que la diferencia de situacion, la finalidad que se persigue y el
trato desigual que se otorga tengan una racionalidad interna; y (iv) que exista proporcionalidad
entre estos aspectos, es decir, el trato diferente, las circunstancias de hecho y la finalidad»$, por
lo cual ha concluido que «la diferencia de trato resulta insuficiente, per se, para predicar la
vulneracion del derecho a la igualdad».

193. En relacion con este punto, se reiteran las consideraciones expuestas por la Corte
Constitucional en la sentencia C-057 de 2010, al analizar la exequibilidad de los apartes
demandados del articulo 24 del Decreto Ley 353 de 1994° y del articulo 14 de la Ley 973 de
2005, y a las que se hizo referencia in extenso en acdpites anteriores, en la que concluyé que
la diferencia entre oficiales, suboficiales, agentes y soldados se encontraba justificada.

194. A lo anterior se agrega, que el de la igualdad no es el uinico principio que debe atenderse
para la interpretacion de la disposicion objeto de analisis, pues es claro que existia una situacion
previa en la que los soldados profesionales no tenian el mismo grado de proteccion del derecho
a la seguridad social de los oficiales y suboficiales, pues fue solo hasta la expedicion del Decreto
4433 de 2004 que se consagré la asignacion de retiro, con lo cual se observo un avance en
materia de garantias para los soldados profesionales.

195. De acuerdo con lo expuesto en precedencia, el hecho de consagrar una asignacion de retiro
para un sector de las fuerzas militares que antes no lo tenia, es una expresion del principio de
progresividad, lo cual, admite que se implemente con cierta gradualidad, hacia la plena
realizacion de los derechos en el diseiio y ejecucion de politicas piiblicas en materia del derecho
a la seguridad social. Visto asi, se trata de una medida positiva encaminada a lograr la igualdad
en la proteccion de todos los miembros de las fuerzas militares durante el retiro, aspecto para

¢ Para el caso de la Policia, las normas pertinentes estan contenidas en el Decreto 1791 de 2000.

7 T-587 de 2006.

8 Ibidem.

? Por el cual se modifica la caja de vivienda militar y se dictan otras disposiciones.

10 Por la cual se modifica el Decreto-ley 353 del 11 de febrero de 1994 y se dictan otras disposiciones.
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el cual se deben tener en cuenta factores tales como los recursos de los que se disponga!, de
manera que se asegure la viabilidad de las decisiones que se adopten en tal sentido, ello permite
entender que mds adelante, se amplio el radio de esta garantia con los Decretos 1161 y 1162
de 2014, que incluyeron expresamente este emolumento, como partida computable en la
liquidacion de la prestacion bajo estudio.

196. Una vez definido que no se vulnera el derecho a la igualdad de los soldados
profesionales frente a los oficiales y suboficiales, frente a la inclusion del subsidio
familiar como partida computable para la asignacion de retiro, surge un interrogante
de similares connotaciones, entre aquellos soldados profesionales que adquirieron la asignacion
de retiro con antelacion a la expedicion de los Decretos 1161 y 1162 de 2014, frente a quienes
consolidan su derecho con posterioridad a ellos, lo que implica la inclusion del emolumento
bajo estudio. (...)” (Se resalta)

Con fundamento en ello decidio:

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

1. En virtud de la correspondencia que debe existir, las partidas para liquidar la asignacién de
retiro son las mismas sobre las cuales el legislador o el gobierno en uso de sus facultades
constitucionales o legales fijen el correspondiente aporte a cargo de los miembros de la Fuerza
Publica. (...)"

Conforme a lo anterior, se concluyé que, no se vulnera el derecho a la igualdad de los
soldados profesionales frente a los oficiales y suboficiales, frente a la inclusion del subsidio
familiar como partida computable para la asignacién de retiro.

4.3.Fuerza vinculante de las sentencias de unificacion del Consejo de Estado y de su
ratio decidendi

Cabe destacar que, las decisiones de unificacion del Consejo de Estado, como drgano de
cierre en materia de lo Contencioso Administrativo, en los términos del articulo 237 de la
Constitucion Politica'?, tienen valor vinculante por emanar de érganos disefiados para la
unificacion de la jurisprudencia, y en virtud de los principios de igualdad, buena fe y
seguridad juridica contenidos en los articulos 13 y 83 de la Carta Politica. “Por lo tanto, su
contenido y la regla o norma juridica que exponen, tienen caracteristicas de permanencia, identidad
y cardcter vinculante y obligatorio” 3.

Al respecto, el Consejo de Estado en la referida sentencia de unificacion preciso:

“255. En ese sentido, la funcion unificadora del Consejo de Estado otorga efectos relevantes y
reconoce el cardcter vinculante a la jurisprudencia de unificacion dentro de la estructura
normativa.’* Estas decisiones se constituyen en norma nueva que pasa a integrar el
ordenamiento juridico, ya que se ocupa de la interpretacion de la ley formalmente considerada
con miras a su aplicacion obligatoria o vinculante. Asi las cosas, la funcion de expedirlas

11 Art. 2.1 del Pacto Internacional de Derechos Sociales y Culturales.

12 Articulo 237. Son atribuciones del Consejo de Estado: 1. Desempeiiar las funciones de tribunal supremo de lo contencioso
administrativo, conforme a las reglas que sefiale la ley. (...)

13 Consejo de Estado, Seccion Segunda. Sentencia de unificacion del 25 de abril de 2019. C.P. William Hernandez
Goémez. Rad. 85001-33-33-002-2013-00237-01 (1701-16) CE-SUJ2-015-19.

14 Sentencia citada del 27-07-2017, Radicacion niimero: 11001-03-28-000-2016-00060-00.
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y sus efectos legales,' se convierten en su propia «regla de reconocimiento».

256. Lo anterior, no implica desconocer la prevalencia de la ley en su categoria de fuente
principal de las decisiones judiciales (articulo 230 de la Constitucion Politica). Al contrario,
esta opcion fue adoptada por el legislador quien le otorgo a la jurisprudencia la categoria de
fuente del derecho, creadora de norma integrante del ordenamiento juridico. Sobre este
particular, la Corte Constitucional precisé lo siguiente:

«[...] 11. El reconocimiento de la jurisprudencia como fuente formal de derecho,
opcion adoptada por el legislador en la norma demandada, se funda en una postura
tedrica del Derecho que parte de considerar que los textos normativos, bien sea
constitucionales, legales o reglamentarios, carecen de un 1inico sentido, obvio o evidente,
sino que solo dan lugar a reglas o disposiciones normativas, estas si dotadas de
significado concreto, previo un proceso de interpretacion del precepto. Esta
interpretacion, cuando es realizada por autoridades investidas de facultades
constitucionales de unificacion de jurisprudencia, como sucede con las altas
cortes de justicia, adquiere cardcter vinculante.»'

5. Caso concreto

El demandante reprocha el Oficio E- 01524-201723028 CASUR id: 273252 del 17 de octubre
de 2017, mediante la cual se negd la inclusién del subsidio familiar como partida computable
para liquidar la asignacion de retiro, por lo que solicitd inaplicar por inconstitucionales e
inconvencionales el paragrafo del articulo 15y paragrafo del articulo 49 del Decreto 1091 de
1995, paragrafo del articulo 23 del Decreto 4433 de 2004 y paragrafo del articulo 3 del
Decreto 1858 del 2012, que de manera regresiva, le impidieron gozar de este derecho.

Al respecto, afirma en sintesis que, se deben inaplicar por inconstitucional tales normas,
seguin lo manda el articulo 4 de la Carta Politica, por cuanto vulneran el principio de
igualdad al excluir el subsidio familiar de la liquidacion de la asignacion de retiro para los
miembros del nivel ejecutivo de la Policia Nacional en tanto que si se incluye para los
Oficiales, Suboficiales y Agentes.

Por lo tanto, no hay discusion en cuanto a la vinculacion del demandante y el tiempo de
servicios y que conforme a ello Casur le reconoci6 una asignacion de retiro efectiva a partir
del 11 de enero de 2013, incluyendo como partidas “sueldo bdsico, prima retorno experiencia,
prima de navidad, prima de servicios, prima de vacaciones, subsidio de alimentacién”, aplicando
para el efecto lo previsto en los Decretos 1091 de 1995, y 4433 de 2004, sin incluir el subsidio
familiar.

Alrespecto, esta Sala, atendiendo el deber de acatar las decisiones de unificacion del Consejo
de Estado, como 6rgano de cierre en materia de lo Contencioso Administrativo en los
términos del articulo 237 de la Constitucion Politica, y dada la advertencia indicada en
cuanto a que la ratio decidendi debe ser aplicada a todos los casos que estén en tramite,
acogera la tesis de la Sentencia de Unificacion del 25 de abril de 2019, pues unificé la postura
en cuanto a las partidas computables (incluida la de subsidio familiar) a la asignacion de
retiro de los soldados profesionales.

En ese contexto, por tratarse de un precedente que guarda similitud con las pretensiones del

15 Ver los articulos 10, 102, 258, 269 y 273 del CPACA.
16 Corte Constitucional sentencia C- 634 de 2011.
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demandante en lo relacionado con la aplicacion del test de igualdad utilizado, se acoge este
criterio y se precisa que, no existe vulneracion del derecho ala igualdad entre los miembros
de la Policia Nacional del nivel ejecutivo y los suboficiales y oficiales de esa institucion en
lo relacionado con la inclusion del subsidio familiar como partida computable en la
asignacion de retiro.

Por tanto, se hace extensiva tal ratio decidendi antes expuesta al caso examinado, en el que se
indica que no existe violacion del derecho a la igualdad entre unos empleados frente a otros,
pues no procede incluir el subsidio familiar como partida computable en la asignaciéon de
retiro del demandante, pues su condicion de pertenecer al nivel ejecutivo, no impone
afirmar que fue discriminado, en la medida que tales decisiones se hallan amparadas por el
principio de legalidad que impide desconocer lo decidido por la autoridad aqui demandada.

Cabe destacar que, el Consejo de Estado reiteradamente ha sostenido que no existe
vulneracion al derecho alaigualdad entre el régimen salarial y prestacional de los miembros
del nivel ejecutivo de la Policia Nacional, analizado en su integridad, frente al que cobija a
los suboficiales y agentes de la institucion, en particular, porque la asignacion salarial les
resultd favorable. En efecto precisd que’’:

“Contrario a lo afirmado por el interesado, lo que se observa es que el Ejecutivo no lesiond el
mandato de no regresividad, pues de la comparacion global entre el antiguo y nuevo régimen
es evidente que el Decreto No. 1091 de 1995 le reporta nuevos beneficios que compensan los
que le fueron suprimidos, tales como la prima de retorno a la experiencia y la prima del nivel
ejecutivo; y, tampoco se allegd prueba dentro del expediente por parte del actor tendiente a
probar la desmejora de su situacion salarial y prestacional, por el contrario, se advierte un
aumento significativo en el salario bdsico.

Tampoco se evidencia una discriminacion del actor, toda vez que la aplicacion del Decreto 1091
de 1995 deviene de su situacion legal y reglamentaria de servicio puiblico con vinculacion en el
Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional.

Por wltimo, como se dejo expuesto en el marco normativo y jurisprudencial, la Sala'® ya se habia
pronunciado sobre el presunto desmejoramiento de la situacion salarial y prestacional del
personal activo que ingreso al Nivel Ejecutivo. En aquella oportunidad, sostuvo la Sala:

“El citado desmejoramiento, no obstante, no puede mirarse aisladamente o, dicho de otra

forma, factor por factor, pues ello permitiria la posibilidad de crear, sin competencia para
el efecto, un tercer régimen, compuesto por aquellos elementos mds favorables de cada
uno de los regimenes en estudio [en este caso, el de Agentes - Decreto 1213 de 1990, por
un lado; y, el del Nivel Ejecutivo - Decreto 1091 de 1995, por el otro]. Por el contrario,
y en virtud del principio de inescindibilidad [ampliamente delineado por la
jurisprudencia laboral contenciosa], la favorabilidad del Nivel ejecutivo al que se acogio
libremente el interesado debe observarse en su integridad, pues es posible que en la nueva
normativa aplicable [la contenida en el Decreto 1091 de 1995] existan ventajas no
estipuladas mientras ostento la condicion de Agente y que, a su turno, se hayan
eliminado otras, pese a lo cual, en su conjunto, su condicion de integrante de Nivel
Ejecutivo le haya permitido, incluso, mejorar sus condiciones salariales y
prestacionales”.

17 Consejo de Estado, Seccidén Segunda, Subseccion B, sentencia de 9 de febrero de 2015, M.P. Gerardo Arenas
Monsalve, Radicacion nimero: 17001-23-33-000-2012-00152-01(2987-13).
18 Cita de cita: Sentencia de 31 de enero de 2013. NI. 0768-12.
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Ademas se ha precisado que, la disparidad existente en dichos regimenes tiene origen, entre
otras cosas, en el nivel de requisitos y responsabilidades de cada uno de esos cargos. Al
respecto, el Consejo de Estado, en sentencia del 22 de abril de 2021 precis6 que:

“...la interpretacion jurisprudencial vigente consiste en que dicha disparidad no
comporta, per se, una discriminacion, puesto que ello tiene origen, entre otras cosas,
en el nivel de requisitos y responsabilidades de cada uno de esos cargos, tal como se
aclaro en la sentencia de unificacion de 25 de abril de 2019 proferida por la Seccién
Segunda de esta corporacion, providencia que, si bien se ocupo de analizar dicha
temadtica en relacion con los soldados profesionales, guarda estrecha similitud con el
asunto bajo examen en cuanto a sus supuestos facticos y juridicos y, por tanto, en
criterio de las autoridades judiciales, es plenamente aplicable.

Ast las cosas, esta Sala considera que las providencias cuestionadas contienen una carga
argumentativa suficiente y razonable que condujo a negar las pretensiones de la demanda
instaurada por el seiior HIGINIO AVILEZ GUTIERREZ encaminada a que se inaplicaran,
por excepcion de inconstitucionalidad, las normas que excluyeron el subsidio familiar como
partida computable para el reconocimiento de su asignacion de retiro, pues ambas autoridades
hicieron referencia a las diferentes posiciones jurisprudenciales que se han suscitado en torno
al tema y las razones por las cuales consideraron aplicable la sentencia de unificacién de 25 de
abril de 2019, en la que, se repite, se descarté una violacidn de principios y derechos
constitucionales con ocasion de dicha diferenciacion, con lo que se encuentra acreditada la carga
de transparencia”. (Se resalta)

Aunado a lo anterior, y como lo sehaldé el a quo, en aplicaciéon del principio de
inescindibilidad, el demandante no se puede favorecer de las ventajas de uno y otro
régimen, maxime cuando la decision de acogerse al nivel ejecutivo de la Policia Nacional,
surgio en forma libre y espontdnea, y ello conlleva la aceptacion de las normas que fijaban
los salarios y prestaciones sociales del régimen salarial que se fijé para el personal del nivel
ejecutivo.

Ademas, ante regimenes tan disimiles, como son, el nivel ejecutivo y el de los Oficiales,
suboficiales y agentes de la Policia Nacional, no es procedente continuar con el estudio de
las demas etapas del test de igualdad, ya que para la prosperidad de un juicio de igualdad
se precisa la existencia de supuestos o situaciones que objetiva, material y funcionalmente
sean equiparables, a fin de establecer qué es lo igual que merece un trato igual. Al respecto,
el Consejo de Estado, en sentencia del 18 de marzo de 20212 precisd que:

“76. Notese ademds que, la conclusion a la que llego la autoridad judicial demandada resulta
proporcional, razonable y adecuada, pues afirmo, que los regimenes especiales son inescindibles
por lo que no es dable pretender la aplicacion y beneficio de todas las normas que rigen los
diferentes niveles al interior de la Policia Nacional, ademas el estatuto de carrera consagra que
el personal del Nivel Ejecutivo, estd en una categoria inferior a la de los Suboficiales, por lo que
es logico que tengan un régimen salarial mds benéfico que quienes se encuentran en el grado
inmediatamente inferior.

77. De manera que, ante regimenes tan disimiles (del nivel ejecutivo y demds
miembros de la fuerza piiblica) no era procedente continuar con el estudio de las

19 Consejo de Estado, Secciéon Segunda. C.P. Gabriel Valbuena Hernandez, sentencia de tutela de 22 de abril de
2021. expediente: 11001-03-15-000-2020-05145-01(AC)

2 Consejo de Estado, Seccién Quinta. C.P. Rocio Aratjo Ofiate, sentencia de tutela de 18 de marzo de 2021.
expediente: 11001-03-15-000-2021-00004-00(AC)
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demads etapas del test de igualdad, como lo advirtié la Corporacion acusada, ya que
para la prosperidad de un juicio de igualdad se precisa la existencia de supuestos o
situaciones que objetiva, material y funcionalmente sean equiparables, a fin de
establecer “qué es lo igual que merece un trato igual y qué es lo divergente que exige,
por consiguiente, un trato diferenciado”.

78. Lo anterior permite concluir que los defectos sustantivo y desconocimiento del precedente
de la Corte Constitucional invocados por la sefiora Ahumada Marciales, no estdn llamados a
prosperar y, en consecuencia, la Sala negard la tutela deprecada”. (Se resalta)

Por la misma razdn, esto es, que ese trato diferenciado entre los integrantes y sus familias
del nivel ejecutivo por un lado, y los oficiales, suboficiales y agentes y sus familias de la
Policia Nacional por el otro, los estd justificado en las funciones y responsabilidad que se
asumen en el desarrollo de las actividades, tampoco se evidencia la vulneracién de las
garantias superiores a la igualdad y la familia invocadas por el demandante. Al respecto, el
Consejo de Estado, en sentencia del 5 de febrero de 2021%' precis6 que:

“Ast las cosas, aunque el subsidio familiar no repercute en la asignacion de retiro de los
miembros del nivel ejecutivo de la Policia Nacional, como si sucede en las reconocidas a los
agentes, suboficiales y oficiales de la fuerza publica, ello no involucra trasgresion de las
garantias superiores a la igualdad y la familia, por cuanto ese trato diferenciado estd justificado
en las funciones y responsabilidad que asumen.

Por consiguiente, los sefiores magistrados al no aplicar la excepcion de inconstitucional no
inobservaron la Carta Politica, porque, se reitera, el trato prestacional disimil entre el personal
del nivel ejecutivo y los agentes, suboficiales y oficiales de la Policia Nacional, en lo
concerniente a la inclusion del subsidio familiar en sus asignaciones de retiro, resulta
razonable, por lo que tampoco se configurd la violacién directa de la Constitucién Politica.

A partir de los anteriores prolegomenos y comoquiera que la sentencia cuestionada no adolece
de desconocimiento del precedente ni de violacion directa de la Constitucion, esta Sala negard
el amparo deprecado”. (Se resalta)

6. Conclusion

La Sala, en atencion a la ratio decidendi de la Sentencia de Unificacion del 25 de abril de 2019,
emitida por el Consejo de Estado concluye que, no existe vulneracion del derecho a la
igualdad de los miembros de la Policia Nacional del nivel ejecutivo y sus familias, en
comparacion con los suboficiales, oficiales y sus familias, en lo relacionado con la inclusion
del subsidio familiar como partida computable en la asignacion de retiro.

Por lo tanto, no es procedente inaplicar en el caso concreto el paragrafo del articulo 15
Decreto 1091 de 1995, paragrafo del articulo 49 del Decreto 1091 de 1995, paragrafo del
articulo 23 del Decreto 4433 de 2004 y paragrafo del articulo 3 del Decreto 1858 del 2012 y
en consecuencia el actor no tiene derecho a que se reliquide su asignacion de retiro teniendo
el subsidio familiar como partida computable.

Por las razones expuestas, no prosperan los argumentos sefialados por el apelante y en
consecuencia se confirmard la sentencia de primera instancia

21 Consejo de Estado, Seccion Segunda - Subseccion B. C.P.: Carmelo Perdomo Cuéter. Sentencia de tutela de 5
de febrero de 2021. Radicacién nimero: 11001-03-15-000-2020-05145-00(AC)
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7. Costas de primera instancia

Senala la apelante que la condena en costas impuesta en primera instancia debe ser revocada
por cuanto no se estd anexando prueba siquiera sumaria sobre el acarreo de las mismas

Al respecto, en la sentencia apelada se indico que, con fundamento en el articulo 188 de la
ley 1437 de 2011 se impone condenar en costas a la parte demandante cuya liquidacién y
ejecucion se hard en la forma dispuesta en el Codigo General del Proceso - CGP. Se fijan
agencias en derecho en el 6% de las pretensiones solicitadas.

La Sala precisa que, si bien el articulo 366 del CGP en su numeral 5° establece la procedencia
del recurso de apelacion contra el auto que aprueba la liquidacién de las costas procesales;
dicha disposicién no resulta aplicable para el caso bajo estudio, toda vez, que en esta ocasion
aun no existe auto que apruebe la liquidacion de costas; es mas, lo que se discute no es su
liquidacion, sino la condena en si, la cual, al ser objeto de decision en la sentencia de primera
instancia, resulta apelable de conformidad con el inciso primero del articulo 243 del
CPACA. En tal sentido, la Sala estima procedente abordar la discusién planteada por la
entidad accionada por via de alzada.

Asit las cosas, la Corte Constitucional?? ha explicado que las costas, esto es, “aquella erogacion
econdémica que corresponde efectuar a la parte que resulte vencida en un proceso judicial” estan
conformadas por dos rubros distintos: las expensas y las agencias en derecho.

Las primeras corresponden a los gastos surgidos con ocasion del proceso y necesarios para
su desarrollo, pero distintos al pago de apoderados, asi, de conformidad con el Capitulo II
del Titulo I -Costas- del CGP, las expensas estan conformadas por aranceles judiciales,
honorarios de auxiliares de la justicia, entre otros, es decir, en términos generales a todos los
gastos surgidos para dar el curso procesal ordinario requerido por el proceso judicial.

Por su parte, prosigue el citado pronunciamiento jurisprudencial constitucional advirtiendo
que "las agencias en derecho no son otra cosa que la compensacion por los gastos de apoderamiento
en que incurrio la parte vencedora, aun cuando pueden fijarse sin que necesariamente hubiere mediado
la intervencién directa de un profesional del derecho”.

El articulo 188 del CPACA dispone que: “Salvo en los procesos en que se ventile un interés
publico, la sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regirdn por
las normas del Cédigo de Procedimiento Civil”.

En atencion a la remision expresa del articulo referido, se tiene entonces que el Cddigo
General del Proceso en su articulo 365 establece:

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

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

22 C-539 de 1999. Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 1°, numeral 198 (parcial) del Decreto 2282
de 1989, "Por el cual se introducen algunas modificaciones al Cédigo de Procedimiento Civil" Magistrado
Ponente: Eduardo Cifuentes Mufioz Expediente D-2313
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Ademds se condenard en costas a quien se le resuelva de manera desfavorable un incidente, la
formulacion de excepciones previas, una solicitud de nulidad o de amparo de pobreza, sin
perjuicio de lo dispuesto en relacion con la temeridad o mala fe.

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

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

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

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

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

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

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

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

En este punto se considera necesario destacar que, el H. Consejo de Estado mediante
providencia de 7 de abril de 2016, advirti6 sobre la variacion de la postura que se venia
aplicando respecto de las condenas en costas y agencias en derecho, basada en la
modificacion introducida por el CPACA y que encuentra sustento en el CGP puesto que la
normatividad anterior, Decreto 01 de 1984 consagraba originalmente en su articulo 171, un
criterio subjetivo de valoracion, en el cual se atendia exclusivamente a caracteres como la
temeridad o mala fe, para proferir condenas en costas y agencias en derecho, en sintesis,
advirtio el establecimiento de un nuevo criterio objetivo en lo que respecta a la imposicion
de costas procesales.

Ahora bien, con respecto al referido cambio de criterio para la imposicion de costas
procesales el H. Consejo de Estado ha desarrollado una linea jurisprudencial pacifica, en el
sentido de advertir que si bien el fundamento la imposicion de costas ha variado a razones
de indole meramente objetivo, es necesario que en los términos del precitado numeral 8° del
articulo 365 del CGP se comprueba para su imposicion que “en el expediente aparezca que se
causaron y en la medida de su comprobacién”. En efecto, la aludida corporacion? ha sefialado:

“[E]sta Subseccion..., vario aquella posicion y acogio el criterio objetivo para la imposicion de
costas (incluidas las agencias en derecho) al concluir que no se debe evaluar la conducta de las
partes (temeridad o mala fe), sino los aspectos objetivos respecto de la causacion de las costas,
tal como lo prevé el Codigo General del Proceso, con el fin de darle plena aplicacion a su articulo
365. En dicha oportunidad concluyo lo siguiente:

2 Consejo de Estado. Seccion Segunda, Sentencia 12 de abril de 2018. C. P. William Hernandez Gémez Radicado:
05001233300020120043902 (01782017).
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a) El legislador introdujo un cambio sustancial respecto de la condena en costas, al pasar de un
criterio “subjetivo” —CCA— a uno “objetivo valorativo” —CPACA—.

b) Se concluye que es “objetivo” porque en toda sentencia se “dispondrd” sobre costas, es decir,
se decidird, bien sea para condenar total o parcialmente, o bien para abstenerse, segun las
precisas reglas del CGP.

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

d) La cuantia de la condena en agencias en derecho, en materia laboral, se fijard atendiendo la
posicion de los sujetos procesales, pues varia segun sea la parte vencida el empleador, el
trabajador o el jubilado, estos tiltimos mds vulnerables y generalmente de escasos recursos, ast
como la complejidad e intensidad de la participacion procesal (Acuerdo niim. 1887 de 2003
Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura).

e) Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendrdn por no escritas, por lo que el
juez en su liquidacion no estard atado a lo asi pactado por éstas.

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

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

Por lo anterior, se colige que la condena en costas implica una valoracion objetiva valorativa
que excluye como criterio de decision la mala fe o la temeridad de las partes. En efecto, el articulo
188 del CPACA, regula que tratindose de costas en la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo, en la sentencia el juez tiene la obligacion de pronunciarse sobre dicho aspecto,
con excepcion de los asuntos en los que se ventile un interés piiblico.”

De lo expuesto se concluye que, la imposicion de la condena en costas, tiene lugar en contra
de la parte vencida en juicio mientras se compruebe la causacion de estas en el expediente,
por lo que en consideracion de esta Colegiatura la condena en costas impuesta por la Juez
de primera instancia resulta totalmente ajustada a derecho, pues como fundamento de la
misma se advirtié que los gastos procesales se liquidarian por la Secretaria conforme a lo
acreditado en el proceso, aunado a que como se advirtié en precedencia la imposicion de
agencias en derecho se ajusta a la realidad procesal de que la parte demandada debid
concurrir a al proceso a través de apoderado judicial, el cual actud en cada una de las etapas
procesales pertinentes.

Por lo anterior, se confirmara la sentencia de primera instancia, toda vez que no prosperan
los argumentos esbozados en el recurso de apelacion.

8. Costas en esta instancia

No se condenard en costas de conformidad con el articulo 365 del CGP (Cddigo General del
Proceso), toda vez que esta decision se fundamento principalmente en la reciente Sentencia
de Unificacion del 25 de abril de 2019.
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Por lo expuesto, la Sala Tercera de Decision del Tribunal Administrativo de Caldas,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
FALLA

PRIMERO: Se Confirma la sentencia proferida el 13 de agosto de 2020 por el Juzgado
Primero Administrativo de Manizales, dentro del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho propuesto por Nodier Garcia Castro contra la Caja de Sueldos
de Retiro de la Policia Nacional — Casur.

SEGUNDO: Sin COSTAS en esta instancia.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de origen y
héaganse las anotaciones pertinentes en el programa informatico “Justicia Siglo XXI”.

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segiin
Acta No. 34 de 2021.
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