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Demandante Nacion — Rama Judicial — Direccion Seccional
de Administracion Judicial

Demandado Gonzalo Humberto Villegas Henao
Providencia Sentencia no. 89

Procede la Sala a decidir el recurso de apelacién interpuesto por el
apoderado judicial de la parte demandante, contra la sentencia proferida por
el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Manizales, el dia 16
de noviembre de 2017, mediante la cual se negaron las suplicas de la

demandante.

l. Antecedentes

A. Pretensiones.

La parte demandante, a través de apoderado judicial y en ejercicio del
medio de control de repeticion consagrada en el articulo 142 del CAPCA,

solicita:

“Primero: Que se declare responsable al doctor Gonzalo Humberto
Villegas Henao de los perjuicios ocasionados a la Naciébn — Rama
Judicial — Direccion Seccional de la Administracion Judicial por la
condena administrativa de la que fue objeto por parte del Tribunal
Administrativo de Caldas en sede de segunda instancia mediante
fallo de fecha de quince (15) de marzo de dos mil doce(2012), al
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reconocer y ordenar el pago debidamente indexado y a titulo de
indemnizacion, de los valores dejados de percibir por el sefior
Hernan Jaramillo desde el momento en que fue terminada su relacion
legal y reglamentaria con la Direccion Seccional de Administracion
Judicial.

Segundo: Que se condene al doctor Gonzalo Humberto Villegas
Henao a cancelar la suma de ciento treinta y siete millones ciento
noventa y dos mil doscientos sesenta y seis pesos m(cte
($137.192.266.00) a favor de la Nacion- Rama Judicial — Direccion
Seccional de Administracién Judicial, suma que equivale a lo que fue
pagado por mi representada al sefior Hernan Jaramillo Jaramillo con
el fin de dar cumplimiento a la sentencia condenatoria proferida por el
Tribunal Contencioso Administrativo de Caldas.

Tercero: Que los dineros que se paguen a la Nacion — Rama Judicial
— Direccién Seccional de Administracion Judicial sean debidamente
indexados.

Cuarto: Que se condene al doctor Gonzalo Humberto Villegas
Henao a cancelar los intereses comerciales a favor de la Nacion —
Rama Judicial — Direccion Seccional de Administracion Judicial
desde la ejecutoria de la providencia que ponga fin a este proceso.

Quinto: Que se ajuste la condena tomando como base el indice de
precios al consumidor.”

B. Hechos:

Manifiesta la entidad demandante que mediante resolucién 1050 de 17 de
mayo de 2004 el sefior Hernan Jaramillo fue nombrado en provisionalidad
como Auxiliar de Administrativo grado 3 en la Direccion Seccional; a través
de la resolucion 1458 de 31 de julio de 2006 el director ejecutivo Seccional
de Administracion Judicial de Manizales de la época, sefior Gonzalo
Humberto Villegas Henao declar6 insubsistente el nombramiento en
provisionalidad efectuado al sr Jaramillo, quien interpuso recurso de
reposicién contra el acto mencionado, recibiendo comunicacion el dia 11 de
agosto de 2007, en el que se le informo que contra la resolucion en mencion

no procedia recurso alguno.

Sostiene que el sefior Hernan Jaramillo Jaramillo interpuso accion de tutela
a través de la cual solicit6 la proteccidon de sus derechos al debido proceso y
al derecho de defensa, siendo resuelta mediante fallo del 15 de febrero de

2007, ordenando a la Direccion Seccional de la Administracion Judicial,
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motivar el acto de insubsistencia; por lo que se profirio la resolucion nimero
0825 de 23 de febrero de 2007, mediante la cual se acato el fallo de tutela,
motivando el acto de declaratoria de insubsistencia, por razones de

mejoramiento del servicio y en defensa del interés general.

Posterior a ello, el sefior Jaramillo mediante apoderado judicial presento
demandada de nulidad y restablecimiento del derecho con el fin de que se
declarara la nulidad del acto de desvinculacion y ordenara su reintegro,
dicho proceso se llevé a cabo bajo el radicado niamero 2006 00271, en el
cual en primera instancia se profirié6 sentencia negando las pretensiones de
la demandante el dia 22 de febrero de 2010 por el Juzgado Segundo
Administrativo de Manizales, la cual fue revocada por el Tribunal
Administrativo de Caldas en segunda instancia, declarando la nulidad de la
resolucién 1458 de 31 de julio de 2006 e inaplicando la resolucién 0825 de
23 de febrero de 2007; y condend a la Nacion — Rama Judicial — Direccion
Seccional de Administracién Judicial de Manizales a reincorporar sin
solucién de continuidad al demandante en condicion de provisionalidad en

los términos sefialados en la sentencia correspondiente.

Afirma la demandante que en cumplimiento del fallo condenatorio, pago al
sefior Hernan Jaramillo Jaramillo la suma de $137.192.266. el dia 30 de
diciembre de 2013.

Asi mismo, sostiene que el Comité de Defensa Judicial y Conciliacién, en
sesion celebrada el dia 07 de julio de 2014, consideré que el hecho de no
motivar debidamente el acto de declaratoria de insubsistencia, se constituye
en una conducta gravemente culposa que acarre6 consecuencias para la
entidad, con una cuantiosa condena patrimonial; por lo que afirma que la
conducta del sefior Gonzalo Humberto Villegas Henao, vulneré las normas

del derecho sustancial y procesal.

C. Fundamentos de derecho.
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La demandante cita como disposiciones violadas los articulos 132 y 149 de
la ley 270 de 1996, y el paragrafo 2° del articulo 41 de la ley 909 de 2004.

Asi mismo hace unas citas jurisprudenciales y normativas relacionadas con
la motivacion del acto de insubsistencia, asi como el medio de control de
repeticion, considerando procedente la demanda de la referencia en contra
del sefior Gonzalo Humberto Villegas Henao, en atencibn a que como
Director Ejecutivo Seccional de la Administracion Judicial de Manizales, fue
el agente que infringié la constituciéon y la ley al proferir un acto de
desvinculacion sin la debida motivacién, encuadrando dicha conducta en la
contenida en el numeral 3° del articulo 6 de la ley 678 de 2001, en la

hipé6tesis de culpa grave.

D. Contestacion de la demanda. (Fls. 61 a 85 C. 1)
El apoderado judicial de la parte demandada contestd la demanda
oponiéndose a las pretensiones de la misma, y frente a los hechos sostiene
que, la doctora Andrea Molina Alvarez, era quien para la época de los
hechos ejercia como Directora Seccional de Administracion Judicial de la
ciudad de Manizales, quien en cumplimiento del fallo de tutela proferido por
el Tribunal Superior, expidio la resolucién numero 825 de 23 de febrero de
2007, mediante la cual declar6 insubsistente al sefior Hernan Jaramillo

Jaramillo.

Luego hace referencia a la naturaleza de la accién de repeticion, y enfatiza
en la actuacion gravemente culposa del ex servidor, citando que es
fundamental definir si el demandado incurrié en los grados de dolo o culpa
grave como consecuencia de una actuaciéon por fuera de la ley; y continta
con el estudio sobre el deber de motivacion de los actos administrativos que

declaran la insubsistencia de un empleado nombrado en provisionalidad.

Cita el apoderado del demandado la actuaciéon administrativa y judicial
surtida a partir de la decisidon insubsistencia, para destacar que el sefior
Jaramillo Jaramillo interpuso demanda de nulidad y restablecimiento del

derecho en contra de la Rama Judicial - Direccion Seccional de
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Administracion Judicial de la ciudad de Manizales, proceso en el que
mediante sentencia de primera instancia se negaron las pretensiones de la
demanda al considerar que los empleados judiciales nombrados en
provisionalidad pueden ser desvinculados mediante acto administrativo no
motivado, porque el nominador actla en ejercicio de la facultad discrecional,
se presume que la decision estd motivada con fundamento en el
mejoramiento continuo del servicio; advirtiendo el ahora demandado que,
para la fecha en que ocurrieron los hechos, no existia un criterio unificado
sobre la necesidad de motivar o no el acto de declaratoria de insubsistencia
del nombramiento de un empleado en "provisionalidad"; motivo por el cual,
a su juicio, la sentencia de primera instancia expedida por el Juzgado
Segundo Administrativo del Circuito de Manizales y la decision proferida por
el Tribunal Administrativo de Caldas en segunda instancia fueran totalmente
diferentes, inclusive la Procuraduria 29 Judicial Administrativa en el
concepto emitido dentro del tramite del recurso de apelacion que se surtio
en el Tribunal Administrativo de Caldas, consideré pertinente ratificar la
postura sefialada en primera instancia en cuanto a la facultad discrecional
gue reviste al administrador para desvincular del servicio a un empleado
judicial nombrado en provisionalidad, sin necesidad de que en el acto

administrativo se exprese una razén que justifique el retiro.

Por lo expuesto, sostiene que el Director Ejecutivo Seccional de
Administracion Judicial actué conforme con los postulados legales de
transparencia, celeridad y buen manejo en nombre de la administracion, por
lo que si bien el sefior Hernan Jaramillo Jaramillo fue declarado
insubsistente del cargo que ostentaba dentro de dicha entidad, esa
determinacion fue supeditada a la facultad discrecional que le asistia al

demandado al momento de expedir la resolucion correspondiente.

Po otra parte, sefiala que existi6 una segunda resoluciéon con numero 825
del 23 de febrero de 2007 suscrita por la Doctora Andrea Molina Alvarez, en
su calidad de Directora Seccional de Administracion Judicial -Seccional
Caldas-, en cumplimiento del fallo de tutela emitido por el Tribunal superior

del Distrito Judicial de Caldas, en el que se ordendé motivar el acto
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administrativo que en principio fue suscrito bajo la facultad discrecional por
el demandado, evidenciandose con ello que la administracion tuvo la
oportunidad de corregir, modificar y/o aclarar el acto que declard la
insubsistencia del cargo al sefior Hernan Jaramillo Jaramillo, pero que pese

a esa posibilidad no lo modifico.

Concluye que la conducta asumida por el sefior Gonzalo Humberto Villegas
Henaonopuede reputarse de gravemente culposa, por lo que solicita se
nieguen las suplicas de la demanda y se condene en costas a la parte
actora, y propone las excepciones denominadas “Falta de legitimacion en la
causa por activa”, “Falta de soporte y analisis del comité de defensa judicial
y conciliacién de la rama judicial, respecto a la conducta gravemente
culposa del demandado”y, “Ausencia grave de dolo o culpa en la actuacion
del sefior Gonzalo Humberto Villegas Henao al expedir el acto

administrativo de insubsistencia bajo la facultad discrecional’.

E. Sentencia de primerainstancia (FIs. 124 a 130 C. 1)
El 16 de noviembre de 2017, mediante sentencia proferida por el Juzgado
Segundo Administrativo del circuito de Manizales, se negaron las

pretensiones de la demandante.

Inicia la Juez de instancia con la exposicion de los aspectos generales y
normativos del medio de control de Repeticidén, y expone que, teniendo en
cuenta que los hechos que dieron lugar a la sentencia de condena a la
Nacion- Rama Judicial- Direccion Seccional de Administracion Judicial,
fueron posteriores a la expedicion de la Ley 678 de 2001, esa sera la norma
aplicable para dilucidar si el pago realizado es imputable a titulo de dolo o

culpa grave al sefior Gonzalo Humberto Villegas Henao.

Asi mismo, sostiene la Jueza que la prosperidad del medio de control de
repeticion esta sujeta a que se acredite la existencia de condena judicial o
acuerdo conciliatorio que imponga una obligacion de pago a cargo de la
entidad estatal correspondiente; el pago de la indemnizacion por parte de la

entidad publica; la calidad del demandado como agente o ex agente del
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Estado demandado o particular en ejercicio de funciones publicas; la culpa
grave o el dolo en la conducta del demandado y que esa conducta dolosa o

gravemente culposa hubiere sido la causante del dafio antijuridico.

Frente a la existencia de condena judicial o acuerdo conciliatorio que
imponga una obligacion a cargo de la entidad estatal, cita la Jueza que
reposa en el expediente copia auténtica de la sentencia de segunda
instancia proferida por el Tribunal Administrativo de Caldas el dia 15 de
marzo de 2012, por medio de la cual se conden6 a la Nacion -Rama Judicial
- Direccién Seccional de Administracion Judicial de Manizales a pagar al
actor los sueldos, prestaciones sociales, emolumentos y demas haberes
causados y dejados de percibir desde el 31 de julio de 2006 o el 23 de
febrero de 2007.

Con relacion al pago de la indemnizacion por parte de la entidad publica,
sostiene que una vez realizado el analisis probatorio, los documentos
aportados no constituyen por si solos pruebas idéneas a partir de las cuales
se pueda deducir que existio el pago efectivo y total de una obligacién a
cargo de la Rama Judicial a través de la citada dependencia; y que, pese a
gue la resolucion numero 6087 de 2013, que reconoce y ordena el pago,
ello no es prueba de la cancelacion efectiva y total de los valores

adeudados al sefior Hernan Jaramillo Jaramillo.

También sostiene la Jueza que la constancia emanada de la propia entidad
de haber efectuado el pago o el comprobante de orden de pago
presupuestal de gastos, tampoco constituyen prueba idénea y suficiente de
la erogacion y pago de la condena, advirtiendo que en el presente caso no
obra en el proceso comprobante del recibo a satisfaccion por parte del
acreedor de la suma de dinero adeudada, como lo seria una constancia de
recibido, comprobante de consignacion o paz y salvo; ni tampoco obra

manifestacion del beneficiario en dicho sentido.

Aclara que, si bien la orden de pago hace referencia a que el medio de pago

es el abono a cuenta, indicando el nimero de la misma y el banco, ello no
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certifica la real consignacion de la suma adeudada a una cuenta a nombre
del acreedor, ya que dicha orden no emana de ninguna entidad bancaria
sino de la entidad deudora; considerando por ello que, en el asunto de
estudio no se cumplié con el segundo requisito para la procedencia de la
accion de repeticion, correspondiente a la prueba del pago efectivo y total
de la condena; concluyendo por ello que las pretensiones deben ser
negadas por las deficiencias probatorias que impiden tener certeza y
conviccion del pago realizado por la demandante, siendo improcedente el

estudio de la conducta del agente en este caso.

F. Recurso de apelacion (Fls. 142 a 144 C. 1).
La demandante Nacibn — Rama Judicial — Direccion Ejecutiva de la
Administracion Judicial apela la sentencia aportando con ello los siguientes
documentos: i) resolucion numero 6087 de 23 de diciembre de 2013,
mediante la cual se da cumplimiento a una sentencia, ii) copia de la orden
de pago presupuestal de gastos comprobante, y iii) oficio de comunicacién

de la resolucion por medio de la cual se da cumplimiento a una sentencia.

Expone que existe orden de pago presupuestal de gastos comprobante
357100513, donde se enuncia estado pagada, a la cuenta de ahorros
000256730177 del banco Davivienda, a favor del tercero Hernan Jaramillo

Jaramillo, identificado con cédula 9845387, la cual se allegé al proceso.

Afirma que, en atencion a que el Juzgado manifesté que no se cumplio el
requisito probatorio de haber pagado, en caso de duda puede el despacho
decretar la respectiva prueba; pero que al encontrarse en el expediente que
efectivamente la persona demandante si recibié el dinero, esto es Hernan
Jaramillo, porque debié ser notificado como se evidencia, es un error de
apreciacion, ya que si fue notificado habria aceptacion o recibido del pago;
motivos por los cuales considera que debe revocarse la sentencia de

primera instancia y acceder a las pretensiones de la demanda.

G. Alegatos de conclusion segunda instancia.
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- Parte demandante (FIs. 8a 13 C.2)

El apoderado judicial de la parte demandante expone que la discusién se
centra en la duda sobre el pago, pues el despacho de primera instancia
incurre en deficiencia probatoria, porque si bien se aportdé en debida forma
la documentacion, la Juez deduce que la misma no es soporte para

condenar por repeticidon, segun las pretensiones de la demanda.

Hace una cita jurisprudencial, y reitera que los pagos si se hicieron, que se
estd poniendo una carga adicional referida a una constancia del
beneficiario, sabiendo de antemano que el mismo recibié el dinero; y que,
conforme a la jurisprudencia del Consejo de Estado invocada al fijar el litigio
se asumié el pago porque se acreditd con los respectivos actos

administrativos.

Sostiene que estan dadas las condiciones, la calidad de agente del Estado y
su conducta determinante en la condena; la existencia de una condena
judicial, que genere la obligacién de pagar una suma de dinero a cargo del
Estado; el pago efectivo realizado por el Estado, y la cualificaciéon de la
conducta del agente determinante del dafo reparado por el Estado, como
dolosa o gravemente culposa; razones suficientes para que se revoque la
sentencia de primera instancia y se acceda a las pretensiones de la
demandad en ejercicio del medio de control de repeticion, toda vez que, al
confirmar la sentencia impugnada, seria reconocer una carga impositiva

COmMo nuevo requisito de probanza de pago.

- Parte demandada (Fls. 10 a 13 C. 2)
El apoderado judicial del demandado cita en su escrito de alegatos que las
consideraciones expuestas dentro de la sentencia apelada son debidamente
justificables y acertadas a la luz de los hechos y las pruebas arrimadas y
decretadas a lolargo del proceso; asi como que la demandante desconocié
gue la expedicién del acto administrativo mediante el cual se declar6 la
insubsistencia en el cargo que ocupaba el sefior Hernan Jaramillo Jaramillo

al interior de la Rama Judicial del Poder Publico en el Departamento de
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Caldas, estuvo regido por los postulados de ley para el efecto, y por tanto
no existi6 motivo alguno para que se impetrara en principio, esta accioén de
repeticion y en segundo lugar, no existe prueba del pago total y efectivo de
las sumas de dinero impuestas en la sentencia dictada por el Tribunal

Administrativo de Caldas el 15 de marzo de 2012.

También se refiere a que, en el escrito de apelacion presentado por la parte
demandante allega una serie de documentos con los que pretende acreditar
el pago, y que, pese a que ellos ya reposan dentro del proceso, y fueron
debidamente valorados por parte de la Juez de primera instancia; lo cierto
es que los mismos no deben ser tenidos en cuenta en segunda instancia,
especificamente la copia del Oficio DEAJRH13-11469 de fecha 31 de
diciembre de 2013, ya que este documento no fue aportado, ni tenido como
prueba dentro de la oportunidad legal pertinente para su valoracion,
conforme las normas dictadas en materia Contencioso Administrativo; pues
toda decision judicial debe fundarse en las pruebas oportunamente
allegadas al proceso y gue se relacionen claramente los supuestos tacticos
objeto de la controversia; de manera que, al presentarse nuevos materiales
probatorios, se esta violentando el derecho al debido proceso contemplado
en el articulo 29 de la Constitucion Politica de Colombia, asi como se

vulnera el derecho de contradiccion y defensa.

Finalmente, reitera que la actuacion del sefior Gonzalo Humberto Villegas
Henao no estuvo precedida de dolo o culpa grave, pues la declaratoria de
insubsistencia se dio con ocasidbn a un acto discrecional de la
administracion, criterio que para esa fecha era el predominante por la
Jurisprudencia del Consejo de Estado, la misma que era acogida en su
integridad por parte de los Tribunales y Jueces Administrativos en todo el

pais.
H. Concepto Ministerio Publico.

El Ministerio Publico no emitié concepto en esta instancia procesal, tal como

dice la constancia secretarial que reposa a folio 14 del cuaderno 2 .

1N
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I. Solicitud estando a despacho para sentencia. (FIs. 17 a 19 C. 2)

El apoderado judicial del demandado allega memorial mediante correo
electronico el dia 11 de noviembre de 2020exponiendo que estando el
proceso a Despacho para proferir la sentencia de segunda instancia, el
sefior Gonzalo Humberto Villegas Henao fallecio en la ciudad de Florencia
(Caqueta) el dia 6 de septiembre de 2020; motivo por el cual, a su juicio, la
accion de repeticion segun el articulo 2° de la Ley 678 de 2001 se ejerce
contra el servidor o ex servidor publico que como consecuencia de su
conducta dolosa o gravemente culposa haya dado Ilugar a un
reconocimiento indemnizatorio por parte del Estado en virtud a una
condena, conciliacion u otra forma de terminacién de un conflicto; y que,
como esa conducta dolosa o gravemente culposa es atribuible Unica y
exclusivamente al agente del Estado o funcionario publico que dio lugar al
pago de una indemnizacion por parte de una entidad de derecho publico, su
responsabilidad es personal y por la misma razén no es transmisible por

causa alguna.

Motivos por los cuales afirma que, con la muerte del demandado sefior
Gonzalo Humberto Villegas Henao, se imposibilita la imputacion de una
conducta dolosa o gravemente culposa a través de la accion de repeticion,
cesando la misma y terminandose la actuacion procesal por carencia de
objeto; por lo que solicita, se disponga la terminacion del proceso en virtud
de dicho fallecimiento. Aporta copia del correspondiente registro civil de
defuncion indicativo serial nimero 03893590, de la Notaria Primera de
Florencia — Caquetd, correspondiente al sefior Villegas Henao, cuya fecha

de muerte es el dia 6 de septiembre de 2020.

Il. Consideraciones

1. Problemas juridicos a resolver

Los problemas juridicos en esta instancia se contraen a resolver los

siguientes planteamientos:

11
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El primer problema juridico que se abordara como cuestion previa,
corresponde a determinar si ¢ el fallecimiento del demandado sefior Gonzalo
Humberto Villegas Henao es causal de terminacidn del presente proceso de

repeticion que cursa en su contra?

Y, en caso de no ser asi:

¢,Cudles son los requisitos necesarios para la prosperidad del medio de

control de Repeticion?

¢, Se encuentra acreditado el pago de la Naciéon — Rama Judicial — Direccion
Seccional de Administracion Judicial, en virtud de una sentencia judicial

producto de una condena en su contra?

¢Hay lugar al estudio de la culpa grave del sefior Gonzalo Humberto

Villegas Henao, y en caso afirmativo, se encuentra demostrada la misma?

2. ¢El fallecimiento del demandado sefior Gonzalo Humberto

Villegas Henao es causal de terminacion del presente proceso?

Sea lo primero precisar que al revisar cuidadosamente la ley 678 de 2001
por medio de la cual se reglamenta la determinacién de responsabilidad
patrimonial de los agentes del Estado a través del ejercicio de la accion de
Repeticion o de llamamiento en garantia con fines de repeticidn, no se
observa ninguna consideracién especial o particular en caso de
fallecimiento del demandado, y su articulo segundo la define como una

accion civil de caracter patrimonial.

Por su parte, el articulo 68 del Codigo General del Proceso, dispone:

“Articulo 68. Sucesidén procesal. <Inciso modificado por el
articulo59de la Ley 1996 de 2019. El nuevo texto es el
siguiente:>Fallecido un_litigante o declarado ausente, el proceso
continuara con el conyuge, el albacea con tenencia de bienes, los
herederos o el correspondiente curador.

1
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Si en el curso del proceso sobreviene la extincion, fusién o escision
de alguna persona juridica que figure como parte, los sucesores en el
derecho debatido podran comparecer para que se les reconozca tal
caracter. En todo caso la sentencia producira efectos respecto de
ellos aunque no concurran.

El adquirente a cualquier titulo de la cosa o del derecho litigioso
podra intervenir como litisconsorte del anterior titular. También podra
sustituirlo en el proceso, siempre que la parte contraria lo acepte
expresamente.

Las controversias que se susciten con ocasion del ejercicio del
derecho consagrado en el articulo 1971 del Cédigo Civil se decidiran
como incidente.” (Subraya la Sala)

Del articulo en cita queda claro que, en caso del fallecimiento de un
litigante, el proceso continuarad con su conyuge y herederos, motivo por el
cual, para esta Sala el fallecimiento del demandado en el presente litigio no
resulta ser causal de terminacion del proceso, toda vez que el proceso debe
continuar adelante con la esposa (en caso de existir), y los herederos del
aqui demandado sefior Gonzalo Humberto Villegas Henao (Q.E.P.D.);
dejando presente que, el mismo articulo dispone que si en el curso del
proceso ocurre el fallecimiento de una de las partes, los sucesores en el
derecho, podran comparecer para que se les reconozca como tales, y la
sentencia producira efectos respecto de ellos aunque no concurran; motivo

por el cual se continGa con el tramite del proceso en esta instancia.

3. Analisis normativo.

El hecho que dio origen a la presente demanda, sucedid en vigencia de la
Ley 678 de 20011, toda vez que, la actuacién que ocasiond los perjuicios
tuvo su origen en la presunta actuacion culposa del sefior Gonzalo
Humberto Villegas Henao, cuando el 31 de julio de 2006, profirié el acto de
declaratoria de insubsistencia del sefior Hernan Jaramillo Jaramillo, dando
lugar a que mediante sentencia de segunda instancia proferida el 15 de
marzo de 2012 por el Tribunal Administrativo de Caldas, se declarara la

nulidad de la resoluciéon nimero 1458 de 31 de julio de 2006, e inaplicara la

lLey 678 de 2001 - articulo 31.Vigencia. La presente ley rige a partir de la fecha de su publicacion y deroga
las normas que le sean contrarias. La publicacion se surtio el dia 4 de agosto de 2001.

1
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resoluciéon numero 0825 del 23 de febrero de 2007, mediante las cuales se
declaré insubsistente el nombramiento de sefior Hernan Jaramillo Jaramillo;
y en consecuencia condendé a la Nacibn — Rama Judicial — Direccién
Seccional de Administracion Judicial a pagar los salarios y prestaciones
causadas entre la fecha de la desvinculacion hasta la fecha de reintegro

efectivo.

El mandato constitucional del inciso segundo del articulo 90 C. P.,
encuentra hoy su desarrollo en la Ley 678 de 2001, “por medio de la cual se
reglamenta la determinacion de responsabilidad patrimonial de los agentes
del Estado a través del ejercicio de la accion de repeticion o de llamamiento
en garantia con fines de repeticion”. Esta ley definié la repeticion como una
accion de caracter patrimonial que debera ejercerse en contra del servidor o
ex servidor publico que como consecuencia de su conducta dolosa o
gravemente culposa hubiere dado lugar al reconocimiento indemnizatorio
por parte del Estado, proveniente de una condena, conciliaciéon u otra forma
de terminacion de un conflicto. La misma accién se ejercera contra el
particular que investido de una funcién publica hubiere ocasionado, en

forma dolosa o gravemente culposa, la reparacion patrimonial.

De igual manera, regula tanto los aspectos sustanciales como los
procesales de la accion de repeticion y del llamamiento en garantia, define
las generalidades tales como el objeto, nocién, finalidades, deber de
ejercicio y especificidades, al igual que las definiciones de dolo y culpa
grave con las cuales habra de calificarse la conducta del agente y el
establecimiento de presunciones legales; jurisdiccion y competencia,
legitimacién, desistimiento, procedimiento, caducidad, oportunidad de la
conciliacion judicial o extrajudicial, cuantificacion de la condena vy
determinacion de su ejecucién, asi como lo atinente al llamamiento en
garantia con fines de repeticion y las medidas cautelares dentro del

respectivo proceso.

3.1. Naturalezajuridica del medio de control de repeticion

1A
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De conformidad con el soporte juridico- constitucional, al definir la
responsabilidad del Estado en el articulo 90, queda claro que el
Constituyente dejo establecido en el inciso segundo de la citada norma, la
posibilidad de obtener de los servidores publicos el rembolso de las
indemnizaciones que el Estado deba sufragar, por el obrar doloso o
gravemente culposo de éstos en el desarrollo de sus funciones. Por tal
causa las entidades que componen el Estado, adquieren un deber
Constitucional, cual es la proteccion del erario publico, y es asi, como frente
al obrar inadecuado de sus funcionarios, que derive en detrimento
patrimonial de la entidad, debe ésta hacer uso de dicha herramienta
procesal (medio de control de repeticion) para garantizar la moralidad y
eficiencia de la funcién publica y generar un efecto preventivo sobre el
actuar de los servidores publicos, sin perjuicio del fin retributivo que dicha

accion comporta.

De igual forma, el inciso segundo del articulo 31 de la Ley 446 de 1998,
brind6 una regulacion legal sobre la procedencia de la repeticion,
haciéndola extensiva a los casos en que las entidades publicas se vieran
avocadas a conciliar por una actuacién administrativa derivada del obrar

doloso o gravemente culposo de un servidor o ex servidor publico.

Por su parte, el articulo 142 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo, en adelante CPACA, consagra el medio
de control de repeticion, “Cuando el Estado haya debido hacer un
reconocimiento indemnizatorio con ocasion de una condena, conciliacion u
otra forma de terminacion de conflictos que sean consecuencia de la
conducta dolosa o gravemente culposa del servidos o ex servidor publico o
del particular en ejercicio de funciones publicas, la entidad respectiva

debera repetir contra estos por lo pagado”.

4. Analisis jurisprudencial.

1
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El Consejo de Estado?ha reiterado los presupuestos para la prosperidad del

medio de control de repeticién en el siguiente sentido:

“(...) 5. Presupuestos de prosperidad en la accion de repeticion.
Reiteracion de jurisprudencia.

Ahora bien, la prosperidad de la accidon de repeticidbn esta sujeta a
que se acrediten los siquientes requisitos: i) la existencia de condena
judicial o acuerdo conciliatorio que imponga una obligacién a cargo

de la entidad estatal correspondiente; ii) el pago de la indemnizacién
por parte de la entidad publica; iii) la calidad del demandado como
agente, ex agente del Estado demandado o particular en ejercicio de
funcion publica; iv) la culpa grave o el dolo en la conducta del
demandado; v) que esa conducta dolosa o gravemente culposa
hubiere sido la causante del dafio antijuridico.

En relacién con lo anterior, se debe precisar que la no acreditacion
de los dos primeros requisitos, esto es la _imposicion de una
obligacion a cargo de la entidad publica demandante y el pago real o
efectivo_de la indemnizacién respectiva por parte de esa entidad,
tornan_improcedente la accién y relevan al juez por completo de
realizar_un_analisis _de la responsabilidad que se le imputa a los
demandados.

En efecto, los supuestos referidos constituyen el punto de partida
para estudiar de fondo los hechos atribuibles a la conducta de
quienes han sido demandados, pues el objeto de la repeticion lo
constituye la reclamacién de una suma de dinero que hubiere sido
cancelada por la entidad demandante, de manera que la falta de
prueba de ese dafio desvirtia totalmente el objeto de la accion, en
relacion con la cual se habria de concluir que carece de fundamento
y, por tanto, en tales casos, se deberan negar las suplicas de la
demanda.(...)” (Subraya la Sala).

En reciente pronunciamiento del presente afo, el Consejo de Estado® ha

precisado con relacion al requisito del pago de una condena judicial lo

siguiente:

“(...) Para demostrar el cumplimiento de la exigencia a la que se
viene haciendo referencia, la parte demandante ha podido allegar no
solo el documento o documentos que reconocieran y ordenaran el
pago en favor de la beneficiaria y la correspondiente orden de pago,
como acé se hizo, sino también, por ejemplo, la constancia de haber
recibido la beneficiaria o su apoderado el pago a entera satisfaccion,

2Consejo de Estado. Seccion Tercera, Sub Seccién A. Sentencia de 25 de octubre de 2019. C.P. Dra. Maria

Adriana Marin. Rad. 05001-23-31-000-2002-01100-01 (56821)
3Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién tercera. Sub Seccion A. Sentencia de 10
de septiembre de 2021. C.P. Dr. José Roberto Sachica Méndez. Rad. 25000-23-26-000-2010-00843-

01(48279)
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un comprobante de egreso, una consignacion, incluso una
certificaciébn bancaria o del tesorero de la entidad acreditando el
referido pago como acreditacion en cuenta del acreedor. (...)”

De igual manera, el Consejo de Estado* ha precisado:

“(...) 3. El pago efectivo de la condena impuesta

18. Respecto al pago de la condena, esta fue ordenada mediante la
Resolucion No. 1387 de 24 de agosto de 2004 (fl 281 - 283, c. 1)
expedida por el Fondo de Prevision Social del Congreso de la
Republica, mediante la cual dispuso el cumplimiento de las
sentencias del 25 de marzo de 2004 y 26 de enero de 2006, dictadas
por la Seccion Segunda del Tribunal Administrativo de Cundinamarca
y la Seccion Segunda del Consejo de Estado, con ocasion de la
declaratoria de nulidad de las Resoluciones N°(s) 00626 de 22 de
julio y 01016 de 1° de octubre de 2002, que negaron el
reconocimiento y pago de los intereses moratorios causados por la
tardanza en el reconocimiento y pago de una pension vitalicia de
jubilacion al sefior Alvaro Mosquera Mufioz.

18.1. También se aportd certificacion expedida por el jefe de division
de prestaciones econémicas de FONPRECON que sefala que al
sefior Alvaro Mosquera, en la némina del septiembre de 2006, se le
consigné la _suma de $16°873.882 por concepto de intereses
moratorios, en cumplimiento de lo ordenado en la resoluciéon antes
citada. Igualmente, aparece constancia de la Tesoreria de
FONPRECON que seiala gue, en cumplimiento de una sentencia, al
sefior Alvaro Mosquera le fue consignada la suma de $16°873.882
por concepto de intereses moratorios en su cuenta de ahorros No.
666538822 del banco Bancafé, suministrada por el grupo de némina,
documentos que dan cuenta de que dicha suma fue depositada a
nombre del beneficiario, con lo que no hay duda del pago de la
condena (fl. 281-283, 297-298, c. 1). (Subraya la Sala).

En igual sentido se pronuncia el Consejo de Estado®:

“...) En linea con lo anterior, el Ejército Nacional si probo el pago efectivo
de la condena con esos documentos, aportados junto con la demanda, los
cuales, como pasara a exponerse, proporcionan suficiente certeza sobre el
efectivo cumplimiento de la obligacién y su consecuente extincion.

En efecto, la certificaciéon expedida por la Tesoreria Principal del
Ministerio de Defensa -en la que se consigné que el pago de los
$512’837.570 al abogado Omer Adame Angel ocurrié el 27 de mayo de

4 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Subseccién B. Sentencia de 17
de marzo de 2021. CP. Dr. Ramiro Pazos Guerrero. Rad. 25000-23-26-000-2012-00449-01(55028)

5 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccion A. Sentencia de 27
de agosto de 2021. CP. Dra. Marta Nubia Velasquez Rico. Rad. 85001-12-33-000-2013-00191-01(54750)
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2011- ostentd la naturaleza de prueba sumaria desde la presentacion de la
demanda hasta antes de su contestacion y perdio ese caracter una vez los
demandados tuvieron la oportunidad de controvertirla y no lo hicieron.

Entonces, esa certificacion -que, ademas, encuentra respaldo en la
Resolucion numero 2266 del 16 de mayo de 2011- se constituye en la
prueba idénea y suficiente de que el pago se produjo el 27 de mayo de
2011, teniendo en cuenta lo dispuesto en el inciso 3° del articulo 142 del
CPACA® vy la jurisprudencia reiterada de esta Subseccién®.(Subraya la
Sala).

Una vez precisada la directriz jurisprudencial relacionada con los requisitos
para la prosperidad del medio de control de repeticion; asi como la forma
eficiente y efectiva para demostrar el pago de la condena realizada por la
demandante, pasa la Sala a despejar el segundo problema juridico de la

siguiente manera:

5. ¢Cudles son los requisitos exigibles para la prosperidad del

medio de control de repeticion?

El articulo 2 de la ley 678 de 2001, mediante la cual se reglamenta la
determinacion de responsabilidad patrimonial de los agentes del Estado a
través del ejercicio de la accion de repeticién o de llamamiento con fines de
repeticion dispone:
“La accion de repeticion es una accion civil de caracter patrimonial
gue debera ejercerse en contra del servidor o ex servidor publico que
como consecuencia de su conducta dolosa o gravemente culposa
haya dado reconocimiento indemnizatorio por parte del Estado,
proveniente de una condena, conciliacion u otra forma de terminacion
de un conflicto. La misma accion se ejercitara contra el particular que

investido de una funcién publica haya ocasionado, en forma dolosa o
gravemente culposa, la reparacion patrimonial. (...)”

De la norma en cita se desprende que, para el ejercicio de la accién de

repeticion, se deben presentar los siguientes presupuestos:

i) Que una entidad publica haya sido condenada por la Jurisdiccidén
Administrativa a reparar los dafios antijuridicos causados a un
particular, o resulte vinculada a la indemnizacion del dafio en virtud de
una conciliacion u otra forma legal alternativa de terminacion o solucion

de un conflicto.
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i)  Que la entidad haya pagado a la victima del dafio la suma determinada
en la sentencia condenatoria o en la conciliacion.

iii) Que la condena o la conciliacion se hayan producido a causa de la
conducta dolosa o gravemente culposa de un servidor o de un

particular que ejerza funciones publicas.

De igual manera, se hace necesario aclarar por esta Sala que, si bien el
inciso tercero del articulo 142 del CPACA que regula el medio de control de
repeticion dispone que “Cuando se ejerza la pretension autonoma de
repeticion, el certificado del pagador, tesorero o servidor publico que cumpla
tales funciones en el cual conste que la entidad realiz6 el pago sera prueba
suficiente para iniciar el proceso con pretensién de repeticion contra el
funcionario responsable del dafio”, también lo es que, los documentos que
alli se mencionan, se entienden como prueba suficiente sélo para iniciar el
proceso con pretension de repeticion contra el funcionario responsable; la
norma no dice, -y no podria hacerlo-, que dicho documento sea suficiente
para la prosperidad de la demanda de repeticién. Bien puede decirse que lo
gue dice la norma es que, la prueba del pago es una condicién para iniciar
el proceso, lo cual se prevé para evitar sentencias en las que no puede
estudiarse el fondo del asunto por falta de este requisito o sentencias

contrarias a las pretensiones del Estado en su &nimo de repeticion.

También, el requisito de la constancia de pago, acarrea para la parte
demandante una carga que no solo implica actuar en pro de la recuperacion
del patrimonio; sino también, ser activo probatoriamente al demostrar el
pago y el dafio; ademas porque de ello depende el conteo de caducidad en

este medio de control.

Se precisa entonces que, el certificado del pagador es requisito para iniciar
con el proceso; pero no es ni el unico, ni el que determina la prosperidad de
las pretensiones de la demanda; por lo que se hace necesario en este
momento, determinar los requisitos para la prosperidad del medio de control

de repeticion.

10
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Pasa entonces la Sala a estudiar las pruebas que obran dentro del proceso,
para definir la existencia de los requisitos mencionados, empezando con la
existencia de una condena judicial o acuerdo conciliatorio que imponga
obligacién y el pago de la indemnizacion por parte de la entidad publica; para
definir si debe continuarse con el estudio de la calidad de la agente y de la

culpa grave o dolo.

6. De las pruebas allegadas al proceso

De las pruebas documentales que se aportan con la demanda, se resaltan

las siguientes de mayor relevancia:

- Resolucion numero 1458 de 2006, por medio de la cual se
declara insubsistente el nombramiento del sefior Hernan
Jaramillo Jaramillo, proferida por el seifor Gonzalo Humberto
Villegas Henao en su calidad de Director Ejecutivo Seccional
(FIs. 28y 29 C. 1).

- Resolucion namero 0825 de 2007, mediante la cual la Directora
Ejecutiva de Administracion Judicial de ese momento, declaré
insubsistente el nombramiento del sefior Hernan Jaramillo
Jaramillo, ello en cumplimiento de un fallo de tutela, que ordena
proferir un nuevo acto administrativo de desvinculacion,
motivandolo.

- Copia de la Constancia numero CPLTES14-454 de fecha 17 de
julio de 2014 proferida por la directora Administrativa de la
Division de Tesoreria de la Direccion Seccional de
Administracion Judicial de fecha 17 de julio de 2014 (Fl. 12 C.
1), en la cual afirma que mediante el Sistema Integrado de
Informacién Financiera SIIF Nacién, se efectuaron unos pagos al

sefior Hernan Jaramillo Jaramillo.

- Copia de la sentencia de segunda instancia proferida por el

Tribunal Administrativo de Caldas mediante la cual se revoco la

2N
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sentencia de primera instancia y en su lugar se accedio a las

pretensiones del demandante (Fis. 19 a 27 C. 1).

- Copia de la resoluciéon namero 1458 de 2006 por medio de la
cual se declar6 insubsistente el nombramiento del sefior
Jaramillo Jaramillo (Fls. 28y 29 C. 1)

- Copia de la resoluciéon namero 0825 de 2007 por medio de la
cual se declar6 insubsistente el nombramiento del sefior

Jaramillo Jaramillo (Fls. 29 vto. a 30 vto.)

- Copia de la resolucion numero 6087 de 23 de diciembre de
2013por medio de la cual se dio cumplimiento a la sentencia
proferida en segunda instancia por el Tribunal Administrativo de
Caldas (Fls. 44 vto. A 12 vto. C. 1).

- Copia de la orden de pago presupuestal de gastos -
comprobante (FI. 53 C. 1)

Ahora, frente a los documentos aportados por la parte demandante con la
interposicion del recurso de apelacion (Fls. 138 a 158 C. 1), para esta Sala
es claro que dichos documentos no pueden ser valorados en esta instancia
porque el aporte de éstos no se hizo dentro de las oportunidades probatorias

consignadas en el articulo 212 de la ley 1437 de 2011.

Con fundamento en las pruebas que se relacionaron inicialmente, se pasa a
resolver el tercer problema juridico planteado, dejando presente que en el
presente asunto no existe discusion sobre el primer elemento necesario,
consistente en la existencia de condena judicial que impone una obligacion a
cargo de la entidad estatal correspondiente, en este caso Nacion - Rama
Judicial — Direccion Seccional de Administracion Judicial-, tal como consta en
la copia de la sentencia niumero 212 proferida en segunda instancia por el
Tribunal Administrativo de Caldas, el dia 15 de marzo de 2012, mediante la

cual se revoco la sentencia proferida el 26 de febrero de 2010, por el
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Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Manizales, y en su lugar,
declar6 la nulidad de la resolucién nimero 1458 de 31 de julio de 2006 e
inaplica la resolucion namero 0825 del 23 de febrero de 2007, mediante las
cuales se declaro¢ insubsistente el nombramiento del sefior Hernan Jaramillo
Jaramillo; y en consecuencia, se condend a la Nacién — Rama Judicial —
Direccion Seccional de Administracion Judicial de Manizales a reincorporar al
citado sefior, asi como pagar el valor de los salarios y prestaciones sociales
dejadas de percibir desde la fecha de su desvinculacion hasta el reintegro
efectivo (FIs. 19 a 27 vto. C. 1).

7. ¢Se encuentra acreditado el pago de la Nacién — Rama Judicial —
Direccién Seccional de Administracion Judicial, en virtud de una

sentencia judicial producto de una condena?

Es necesario precisar que en este caso, es justo la acreditacion de la
constancia de pago de la indemnizacion, el centro de la discusion y de
inconformidad del apelante; pues la Juez de Primera Instancia consideré
gue al no estar acreditado el pago, no podia continuar con el estudio del

fondo del asunto.

Para esta Sala es claro que la entidad demandante pretendié acreditar el
pago con el aporte de la constancia de la Direccion Administrativa de
Tesoreria nimero CPLTES14-454 de 17 de julio de 2014, la cual reposa a
folio 12 del cuaderno principal, acompafada de la resolucion niamero 6087
de 23 de diciembre de 2013, mediante la cual se da cumplimiento a una
sentencia (FIs. 44 vto. A 52 vto. C. 1); asi como con una copia de la orden
de pago presupuestal de gastos — Comprobante — que se aporta a folio 53

del cuaderno principal.

Por su parte, la constancia de la Directora Administrativa de la Division de
Tesoreria, cita la resolucion numero 6087 de 23 de diciembre de 2013
mediante la cual se da cumplimiento a una sentencia, y dice que mediante
ordenes de pago generadas en el Sistema Integrado de Informacion

Financiera — DIIF NACION -, se reconoce a favor del sefior Hernan

N
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Jaramillo Jaramillo, la suma de $137.192.266, indicando al sefior Jaramillo
como beneficiario, la orden de pago, la fecha de pago, una cuenta bancaria
y el total; y relaciona un cuadro donde obran como beneficiarios la Direccién

de Impuesto y Aduanas, Sanitas y Colpensiones, sub totales, y total.

Y el documento de orden de pago presupuestal de gastos — comprobantes —
del programa SIIF Nacién, refiere a la orden de pago presupuestal, con
namero de obligacion, fecha maxima de pago, codigo de referencia, valor
bruto, deducciones, valor neto y saldo a pagar; tiene acapite de reintegros, y
en donde dice tercero de la orden de pago aparece el nombre del sefor
Hernan Jaramillo Jaramillo, con medio de pago: abono en cuenta. También
esta el numero de una cuenta bancaria de ahorro del banco Davivienda S.A.
menciona la resolucion del 2013-12-27, con un item de afectacion de gastos
Sentencia y Conciliaciones, valor pagado $115.332.662.00, la cual aparece

con una firma responsable.

Una vez superando el estudio del contenido de la certificacion con la que se
pretende acreditar el pago, esta Sala debe revisar si ese documento por si
sblo, ademas de lo que se encuentra consignado en éste, acredita con
suficiencia el pago que dice haber hecho a parte demandante. Para esta
Sala, el pago si se encuentra acreditado con la certificacion de la Directora
Administrativa de la Division de Tesoreria de la Direccion Seccional de
Administracion Judicial de fecha 17 de julio de 2014, en la cual afirma que
mediante el Sistema Integrado de Informacién Financiera SIIF Nacion, se
efectuaron unos pagos al sefior Hernan Jaramillo Jaramillo; pues dicha
constancia indica el pago al beneficiario, la fecha y el monto exacto,
incluidos los detalles de pagos a la DIAN por tal concepto. Certificado que
ademas, no se estudia de manera aislada, sino que resulta concordante con
la condena impuesta, y la resolucién No. 6087 de 23 de diciembre de 2013,
mediante la cual se da cumplimiento a la sentencia proferida por el Tribunal
Administrativo de Caldas, y con la copia del comprobante de orden de pago
presupuestal de gastos; dejando presente que la jurisprudencia del Consejo
de Estado ha aceptado las certificaciones que en tal sentido han expedidos

las oficinas de tesoreria.

N
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Por lo anterior, y al estar debidamente acreditado dentro del proceso uno de
los requisitos imprescindibles para la prosperidad del medio de control de
Repeticion, esto es, la prueba indiscutible del pago de la condena impuesta
mediante sentencia de segunda instancia a la Nacion — Rama Judicial —
Direccidbn Seccional de Administraciéon Judicial de Manizales, resulta
necesario el estudio de los demas requisitos necesarios para la prosperidad
de las pretensiones de la demanda presentada dentro del presente medio
de control de repeticion, tal como la culpa grave del demando, por lo que

pasa la Sala a resolver el siguiente problema juridico planteado.

8. ¢Se encuentra demostrado en este caso la existencia de la culpa
grave del sefior Gonzalo Humberto Villegas Henao dentro del

presente asunto?

Sea lo primero dejar presente que se encuentra probado que el sefior
Humberto Villegas Henao, el 31 de julio de 2006, profiri6 el acto de
declaratoria de insubsistencia del sefor Hernan Jaramillo Jaramillo,
mediante resolucion nimero 1458 en la que se hace alusion a la naturaleza
del cargo de la rama judicial, las formas de provision de éstos, y cita
jurisprudencia relacionada con que al empleado en provisionalidad no le
asiste fuero de estabilidad, pudiendo retirarse del servicio sin necesidad de
motivar el acto; haciendo referencia ademas, a una sentencia de unificacién
del la Seccién Segunda del Consejo de Estado de fecha 5 de febrero de
2004.

De igual manera se encuentra probado que, mediante sentencia de tutela
de segunda instancia, del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Manizales del dia 15 de febrero de 2007 (FIs. 36 a 44 C. 1), se ordend a la
Direccion Ejecutiva Seccional de Administracion Judicial de Manizales,
representada por la doctora Andrea Molina Alvarez, expedir acto
administrativo motivado, que dé las razones por las cuales se declard
insubsistente el nombramiento en provisionalidad del sefior Hernan

Jaramillo Jaramillo.
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Mediante resolucién 0825 de 2007, la Directora Ejecutiva de Administracion
Judicial — Seccional Caldas -, declara la insubsistencia del sefior Hernan
Jaramillo Jaramillo Jaramillo (ello en cumplimiento de la sentencia de tutela
referenciada anteriormente); y en dicha resolucién se citan nuevamente los
apartes jurisprudenciales referidos en la primera resolucion de declaratoria
de insubsistencia, especificamente en la facultad discrecional del

nominador, sin necesidad de motivar el acto para esos casos.

Mediante sentencia niumero 212 del 15 de marzo de 212, proferida por el
Tribunal Administrativo de Caldas se resolvid declarar la nulidad de la
resolucion numero 1458 de 31 de julio de 2006, e inaplica la resolucién
numero 0825 del 23 de febrero de 2007, mediante las cuales declar6
insubsistente el nombramiento del sefior Hernan Jaramillo Jaramillo,
incluyendo en sus consideraciones la necesidad de las sustentacion y
motivacion, pues al no hacerlo, se vulneraria el debido proceso. Y en su
parte resolutiva, condena a la Nacién — Rama Judicial — Direccion Seccional
de Administracion Judicial de Manizales a reincorporar al demandante sin
solucién de continuidad, asi como la condena al pago del sueldo,
prestaciones sociales y emolumentos causados y dejados de percibir desde
el “31 de julio de 2006 o el 23 de febrero de 2007, segun corresponda, hasta

la fecha que se produzca su reintegro efectivo al cargo”

Ahora pasa esta Sala a definir cual es el régimen normativo para estudiar la
culpa grave del demandado, y se deja presente de una vez que en este
caso se hace referencia a la culpa grave, porque expresamente en el hecho
décimo de la demanda se dice que la conducta del sefior Gonzalo Humberto

Villegas Henao constituye una conducta gravemente culposa.
El articulo 90 Constitucional contempla la responsabilidad patrimonial del
Estado, por los dafos producido por sus agentes de la siguiente manera:

“Articulo 90. El Estado respondera patrimonialmente por los dafios
antijuridicos que le sean imputables, causados por la accion o la omision de
las autoridades publicas.

Lo Y ng
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En el evento de ser condenado el Estado a la reparacién patrimonial de uno
de tales dafios, que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o
gravemente culposa de un agente suyo, aquél debera repetir contra éste.”

El articulo 6 de la ley 678 de 2001, mediante la cual se reglamenta la
determinacion de responsabilidad patrimonial de los agentes del Estado a
través del ejercicio de la accidén de repeticién o llamamiento en garantia con

fines de repeticion, dispone:

“Articulo 60. Culpa grave.La conducta del agente del Estado es
gravemente culposa cuando el dafio es consecuencia de una infraccion
directa a la Constitucion o a la ley o de una inexcusable omision o
extralimitacién en el ejercicio de las funciones.

Se presume que la conducta es gravemente culposa por las siguientes
causas:

1. Violacion manifiesta e inexcusable de las normas de derecho.

2. Carencia o abuso de competencia para proferir de decision anulada,
determinada por error inexcusable.

3. Omision de las formas sustanciales o de la esencia para la validez de los
actos administrativos determinada por error inexcusable.

4. Violar el debido proceso en lo referente a detenciones arbitrarias y
dilacion en los términos procesales con detencion fisica o corporal.

Ahora bien, lo primero que resalta esta Sala es que, no obstante el
demandado sefior Gonzalo Humberto Villegas profiri6 la resolucién nimero
1458 de 2006, mediante la cual declaré insubsistente al sefior Hernéan
Jaramillo Jaramillo sin motivacion alguna, y que ésta fue declarada nula
mediante sentencia de este Tribunal; también, la Directora Ejecutiva quien
lo sucedié, debi6 proferir de nuevo una resolucién de desvinculacion
motivando dicho acto, en cumplimiento de una sentencia de tutela, y profirid
la resolucion numero 0825 de 2007; vy reiter6 en sus consideraciones la
jurisprudencia vigente en su momento del Consejo de Estado la cual
indicaba que el acto de desvinculacion de un empleado en provisionalidad

no requeria de motivaciéon, debido a la facultad discrecional del nominador.

En efecto, advierte igualmente esta Sala que para el 31 de julio de 2006,
fecha de expedicion de la resolucion que declaro insubsistente al sefor
Jaramillo Jaramillo, la jurisprudencia vigente del Consejo de Estado,
maximo Tribunal Administrativo que sentaba un precedente vertical,

disponia que no era necesario motivar los actos de desvinculacion de un

Lo TAd
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empleado en provisional; tanto asi que en sentencia del afio 2012, el mismo
Consejo de Estado® precisé que la jurisprudencia aplicable al caso, era la
vigente hasta antes del cambio de postura frente a la motivacién de esos

actos de la siguiente manera:

“...) En efecto, el hecho de desempefiar la demandante un cargo de
carrera en el momento de declararse insubsistente su nombramiento, al
cual accedi6 en forma ordinaria y no mediante el sistema especial de
méritos, no le otorgaba fuero alguno de estabilidad que le impidiera a la
administracion ejercer su facultad discrecional de remocion, pues la
manera en que se nomina en provisionalidad, sin mas observancia que el
cumplimiento de los requisitos que la Ley exige para el desempefio de las
funciones, permite el ejercicio de la discrecionalidad; de suerte que si en
el nombramiento, la discrecionalidad fue el elemento imperante, esta
misma circunstancia debe regir para la remocién de quien bajo esta clase
de nombramiento, ejerce el empleo.

.- La facultad discrecional de insubsistencia del nominador: Ausencia
de motivacién

Una vez establecido gue el nombramiento de la actora era de carécter
provisional y que no gozaba de fuero de estabilidad, es claro para la Sala
gue, el nombramiento de la sefiora Maria Eugenia Brifiez Nifio, podia
declararse insubsistente por el nominador, al tenor de lo dispuesto en el
articulo 251 numeral 2 de la Constitucion Politica y articulo 100 del Decreto
261 de 2000, toda vez que no fue vinculada por el sistema selectivo de
personal, y por tal razén no gozaba del fuero de estabilidad propio de los
empleados de carrera. En consecuencia, resultaba procedente el retiro de
la _demandante, por declaratoria de insubsistencia, sin necesidad de
motivacion.

Al respecto, esta Seccion’ ha precisado lo siguiente:

(--)

Acogiendo la tesis jurisprudencial vigente, es claro que, para gozar de los
privilegios o prerrogativas propias e inherentes de la carrera, el servidor
publico debe acceder al empleo mediante un concurso o proceso de
seleccién y obtener los resultados minimos exigidos para tal efecto en las
normas legales, en caso contrario, la autoridad nominadora, respecto a
nombramientos provisionales, puede ejercer la facultad discrecional en aras
de mejorar el servicio.

El precedente anterior es aplicable en este caso, toda vez que el retiro del
servicio de la actora se produjo bajo el amparo del articulo 100 del Decreto
261 de 2000, de acuerdo con el cual el retiro del servicio procedia mediante
declaratoria de insubsistencia, sin que fuera necesaria motivacion alguna;
empero, la Sala no pasa por alto que a partir del 18 de abril de 2007 y en
virtud de la sentencia C-279 de la Corte Constitucional por la cual se

6 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Subseccion B. Sentencia de
26 de abril de 2012. CP. Dr. Gerardo Arenas Monsalve. Rad. 25000-23-25-000-2003-06984-01(1205-10).

7 Sentencia de 12 de abril de 2012, No. de Referencia: 500012331000200510278 01 No. Interno: 1674-20009.
C.P: DR. GERARDO ARENAS MONSALVE.
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declaré la exequibilidad condicionada del articulo 76 de la Ley 938 de
2004, “Estatuto Organico de la Fiscalia”, los retiros del servicio por
declaratoria de insubsistencia de los nombramientos provisionales, deberan
ser motivados por razones del servicio especificas, con el fin de
salvaguardar el debido proceso de quienes sean objeto de la referida
medida.

Por lo tanto, en el caso concreto, el hecho de que el acto acusado,
Resolucién No. 0-0701 de 02 de abril de 2003 se haya expedido con
anterioridad a la sentencia  C-279 de 18 de abril de 2007 de la Corte
Constitucional, implica que para ese momento no resultaba necesaria la
motivacién de la declaratoria de insubsistencia, toda vez que, de acuerdo
con la tesis jurisprudencial vigente, los mismos se presumian expedidos en
aras de mejorar el servicio, y en tales condiciones, el nominador no tenia el
deber de motivar el acto de retiro.

Asi las cosas, con anterioridad a la Sentencia C-279 de 18 de abril de
2007 de la Corte Constitucional, el acto administrativo mediante el cual se
disponia el retiro del servicio de los empleados de la Fiscalia General de la
Nacién, nombrados en provisionalidad, no requeria motivacion alguna, y
en tal sentido, en el presente caso, no era requisito motivar la decision de
retiro de la demandante, por lo que el cargo de “Falta de Motivacién del
acto impugnado” no esta llamado a prosperar.(...)”

De acuerdo con lo citado, para esta Sala, se bien la jurisprudencia en cita se
refiere a la desvinculaciéon de un empleado de la Fiscalia General de la
Nacién, dicha directriz es lo suficientemente clara al precisar que la postura
vigente para el afio 2006 (fecha de expedicion del acto proferido por el
ahora demandante) era que los actos de declaratoria de insubsistencia de
los empleados en provisionalidad no requerian ser motivados; asi como
también indica que el criterio que debe seguirse es el vigente para el

momento de proferirse el acto acusado.

Por lo expuesto, entiende esta Sala que, el demandado sefior Gonzalo
Humberto Villegas Henao, al proferir la resolucion 1458 de 2006, se orientd
por la tesis jurisprudencial vigente para ese momento, la cual se reitera, era
gue la desvinculacion de un empleado en provisionalidad no requeria
motivacion; de tal manera que, mal podria decirse que actudé culposamente,
vulnerando la constitucion o la ley, o extralimitandose en el ejercicio de sus

funciones.

Asi mismo, en este caso no hay lugar a presumir una conducta gravemente
culposa pues no se encuentra probado que, con la expedicion de la

resolucién nimero 1458 de 2006, la cual fue declarada posteriormente nula,
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se hubieran vulnerado las normas de derecho, ni haber incurrido en un error
inexcusable; asi como tampoco omitid las formas sustanciales de validez de

los actos administrativos.

También se encuentra que la jurisprudencia que el Tribunal Administrativo,
en la sentencia que declaré la nulidad el acto expedido por el ahora
demandado aplico, fue posterior a la fecha de expedicion del acto, y se guid
por dichos criterios; lo cual no implica que, este caso, en el medio de control
de repeticion, pueda imputarse al actor una infraccidn normas o criterios
jurisprudenciales que surgieron con posterioridad al momento de los

hechos.

De tal manera que, al no encontrarse en este caso acreditados los
elementos subjetivos de responsabilidad administrativa del demandado, no
hay lugar a que prosperen las pretensiones de la demandante nacion —
Rama Judicial — Direccién Ejecutiva Seccional de Administracion Judicial -,
de tal manera que debe confirmarse la sentencia de primera instancia
proferida por el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Manizales
el dia 16 de noviembre de 2017, la cual negd las pretensiones de la
demanda, pero por las razones aca expuestas, tal como se dira en la parte

resolutiva de esta sentencia.

9. Condena en costas

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, en
concordancia con el numeral 4 del articulo 365 del CGP, se condenara en
costas a la parte actora, por haberse resuelto desfavorablemente el recurso

de apelacion interpuesto.

Por lo anterior, y al tenor del numeral 3.1.3 del articulo 6 del Acuerdo No.
1887 de 2003, proferido por el Consejo Superior de la Judicatura, se fija
como agencias en derecho a cargo de la Nacibn — Rama Judicial —
Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial, el 1% del valor de las

pretensiones de la demanda, correspondiente a un millon trescientos
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setenta y un mil, novecientos veintidds mil pesos con sesenta y seis
centavos ($1.371.922.66).

Segun lo dispone el articulo 366 del CGP, la liquidacion de las costas se

hard de manera concentrada por el Juzgado de primera instancia.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Caldas,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la Ley,

lll. Falla

Primero: Confirmar pero por las razones aca expuestas, la sentencia
proferida por el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Manizales el
16 de noviembre de 2017, dentro del proceso de Repeticion cuyo demandante
es la Nacion — Rama Judicial — Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial

y cuyo demandado es el sefior Gonzalo Humberto Villegas Henao.

Segundo: Condenar en costas en segunda instancia a la parte demandante,
las cuales seran liquidadas por el Juzgado de Primera Instancia. Fijase como
agencias en derecho la suma de $1.371.922.66, correspondiente al 1% de

las pretensiones de la demanda.

Tercero: Notifiquese conforme lo dispone el articulo 203 del CPACA.

Cuarto: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al
Juzgado de origen y haganse las anotaciones pertinentes en el programa

informético “Justicia Siglo XXI”.

Notifiquese y cimplase

Discutida y aprobada en Sala de Decision Ordinaria celebrada en la fecha.
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA 22 DE DECISION ORAL
MAGISTRADA PONENTE: Patricia Varela Cifuentes

Manizales, doce (12) noviembre de dos mil veintiuno (2021).

Radicacion: 17001 33 39 005 2017 00261 02

Clase: Nulidad y Restablecimiento Del Derecho
Demandante: Luz Marina Becerra Ledn

Demandado: Colpensiones

Providencia: Sentencia No. 87

El Tribunal Administrativo de Caldas, Sala 22 de Decision Oral, integrada por la
Magistrada PATRICIA VARELA CIFUENTES en calidad de ponente, el Magistrado
DOHOR EDWIN VARON VIVAS y el Magistrado AUGUSTO MORALES VALENCIA,
procede a dictar sentencia por via del recurso de apelacién interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia de 19 de noviembre de 2019 proferida por el juez 5°

Administrativo del Circuito de Manizales, con la cual negé las pretensiones de la parte

demandante.

I. Antecedentes.

1. Pretensiones.

La parte demandante, mediante apoderado y en ejercicio del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho consagrado en el articulo 138 del CPACA,

solicita:

“Primera.- Se declare la nulidad parcial de la Resolucion No. GNR 193612 del
30 de Junio de 2016 por medio de la cual se reliquidé la Pensién de Jubilacion
de mi representada pero se desconocieron y negaron la (sic) inclusion de la
totalidad de los factores salariales correspondientes al Ultimo afio de servicios,
negando con ésta sus derechos adquiridos.

Segunda.- Se declare la nulidad parcial de la Resolucion No. VPB 38240 del 04
de octubre de 2016, notificada el dia 01 de noviembre de 2016, por medio de la
cual resolviendo un recurso de apelacion confirmé la Resolucion No. GNR
193612 del 30 de Junio de 2016 por medio de las cuales desconocieron y
negaron los factores salariales correspondientes al Ultimo afio de servicios,
negando con ésta sus derechos adquiridos.

Tercera.- Como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, igualmente se declare que la actora
tiene pleno derecho a que la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
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PENSIONES - COLPENSIONES, le reconozca y ordene pagar su pension de
Jubilacion en cuantia de $1.341.358,44 ML/Cte, efectiva a partir del 01 de mayo
de 2014, fecha de retiro definitivo del servicio oficial, asimismo (sic) proceda a
liquidar los reajustes pensionales decretados en las leyes 4/76 y 71/88.

Cuarta.- Se condene a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
- COLPENSIONES a pagar a la actora una pension mensual vitalicia de
jubilacién, equivalente al setenta y cinco (75%) por ciento de los factores de
salario devengados en el afio inmediatamente anterior a la fecha de retiro
definitivo del servicio oficial, o sea $1.341.358,44 ML/Cte, conforme al régimen
ordinario aplicable a los empleados del sector oficial segun la Ley 33/85, 62/85,
71/88 y las demas normas concordantes, recurriendo a éstas para la forma de
liquidacioén por principio de favorabilidad (...)

Quinta.- Se ordene liquidar y pagar, a expensas de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, a favor de la actora, la
totalidad de las diferencias entre lo que se le ha venido pagando en virtud de la
Resolucién No. GNR 193612 del 30 de junio de 2016 y VPB 38240 del 4 de
octubre de 2016, y la sentencia que dé fin a este proceso, a partir de la fecha
de retiro definitivo del servicio oficial hasta el momento de inclusién en némina
con la totalidad de factores salariales demandados, teniendo en cuenta para
efectos de la cuantia definitiva, los siguientes factores salariales: Auxilio de
Alimentacion, Prima de Vacaciones, Prima de Navidad, Horas Extras,
ademas de aquellos que se tuvieron en cuenta en las Resoluciones
mencionadas.

[..]

2. Hechos.

La parte actora fundamentd sus pretensiones en los hechos que se narran a

continuacion:

La demandante presté sus servicios al Estado en la E.S.E. Hospital San Lorenzo

durante mas de 20 afios, siendo su ultimo cargo el de Auxiliar de Enfermeria.

A la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, la demandante contaba con méas de 35
afios de edad y por lo tanto, para efectos del reconocimiento de la pension de vejez, se

debe aplicar en su integridad el régimen anterior.

El Instituto de los Seguros Sociales — ISS le reconocié y pag6 una pension de vejez
conforme con la Ley 100 de 1993, mediante la Resolucion No. GNR 12940 del 16 de

enero de 2014, efectiva a partir del afio 2014.

Con oficio adiado el 6 de abril de 2016, la demandante le solicité a Colpensiones la
revisién de su pension de vejez, a fin de que se tuvieran en cuenta todos los factores
salariales. Dicha peticion fue parcialmente negada a través de la Resolucion No. GNR
193612 del 30 de junio de 2016, tomando como base el Decreto 758 de 1990 y no los

factores devengados conforme a la Ley 33 de 1985.
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El recurso de apelacion interpuesto contra dicho acto administrativo fue resuelto por
medio de la Resolucion VPB 38240 del 4 de octubre de 2016, nuevamente tomando
como base el Decreto 758 de 1990 y no los factores devengados conforme a la Ley 33
de 1985. Esto es, la entidad demandada solamente ha reconocido como factores base
de liquidacién de su pension, la asignacion basica, sin incluir los demas factores
salariales devengados en el afo anterior al retiro del servicio tales como: Auxilio de

Alimentacion, Prima de Vacaciones, Prima de Navidad, y Horas Extras.

3. Normas violadas y concepto de violacion.

Articulos 2, 6, 25 y 58 de la Constitucion Politica de Colombia. Articulo 10 del Codigo
Civil. Ley 57 de 1987. Ley 1437 de 2011, articulo 138. Ley 100 de 1993, articulo 36,
inciso 2°. Leyes 33 y 62 de 1985. Ley 4 de 1966, articulo 4. Decreto 1743 de 1966.
Decreto 3135 de 1968. Ley 5 de 1969. Ley 71 de 1988.

Aduce la parte demandante que la entidad demandada, al expedir los actos
administrativos acusados viold la ley comoquiera que reconocié de manera incompleta
sus prestaciones al no incluir los factores salariales que sirvieron de base para la
cotizacion al sistema pensional. Expone que la Ley 62 de 1985 enuncié los factores a
tener en cuenta en el calculo del monto de la pension de jubilacién; sin embargo, del
analisis del inciso final de la referida norma no puede concluirse que tal enumeracion sea
taxativa pues en el inciso segundo se admite la existencia de otros factores, lo cual se
encuentra acorde con la jurisprudencia del Consejo de Estado que acoge el criterio segun
el cual, constituye salario todo aquello que se percibe como contraprestacion directa por
los servicios prestados y con ocasion de la relacién laboral. Trae a colacién la sentencia
del 4 de agosto de 2010, proferida por la Seccién Segunda del Consejo de estado con
ponencia del Consejero Victor Hernando Alvarado.

4. Contestacién de la demanda.

La Administradora Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES se opuso a todas y cada
una de las pretensiones de la demanda. Frente a los hechos adujo que unos son ciertos
y otros no lo son.

Propuso como excepciones las que denoming:

“Ausencia del derecho reclamado — aplicacion normativa y reliquidacion pensional”,

“Improcedencia de tomar todos los factores salariales devengados”, “improcedencia de
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reliquidar la prestacién pensional”, “Prescripcion del reajuste a la mesada pensional”,
“Prescripcion”; “Improcedencia de los intereses moratorios por no dar cumplimiento al fallo

conforme lo dispuesto en el articulo 192 del CPACA”, “Buena fe” y “declarables de oficio”.

Indica que, una vez reliquidada la pension de la parte demandante se evidencia que el
régimen mas favorable para ella es el previsto en el Decreto 758 de 1990 toda vez que
arrojé un IBL de $1.279.119 al cual se le aplic6 la maxima tasa de reemplazo prevista para
dicho régimen, esto es, el 90%, dando como resultado un quantum pensional actual de
$1.274.130.

Finalmente, sefiala que no es procedente la reliquidacion de la pension con lo devengado
en el dltimo afio de servicios de conformidad con las reglas imperantes en materia de
liquidacion pensional para los beneficiarios del régimen de transicion de la Ley 100 de
1993. (fls. 74 - 84, C. 1)

5. Sentencia de primera instancia.

El Juzgado Quinto Administrativo del Circuito de Manizales profiri6 sentencia el 19 de

noviembre de 2019 mediante la cual resolvio:

PRIMERO.- DECLARAR FUNDADAS las excepciones de “Inexistencia de
la obligacion y cobro de lo no debido”, “Buena fe” e “Imposibilidad juridica
para cumplir con las obligaciones pretendidas”, propuestas por la
Administradora Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES.

SEGUNDO.- NEGAR las pretensiones de la demanda dentro del medio de
control de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO instaurado
por la sefiora LUZ MARINA BECERRA LEON en contra de la
Administradora Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES.

TERCERO.- SIN COSTAS [...J”

Como sustento de su decision el a quo expuso que, la pension reconocida a la
demandante no puede ser reliquidada en los términos deprecados, es decir, aplicando
una tasa de reemplazo del 75% sobre el ingreso base de liquidacién equivalente al
promedio de todos los salarios percibidos durante el Ultimo afio de servicios, comoquiera
gue ha de aplicarse el promedio cotizado durante los Ultimos diez afios laborados y los
factores previstos en el Decreto 1158 de 1994. (fls. 113 — 119, C. 1)

6. Recurso de apelacion.
La parte demandante interpuso recurso de apelacion contra la sentencia de primera

instancia al considerar que en calidad de beneficiaria del régimen de transiciéon tiene
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derecho a que su pension sea reconocida de conformidad con la norma anterior, tomando

para ello los salarios y factores salariales devengados en el Gltimo afio de servicios.

Expuso que la jurisprudencia y la doctrina universal en materia laboral predica en multiples
pronunciamientos que la retroactividad de la jurisprudencia no debe afectar los derechos
de los trabajadores, menos aun cuando se trata de derechos adquiridos, los cuales gozan
de proteccién constitucional y legal. Considera que aplicar una sentencia proferida
después de presentada la demanda en este caso, es ir en contravia de lo que el 6rgano
de cierre de la Jurisdiccion Administrativa ha sentado como precedente y es desconocer
los derechos laborales adquiridos por parte de un gran nimero de ciudadanos. Cuestiona
la interpretacion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 que se ha hecho por la via de la
jurisprudencia, pues segun dice, ello implica una indebida intromisién en las competencias
del legislador, el cual no contempl6 en dicha norma la aplicacion parcial o escision del
régimen anterior. (fls. 121-123, C. 1)

6. Alegatos de conclusién en segunda instancia.

6.1. Parte demandante.

Insiste en que Colpensiones debid liquidar la pensién de la demandante con la totalidad
de los factores salariales devengados durante el Ultimo afio de servicios en cumplimiento
al régimen anterior aplicable, esto es, la Ley 33 de 1985, modificada por la Ley 62 del
mismo afo. Sefiala, ademas, que la demandante se encuentra sometida a un régimen
totalmente diferente a aquel respecto del cual es aplicable la sentencia C-258 de 2013.
Tampoco considera procedente que se tome como parametro para resolver, lo resuelto
en la sentencia SU-230 de 2015, pues segun dice, en ella se estudia la prestacién de un
pensionado que ostenta la calidad de trabajador oficial mientras que la aqui demandante
tiene la calidad de empleada publica. Tampoco encuentra viable que se dé aplicacion a la
sentencia de unificacion del Consejo de Estado sobre la materia, dada la improcedencia
de aplicar estas decisiones de manera retroactiva. En todo caso, advierte que las
pretensiones no deben ser denegadas, pues si bien no se reconoce la reliquidacion con
todos los factores devengados en el Ultimo afio de servicio, si se puede ordenar reliquidar
la prestacion con los factores devengados en los ultimos diez afios o lo devengado en
toda la historia laboral, con lo que se puede resarcir en parte el derecho de la parte actora.
De otro lado, considera que los descuentos para el sistema de salud sobre los factores
gue se ordenen reliquidar, deben corresponder al Ultimo afio de servicios y no a toda la

vida laboral de la trabajadora; en todo caso, si se llegare a ordenar esto Ultimo, solicita se
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dé aplicacién al término de prescripcion de la accion cobro, previsto en el articulo 817 del

Estatuto Tributario.

Finalmente, solicita de manera enfatica que se tenga en cuenta el principio de
favorabilidad para el trabajador, entendiendo por tanto que el derecho que le llegare a
reconocer no puede ser menor a lo ya percibido por la demandante, es decir, se
especifique en la providencia que los efectos de la misma se deben entender por el mayor
valor o en lo mas favorable a fin de no desmejorar las condiciones de la actora. (fls. 7 —
17,C. 1)

6.2. Parte demandada.

Guardo silencio.

7. Concepto del Ministerio Publico.

Guard6 silencio.

II. Consideraciones de la Sala

Solicita la parte demandante en este proceso de Nulidad y Restablecimiento del
Derecho promovido contra la Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones, que por esta Corporaciéon se declare la nulidad de los actos
administrativos mediante los cuales dicha entidad neg6 la reliquidacion de su pension
de jubilacién con inclusién de todos y cada uno de los factores salariales devengados
durante el ultimo afio de prestacion de servicios; consecuentemente, se ordene la
reliquidacion de la pension de conformidad con la Ley 33 de 1985, esto es, con el 75%

de todos los factores devengados en el Gltimo afio de servicios.

La entidad demandada, por su parte, se opone a las pretensiones de la demanda pues
segun dice, dichos actos administrativos fueron expedidos de conformidad con el
régimen de transicion a que tenia derecho la parte actora, quien acredit6 los requisitos
establecidos en el Acuerdo 049 de 1990, en concordancia con el Decreto 758 del mismo
afo, procediendo a aplicar una tasa de reemplazo del 90% sobre el IBL de los ultimos

diez afios.

1. Problemas Juridicos.

1.1 ¢ Cuédl es el régimen legal aplicable a la situacién pensional de la demandante?
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1.2. ¢Procede el reajuste de la pension de vejez con base en todos los factores

salariales devengados en el Ultimo afo de servicios?

2. Del régimen pensional aplicable a la parte demandante.

La Ley 100 de 1993, por la cual se crea el Sistema de Seguridad Social Integral y se

dictan otras disposiciones, establecié en el articulo 11 -modificado luego por el articulo

1°de la Ley 797 de 2003-, que “Para efectos de este articulo se respetaran y por tanto

mantendran su vigencia los derechos adquiridos conforme a disposiciones

normativas anteriores, pacto o convencién colectiva de trabajo...” /Subraya la Sala/.

El Sistema General de Pensiones (Ley 100 de 1993) entrd a regir el 1° de abril de 1994
para los servidores publicos del orden nacional (art. 1° Decreto 691 de 1994), mientras
que para los servidores publicos del orden territorial a mas tardar el 30 de junio de 1995

(arts. 1y 2); luego, el canon 36 de la Ley 100 de 1993 estipuld en lo pertinente que:

“..La edad para acceder a la pensién de vejez, el tiempo de servicio o el
numero de semanas cotizadas, v el monto de |la pensiéon de vejez de las
personas que al momento de entrar en Vigencia el Sistema tengan 35 0 mas
afos de edad si son mujeres 0 40 0 mas afnos de edad si son hombres, 0 15 o
mas anos de servicios cotizados, seré la establecida en el régimen anterior
al cual se encuentren afiliados. Las demas condiciones y requisitos aplicables
a estas personas para acceder a la pension de vejez, se regiran por las
disposiciones contenidas en la presente Ley...

Quienes a la fecha de vigencia de la presente Ley hubiesen cumplido los
requisitos para acceder a la pensioén de Jubilacién o de vejez conforme a normas
favorables anteriores, aun cuando no se hubiese efectuado el reconocimiento,
tendran derecho en desarrollo de los derechos adquiridos a que se les
reconozca Vv liquide la pension en las condiciones de favorabilidad vigentes al
momento en que cumplieron tales requisitos...” /Destacado también de la Sala/.

Siguiendo la normativa en cita, en el sub lite se pudo establecer que la sefiora Luz

Marina Becerra Leon, al treinta (30) de junio de 1995, fecha de entrada en vigencia de

la Ley 100/93, contaba con mas de 35 afos de edad, pues nacio el 31 de julio de 1958
/fl. 58 cdno. 1/, de suerte que es beneficiaria del régimen de transicion a que alude el

precepto 36 parcialmente transcrito.

El régimen previsto para los servidores publicos con anterioridad a la Ley 100/93 se

encuentra contenido en la Ley 33 de 1985%, en cuyo articulo 1° sefiala:

“El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios continuos o
discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) tendra derecho a que

1 Modificada por la Ley 62 del mismo afio.
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por la respectiva Caja de Previsidn se le pague una pension mensual vitalicia
de jubilacion equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio
que sirvié de base para los aportes durante el Gltimo afio de servicio.” IResalta
la Sala/

En el expediente administrativo allegado al proceso, se observa que la demandante
presto sus servicios al Estado durante mas de 20 afios, en calidad de empleada publica.

Con base en lo expuesto, es didfano para la Sala que la accionante se encuentra
cobijada por el régimen pensional de la Ley 33/85.

Precisado el régimen pensional aplicable, procede la Sala a determinar los factores

salariales que resultaban aplicables a la liquidacion pensional de la parte demandante.

3. Del Ingreso Base de Liquidacion — IBL.

En el sub lite, se tiene que la accionante es beneficiaria del régimen de transicion
pensional establecido en el articulo 36 de la Ley 100/93, y por ende, su situacion
pensional se halla gobernada por la Ley 33 de 1985. Ahora, el debate se circunscribe
al alcance de los beneficios de la transicion y los factores salariales a tener en cuenta

en el cobmputo pensional.

La citada Ley 33 de 1985, modificada por la Ley 62 de la misma anualidad, en sus

articulos 1°y 3° previé:

“Articulo 1°.- EI empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios
continuos o discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) tendra
derecho a que por la respectiva Caja de Prevision se le pague una pension
mensual vitalicia de jubilacién equivalente al setenta y cinco por ciento (75%)
del salario promedio que sirvié de base para los aportes durante el Ultimo afio
de servicio

(..

Articulo 3° “Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier
Caja de Prevision, deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha
Caja, ya sea que su remuneracion se impute presupuestalmente como
funcionamiento o como inversion.

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacién para los
aportes proporcionales a la remuneracion del empleado oficial, estara
constituida por los siguientes factores, cuando se trate de empleados del orden
nacional: asignacion bésica, gastos de representacion; primas de antigiiedad,
técnica, ascensional y de capacitacién; dominicales y feriados; horas extras;
bonificacion por servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en
jornada nocturna o en jornada de descanso obligatorio.

En todo caso las pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden,
siempre _se liquidardn sobre los mismos factores que hayan servido de base
para calcular los aportes’™/Resalta la Sala/.
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Como se vislumbré desde la etapa primigenia del proceso, el marco de discusién se
contrae a la inclusién o no del ingreso base de liquidacion (IBL) dentro del catalogo de
beneficios previstos por el régimen de transicion establecido en el articulo 36 de la Ley
100 de 1993, y a partir de ahi, si el IBL que debe tomarse en consideracion es el
contenido en las normas anteriores o si por el contrario, al quedar excluido de la
transicion, este aspecto en concreto ha de entrar a gobernarse por las previsiones del
sistema pensional general que entré en vigencia el primero (1°) de abril de 1994.

El debate juridico sobre el particular se enmarca en el contexto de posturas juridicas
encontradas, puntualmente a raiz de la adoptada por la Corte Constitucional que tiene
como hitos juridicos las providencias C-258 de 2013 y SU-230 de 2015, en las que se
separ6 de la hermenéutica que el Consejo de Estado -y el mismo Tribunal

Constitucional- venian otorgando al alcance del articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

En relacién con este tema, este Tribunal ha venido interpretando de manera pacifica y
reiterada que cuando el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 dispone que “La edad para
acceder a la pensién de vejez, el tiempo de servicio o el nimero de semanas cotizadas,
y el monto de la pensién de vejez” seran los previstos en el régimen anterior, ha de
entenderse que en este Ultimo concepto se incluyen tanto la tasa de reemplazo como
el ingreso base de liquidacion (IBL) que contenian las normas precedentes a su
vigencia, pues una inteleccién opuesta vulnera el principio de inescindibilidad normativa

y de contera, crea un tercer régimen pensional no previsto por el legislador.

En consecuencia con esta linea de argumentacion, el Tribunal también ha sostenido
qgue la Ley 33 de 1985 ilustra que, asi se hagan aportes a la Caja de Previsién basados
en rubros distintos de los enlistados en el inciso segundo del articulo 3°, las pensiones
se liquidaran teniéndolos en cuenta, inteleccién que se acompasa con lo estipulado en
el canon 1° también trasunto?, y que se complementa con la definicion de salario
trazada por el Consejo de Estado, que lo define en su jurisprudencia como “lo que el
trabajador recibe en forma habitual o a cualquier titulo y que implique retribucién

ordinaria permanente de servicios, sea cual fuere la designacion que las partes le den™.

El otro de los fundamentos que habia venido tomando esta colegiatura como soporte
de su hermenéutica se hallaba en la postura -también reiterada- del érgano de cierre

de esta jurisdiccién, que en varias oportunidades insisti6* en lo pregonado en la

2 \Ver entre muchas otras, sentencias del 16 de junio de 2015, Exp. 2013-00299-02 y Exp. 2013-00369-
02. M.P. Augusto Morales Valencia.

3 Sentencia del 19 de febrero de 2004, Seccion Segunda, M.P. Dr. Jesls Maria Lemos Bustamante.

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Sub-seccion A,
Consejero Ponente: Luis Rafael Vergara Quintero. Expediente: 25000-23-25-000-2007-00001-01(0302-
11).
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sentencia de la Sala Plena de la Seccién Segunda, de cuatro (4) de agosto de 20105,

por cuyo ministerio:

“(...) Asi, esta Sala en la sentencia de Seccién del cuatro (4) de agosto de dos
mil diez (2010), Expediente No. 0112-2009, Actor: Luis Mario Velandia, unificd
los criterios en mencién, para llegar a la conclusion de que la Ley 33 de 1985
no _indica en forma taxativa los factores salariales gue conforman la base de
liguidacion pensional, sino que los mismos estan simplemente enunciados y no
impiden la inclusién de otros conceptos devengados por el trabajador durante el
ultimo afo de prestacion de servicios...”. /Resalta la Sala/.

Sin embargo, ante la irrupcion de la nueva postura interpretativa de la Corte
Constitucional introducida en las sentencias C-258 de 2013 y SU-230 de 2015, el
Consejo de Estado reforz6 su doctrina, y en fallo de veinticinco (25) de febrero de 2016,
sentencia de unificacion proferida por la Seccién Segunda®, ratificé una vez mas la
postura asumida por este Tribunal en cuanto a la aplicacién del IBL del daltimo afio de

servicios a los beneficiarios de la transicion consagrada en la Ley 100 de 1993.

En sintesis, el maximo 6rgano de esta jurisdiccion especializada acudié a la postura
qgue de forma reiterada habia plasmado frente a este tema especifico’, corroborando
que cuando las normas de transicion contienen el concepto de “monto” de la pension,
este hace referencia no solo a un porcentaje, como quiera que este es un mero dato
abstracto, sino a la suma de las partidas o promedio de los factores salariales
devengados por el trabajador, a lo cual afiadié que el Decreto 1158 de 1994 establece
el Ingreso Base de Cotizacién (IBC) y no el Ingreso Base de Liquidacion (IBL), que en
el caso de los beneficiarios del régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley
100/93, debia continuar rigiéndose por las normas anteriores al primero (1°) de abril de
1994.

En la misma providencia, el Consejo de Estado convalidé la postura plasmada en la
Sentencia de Unificacién de cuatro (4) de agosto de 2010 con ponencia del Dr. Victor
Hernando Alvarado Ardila en el expediente Rad. 0112-2009 (citada lineas atras), en
punto a la inclusién de la totalidad de factores salariales devengados en el Ultimo afio

de servicios en aras de establecer el monto de la pension.

Respecto a la posicion introducida en la Sentencia C-258 de 2013 por la Corte

Constitucional, el supremo tribunal de esta jurisdiccién indic6 que no era posible

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Consejero Ponente: Dr.
Victor Hernando Alvarado Ardila, fecha: 4 de agosto de 2010, Ref: Expediente No.
250002325000200607509 01.-, Namero Interno: 0112-2009.-, Actor: Luis Mario Velandia.

6 Sentencia de veinticinco (25) de febrero de 2016. C.P. Gerardo Arenas Monsalve. Expediente:
25000234200020130154101.

7 Acudio a la Sentencia de 21 de junio de 2007, Radicado 0950 de 2006, Consejera Ponente: Ana
Margarita Olaya Forero.

10N
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extender la hermenéutica alli plasmada a la generalidad de los casos, basicamente por
cuanto, (i) tal decisién aborda el estudio de constitucionalidad del articulo 17 de la Ley
42 de 1992, que consagra un régimen pensional de privilegio, y no la generalidad de
beneficiarios de los regimenes anteriores a la Ley 100/93; (ii) las hormas anteriores a
la Ley 100 de 1993 tienen justificacion y racionalidad y no hicieron parte del examen de
constitucionalidad, con lo cual no pueden extendérseles sus efectos; y (iii) el Consejo
de Estado ya hace varios afios ha determinado que la enunciacién de factores salariales
de las Leyes 33 y 62 de 1985 no es taxativa, pronunciamiento que constituye
precedente para los funcionarios de esta jurisdiccion especializada.

Por su parte, en relacién con la Sentencia SU-230 de 2015, que adopt6 como
precedente frente al régimen de transicién en pensiones la argumentacion consignada
en la sentencia C-258 de 2013 ya referida, el Consejo de Estado planted que dicha
providencia avala la postura que sobre el particular ha mantenido la Corte Suprema de
Justicia — Sala de Casacion Laboral en el marco de sus competencias y en concreto,

en el escenario decisional de la jurisdiccion ordinaria.

El temperamento juridico esbozado hasta este punto, que habia permitido a este
Tribunal mantener la posicion del 6rgano supremo de esta jurisdiccion, fue morigerado
en cuanto a sus limites temporales con la expedicién de la Sentencia T-615 de 2016,
en la que adujo la Corte Constitucional que el precedente jurisprudencial consignado
en las Sentencias C-258 de 2013 y SU-230 de 2015 sdlo resultaba obligatorio para
aquellos casos en los que se dictara sentencia con posterioridad a la ejecutoria de esta
Gltima, anotando en todo caso que si el estatus pensional se habia adquirido antes de
la ejecutoria de la providencia primeramente citada (C-258 de 2013), el criterio

interpretativo esbozado por el Tribunal constitucional no resultaba obligatorio.

En el caso de este Tribunal Administrativo, se aplic6 esta regla por un breve lapso,
hasta cuando la Sentencia T-615 de 2016 fue declarada nula a instancias del mismo
tribunal constitucional con Auto N° 229 de 2017 (M.P. José Antonio Cepeda Amaris).

Finalmente, la Corte Constitucional se pronuncié una vez mas sobre la interpretacion
gue en su criterio debe déarsele al régimen de transicion pensional de la Ley 100 de
1993. Dicho pronunciamiento se halla en la Sentencia SU-395 de 20178, de la cual el

tribunal extracta lo pertinente:

“(...) 10.2.2.1. Este caso_se refiere al reconocimiento de la pension de
jubilaciéon a un beneficiario del régimen de transicién de la Ley 33 de 1985
con un monto del 75% liguidado con el IBL de la Ley 100 de 1993 que, al
pretender la reliquidacién de su mesada pensional con base en el ultimo
afio de servicios -Ley 33 de 1985 vy factores salariales de la Ley 62 de 1985-

8 M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.

11



RAD. 17 001 33 33 005 2017 00261 02 Sentencia Nulidad y Restablecimiento del Derecho

inici6_proceso de nulidad y restablecimiento del derecho que conocié el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, el cual ordend la reliquidacién de la
mesada con base en el 75% de lo devengado por el demandante en el Ultimo
afio de servicio oficial con la inclusion de todos los elementos salariales
percibidos. En segunda instancia, el Consejo de Estado revoco parcialmente o
decidido al incluirse la prima de bonificaciébn -por no ser elemento salarial- y
haberse compensado los aportes de los demés elementos salariales incluidos
en la liquidacion. (...)

10.2.2.2. Sobre las anteriores consideraciones, la Sala Plena estima que se
configuran los defectos endilgados en la demanda de tutela por las siguientes
razones:

(...) Conforme con ello, se ha entendido en sentencias de constitucionalidad de
la Corte Constitucional, que cuando el inciso sequndo del articulo 36 de la Ley
100 de 1993 se refiere a “monto de pensiéon” como una de las prerrogativas que
se mantienen del régimen anterior, esta refiriéndose al porcentaje aplicable
al Ingreso Base de Liguidacién. Lo anterior, tiene sentido no sélo desde el
punto de vista del lenguaje sino también con fundamento en el alcance, finalidad
y concepto del régimen de transicion.

En la medida en que si el inciso tercero de la norma bajo analisis expresamente
establece cudl debe ser el Ingreso Base de Liguidacion para los beneficiarios
del régimen de transicién, entonces el monto se refiere al porcentaje aplicable
a_esa base que serd el sefialado por la normativa anterior _que rija el caso
concreto. En igual sentido, los factores salariales, al no determinar el monto de
la pensién sino parte de la base de liguidacion de la misma, seran los sefalados
por la normativa actual, en este caso, por el Decreto 1158 de 1994.

A través de las Sentencias C-168 de 1995 y C-258 de 2013, a la Corte
Constitucional le correspondié estudiar la constitucionalidad de los incisos
segundo y tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, sin dejar lugar a dudas
sobre el alcance del inciso tercero, en cuanto a que el mismo determina el
ingreso base de liquidacidon aplicable a los beneficiarios del régimen de
transicion en los términos de los incisos primero y segundo.

Sin embargo, el decreto citado reiteré que hay un régimen de transicion, que por
lo tanto se torna inalterable: "Articulo 4°. Los servidores publicos que
seleccionen el régimen de prima media con prestacion definida, estaran sujetos
al régimen de transicién establecido en el articulo 36 de la ley 100 de 1993 y
demés disposiciones que lo reglamentan”. De manera gque las consideraciones
esbozadas sobre la interpretacién de los incisos segundo y tercero del articulo
36 de la Ley 100 de 1993, son aplicables al caso concreto y, en general, a
quienes se regian por la Ley 33 de 1985. No obstante todo lo anterior, la Seccion
Segunda del Consejo de Estado, en la sentencia impugnada, interpreté dichas
disposiciones de manera evidentemente contraria a como ha sido esbozado,
desconociendo lo establecido expresamente por el legislador, asi como lo
dispuesto en la Sentencia C-168 de 1995.

A este respecto, la sentencia impugnada concluy6 que el inciso tercero sélo se
habilita cuando el régimen anterior aplicable en el caso concreto no establece
una norma expresa que determine el ingreso base de liquidacion. Asi las cosas,
encontré también que el monto de la pensién incluia no sélo la tasa de
reemplazo, sino también el Ingreso Base de Liquidacién, los factores salariales
y los demas elementos constitutivos de la liquidacién. Perspectiva bajo la cual
se advierte un defecto sustantivo por desconocimiento del texto legal al otorgarle
un alcance no previsto por el legislador, acompafiado ademas de una violacién
directa de la Constitucién.

Y aun cuando en sentencias de tutela posteriores a la Sentencia C-168 de 1995
se haya ordenado la religuidacion de pensiones al entender que la
expresion “‘monto _de la pensién” incluia _ingreso base de liquidacion, éstas
simplemente ostentan un_efecto inter-partes que no tiene la virtualidad de
subsanar el defecto advertido en la sentencia de la Secciébn Segunda del
Consejo de Estado.

19
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El Acto Legislativo 01 de 2005, en su inciso 6, introdujo la regla ya consagrada
en el articulo 13 de la Ley 100 de 1993, de acuerdo con la cual, Para la
liquidacion de las pensiones sélo se tendran en cuenta los factores sobre los
cuales cada persona hubiere efectuado las cotizaciones. Y, en cuanto al
régimen de transicion, hizo remision a lo establecido en el articulo 36 de la Ley
100 de 1993.

(...) En _este orden de ideas, es posible concluir que de acuerdo con lo
expresamente establecido por el legislador en el articulo 36 de la Ley 100 de
1993, por el Constituyente en el Acto Legislativo 01 de 2005, asi como con los
principios de eficiencia del Sistema de Sequridad Social, correspondencia entre
lo cotizado vy lo liquidado, v el alcance y significado del régimen de transicion, la
interpretacién constitucionalmente admisible es aguella sequin la cual el
monto de la pensidn se refiere al porcentaje aplicable al IBL, y, por tanto,
el régimen de transicién no reconoce gue contindan siendo aplicables ni
el IBL ni los factores salariales previstos con anterioridad ala Ley 100 de
1993.

Por dltimo, cabe recordar que la Sentencia C-258 de 2013, al estudiar la
constitucionalidad del articulo 17 de la Ley 4 de 1992 sobre régimen especial de
Congresistas y Magistrados de Altas Cortes, sostuvo que, no obstante que el
Acto Legislativo 01 de 2005 haya respetado la existencia de un régimen de
transicion en materia pensional, “impuso limites temporales y materiales. En
cuanto a los beneficios y condiciones, la reforma constitucional remitié a lo
consagrado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, disposicién que establece
gue los beneficiarios del régimen de transicion tendran derecho a que se les
apliguen las normas pensionales anteriores, en relacion con la edad, el tiempo
de cotizacion o servicios prestados, y el monto de la pensidn, entendido
como tasa de remplazo. Las demas condiciones y requisitos para acceder a la
pension de vejez, se sujetan a las disposiciones contenidas en el sistema
general de pensiones”.

10.2.2.3. Por lo anterior, habrd de ser revocada la sentencia de segunda
instancia proferida por el Consejo de Estado -Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Cuarta- el 11 de agosto de 2011, dentro de la accién de
tutela instaurada en contra de la Subseccién B de la Seccién Segunda del
Consejo de Estado, mediante la cual denegé por improcedente la accion de
tutela. En su lugar, se concederd la proteccidon del derecho fundamental al
debido proceso” /Lineas y resaltados son de la Sala/.

En igual sentido, el Consejo de Estado unificé su postura en la sentencia de veintiocho

(28) de agosto de 2018%, en la cual indic6 el Ingreso Base de Liquidacion que debe

tenerse en cuenta para las personas beneficiarias del régimen de transicion:

“91. Para la Sala Plena de esta Corporacion esa es la lectura que debe darse
del articulo 36 de la Ley 100 de 1993. El articulo 36 contiene todos los
elementos y condiciones para que las personas beneficiarias del régimen
transicion puedan adquirir su pensién de vejez con la edad, el tiempo de
servicios o semanas de cotizacion y la tasa de reemplazo del régimen
anterior y con el IBL previsto en el mismo articulo 36, inciso 3, v en el
articulo 21 de la Ley 100 de 1993. La regla establecida por el legislador en el
inciso 3 del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 excluyd la aplicacion ultractiva del
ingreso base de liquidacion que consagraba el régimen general de pensiones
anterior a dicha ley. El reconocimiento de la pensién en las condiciones
previstas a cabalidad por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 constituye un
verdadero beneficio para este grupo poblacional, porque frente a los mismos
requisitos que estan consagrados para el Sistema General de Pensiones,
indudablemente, le son mas favorables.

(...

9

Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. C.P.: César Palomino Cortés. Expediente: 52001-23-33-000-2012-

0143-01. Demandante: Gladis del Carmen Guerrero de Montenegro. Demandado: UGPP.
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94. La primera subregla es que para los servidores publicos que se pensionen
conforme a las condiciones de la Ley 33 de 1985, el periodo para liquidar la
pension es:

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

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

Asimismo, en la misma providencia esa Alta Corporacion sefialé que los factores
salariales a incluir en la liquidacion pensional de los servidores publicos beneficiarios
de la transicion, deben ser Unicamente aquellos sobre los que se hayan efectuado los

aportes al sistema pensional.

Rectificacion Jurisprudencial:

Tanto la sentencia SU-395 de 2017 y la de unificacion del veintiocho (28) de agosto de
2018, marcan un precedente de especial incidencia en la interpretacion del tema que
ocupa la atencion de esta Sala. A diferencia de las Sentencias C-258 de 2013 y SU-
230 de 2015, la primera providencia si se refiere puntualmente al contenido del régimen
de transicién previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, aludiendo en especial a
los servidores publicos, a tal punto que la decisién alli contenida revocé varias
sentencias proferidas por la Seccién Segunda del Consejo de Estado que hacian parte
de la linea de entendimiento tradicionalmente asumida por esta jurisdiccion

especializada.

En el nuevo pronunciamiento, la Corte Constitucional hace énfasis de manera
contundente en que la interpretacion constitucionalmente valida frente al citado régimen
transicional en materia pensional involucra componentes esenciales que pueden
sintetizarse asi: (i) el régimen de beneficios consagrado en el articulo 36 de la Ley 100
de 1993 contiene la edad, el nUmero de semanas cotizadas o tiempo de servicios y el
monto de la pensién, entendido exclusivamente como tasa de reemplazo o porcentaje;
(i) por el contrario, el Ingreso Base de Liquidaciéon (IBL) se rige por las normas del
sistema pensional general (Ley 100/93), pues no integra el ambito de la transicién; (iii)
los factores salariales hacen parte de la base pensional o IBL y no del “monto” de la
prestacion, por lo que seran los sefialados en los Decretos 691 y 1158 de 1994; y (iv)
se ratifica el mandato de correspondencia entre las cotizaciones y el reconocimiento
pensional, por lo que los factores que no sean objeto de aportes al sistema no se veran

reflejados en la liquidacién del derecho reconocido.

11
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Como se anotd lineas atras, el contenido de la transicion ha atravesado por diversas
posibilidades hermenéuticas, dentro de las cuales este Tribunal habia adoptado de
manera uniforme la que sefalaba al IBL como parte integrante del catdlogo de
beneficios, y con ello, la posibilidad de reconocer todos los factores salariales y la base
de liquidacién de las normas anteriores a la Ley 100 de 1993. Sin embargo, el hecho
de que el ultimo precedente constitucional aluda de manera directa a la situacion de ex
servidores publicos beneficiarios de la transicion y cobijados por decisiones del maximo
organo de esta jurisdiccion, revela sin lugar a equivocos que el marco de aplicaciéon de
la hermenéutica introducida por el Tribunal Constitucional se extiende a aquellos litigios
gue involucran la generalidad de los regimenes pensionales anteriores a 1994 y no solo
aquellos especiales inicialmente abordados en las Sentencias C-258 de 2013 y SU-230
de 2015.

Todo ello teniendo en cuenta ademas la postura adoptada por el maximo érgano de
cierre de esta jurisdiccion, pues la sentencia de unificacién del veintiocho (28) de agosto
de 2018 determiné las reglas aplicables en los casos de aquellos beneficiarios del
régimen de transicion del articulo 36 de la Ley 100/93, estableciendo claramente que
el IBL a tener en cuenta es aquel contenido en el inciso 3° del mencionado precepto y
gue los factores salariales a incluir en la liquidacion pensional son solo aquellos sobre

los cuales se hayan realizado los respectivos aportes.

Con base en ello, y atendiendo a que en los términos de la guardiana de la Carta esta
es la interpretacion constitucionalmente admisible del beneficio de la transicion y a la
posicion del H. Consejo de Estado fuerza que el Tribunal rectifique la postura hasta
ahora esbozada y en consecuencia, acoja en adelante el precedente constitucional
desarrollado con amplitud en la Sentencia SU-395 de 2017 y el precedente vertical
obligatorio de la sentencia emanada del H. Consejo de Estado el veintiocho (28) de
agosto de 2018.

4. El caso concreto.

Conclusién de lo dilucidado, y habida consideracion de que las pretensiones de la
demanda se contraen a la aplicacion del IBL y dem@s factores salariales de la Ley 33
de 1985 respecto de la liquidacion de la pension de la parte demandante en su calidad
de beneficiaria de la transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, dable es concluir
gue le asiste razén a Colpensiones cuando afirma que no procede la reliquidacion de
la pension de la parte actora con la totalidad de los factores devengados en el ultimo

afo de servicio.
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Por ende, la entidad de previsidn se sujeté a los mandatos del Decreto 1158 de 1994,
compilado en el articulo 2.2.3.1.3 del Decreto 1833 de 2016, para determinar los

factores salariales a incluir en la base de liquidacion, norma que consagra lo siguiente:

“ART. 1°—El articulo 6° del Decreto 691 de 1994 quedara asi: “Base de

cotizacion.

El salario mensual base para calcular las cotizaciones al sistema general de

pensiones de los servidores publicos incorporados al mismo, estara constituido

por los siguientes factores:

a) La asignacion basica mensual;

b) Los gastos de representacion;

¢) La prima técnica cuando sea factor de salario;

d) Las primas de antigliedad, ascensional y de capacitacion cuando sean

factor de salario;

e) La remuneracién por trabajo dominical o festivo;

f) La remuneracion por trabajo suplementario o de horas extras, o realizado en

jornada nocturna, y

g) La bonificacién por servicios prestados”.
Atendiendo a la postura adoptada por este Tribunal, el IBL de la Ley 33 de 1985 no es
aplicable a la demandante en razon del régimen de transicion contenido en el articulo
36 de laLey 100 de 1993, y los factores que deben tenerse en cuenta para la liquidacion

de su pensién son los contemplados en el Decreto 1158 de 1994.

Respecto a los argumentos de la parte recurrente en cuanto al precedente de la
sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010, es menester indicar que dicha
posicién estuvo vigente en cuanto a la interpretacion de la transicién del articulo 36 de
la Ley 100/93, la cual luego fue reevaluada el 28 de agosto de 2018 a raiz de los
distintos pronunciamientos tanto de esa Corporacién como de la Corte Constitucional
sobre las reglas de aplicacién en la liquidacion pensional, por lo que esta sentencia
constituye de obligatorio acatamiento, ello teniendo en cuenta que segun los dictados
de los articulos 234, 237 y 241 de la Constitucion Politica, la Corte Suprema de Justicia
y el Consejo de Estado, son tribunales de cierre de las jurisdicciones ordinaria y
contenciosa administrativa, al paso que la Corte Constitucional, al ser el 6rgano
encargado de salvaguardar la supremacia e integridad de la Constitucion, tienen el
deber de unificar la jurisprudencia, de tal manera que sus pronunciamientos se erigen

en precedente judicial de obligatorio cumplimiento.

Es de iterar que el beneficio de la transiciébn no comprende el derecho a que la pensién
sea liquidada con el IBL del régimen anterior y por lo tanto, aunque la pension deba ser
reconocida al amparo de la Ley 33 de 1985, no lo sera con todos los factores
devengados en el ultimo afio de servicios sino con el promedio de lo devengado en los

ultimos diez afios y los factores expresamente sefialados en el Decreto 1158 de 1994.
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Ahora bien, ha de tenerse en cuenta que en el sub examine fue liquidada la pensién de
la demandante de conformidad con el régimen anterior previsto en el Decreto 758 de
1990, en virtud del cual le fue aplicada una tasa de reemplazo del 90% sobre el
promedio de lo devengado en los Ultimos diez afios y los factores establecidos en el
Decreto 1158 de 1994, tal y como expresamente se indica en la Resolucion VPB 38240
del 4 de octubre de 2016, a folio 55 VIto del cuaderno 1.

La pension de vejez, tal y como fue reconocida por la entidad accionada, resulta mas
favorable para la sefiora Becerra Ledn pues de haber sido tenida en cuenta la Ley 33
de 1985, la tasa de reemplazo hubiese sido del 75% sobre un IBL calculado con el
promedio de lo devengado en los ultimos diez afios y los factores establecidos en el
Decreto 1158 de 1994.

Asi mismo, se hace necesario precisar que tanto en sede administrativa como en sede
judicial, la parte demandante ha solicitado la reliquidacion de la pension con todos los
factores devengados en el Ultimo afio de servicio anterior al retiro; pero al presentar los
alegatos de conclusion en segunda instancia hace una nueva solicitud consistente en
que, en caso de que no se reconozca la reliquidacién con todos los factores devengados
en el ultimo afio de servicio, se ordene reliquidar la prestacion con los factores devengados

en los ultimos diez afios o lo devengado en toda la historia laboral.

Al respecto la Sala considera que ese petitum no puede ser abordado de fondo en este
proceso, pues en primer lugar, ello no fue materia de reclamo ante la administracion en
su debido momento y no puede ahora sorprendérsele con una orden de reliquidacion
en tal sentido. En segundo lugar y de la mano de lo anterior, no existe un acto
administrativo que haya negado la reliquidaciéon de la pension con el promedio de lo
devengado en los dltimos 10 afios; de hecho, los actos enjuiciados se limitan a negar
el reajuste con lo percibido en el Gltimo afio. En gracia de discusién, esa pretension
tampoco fue planteada como subsidiaria en la demanda, de manera que no resulta
procedente un pronunciamiento sobre ésta so pena de vulnerar el derecho al debido

proceso y contradiccion que le asiste a Colpensiones.

En conclusién, se confirmara la sentencia proferida el 19 de noviembre de 2019 por

el Juez Quinto Administrativo del Circuito de Manizales en el proceso de la referencia.

5. Condena en costas
En el presente asunto no se condenara en costas a la parte demandante, considerando
el cambio de jurisprudencia que sobre el tema objeto del proceso tuvo lugar en la

historia reciente de esta jurisdiccion.
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Con fundamento en lo anterior, la Sala 22 de Decision Oral del Tribunal
Administrativo de Caldas, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la ley,

ll. Falla
Primero: Se confirma la sentencia proferida el 19 de noviembre de 2019 por el Juez
Quinto Administrativo del Circuito de Manizales dentro del proceso que en ejercicio del
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho promovio la sefiora Luz
Marina Becerra Ledn contra Colpensiones.
Segundo: Sin condena en costas.

Tercero: Notifiqguese conforme lo dispone el CPACA.

Cuarto: En firme la sentencia, devuélvase el expediente al Juzgado de origen, previa

anotacion en el programa informatico “Justicia Siglo XXI”.
Notifiquese
Proyecto discutido y aprobado en la Sala de Decision Ordinaria celebrada en la fecha.

Los integrantes de la Sala 22 Oral de Decision,

)

Magistrada Ponente

Dohor Edwin Vardn Vivas
Magistrado

Ausente con permiso
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17001-23-33-000-2017-00308-00
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS
SALA 4 UNITARIA ORAL DE DECISION
Magistrado Ponente: AUGUSTO MORALES VALENCIA
Manizales, doce (12) de NOVIEMBRE de dos mil veintiuno (2021)

A.l. 331

Con fundamento en los articulos 243 inciso 1° y 247 numerales 1y 2 de la Ley
1437/11 (modificados, en su orden, por los articulos 62 y 67 de la Ley
2080/21), por su oportunidad y procedencia, CONCEDESE en el efecto
suspensivo el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante /fls.
179 a 187 cdno. 1/, contra la sentencia con la cual esta negd sus pretensiones,
dentro del proceso de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
promovido por el sefior GILDARDO MOSQUERA VARGAS contra la NACION -
MINISTERIO DE EDUCACION y el DEPARTAMENTO DE CALDAS.

En firme esta providencia, REMITASE el expediente al H. Consejo de Estado

para que alli se provea lo de ley.

NOTIFIQUESE

i\
\\ ngﬁ J 'if/
- K S .

AUGUSTO MORALES VALENCIA
Magistrado



17001-23-33-000-2017-00596-00
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS
SALA 4 UNITARIA ORAL DE DECISION
Magistrado Ponente: AUGUSTO MORALES VALENCIA
Manizales, doce (12) de NOVIEMBRE de dos mil veintiuno (2021)

A.l. 332

Con fundamento en los articulos 243 inciso 1° y 247 numerales 1y 2 de la Ley
1437/11 (modificados, en su orden, por los articulos 62 y 67 de la Ley
2080/21), por su oportunidad y procedencia, CONCEDESE en el efecto
suspensivo el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante /fls.
148 a 156 C.1/, contra la sentencia que negd sus pretensiones, dentro del
proceso de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido por el
sefior ARLES DE JESUS CASTANO GRAJALES contra la NACION - MINISTERIO
DE EDUCACION y el MUNICIPIO DE MANIZALES.

En firme esta providencia, REMITASE el expediente al H. Consejo de Estado

para que alli se provea lo de ley.

NOTIFIQUESE

i\
\\ ngﬁ J 'if/
- K S .

AUGUSTO MORALES VALENCIA
Magistrado



17001-23-33-000-2018-00141-00
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS
SALA 4 UNITARIA ORAL DE DECISION
Magistrado Ponente: AUGUSTO MORALES VALENCIA
Manizales, doce (12) de NOVIEMBRE de dos mil veintiuno (2021)

A.l. 333

Con fundamento en los articulos 243 inciso 1° y 247 numerales 1y 2 de la Ley
1437/11 (modificados, en su orden, por los articulos 62 y 67 de la Ley
2080/21), por su oportunidad y procedencia, CONCEDESE en el efecto
suspensivo el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante /fls.
157 a 165 C.1/, contra la sentencia que negd sus pretensiones, dentro del
proceso de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido por el
sefior CESAR FREDDY QUINTERO OSORIO contra la NACION - MINISTERIO DE
EDUCACION y el DEPARTAMENTO DE CALDAS.

En firme esta providencia, REMITASE el expediente al H. Consejo de Estado

para que alli se provea lo de ley.

NOTIFIQUESE

i\
\\ ngﬁ J 'if/
- K S .

AUGUSTO MORALES VALENCIA
Magistrado



REPUBLICA DE COLOMBIA

. v
 weraie
= -

t‘;j
> (>

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Sala 22 Oral de Decisién
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Magistrada Ponente: Patricia Varela Cifuentes

Manizales, doce (12) de noviembre de dos mil veintiuno (2021).

Radicado. 17-001-33-39-005-2018-00156-02
Clase: Nulidad y restablecimiento del derecho
Demandante: Martha Ligia Gonzalez Meza
Demandado: Nacion — Ministerio de Educacion - Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio
Providencia: Sentencia No. 85
Asunto

Decide la Sala el recurso de apelaciéon interpuesto por la parte demandante contra la
sentencia proferida por el Juzgado Quinto Administrativo del Circuito de Manizales el 6

de diciembre de 2019, mediante la cual se negaron las pretensiones de la demanda.

I.  Antecedentes.

1. Pretensiones.

La parte demandante, mediante apoderado y en ejercicio del medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho consagrado en el articulo 138 del Codigo de

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, solicita lo siguiente:

1. Que se declare la nulidad del acto ficto o presunto originado con la peticion del
05 de octubre de 2017, en cuanto nego el reconocimiento y pago del reajuste
periddico de las mesadas pensionales conforme a lo establecido en la Ley 71 de
1988.

2. Que se declare que la parte demandante tiene derecho a que la Nacion —
Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, le reconozca y pague el reajuste peridodico de las mesadas
pensionales conforme a la Ley 71 de 1988.

3. Que se condene a la Naciébn — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio a que reconozca y pague de
manera retroactiva el reajuste de la pension de jubilacion desde el momento en

que adquirio el status juridico de pensionado, es decir desde el afio 2012,
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tomando como base para el reajuste anual el porcentaje de incremento del
SMLMV, cuando este reajuste sea superior al IPC.

4. Que se condene a la Nacidn — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio a que reliquide la pension de
jubilacién de la demandante tomando como base para el aumento anual el
porcentaje de incremento del salario mensual legal vigente del afio
inmediatamente anterior y que no le fueron tomados en cuenta al momento de
realizar el reajuste anual de su pensién de jubilacion, cuando este reajuste sea
superior al IPC.

5. Que se ordene a la demandada pagar la diferencia entre lo pagado y lo que se
le ha debido pagar desde el afio siguiente al inicio de disfrute de la pensién de
jubilacién, es decir, desde el afio 2012.

6. Ordenar el cumplimiento de la sentencia en los términos del articulo 192 de la
Ley 1437 de 2011.

7. Que se condene en costas a la parte demandada.

2. Hechos.

Se relataron los que a continuacion se resumen:

La parte demandante es pensionada por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio. El reajuste periddico de las mesadas pensionales fue ordenado en armonia con
lo dispuesto en la Ley 71 de 1988 y Ley 238 de 1995. Sin embargo, la entidad demandada
viene realizando los ajustes anuales de incremento salarial tomando como punto de
referencia lo establecido en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993 segln porcentaje de
incremento del IPC del afio inmediatamente anterior. La demandada negé la solicitud
efectuada por la parte actora para que le fuera reconocido el reajuste periédico de la
pension de conformidad con los incrementos anuales fijados por el Gobierno Nacional para
el SMLMV en aplicacién de la Ley 71 de 1988.

3. Normas violadas

Como disposiciones violadas se citaron las siguientes:

Articulos 48, 53 y 58 de la Constitucién Politica; Articulo 1° de la Ley 71 de 1988;
Articulos 5, 9 y 15 de la Ley 91 de 1989; Articulos 14 y 279 de la Ley 100 de 1993; la
Ley 238 de 1995 y el Decreto 2831 de 2005.

Se aduce en la demanda, que el reajuste de las mesadas pensionales de los docentes
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio esta regulado por
la Ley 71 de 1988; ello, en virtud de la exclusion del régimen de la Ley 100 de 1993,
articulo 279. Sin embargo, indica, el FOMAG desde la expedicion de la Ley 238 de 1995
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reajusta las pensiones de los afiliados aplicando el articulo 14 de la Ley 100, incurriendo
desde el afio 1996 en violacion a dichas normas y a los articulos 53 y 58 de la
Constitucién, desconociendo ademas que se trata de un derecho adquirido. Realiza la
comparacion entre los porcentajes del incremento del salario minimo legal mensual y
del IPC entre los afios 2010 y 2018 para concluir que es mas favorable el incremento

conforme a la primera variable.

4. Contestaciéon de la demanda.

La Nacién - Ministerio de Educacion Nacional- Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio no contesto la demanda.

5. Sentencia de Primera Instancia

El Juzgado Quinto Administrativo del Circuito de Manizales, mediante sentencia del 6
de diciembre de 2019, resolvio lo siguiente:

“PRIMERO: NEGAR las pretensiones [...].

SEGUNDO: SIN COSTAS [...]"

Se remite a los articulos 14 y 279 de la Ley 100 de 1993, en virtud de los cuales se
regula la forma en que debe hacerse el reajuste de las pensiones, todo lo cual se aplica
incluso a los pensionados bajo los regimenes de excepcidn, a quienes por tanto dicho
reajuste también se realiza con base en la variacion porcentual del indice de Precios al

Consumidor (IPC) certificado por el DANE para el afio inmediatamente anterior.

Resalta que con el articulo 289 de la Ley 100 de 1993, fueron derogadas aquellas
disposiciones contrarias a la misma, entendiendo asi que el articulo 1° de la Ley 71 de
1989 quedd derogado de manera tacita. De igual forma cité una providencia del Consejo
de Estado emitida dentro de la accién publica de nulidad contra el articulo 40 del
Decreto 692 de 1994, reglamentario de la Ley 100, en donde expone las razones por
las cuales no resulta aplicable el articulo 1° de la Ley 71 de 1989 para efectos de

determinar el incremento anual de la pensién. (fls. 50 — 55, C. 1)

6. Recurso de Apelacion

Inconforme con la decisiébn de primera instancia, la parte demandante present6 en
término el recurso de apelacién contra la misma, al estimar que el a quo desconocié

principios y derechos constitucionales al resolver como lo hizo.

El demandante da a entender que el derecho al reajuste de la pensién, hace parte del

régimen pensional especial que se aplica a los docentes afiliados al FNPSM con
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anterioridad a la vigencia de la Ley 812 de 2003; y que al igual que los demas aspectos
de dicho régimen, el reajuste con base en el incremento del SMLMV debe ser tenido en

cuenta en este caso.

Estima que al entrar en vigencia el Sistema General de Pensiones — ley 100 de 1993 -,
las pensiones del régimen docente guedaron amparadas por los regimenes de
excepcion establecidos en el articulo 279 de la norma en cita, siéndoles aplicable el
articulo 14 de aquella, previo cumplimiento del requisito de favorabilidad previsto en el
articulo 1° de la Ley 238 de 1995. Luego, de no encontrarse beneficio alguno en la
aplicacion del articulo 14 de la Ley 100 de 1993 en el caso de las pensiones de los
docentes afiliados al FNPSM, la formula de incremento de las mesadas alli
contemplada, no debe ser aplicada frente a éstos por resultar ilegal. (fls. 58 — 73, C. 1)

7. Alegatos de conclusién segunda instancia.

Guardaron silencio.

[l. Consideraciones

A efectos de resolver el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante a
través de apoderado judicial, la Sala procederd a abordar los siguientes items: i)
Planteamiento del problema juridico, ii) Acervo probatorio allegado al proceso vy iii)

Marco legal aplicable y analisis del caso concreto.

1. Problema juridico.

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

vigente?

2. Acervo probatorio.

En el expediente se encuentra acreditado que la sefiora Martha Ligia Gonzalez Meza
obtuvo la pensién de jubilacion mediante la Resolucién No. 572 del 10 de septiembre
de 2012 por parte del FNPSM (fls.17-18, C. 1) y mediante peticion del 5 de octubre de
2017 solicité el ajuste de la pension conforme al incremento del SMLMV y comoquiera
gue no hubo respuesta expresa de la demandada, se configurdé un acto ficto o presunto

gue es materia de enjuiciamiento a través de este medio de control. (fls. 22-25, C. 1)
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3. Marco legal aplicable y andlisis del caso concreto.

3.1. 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 al que acceden los trabajadores que acreditan los
requisitos previstos en la ley para ese efecto.

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

El Sistema de Seguridad Social Integral, previsto en la Ley 100 de 1993, tuvo como
objeto garantizar la proteccion del trabajador, entre otros, frente al riesgo de vejez, en
aras de proveerle una buena calidad de vida al final de su historia laboral. Para ello,
dispuso la creacién de instituciones publicas y privadas encargadas de la administracion
de los recursos y del reconocimiento de la prestacion vitalicia, bajo los principios de

eficiencia, universalidad, solidaridad, integralidad, unidad y participacién.

Por su parte, el articulo 11 ibidem, modificado por el articulo 1 de la Ley 797 de 2003,

prevé su campo de aplicacién, asi:

“El Sistema General de Pensiones consagrado en la presente ley, se aplicard a
todos los habitantes del territorio nacional, conservando y respetando,
adicionalmente todos los derechos, garantias, prerrogativas, servicios y
beneficios adquiridos y establecidos conforme a disposiciones normativas
anteriores, pactos, acuerdos o convenciones colectivas de trabajo para quienes
a la fecha de vigencia de esta ley hayan cumplido los requisitos para acceder a
una Pensién o se encuentren pensionados por jubilacion, vejez, invalidez,
sustitucién o sobrevivientes de los sectores publico, oficial, semioficial en todos
los 6rdenes 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”.

Ahora bien, el articulo 1° de la Ley 4 de 19762, determin6 que las pensiones de los
sectores publico, oficial, semioficial y privado, asi como los afiliados al Instituto Seguro
Social, a excepcién de las pensiones por incapacidad permanente parcial, se
reajustarian de oficio, cada afo, teniendo en cuenta el incremento del salario minimo
mensual legal mas alto, con una suma fija igual a la mitad de la diferencia entre el

antiguo y el nuevo salario minimo mensual legal mas alto, mas una suma equivalente a

1 http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0100 _1993.html#1
2 Ley 4 de 1989, “Por la cual se dictan normas sobre materia pensional de los sectores pUblico, oficial, semioficial y privado y se
Artrnr nfvac dicnncirinnoc 2 httne-/hananns fFiinecinnniithlira Aanv ~rn/avial/nactarnoarmativin/narma nhn?2i—1168
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la mitad del porcentaje que representara el incremento entre el antiguo y el nuevo salario

minimo mensual legal mas alto, esto ultimo aplicado a la correspondiente pensién.

Luego, el articulo 1 de la Ley 71 de 19882 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 fuere

incrementado por el Gobierno el salario minimo legal mensual.

La citada norma fue reglamentada por el Decreto 1160 de 1989, el cual 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 reajustaran de oficio y en forma
simultanea con el salario minimo legal, en el mismo porcentaje en que éste sea
incrementado por el Gobierno Nacional”.

Del recuento normativo citado, se concluye que por mandato constitucional, es deber
del Estado garantizar el reajuste periédico de las pensiones, que inicialmente desde la
Ley 4 de 1976, se determiné para los beneficiarios de los regimenes del sector publico,
oficial y privado, teniendo en cuenta el incremento porcentual del salario minimo legal

mensual vigente mas alto.

Posteriormente, el articulo 14 de la Ley 100 de 1993 dispuso un ajuste de las pensiones
con base en la variacion del indice de Precios al Consumidor —IPC-, excepto aquellas

pensiones iguales al salario minimo que se incrementaban conforme al mismo:

“ARTICULO 14. REAJUSTE DE PENSIONES. Con el objeto de que las
pensiones de vejez o de jubilacién, de invalidez y de sustitucion o sobreviviente,
en cualquiera de los dos regimenes del sistema general de pensiones,
mantengan su poder adquisitivo constante, se reajustaran anualmente de oficio,
el primero de enero de cada afio, seglin la variacién porcentual del indice de
Precios al Consumidor, certificado por el DANE para el afio inmediatamente
anterior. No obstante, las pensiones cuyo monto mensual sea iqual 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.™sft-

Dicha normativa fue declarada exequible por la Corte Constitucional en sentencia C-387
de 1994% donde sefal6 que el incremento por el IPC o por el salario minimo, cumple el
objetivo del reajuste periddico de las pensiones, y es facultad del legislador determinar

el mismo:

“Para la Corte es evidente que ese tratamiento distinto ante situaciones iguales,
alaluz de los canones constitucionales, tiene una justificacién clara y razonable,
cual es la de dar especial proteccion a aquellos pensionados que por devengar
una pension minima se encuentran, por razones econdmicas, en situacion de
debilidad manifiesta frente a los demas. En_consecuencia, ha decidido el
legislador que el valor de la pensién para esas personas se reajuste en un
porcentaje iqual al del salario minimo legal mensual, con el fin de que dicho

3 Ley 71 de 1988 por la cual se expiden normas sobre pensiones y se dictan otras disposiciones,
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=307

4 Corte Constitucional sentencia C- 387 de 1994; MP. Dr. Carlos Gaviria Diaz, 1 de septiembre de 1994; REF.: expediente
No. D-529. http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1994/c-387-94.htm
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ingreso conserve su poder adquisitivo y asi pueda el beneficiario satisfacer
sus necesidades basicas vy llevar una vida digna.

“

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

“

Ahora bien: que el indice de precios al consumidor aumenta en proporciéon
superior_al porcentaje en que se incrementa el salario minimo, es un
argumento que esdgrime el demandante, pero gue no _se ajusta a la realidad,
pues como se demostrara en seguida, estos valores no han sido constantes,
y no podian serlo, porgue su comportamiento depende de una serie de
circunstancias econdmicas Yy politicas gque resultan variables, v en
consecuencia, no_es posible determinar con certeza el porcentaje en que
cada uno de esos dos factores aumentara.

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

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

“Obsérvese que en los afios 1983, 1984, 1986, 1989 y 1992 el salario minimo se
incrementé en cuantia superior al indice de inflacion, y en los demas afios,
sucedié lo contrario, esto es, que la inflacion fue mayor que el porcentaje en que
subid el salario minimo.

Asi las cosas, no le asiste razon al demandante, pues no es posible afirmar
con certeza cual de los dos sistemas podria resultar mas benéfico para el
pensionado, ya que ello dependeréa del comportamiento que presente cada
uno de esos factores a través del tiempo, de manera que habra ocasiones
en que el indice de precios al consumidor sea superior al porcentaje en que
se incremente el salario minimo, y en otras, éste sea inferior a aquél, o
pueden existir casos en que los dos sean iguales.

De otra parte, estima la Corte pertinente agregar que la Constitucion al consagrar
el derecho al reajuste periédico de las pensiones (art. 53 inc. 20.), no sefala 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 pensibn minima, en aras de salvaguardar los derechos constitucionales de los

pensionados que se encuentran en debilidad manifiesta frente a los demés ciudadanos;
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y que el aumento en el indice de precios al consumidor para los demas pensionados,

se ajusta a factores econdmicas y politicas.

Sobre este tema, la Secciéon Segunda del Consejo de Estado®, en providencia del 17 de
agosto del 2017 proferida dentro de la accion 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 lo dispuesto por la Ley 71 del 19 de diciembre de 1988, y que esto
es aplicable a las pensiones causadas con anterioridad a la vigencia de la Ley 100 de
1993:

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

« [...] A partir del 1° de enero de 1989 y hasta la entrada en vigencia de la Ley
100 de 1993, todas las pensiones que fueron reconocidas en el pais, tanto en el
sector publico como en el privado, se reajustaron anualmente conforme a la
formula prevista en la Ley 71 de 1988, esto es, en el mismo porcentaje en que
se incremento por el Gobierno el salario minimo legal mensual. Con la expedicion
de la Ley 100 de 1993 y su entrada en vigencia, las pensiones reconocidas antes
y después de dicha ley, se vienen reajustando en la forma prevista por su articulo
14 y teniendo en cuenta lo dispuesto en los articulos 142 y 143 ibidem, lo que
significa que el referido reajuste se produce anualmente segun la variacion
porcentual del indice de Precios al Consumidor, certificado por el DANE para el
afio inmediatamente anterior, mas la mesada adicional y el reajuste equivalente
a la elevacion en la cotizacién 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 gue ya tenian la prestacion reconocida para ese momento,
la norma demandada hace una inclusién no prevista en la ley gque
reglamentay desconoce los derechos adquiridos de estos ultimos, pues se
reitera, la proteccién de los derechos adguiridos 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
jurisprudenciade la Corte Constitucional ha considerado que el legislador esta
habilitado para modificar las normas gue consagran la proporcién en gue se
realizaran 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 pensién antes del 1.°de
abril de 1994 y no el definido por la Ley 71 del 19 de diciembre de 1988,

ez gue esta Ultima qguedé derogada

5 CONSEJO DE ESTADO- SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO- SECCION SEGUNDA -SUBSECCION A-
Consejero ponente: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ - Bogot4, D.C., diecisiete (17) de agosto de dos mil diecisiete (2017) -
Radicacion ndmero: 11001-03-24-000-2010-00007-00(3294-14).
http://190.217.24.55:8080/WebRelatoria/FileReferenceServlet?corp=ce&ext=doc&file=2102915
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En 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
gue el incremento de la mesada pensional deba realizarse conforme lo contempla la Ley
71 de 1988, ajustado al salario minimo, toda vez que con la entrada en vigencia del
régimen general de pensiones, esta norma quedé derogada por aquella, que dispuso
gue los ajustes de las mesadas pensionales fueran incrementadas conforme a la

variacion del indice de precios al consumidor.

Referente al argumento esbozado por la parte demandante, segun el cual, se debe dar
aplicacién en estos casos al articulo 1 de la Ley 71 de 1989, que regula el ajuste de la
mesada pensional, es pertinente traer a colacion el pronunciamiento expuesto por la
Méaxima Corporacion Constitucional en sentencia C-435 de 2017, bajo la accidn publica
de constitucionalidad, en donde fue demandada la nulidad parcial del articulo 14 de la
Ley 100 de 1993, concerniente al reajuste de pensiones segun la variacién porcentual
del indice de Precios al Consumidor, asi:

“Asi, para decirlo de otra forma, pero con sus propias palabras, el actor
entiende que el principio de favorabilidad también resulta aplicable a los
pensionados “porque son trabajadores en receso [...] y, porque también, uno
de los principios fundamentales del trabajo es la garantia de la seguridad
social” y es precisamente a partir de esa consideracién que concluye que “[e]n
caso de dudaen lamedicién del poder adquisitivo constante de las pensiones,
porque no hay ley que establezca como se mide [...] debe aplicarse el
método mas favorable al pensionado”. Lo anterior, hasta el punto de que en su
demanda no sélo solicita declarar inexedquible el apartado demandado, segun
el cual las pensiones ‘“‘se reajustaran anualmente de oficio, el primero de enero
de cada afio, segin la_ variacion porcentual del indice de Precios al
Consumidor, certificado por el DANE para el afio_inmediatamente anterior”,
sino_que _incluso le pide a la Corte sefialar que lo_mas favorable para el
pensionado es “la medicién del poder adguisitivo constante de las pensiones
por el método de medicién de la equivalencia de las pensiones en relacién con
el Salario Minimo Legal Vigente’]85], como si este fuese expresamente el mandato
constitucional.

(...)

Lo anterior pues, como también se ha explicado en la jurisprudencia
constitucional, sin perjuicio de que toda pensién “tiene _como_objetivo
primordial proteger a las personas de la tercera edad, guienes por _sus
condiciones fisicas, ya sea por razén 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 pensién no supera
el valor del salario minimo legal mensual vigente o que reciben una pension
minima, como también se la ha denominado, “se encuentran, por razones
economicas, en situacion de debilidad manifiesta frente a los demas”. De tal
forma que ellas también requieren de un incremento periédico minimo gue,
precisamente, garantice también los fines del salari6_minimo, como _son
“satisfacer no sélo sus propias necesidades sino también las de su familia,
en el orden material, social, cultural, educativo”

()

Siendo asi, se tiene que en la norma demandada el legislador
especificamente dispuso gue el criterio o parAmetro de actualizacién fuera
el IPC en tanto gue, como claramente explicé el DANE en su intervencién,
éste precisamente “es una estadistica que mide la variacién porcentual de
los precios de un conjunto representativo de los bienes y servicios de
consumo de los hogares del pais”. Pero, simultineamente, el legislador
distinguié entre las pensiones superiores e inferiores al salario minimo legal
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mensual vigente (SMLMV), estableciendo que Unicamente éstas Ultimas se
incrementaran en el mismo porcentaje que ese salario, “con el fin de que dicho
ingreso conserve su poder adquisitivo y asi pueda el beneficiario satisfacer sus
necesidades basicas y llevar una vida digna’[94].

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 razén 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 pensidn no supera
el valor del salario minimo legal mensual vigente o que reciben una pensién
minima, como también se la ha denominado, “se encuentran, por razones
econdémicas, en situacién de debilidad manifiesta frente a los demas”. De tal
forma que ellas también requieren de un incremento periédico minimo que,
precisamente, garantice también los fines del salari6 minimo, como son
“satisfacer no sélo sus propias necesidades sino también las de su familia, en el
orden material, social, cultural, educativo’95].

Por lo tanto, se concluye gue ademas de que la propia Constitucion faculta
al legislador a decidir, con _autonomia politica, de qué manera reajustar
periédicamente el valor de las pensiones, de tal forma que no hay lugar aqui
para la aplicacion del principio de favorabilidad en materia laboral del que
trata el articulo 53 superior, en todo caso los indices o referencias de
actualizacion a los que acudio el legislador para actualizar las pensiones
de forma diferenciada segin su valor (IPC y SMLMV) tienen un origen, una
explicacion_y unos_ propositos diferentes, al mismo tiempo gque_ se
relacionan entre ellos de una forma particular.”

(...)

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

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

Sociales del Magisterio:

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

Asi mismo, se exceptla a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, creado porla Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a
cargo seran compatibles con pensiones o cualquier clase de remuneracion.
Este Fondo ser& responsable de la expedicién y pago de bonos pensionales en
favor de educadores que se retiren del servicio, de conformidad con la
reglamentacién que para el efecto se expida. (...)” INegrillas de la Sala/

Este articulo fue adicionado por la Ley 238 de 1995° que dispuso la aplicacion del
articulo 14 de la Ley 100 de 1993 a los regimenes exceptuados previstos en dicha

disposicidn; o sea, el incremento de las pensiones conforme al IPC:

6 Ley 238 de 1995; http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0238 1995.html
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“ARTICULO 1o. Adiciénese al articulo 279 de la Ley 100 de 1993, con el siguiente
paragrafo:

"Paragrafo 4. Las excepciones consagradas en el presente articulo no implican
negacion de los beneficios vy derechos determinados en los
articulos 14y 142 de _esta ley para los pensionados de los sectores aqui
contemplados". /Resaltado de la Sala/

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

Légicamente, 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.

En consecuencia, conforme a los pronunciamientos jurisprudenciales citados, se tiene
qgue la Constitucion Politica le otorg6 al Legislador la autonomia de fijar el reajuste
periddico de las pensiones, teniendo en cuenta el indice de precios al consumidor,
parametro que se adopt6 obedeciendo a las satisfacciones de las necesidades del orden
familiar, material, social, cultural y educativo, y con el fin de garantizar los fines del
salario minimo, en aras de actualizar el monto de las pensiones y de contrarrestar el

fenbmeno de la pérdida del poder adquisitivo de la moneda.

En ese orden de ideas, considera la Sala que no se encuentra demostrada la vulneracién
de los derechos invocados en la parte actora, dado que conforme a los presupuestos
normativos y jurisprudenciales antes citados, se observa que no le asiste razén al
accionante al indicar que el reajuste de las mesadas pensionales se deben realizar
conforme al articulo 1 de la Ley 71 de 1989, esto es, conforme al salario minimo, norma
derogada por el articulo 14 de la Ley 100 de 1993 segun lo dicho sin ambages por el
Consejo de Estado; derogatoria que aplica por igual a quienes fueron pensionados antes
de la vigencia de la Ley 100 de 1993, encuéntrense o no amparados por un régimen

exceptuado.

7 CONSEJO DE ESTADO- SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO- SECCION SEGUNDA -SUBSECCION A-
Consejero ponente: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ - Bogoté4, D.C., diecisiete (17) de agosto de dos mil diecisiete (2017) -
Radicacion ndmero: 11001-03-24-000-2010-00007-00(3294-14).
http://190.217.24.55:8080/WebRelatoria/FileReferenceServlet?corp=ce&ext=doc&file=2102915
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Por lo anterior, se confirmard la sentencia de primera instancia.

4. Costas en segunda instancia.

Con base en el numeral 3 del articulo 365 numeral 1 del CGP, aplicable por virtud del
precepto 188 de la Ley 1437 de 2011, no se impondran costas a cargo de la parte
vencida en el proceso, toda vez que no se observan actuaciones adelantadas por la

parte accionada en esta instancia.

5. Consideracion final.

En razén a que procesos similares al presente ya han sido decididos mediante sentencia
por esta Corporacion, la Sala ha procedido a dictar fallo dentro de este, por autorizarlo
asi el articulo 18 de la Ley 446 de 1998, lo que hace también en aplicacion de los

principios de economia y celeridad.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda del Tribunal Administrativo de Caldas,

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

. Falla

Primero: Se confirma la sentencia proferida proferida por el Juzgado Quinto
Administrativo del Circuito de Manizales, el 6 de diciembre de 2019, mediante la cual se
negaron las pretensiones de la demanda, en el proceso promovido en ejercicio del medio
de control de nulidad y restablecimiento del derecho por la sefiora Martha Ligia Gonzéalez
Meza contra la Nacién — Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio.

Segundo: Sin condena en costas.

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

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

Notifiquese y cumplase

Discutida y aprobada en Sala de Decisién Ordinaria celebrada en la fecha.
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iz el

Magistrada Ponente

Dohor Edwin Varon Vivas
Magistrado

Ausente con permiso

AUGUSTO MOG&LENCIA

Magistrado



17001-23-33-000-2018-00173-00
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS
SALA 4 UNITARIA ORAL DE DECISION
Magistrado Ponente: AUGUSTO MORALES VALENCIA
Manizales, doce (12) de NOVIEMBRE de dos mil veintiuno (2021)

A.l. 334

Con fundamento en los articulos 243 inciso 1° y 247 numerales 1y 2 de la Ley
1437/11 (modificados, en su orden, por los articulos 62 y 67 de la Ley
2080/21), por su oportunidad y procedencia, CONCEDESE en el efecto
suspensivo el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante /fls.
175 a 183 C.1/, contra la sentencia que negd sus pretensiones, dentro del
proceso de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido por el
seflor MANUEL ANTONIO YEPES LOPEZ contra la NACION - MINISTERIO DE
EDUCACION y el DEPARTAMENTO DE CALDAS.

En firme esta providencia, REMITASE el expediente al H. Consejo de Estado

para que alli se provea lo de ley.

NOTIFIQUESE

i\
\\ ngﬁ J 'if/
- K S .

AUGUSTO MORALES VALENCIA
Magistrado



17001-23-33-000-2018-00225-00
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS
SALA 4 UNITARIA ORAL DE DECISION
Magistrado Ponente: AUGUSTO MORALES VALENCIA
Manizales, doce (12) de NOVIEMBRE de dos mil veintiuno (2021)

A.l. 335

Con fundamento en los articulos 243 inciso 1° y 247 numerales 1y 2 de la Ley
1437/11 (modificados, en su orden, por los articulos 62 y 67 de la Ley
2080/21), por su oportunidad y procedencia, CONCEDESE en el efecto
suspensivo el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante /fls.
166 a 176 C.1/, contra la sentencia que negd sus pretensiones, dentro del
proceso de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido por la
sefiora MARIA MELVA RAMIREZ DE BLANDON contra la NACION - MINISTERIO
DE EDUCACION y el DEPARTAMENTO DE CALDAS.

En firme esta providencia, REMITASE el expediente al H. Consejo de Estado

para que alli se provea lo de ley.

NOTIFIQUESE

i\
\\ ngﬁ J 'if/
- K S .

AUGUSTO MORALES VALENCIA
Magistrado



17001-23-33-000-2018-00234-00
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS
SALA 4 UNITARIA ORAL DE DECISION
Magistrado Ponente: AUGUSTO MORALES VALENCIA
Manizales, doce (12) de NOVIEMBRE de dos mil veintiuno (2021)

A.l. 336

Con fundamento en los articulos 243 inciso 1° y 247 numerales 1y 2 de la Ley
1437/11 (modificados, en su orden, por los articulos 62 y 67 de la Ley
2080/21), por su oportunidad y procedencia, CONCEDESE en el efecto
suspensivo el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante /fls.
163 a 171 C.1/, contra la sentencia que nego las pretensiones, dentro del
proceso de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido por la
sefiora ROSALBA BERMUDEZ SALAZAR contra la NACION - MINISTERIO DE
EDUCACION y el DEPARTAMENTO DE CALDAS.

En firme esta providencia, REMITASE el expediente al H. Consejo de Estado

para que alli se provea lo de ley.

NOTIFIQUESE

i\
\\ ngﬁ J 'if/
- K S .

AUGUSTO MORALES VALENCIA
Magistrado



17001-23-33-000-2018-00237-00
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS
SALA 4 UNITARIA ORAL DE DECISION
Magistrado Ponente: AUGUSTO MORALES VALENCIA
Manizales, doce (12) de NOVIEMBRE de dos mil veintiuno (2021)

A.l. 329

Con fundamento en los articulos 243 inciso 1° y 247 numerales 1y 2 de la Ley
1437/11 (modificados, en su orden, por los articulos 62 y 67 de la Ley
2080/21), por su oportunidad y procedencia, CONCEDESE en el efecto
suspensivo el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante /fls.
173 a 181 C.1/, contra la sentencia que nego las pretensiones, dentro del
proceso de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido por la
sefiora TERESA DE JESUS POSADA DE LONDONO contra la NACION -
MINISTERIO DE EDUCACION y el DEPARTAMENTO DE CALDAS.

En firme esta providencia, REMITASE el expediente al H. Consejo de Estado

para que alli se provea lo de ley.

NOTIFIQUESE

i\
\\ ngﬁ J 'if/
- K S .

AUGUSTO MORALES VALENCIA
Magistrado



17001-23-33-000-2018-00266-00
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS
SALA 4 UNITARIA ORAL DE DECISION
Magistrado Ponente: AUGUSTO MORALES VALENCIA
Manizales, doce (12) de NOVIEMBRE de dos mil veintiuno (2021)

A.l. 330

Con fundamento en los articulos 243 inciso 1° y 247 numerales 1y 2 de la Ley
1437/11 (modificados, en su orden, por los articulos 62 y 67 de la Ley
2080/21), por su oportunidad y procedencia, CONCEDESE en el efecto
suspensivo el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante /fls.
163 a 171 C.1/, contra la sentencia que nego las pretensiones, dentro del
proceso de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido por la
sefiora IRMA YANETH GONZALEZ RAMIREZ contra la NACION - MINISTERIO
DE EDUCACION y el DEPARTAMENTO DE CALDAS.

En firme esta providencia, REMITASE el expediente al H. Consejo de Estado

para que alli se provea lo de ley.

NOTIFIQUESE

i\
\\ ngﬁ J 'if/
- K S .

AUGUSTO MORALES VALENCIA
Magistrado



REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Sala de Decisién Oral
Magistrada Ponente: Patricia Varela Cifuentes

Manizales, doce (12) de noviembre de dos mil veintiuno (2021).

Radicacion: 17-001-33-39-001-2018-00373-02
Medio de Control: |Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Martha Lucia Libreros Morales
Demandado: Nacion — Ministerio de Educacién — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio
Providencia: Sentencia No. 86
Asunto

Decide la Sala el recurso de apelaciéon interpuesto por la parte demandante contra la
sentencia proferida por el Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Manizales el
18 de septiembre de 2019, mediante la cual se negaron las pretensiones de la parte

demandante.

I.  Antecedentes.

1. Pretensiones.

La parte demandante, mediante apoderado y en ejercicio del medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho consagrado en el articulo 138 del Cddigo de

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, solicita:

“1. Declarar la nulidad parcial de la Resolucion No. 3292-6 del 27 de MAYO de
2014, suscrita por el Doctor (a): MARIA ARACELLY LOPEZ GIL SECRETARIA
DE EDUCACION, CARLOS EDUARDO ARREDONDO MOZO PROFESIONAL
ESPECIALIZADO EN PRESTACIONES SOCIALES Y LUZ DARY CALVO
MEJIA PROFESIONAL ESPECIALIZADA EN UNIDAD ADMINISTRATIVA Y
FINANCIERA, en cuanto me reconocié y/o reliquidd6 la PENSION DE
JUBILACION vy calculé la mesada pensional sin incluir todos los factores
salariales percibidos en el tltimo afio de servicio al retiro definitivo de mi cargo
docente.

2. Declarar que tengo derecho a que la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, me reconozca y pague una Pensién Ordinaria de Jubilacién, a
partir del 30 de DICIEMBRE de 2013, equivalente al 75% del promedio de los
salarios, sobresueldos, primas y demas factores salariales devengados durante
los 12 meses anteriores al momento en que efectué mi retiro definitivo del cargo
docente, que son los que constituyen la base de liquidacién pensional.
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A TITULO DE RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, SIRVASE:

1. Condenara LA NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, a que
le reconozca y pague una Pension Ordinaria de Jubilacion, a partir del 30 de
DICIEMBRE de 2013, equivalente al 75% del promedio de los salarios,
sobresueldos, primas y demas factores salariales devengados durante los 12
meses anteriores al momento en que efectué mi retiro definitivo del cargo
docente, que son los que constituyen la base de liquidacién pensional.

(...)

2. Hechos.

Se relataron los que a continuacion se resumen:

Manifesté el apoderado que su mandante prestd sus servicios a la docencia oficial,

cumpliendo con los requisitos exigidos para que le fuera reconocida pension de Jubilacion.

Refirid que la entidad demandada al momento de determinar la cuantia de la pension de
jubilacion, incluy6 solo la asignacién béasica; omitiendo tener en cuenta la prima de navidad,
prima de vacaciones y demas factores salariales percibidos por la actividad docente
desarrollada la parte demandante durante el Gltimo afio de servicios.

3. Normas violadas

Como disposiciones violadas se citaron las siguientes:

Ley 91 de 1989 Articulo 15

Ley 33 de 1985 Articulo 1°.

Ley 62 de 1985

Decreto Nacional 1045 de 1978.

Indica que la Ley 33 de 1985 no consagra taxativamente los factores salariales que
forman parte de la base de liquidacion de la pensién de vejez y por lo tanto se deben
incluir todos aquellos factores devengados en el Ultimo afio de servicio como se
desprende de la sentencia del Consejo de Estado, proferida el 4 de agosto de 2010 por

el Magistrado Victor Hernando Alvarado Ardila.

4. Contestacién de la demanda.

4.1. LaNacioén - Ministerio de Educacién Nacional- Fondo de Prestaciones Sociales

del Magisterio.

No contest6 la demanda.
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5. Sentencia de Primera Instancia

El Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Manizales, mediante sentencia del 18

de septiembre de 2019, resolvié negar las pretensiones de la demanda.

Manifesté que a la demandante le aplica el régimen pensional de la Ley 91 de 1989 en
consideracion a la fecha de ingreso al servicio docente; y frente a los factores salariales
se le aplica la Ley 62 de 1985. Todo lo anterior, acogiendo la postura del Consejo de
Estado, vertida en providencias que para el efecto se sirve citar. Indicd que a la parte
actora le fue religuidada la pension de vejez con inclusion de la asignacion basica y
sobresueldo de rector. Y estimé que la entidad no esta obligada a incluir la prima de
vacaciones, navidad y alimentacion especial devengada en el ultimo afio, comoquiera
gue éstas no se encuentran taxativamente sefialada en la Ley 62 de 1985, norma que
establece los factores sobre los cuales ha de hacerse los descuentos para pensiéon y
han de servir de base para la liquidacion de la pensién de vejez. (fls. 146 — 160, C. 1)

6. Recurso de Apelacion

La parte demandante apel6 la sentencia de primera instancia al estimar que la demanda
de la referencia fue promovida cuando imperaba la tesis del Consejo de Estado vertida
en la sentencia del 26 de agosto de 2010, con ponencia del magistrado Victor Hernando
Alvarado Ardila, motivo por el cual invoca el principio de confianza legitima en la
administracion de justicia. Aude al principio de seguridad juridica y destaca que con la
nueva posicién de Consejo de Estado se afectan los derechos de las personas que
estaban a la espera de una decision con fundamento en la postura anterior al amparo
de la cual fue presentada la demanda. Considera que la nueva postura del Consejo de
Estado resulta contradictoria y regresiva frente a la tesis acogida desde el afio 2010,
ademas, genera desigualdad de trato frente a quienes se encuentran en la misma
situacién de hecho. Agrega que los docentes vinculados antes del 27 de junio de 2003,
aportan sobre todos los factores salariales pagados por némina estatal, razén para
reclamar el pago de la pension con la inclusion de todos los factores devengados por el

docente en el dltimo afio de servicios. (fls. 162-169, C. 1)

7. Alegatos de conclusién segunda instancia.

7.1. Parte demandante.

Insiste en el argumento segun el cual, el operador judicial debe observar que el presente
proceso fue radicado bajo un precedente existente en una Sentencia de Unificacion del
afo 2010 de la Seccion Segunda del Consejo de Estado. Por lo tanto, solicita que en
este caso se analice de manera concreta, cual es la jurisprudencia aplicable toda vez

qgue al momento de la radicacion del respectivo medio de control, estaba claro el sentido
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en que se decidian estos temas, lo cual generaba una confianza legitima frente a la
aplicaciéon de la sentencia del afio 2010 proferida por el Consejo de Estado. (fls. 8 — 12,
C.2)

7.2 La Nacion- Ministerio de Educaciéon Nacional- Fondo de Prestaciones

Sociales del Magisterio

Guardé silencio.

Il. Consideraciones

Teniendo en cuenta los argumentos planteados en el recurso de apelacioén, los

problemas juridicos a resolver en esta instancia se contraen a los siguientes:

i) ¢La sentencia de unificacion SUJ-014-S2-2019 del 25 de abril de 2019,
proferida por el Consejo de Estado, tiene efecto vinculante frente a quienes

presentaron la demanda con anterioridad a su expedicion?

i) ¢,Debe la Naciéon — Ministerio de Educacion — FNPSM asumir el pago de la

reliquidaciéon de la pensién de vejez deprecada por la parte demandante?

iii) ¢,Cudles son los factores salariales que deben tenerse en cuenta para la

liguidacién de la pensién de jubilacion de la parte demandante?

1. Precedente jurisprudencial vinculante.

Ciertamente, la jurisprudencia del Consejo de Estado fija unos parametros para la
interpretacién y aplicacion de la ley y por lo tanto, emerge como una fuente derecho que
propende por la garantia del principio de seguridad juridica e igualdad ante la ley. Asi
pues, el Consejo de estado, como 6rgano de cierre de la jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo, estd llamado a proferir sentencias de unificacion en determinadas
materias que requieren de la fijacibn de un criterio de interpretacion que resulte

razonable y uniforme para resolver casos de perfiles facticos y juridicos analogos.

Desde luego, el efecto vinculante y la obligatoriedad del precedente jurisprudencial
también se aplica a la misma Corte de donde emana y por ello, cuando la misma se va
a apartar de aquel o cuando va a fijar un nuevo precedente sobre determinada materia,
adquiere la carga de argumentar con suficiencia las razones que la mueven para
proceder en tal forma; es decir, el precedente no es inmutable pero un cambio en este
supone la exposicién de unas razones sustentables juridicamente a fin de no defraudar

la confianza legitima de los usuarios de la administracién de justicia.
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“

Al respecto, la Corte Constitucional ha considerado que “... ante ciertas circunstancias

especificas y bajo una estricta exigencia argumentativa, es posible que se modifiquen las
reglas fijadas en los precedentes jurisprudenciales. Asi las cosas, tales exigencias
permiten, a su vez, reforzar los mismos principios de igualdad, buena fe, seguridad juridica
y confianza legitima, en la medida en que impiden que el precedente judicial se convierta

en una materia discrecional.™

En este caso, se observa que el Consejo de Estado en la sentencia de unificacién
proferida en el afio 2019, expuso las razones por las cuales considera que el ingreso
base de liquidacion de la pension de los docentes vinculados con anterioridad a la Ley
812 de 2003, esta constituido por el salario devengado en el Gltimo afio de servicio con
inclusién de los factores sobre los cuales se hizo el respectivo aporte al sistema de
pensiones, los cuales no pueden ser otros que los definidos en la Ley 62 de 1985. De
la exposicion normativa que hace en dicha providencia, colige que no es dado liquidar
la pension sobre “todos y cada uno de los devengados en el ultimo afio de servicio”

como se reconocia anteriormente por la Alta Corporacién. Al respecto dice:

“Con esta regla se sienta una postura interpretativa distinta a la que sostenia la
Seccidn Segunda a partir de la sentencia del 4 de agosto de 2010, segun la cual,
en la base de liquidacion de la pensidn de jubilacidén ordinaria de los docentes se
incluian todos los factores salariales devengados durante el Ultimo afio de
servicios.

De acuerdo con el Acto Legislativo 01 de 2005 “Para la liquidacion de las
pensiones solo se tendran en cuenta los factores sobre los cuales cada persona
hubiere efectuado las cotizaciones”. Los docentes no estan exceptuados de esta
disposicion para el goce de la pension ordinaria de jubilacion. Por lo que, en el
ingreso base de liquidacion de esta pension solo pueden ser tenidos en cuenta
los factores sobre los que se aporta y que estan contenidos en el articulo 1° de

la Ley 62 de 1985.

La regla que rige para el ingreso base de liquidacion en la pensién de jubilacion
de los docentes es la prevista en la Ley 33 de 1985 en cuanto a periodo y
factores. Lo que quiere decir que el periodo es el de un (1) afio y los factores son
Unicamente los que se sefialan en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985 que modifico
el articulo 3° de la Ley 33 de 1985.”

Aunado al anterior argumento, en cuanto a los efectos de dicha sentencia de

unificacién, dispuso lo siguiente:

73. Como se dijo en la sentencia de unificacion de la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo de 28 de agosto de 2018, “La Corte Constitucional,
en sentencia C-816 de 2011, estableci6 que las decisiones de la Corte Suprema
de Justicia, el Consejo de Estado, la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de
la Judicatura -autoridades de cierre de las correspondientes jurisdicciones- y la
Corte Constitucional - como guardiana de la Constitucién -, tienen valor
vinculante por emanar de Organos diseflados para la unificacion de la
jurisprudencia, y en virtud de los principios de igualdad, buena fe y seguridad
juridica previstos en los articulos 13 y 83 de la Constitucién Politica2. Por lo tanto,

1 SU-406/16.

2La Corte Constitucional ha reconocido la gran responsabilidad que tienen los érganos situados en el vértice de las respectivas
especialidades de la rama judicial, puesto que la labor de unificacién de la jurisprudencia nacional implica una forma de
realizacién del principio de igualdad. Sentencia T-123/95 citada en la Sentencia T-321/98. En la sentencia C-179 de 2016
reafirmé dicha tesis al exponer lo siguiente: «[...] la funcién de unificacién jurisprudencial la cumplen en sus diferentes

especialidades y en su condiciéon de érganos de cierre, segun el Texto Superior, (i) la Corte Constitucional en materia de
Aararhne fiindamentalace vv dAe avamen dAe valida—s canctititicinnal AdAa lace rafarmac a la Carta ~comn AdAe lae narmac ~an fliar-a da
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su contenido y la regla o norma juridica que exponen, tienen caracteristicas de
permanencia, identidad y caracter vinculante y obligatorio”. 74. En esta
oportunidad y retomando lo indicado la Sala Plena de la Corporacion, se acudira
al método de aplicacion en forma retrospectiva del precedente, disponiendo para
ello, que las reglas jurisprudenciales que se han fijado en este pronunciamiento
se acojan de manera obligatoria en todos los casos pendientes de solucion tanto
en via administrativa como en via judicial a través de acciones ordinarias; salvo
los casos en los que ha operado la cosa juzgada gue, en virtud del principio de
sequridad juridica, resultan inmodificables. /Lineas de la Sala/

75. Como se ha dicho, los efectos que se dan a esta decisién garantizan la
seguridad juridica y dan prevalencia a los principios fundamentales de la
Seguridad Social, por ello no puede invocarse el principio de igualdad, so
pretexto de solicitar la no aplicacion de esta sentencia.

Como puede verse, la sentencia de unificacion debe aplicarse de manera inmediata,
incluso en los casos que se encuentren en tramite administrativo o judicial porque frente
a éstos no se predica el fendmeno de la cosa juzgada; luego, es un precedente que

vincula a esta jurisdiccién tanto en sentido horizontal como vertical.

Ha de colegirse entonces, que la sentencia de unificacién proferida el 25 de abril de
2019 por el Consejo de Estado es la que orientara el andlisis del caso concreto, tal y

como acontecio en primera instancia.

2. Entidad obligada al pago de la pensién.

Frente al primer interrogante planteado, considera la Sala de Decisién que la Nacién —
Ministerio de Educacion — FNPSM debe asumir el pago de la reliquidacién pensional en

este caso, por las siguientes razones:

a) El articulo 56 de la Ley 962 de 2005 es diafano al indicar que las prestaciones

sociales las reconoce y paga el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

b) El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio fue creado por la Ley 91
de 1989 como una cuenta especial de la Nacién, con independencia patrimonial, sin
personeria juridica. Por tanto, es conclusién ineludible que judicialmente actia a través

de la Nacion, y ésta a su vez esta representada por el Ministro de Educacién.

c) El articulo 288, superior, resalta que las competencias propias de la funcién
administrativa se deben ejercer de conformidad con los principios de coordinacion,
concurrencia y subsidiariedad en los términos que establezca la ley. En concordancia

con el articulo 209 de la Constitucion Politicas.

ley (CP arts. 86 y 241); (ii) el Consejo de Estado en relacion con su rol de Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativos
(CP arts. 236 y 237); y (iii) la Corte Suprema de Justicia en su calidad de tribunal de casacién y maxima autoridad de la
jurisdiccién ordinaria (CP art. 235). [...]»

3“Articulo 209. La funcion administrativa esta al servicio de los intereses generales y se desarrolla con
fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad,
mediante la descentralizacion, la delegacion y la desconcentracion de funciones.

Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines
del Estado. La administracion publica, en todos sus 6rdenes, tendra un control interno que se ejercera en los
tArminne Alie cafale |13 lav ”
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d) En ese sentido, la Ley 489 de 1998 define los Principios de la funcién administrativa,
acorde con los principios constitucionales, en particular los atinentes a la buena fe,
igualdad, moralidad, celeridad, economia, imparcialidad, eficacia, eficiencia,

participacién, publicidad, responsabilidad y transparencia.

e) El Consejo de Estado, en providencia de 5 de marzo de 20154, confirmé una decisién
proferida en audiencia inicial por este Tribunal — Sala Oral, en la cual se declaro
infundada la excepcion denominada “no comprender la demanda todos los litisconsortes

necesarios”. Veamos el aparte pertinente de la providencia mencionada.

“[...] De acuerdo con lo regulado por el articulo 61 del Cédigo General del
Proceso y la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de
Estado, el litisconsorcio se considera necesario cuando tiene la connotacién o
importancia de impedir que el proceso se adelante si uno de los sujetos que
integran la parte activa o pasiva y resulta afectado con la decision, no esta
enterado del proceso; entonces, es requisito sine qua non que tal sujeto de la
relacién juridica o acto juridico integre el proceso y pueda ejercer sus derechos
de defensa y debido proceso.

En este orden de ideas, se considera que en el caso que se decide, la Secretaria
de Educacion del ente territorial, no es litisconsorte necesario de la Nacion —
Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, toda vez que es a ésta quien por ley estd obligada al pago de las
prestaciones sociales del magisterio, y que las secretarias de educacién de los
entes territoriales solo actian como colaboradoras de la entidad nacional
mencionada.

Asi, pues, en el sub examine, el proceso se puede tramitar y decidir sin que se
requiera la presencia, en este caso, de la Secretaria de Educacién de Manizales
como lo pretende la excepcion formulada por la apoderada de la entidad
demandada, pues, se repite, ésta no es litisconsorcio necesario de aquella. [...]".

Asi las cosas, se concluye en este punto que efectivamente es la Nacién — Ministerio
de Educacion — FNPSM quien debe asumir el pago de la reliquidacion pensional

deprecada por la parte actora.

3. Del régimen pensional aplicable a los docentes oficiales.

El Decreto 3135 de 1968, por el cual se prevé la integracion de la seguridad social entre
el sector publico y el privado y se regula el régimen prestacional de los empleados
publicos y trabajadores oficiales, para los empleados del orden nacional, en su articulo

27 dispuso:

“Pensidn de jubilacién o vejez. El empleado publico o trabajador oficial que
sirva veinte (20) afios continuos o discontinuos y llegue a la edad de 55 afios si
es varén, o 50 si es mujer, tendra derecho a que por la respectiva entidad de
prevision se le pague una pension mensual vitalicia de jubilacion equivalente al
75 % del promedio de los salarios devengados durante el Gltimo afio de servicio.

4 Consejo de Estado, Seccidon Segunda, C.P: Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez, auto de 5 de marzo de 2015, Expediente N°
170012333000 201300654 01.
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No quedan sujetas a esta regla general las personas que trabajan en actividades
que por su naturaleza justifiguen la excepcién que la ley determine
expresamente.”

Este articulo fue reglamentado por el 68 del Decreto 1848 de 1969, asi:

“Derecho a la pensién. Todo empleado oficial que preste o haya prestado sus
servicios durante veinte (20) afios, continua o discontinuamente, en las
entidades, establecimientos o empresas sefaladas en el articulo 1 de este
decreto, tiene derecho a gozar de pension de jubilacion al cumplir cincuenta y
cinco (55) afios de edad, si es varon, o cincuenta (50) afios de edad, si es mujer.”

La Ley 33 de 1985, por la cual se dictaron algunas medidas en relacion con las Cajas
de Prevision y con las prestaciones sociales para el sector publico, aplicable a los
empleados oficiales de todos los 6rdenes, derogd, en forma expresa, los articulos 27 y
28 del Decreto 3135 de 1968 y, en forma t4cita, el literal b) del articulo 17 de la Ley 6
de 1945 que, a su vez, fue reformada por la Ley 62 de 1985. Al respecto, la primera de
las normas aqui citadas, dispuso:

“Articulo 1. El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios
continuos o discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) afios tendra
derecho a que por la respectiva caja de prevision se le pague una pensién
mensual vitalicia de jubilacion equivalente al setenta y cinco (75 %) por ciento
del salario promedio que sirvié de base para los aportes durante el Gltimo afio de
servicio.

No quedan sujetos a esta regla general los empleados oficiales que trabajan en
actividades que por su naturaleza justifiquen la excepcion que la ley haya
determinado expresamente, ni aquellos que por ley disfruten de un régimen
especial de pensiones.

(..)

Paragrafo 2. Para los empleados oficiales que a la fecha de la presente ley hayan
cumplido quince (15) afios continuos o discontinuos de servicio, continuaran
aplicandose las disposiciones sobre edad de jubilacion que regian con
anterioridad a la presente ley.

Quienes con veinte (20) afios de labor continua o discontinua como empleados
oficiales, actualmente se hallen retirados del servicio, tendran derecho cuando
cumplan los cincuenta (50) afios de edad, si son mujeres y cincuenta y cinco (55)
Si son varones, a una pension de jubilacion que se reconocerd y pagara de
acuerdo con las disposiciones que regian en el momento de su retiro.

Paragrafo 3. En todo caso, los empleados oficiales que a la fecha de la vigencia
de esta ley, hayan cumplido los requisitos para obtener pensién de jubilacion, se
continuaran rigiendo por las normas anteriores a esta ley.”

Como puede observarse, ésta norma resulta aplicable a todos los empleados oficiales
(del orden nacional, departamental o municipal) salvo, a quienes trabajen en actividades
gue, por su naturaleza, justifiquen la excepcién que determine expresamente la ley ni a

quienes disfruten de un régimen especial.

Posteriormente se expidi6 la Ley 91 del 29 de diciembre de 1989, mediante la cual se
creo el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, que en su articulo 15

establecio:
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“Articulo 15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente
nacional y nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al 1 de enero de
1990 sera regido por las siguientes disposiciones:

1. Los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31 de diciembre
de 1989, para efectos de las prestaciones econémicas y sociales, mantendran el
régimen prestacional que han venido gozando en cada entidad territorial de
conformidad con las normas vigentes. Los docentes nacionales y los que se
vinculen a partir del 1o0. de enero de 1990, para efecto de las prestaciones
econémicas y sociales se regiran por las normas vigentes aplicables a los
empleados publicos del orden nacional, Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y
1045 de 1978, o que se expidan en el futuro, con las excepciones consagradas
en esta Ley.

2. Pensiones:

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

B. Para los docentes vinculados a partir del 1 de enero de 1981, nacionales y
nacionalizados, y para aquellos que se nombren a partir del 10. de enero de
1990, cuando se cumplan los requisitos de ley, se reconocera sélo una pensiéon
de jubilacién equivalente al 75% del salario mensual promedio del ultimo afo.
Estos pensionados gozaran del régimen vigente para los pensionados del sector
publico nacional y adicionalmente de una prima de medio afio equivalente a una
mesada pensional.” (Subraya la sala).

En el afio 1993 se expidi6 la Ley 100, por la cual se creé el Sistema de Seguridad Social

Integral, en cuyo articulo 279 consagro:

“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 excepcién de aquel que se vincule a partir de la vigencia de la presente ley,
ni a los miembros no remunerados de las Corporaciones Publicas.

Asi mismo, se exceptian a los afiliados del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, creado por la ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo
seran compatibles con pensiones o cualquier clase de remuneracién. Este Fondo
sera responsable de la expediciéon y pago de bonos pensionales a favor de
educadores que se retiren del servicio, de conformidad con la reglamentacion
gue para el efecto se expida...”

Los docentes fueron excluidos expresamente del Sistema Integral de Seguridad Social
por ser afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, entidad que

tiene a su cargo el reconocimiento de la pensidon de vejez de éstos.

Por su parte, la Ley 115 del 8 de febrero de 1994 -Ley General de la Educacion- dispuso:

“Articulo 115. Régimen Especial de los Educadores Estatales. El ejercicio de la
profesién docente estatal se regira por las normas del régimen especial del
Estatuto Docente y por la presente ley. El régimen prestacional de los
educadores estatales es el establecido en la ley 91 de 1989, en la ley 60 de 1993
y en la presente ley.
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De conformidad con lo dispuesto en el articulo 53 de la Constitucién Politica, el
Estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periédico de las
pensiones y salarios legales. En ningln caso se podran desmejorar los salarios
y prestaciones sociales de los educadores.”

De acuerdo con la parte final del inciso 1 del articulo 115, el régimen prestacional de los
educadores es el contenido en las Leyes 91 de 1989 y 60 de 1993, que remiten a las
Leyes 33 y 62 de 1985 para los docentes nacionales, aplicables a los territoriales que

no contaban con un régimen especifico en sus respectivas circunscripciones.

Ahora bien, el Consejo de Estado®, mediante sentencia del 10 de octubre de 2018,

considerd lo siguiente:

“{...} de acuerdo con el marco normativo y jurisprudencial expuesto, en materia
de pensidn de vejez de los docentes, ni la Ley 91 de 1989 ni la Ley 60 de 1993
consagraron un régimen especial. Tampoco lo hizo la Ley 115 de 1994, pues en
el articulo 115 no establecié condiciones excepcionales.” Por esta razon, fuerza
concluir que la pension de jubilacién de los docentes sigue sometida al régimen
general previsto en la Ley 33 de 1985, de acuerdo con el cual continuaron
adquiriendo su derecho a la pension de jubilaciéon ordinaria con 20 afos de
servicio y 55 de edad.

No obstante, la Ley 812 del 27 de junio de 20038, por la cual se aprob6 el plan
de desarrollo, dispuso en el articulo 81 lo siguiente:

Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la presente
ley seran afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y
tendran los derechos pensionales del régimen pensional de prima media
establecido en la ley 100 de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos previstos en
él, con excepcion de la edad de pensién de vejez que sera de 57 afios para
hombres y mujeres.

Luego, el Acto Legislativo 1 de 2005, que adiciono el articulo 48 de la
Constitucion Politica, elevé a rango constitucional las reglas contenidas en la Ley
812 de 2003, sin introducir ninguna modificacién en el tema pensional. En el
paragrafo transitorio dispuso:

“El régimen pensional de los docentes nacionales, nacionalizados vy territoriales,
vinculados al servicio publico educativo oficiales es el establecido para el
magisterio en las disposiciones legales vigentes con anterioridad a la entrada en
vigencia de la Ley 812 de 2003, y lo preceptuado en el articulo 81 de esta. Los
docentes que se hayan vinculado o se vinculen a partir de la vigencia de la citada
ley, tendran los derechos de prima media establecidos en las leyes del sistema
general de pensiones, en los términos del articulo 81 de la Ley 812 de 2003.”

En estos términos, reiter6 el legislador que el régimen aplicable a los docentes
vinculados al servicio publico oficial es el consagrado en la Ley 91 de 1989. Sin
embargo, a los docentes que se vinculen con posterioridad a la entrada en
vigencia de la Ley 812 de 2003, se les aplican las reglas contenidas en el articulo
81 de esta.”

De manera reciente, el Consejo de Estado® se volvié a pronunciar mediante sentencia

de unificacion del 25 de abril de 2019, estableciendo lo siguiente:

5 Rad. 2015-00871. C.P. Rafael Francisco Suarez Vargas. Actor. Maria Victoria Bustamante Garcia. Demandado. FNPSM.

5 Ley general de la educacion.

" “Art. 115 Régimen Especial de los Educadores Estatales. El ejercicio de la profesién docente estatal se regira por las normas
del régimen especial del Estatuto Docente y por la presente ley. El régimen prestacional de los educadores estatales es el
establecido en la Ley 91 de 1989, en la ley 60 de 1993 y en la presente ley.”.

8 Rad. 2015-00871. M.P. Rafael Francisco Suarez Vargas. Actor. Maria Victoria Bustamante Garcia. Demandado FNPSM.

9 consejo de estado, sala de lo contencioso administrativo, seccion segunda, CP: césar palomino cortés, Sentencia de

unificacién Sentencia SUJ-014 -CE-S2 -2019,Bogota D.C., veinticinco (25) de abril de dos mil diecinueve (2019),
Evnadianta: AQANN12222N0N0N2N1ENNERO_-N1 Nl ° Intarnn-NO2RE_2N17 Meadin AdAe rantral Niilidad v RPactahlarimianta Aal
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“{..} La Seccion Segunda en su funcién unificadora, salvaguardando los
principios constitucionales de igualdad y seguridad juridica, acoge el criterio de
interpretacion sobre los factores salariales que se deben tener en cuenta para la
liquidacion de la mesada pensional en el régimen de la Ley 33 de 1985 que fijé
la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo y sienta jurisprudencia frente a
los factores que se deben tener en cuenta para la liquidacién de la pensién
ordinaria de jubilacion de los docentes del servicio publico oficial afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio vinculados antes de la
vigencia de la Ley 812 de 2003, fijando la siguiente regla:

En la liquidacién de la pensiéon ordinaria de jubilacion de los docentes
vinculados antes de lavigenciade laLey 812 de 2003, que gozan del mismo
régimen de pension ordinaria de jubilaciéon paralos servidores publicos del
orden nacional previsto en la Ley 33 de 1985, los factores que se deben
tener en cuenta son solo los factores sobre los que se hayan efectuado los
respectivos aportes de acuerdo con el articulo 1°delalLey 62 de 1985,y por
lo tanto, no se puede incluir ningun factor diferente a los enlistados en el
mencionado articulo.

Con esta regla se sienta una postura interpretativa distinta a la que sostenia la
Seccidn Segunda a partir de la sentencia del 4 de agosto de 2010, segun la cual,
en la base de liquidacion de la pensidn de jubilacidén ordinaria de los docentes se
incluian todos los factores salariales devengados durante el dltimo afio de
servicios.

De acuerdo con el Acto Legislativo 01 de 2005 “Para la liquidacién de las
pensiones solo se tendran en cuenta los factores sobre los cuales cada persona
hubiere efectuado las cotizaciones”. Los docentes no estan exceptuados de esta
disposicion para el goce de la pension ordinaria de jubilacion. Por lo que, en el
ingreso base de liquidacion de esta pension solo pueden ser tenidos en cuenta
los factores sobre los que se aporta y que estan contenidos en el articulo 1° de
la Ley 62 de 1985.

La regla que rige para el ingreso base de liquidacion en la pensién de jubilacién
de los docentes es la prevista en la Ley 33 de 1985 en cuanto a periodo y
factores. Lo que quiere decir que el periodo es el de un (1) afio y los factores son
Unicamente los que se sefialan en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985 que modifico
el articulo 3° de la Ley 33 de 1985.”

4. El caso concreto.

A la sefiora Martha Lucia Libreros Morales le fue reliquidada la pensién de vejez con
base en el sueldo mensual y sobresueldo rector, sin inclusién de otros factores
salariales. (fl. 18, C. 1)

Por tal razén, reclama en su favor el derecho a la reliquidaciéon de su pension con la
inclusién de todos los factores salariales devengados durante el tltimo afio de servicios
anterior al retiro definitivo del servicio, incluida la prima de navidad, vacaciones y
alimentacién especial, devengadas conforme se acredita con el certificado de salarios

visible a folio 131 del cuaderno 1.

En atencion al criterio fijado por el Consejo de Estado en las sentencias ya referidas,

esta Sala de Decision colige que la demandante no tiene derecho a que su pension se

Derecho, Demandante: Abadia Reynel Toloza, Demandado: Nacién - Ministerio de Educaciéon Nacional - Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio —Fomag
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reliqguide con todos aquellos rubros constitutivos del salario devengado en el afio de

servicios y las razones son las siguientes:

Como se sefialé anteriormente, la norma que ampara la situacion particular de la parte

accionante es la contenida en las Leyes 91 de 1989, la Ley 33 y 62 de 1985.

El paragrafo B. del numeral 2 del articulo 15 de la Ley 91 de 1989 establece:

B. Para los docentes vinculados a partir del 1 de enero de 1981, nacionales y
nacionalizados, y para aquellos que se nombren a partir del 1o. de enero de
1990, cuando se cumplan los requisitos de ley, se reconocera s6lo una pension
de jubilacion equivalente al 75% del salario mensual promedio del dltimo afio.
Estos pensionados gozaran del régimen vigente para los pensionados del sector
publico nacional y adicionalmente de una prima de medio afio equivalente a una
mesada pensional.”

El articulo 1 de la Ley 33 de 1985 establece:

“El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios continuos o
discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) tendra derecho a que
por la respectiva Caja de Prevision se le pague una pensién mensual vitalicia de
jubilacion equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio
que sirvié de base para los aportes durante el ultimo afio de servicio.”

Por su parte, el articulo 1 de la Ley 62 de 1985, dispone:

“Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier Caja de
Previsidn, deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha Caja, ya
sea que su remuneracion se impute presupuestalmente como funcionamiento o
como inversion. Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de
liquidacion para los aportes proporcionales a la remuneracion del empleado
oficial, estara constituida por los siguientes factores, cuando se trate de
empleados del orden nacional: asignacién basica, gastos de representacion;
primas de antigiedad, técnica, ascensional y de capacitacidon; dominicales
y feriados; horas extras; bonificacién por servicios prestados; y trabajo
suplementario o realizado _en jornada nocturna o en dia de descanso
obligatorio. En todo caso, las pensiones de los empleados oficiales de cualquier
orden, siempre se liquidardn sobre los mismos factores que hayan servido de
base para calcular los aportes.” (Subraya la Sala)

La Seccion Segunda de la Alta Corporacion, en sentencia de unificacion del 4 de agosto
de 2010, consider6 que el articulo 3 de la Ley 33 de 1985 no sefialaba en forma taxativa
los factores salariales que conforman la base de liquidacion pensional, sino que los
mismos estaban simplemente enunciados y, por ende, para establecer la cuantia de las
pensiones de los servidores publicos debian incluirse todos los factores percibidos de

manera habitual, como contraprestacién por sus servicios.

Sin embargo, esta posicion como ya se dijo, fue revaluada por la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo en sentencia de unificacion'®, en la cual fijé la siguiente

regla jurisprudencial sobre el IBL en el régimen de transicion:

% Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 28 de agosto de 2018. Consejero ponente:
CAcar Dalaminna Cortde Evnadiantea 20120014201 Deamandanta: Cladie AdAal Carmaen Criarrarn dAe Maoantananra
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“El Ingreso Base de Liquidacion del inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100
de 1993 hace parte del régimen de transicion para aquellas personas
beneficiarias del mismo que se pensionen con los requisitos de edad, tiempo y
tasa de reemplazo del régimen general de pensiones previsto en la Ley 33 de
1985”.
El Consejo de Estado en esta nueva oportunidad consider6 que la tesis adoptada en la
referida sentencia de unificacién de la Seccion Segunda, proferida el 4 de agosto de
2010, va en contravia del principio de solidaridad en materia de seguridad social: “dicho

criterio interpretativo traspasa la voluntad del leqgislador, el que, por virtud de su libertad

de configuracién enlistd los factores que conforman la base de liguidacién pensional v a

ellos es que se debe limitar dicha base.” (Subraya la sala).

Asi, en la mencionada sentencia se precis6é que los factores salariales que se deben
incluir en el IBL para la pension de vejez de los servidores publicos beneficiarios de la
transicion son Unicamente aquellos sobre los que se hayan efectuado los aportes o

cotizaciones al Sistema de Pensiones.

Fundé la nueva tesis en el articulo 1 de la Constitucion Politica que consagra la
solidaridad como uno de los principios fundamentales del Estado Social de Derecho, en
concordancia con el articulo 48 constitucional que define la Seguridad Social como “un
servicio publico de caracter obligatorio que se prestara bajo la direccion, coordinacion y
control del Estado, en sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad,

en los términos que establezca la Ley”.

Agrego6 que “la interpretacion de la norma que més se ajusta al articulo 48 constitucional
es aquella segun la cual en el régimen general de pensiones, previsto en la Ley 33 de
1985, sélo los factores sobre los que se haya realizado el aporte o cotizacién pueden

incluirse como elemento salarial en la liquidacion de la mesada pensional.”

Y concluy6 que el tomar en cuenta s6lo los factores sobre los que se han efectuado los
aportes, no afecta las finanzas del sistema ni pone en riesgo la garantia del derecho
irrenunciable a la pension del resto de habitantes del territorio colombiano, cuya
asegurabilidad debe garantizar el Estado, en acatamiento de los principios

constitucionales de universalidad y eficiencia.

Indica que, con esta interpretacion “(i) se garantiza que la pension de los beneficiarios
de la transicién se liquide conforme a los factores sobre los cuales se ha cotizado; (ii)
se respeta la debida correspondencia que en un sistema de contribucion bipartita debe
existir entre lo aportado y lo que el sistema retorna al afiliado y (iii) se asegura la

viabilidad financiera del sistema.”

En consonancia con lo anterior, mediante la sentencia de unificacion del 25 de abril de
2019, la Alta Corporacién retomé el tema para sentar la regla jurisprudencial segun la

cual “En la liquidacion de la pension ordinaria de jubilacion de los docentes vinculados
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antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, que gozan del mismo régimen de pension
ordinaria de jubilacién para los servidores publicos del orden nacional previsto en la Ley
33 de 1985, los factores que se deben tener en cuenta son solo los factores sobre los

gue se hayan efectuado los respectivos aportes de acuerdo con el articulo 1° de la Ley

62 de 1985, y por lo tanto, no se puede incluir ningun factor diferente a los enlistados

en el mencionado articulo. /Lineas de la Sala/

En tal sentido, tomando en cuenta las consideraciones del Consejo de Estado, esta
corporacion advierte que no es procedente la reliquidacion de la pension de la parte
demandante, dado que los factores cuya inclusion solicita en la demanda (Prima de
servicios) se encuentra por fuera de los establecidos en el articulo 1 de la Ley 62 de
1985. Esto es, la entidad solamente estaba obligada a incluir los factores enlistados en
la referida norma, que hubiesen sido devengados en el aiio anterior al retiro del servicio

y sobre los cuales se hubiese realizado el respectivo aporte al sistema de pensiones.

En consecuencia, se confirmara la sentencia de primera instancia.

5. Costas en segunda instancia.

No habra condena en costas en esta instancia pues la demanda se present6 en vigencia

de otra tesis jurisprudencial.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda del Tribunal Administrativo de Caldas,

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

. Falla

Primero: Se confirma la sentencia del 18 de septiembre de 2019, proferida por el
Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Manizales dentro del proceso que en
ejercicio del medio de control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho fue promovido
por la sefiora Martha Lucia Libreros Morales contra la Nacién- Ministerio de
Educacién Nacional- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Segundo: Sin condena en costas en esta instancia.

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

Notifiquese y camplase
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Discutida y aprobada en Sala de Decision Ordinaria celebrada en la fecha.

Los integrantes de la Sala Segunda de Decision,
Magistrada Ponente

Dohor Edwin Varon Vivas
Magistrado

Ausente con permiso

o
AUGUSTO M()Il’ﬁ_lig VALENCIA
Magistrado



REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Sala de Decisién Oral
Magistrada Ponente: Patricia Varela Cifuentes

Manizales, 12 de noviembre de dos mil veintiuno (2021).

Radicacion: 17-001-33-39-004-2019-00081-02

Medio de Control: |Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante: Lucena Granada de Castafio

Demandado: Nacion - Ministerio de Educacion - Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio

Providencia: Sentencia No. 88

Asunto

Decide la Sala el recurso de apelaciéon interpuesto por la parte demandante contra la
sentencia proferida por el Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Manizales el 13
de diciembre de 2019, mediante la cual se negaron las pretensiones de la parte

demandante.

I.  Antecedentes.

1. Pretensiones.

La parte demandante, mediante apoderado y en ejercicio del medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho consagrado en el articulo 138 del Cddigo de

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, solicita:

“1. Declarar la nulidad parcial de la Resolucion No. 217 del 24 DE MARZO DE
2017, suscrita por el Doctor (a): JUAN CARLOS GOMEZ MONTOYA
SECRETARIO DE EDUCACION Y LA SENORA LILIANA PIEDRAHITA
MERCHAN COORDINADORA DE PRESTACIONES SOCIALES Y LA SENORA
LUISA FERNANDA URREA BUITRAGO PROFESIONAL ESPECIALIZADO, en
cuanto le reliquidé la PENSION DE JUBILACION a mi representado y calcul6 la
mesada pensional sin incluir todos los factores salariales percibidos en el Gltimo
afio de servicio al retiro definitivo de mi cargo docente.

“2. Declarar la nulidad parcial de la resolucién No. 050 del 14 DE ENERO DE
2019 suscrita por el Doctor (a); JUAN CARLOS GOMEZ MONTOYA
SECRETARIO DE EDUCACION Y LA SENORA LILIANA PIEDRAHITA
MERCHAN COORDINADORA DE PRESTACIONES SOCIALES Y LA SENORA
LUISA FERNANDA URREA BUITRAGO PROFESIONAL ESPECIALIZADO, en
cuanto ajusta la reliquidacién de la pensién de jubilacion.

3. Declarar que tengo derecho a que la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
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MAGISTERIO, me reconozca y pague una Pensién Ordinaria de Jubilacién, a
partir del 31 de DICIEMBRE de 2016, equivalente al 75% del promedio de los
salarios, sobresueldos, primas y demas factores salariales devengados durante
los 12 meses anteriores al momento en que efectué mi retiro definitivo del cargo
docente, que son los que constituyen la base de liquidacién pensional.

A TITULO DE RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, SIRVASE:

1. Condenara LA NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, a que
le reconozca y pague una Pension Ordinaria de Jubilacion, a partir del 31 de
DICIEMBRE de 2016, equivalente al 75% del promedio de los salarios,
sobresueldos, primas y demas factores salariales devengados durante los 12
meses anteriores al momento en que efectué mi retiro definitivo del cargo
docente, que son los que constituyen la base de liquidacién pensional.

(...)

2. Hechos.

Se relataron los que a continuacion se resumen:

Manifesté el apoderado que su mandante prestd sus servicios a la docencia oficial,

cumpliendo con los requisitos exigidos para que le fuera reconocida pensién de Jubilacion.

Refirid que la entidad demandada al momento de determinar la cuantia de la pension de
jubilacién, incluy6 solo la asignacién basica; omitiendo tener en cuenta la prima de navidad,
prima de vacaciones y demds factores salariales percibidos por la actividad docente

desarrollada la parte demandante durante el Gltimo afio de servicios.

3. Normas violadas

Como disposiciones violadas se citaron las siguientes:

Ley 91 de 1989 Articulo 15

Ley 33 de 1985 Articulo 1°.

Ley 62 de 1985

Decreto Nacional 1045 de 1978.

Indica que la Ley 33 de 1985 no consagra taxativamente los factores salariales que
forman parte de la base de liquidacion de la pensién de vejez y por lo tanto se deben
incluir todos aquellos factores devengados en el uUltimo afio de servicio como se
desprende de la sentencia del Consejo de Estado, proferida el 4 de agosto de 2010 por

el Magistrado Victor Hernando Alvarado Ardila.

4. Contestacién de la demanda.
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4.1. LaNacion - Ministerio de Educacién Nacional- Fondo de Prestaciones Sociales

del Magisterio.

Se opuso a las pretensiones de la demanda y como medios exceptivos planted los

siguientes:

“Legalidad de los actos administrativos atacados de nulidad” en tanto los actos
administrativo cuya nulidad de depreca fueron expedidos con sustento en las normas

vigentes y teniendo en cuenta los factores sobre los cuales se hizo la cotizacion.

“Ineptitud de la demanda por carencia de fundamento juridico” comoquiera que los
factores base de liquidacion pensional son aquellos sefialados en la ley a tono con la

jurisprudencia del Consejo de Estado del 28 de agosto de 2018.

“Cobro de lo no debido” y para ello relaciona los factores a incluir en el IBL, de
conformidad con lo previsto en la Ley 62 de 1985.

“Buena fe” y “Excepcidén genérica”

(fls. 33-37, C. 1)

5. Sentencia de Primera Instancia

El Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Manizales, mediante sentencia del 13

de diciembre de 2019, resolvié negar las pretensiones de la demanda.

Manifest6 que a la demandante le aplica el régimen pensional de la Ley 91 de 1989 en
consideracién a la fecha de ingreso al servicio docente; y frente a los factores salariales
se le aplica la Ley 62 de 1985. Todo lo anterior, acogiendo la postura del Consejo de
Estado, vertida en providencias que para el efecto se sirve citar. Indicd que a la parte
actora le fue reliquidada la pension de vejez con inclusion de la asignacion basica, la
prima de navidad, la prima de vacaciones y bonificacion. Y estim6 que la entidad no esta
obligada a incluir la prima de servicios comoquiera que ésta no se encuentra
taxativamente sefialada en la Ley 62 de 1985, norma que establece los factores sobre
los cuales ha de hacerse los descuentos para pension y aquellas no estan enlistados
en la citada norma. (fls. 54 VIto — 59, C. 1)

6. Recurso de Apelacién

La parte demandante apel6 la sentencia de primera instancia al estimar que la demanda
de la referencia fue promovida cuando imperaba la tesis del Consejo de Estado vertida
en la sentencia del 26 de agosto de 2010, con ponencia del magistrado Victor Hernando
Alvarado Ardila, motivo por el cual invoca el principio de confianza legitima en la
administracion de justicia. Aude al principio de seguridad juridica y destaca que con la

nueva nos<icion de Conseio de Fstado se afectan los derechos de las nersonas qatje
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estaban a la espera de una decision con fundamento en la postura anterior al amparo
de la cual fue presentada la demanda. Considera que la nueva postura del Consejo de
Estado resulta contradictoria y regresiva frente a la tesis acogida desde el afio 2010,
ademas, genera desigualdad de trato frente a quienes se encuentran en la misma
situacién de hecho. Agrega que los docentes vinculados antes del 27 de junio de 2003,
aportan sobre todos los factores salariales pagados por ndmina estatal, razén para
reclamar el pago de la pensién con la inclusion de todos los factores devengados por el

docente en el dltimo afio de servicios. (fls. 67-74, C. 1)

7. Alegatos de conclusién segunda instancia.

7.1. Parte demandante.

Insiste en el argumento segun el cual, el operador judicial debe observar que el presente
proceso fue radicado bajo un precedente existente en una Sentencia de Unificacion del
afio 2010 de la Seccion Segunda del Consejo de Estado. Por lo tanto, solicita que en
este caso se analice de manera concreta, cudl es la jurisprudencia aplicable toda vez
gue al momento de la radicacién del respectivo medio de control, estaba claro el sentido
en que se decidian estos temas, lo cual generaba una confianza legitima frente a la
aplicacién de la sentencia del afio 2010 proferida por el Consejo de Estado. (fls. 17 —
21,C. 2)

7.2 La Nacion- Ministerio de Educacién Nacional- Fondo de Prestaciones

Sociales del Magisterio

Guardé silencio.

7.3. Agencia Nacional para la Defensa Juridica del Estado.

Estima que de conformidad con la sentencia de unificacion proferida por el Consejo de
Estado en abril de 2019, la liquidacion de la pension de vejez de los docentes vinculados
antes de la Ley 812 de 2003 — que gozan del mismo régimen de pension ordinaria para
los servidores publicos del orden nacional previsto en la Ley 33 de 1985 — debe tener
en cuenta los factores sobre los cuales se haya hecho la respectiva cotizaciéon de
acuerdo con el articulo 1° de la Ley 62 de 1985 y por lo tanto no se puede incluir ningun

otro factor diferente de los enlistados en dicho articulo. (fls. 4-11, C. 2)

Il. Consideraciones

Teniendo en cuenta los argumentos planteados en el recurso de apelacion, los

problemas juridicos a resolver en esta instancia se contraen a los siguientes:
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i) ¢La sentencia de unificacion SUJ-014-S2-2019 del 25 de abril de 2019,
proferida por el Consejo de Estado, tiene efecto vinculante frente a quienes

presentaron la demanda con anterioridad a su expedicion?

i) ¢,Debe la Nacion — Ministerio de Educacion — FNPSM asumir el pago de la

reliqguidaciéon de la pensién de vejez deprecada por la parte demandante?

iii) ¢, Cudles son los factores salariales que deben tenerse en cuenta para la
liquidacion de la pension de jubilacién de la parte demandante?

1. Precedente jurisprudencial vinculante.

Ciertamente, la jurisprudencia del Consejo de Estado fija unos parametros para la
interpretacién y aplicacién de la ley y por lo tanto, emerge como una fuente derecho que
propende por la garantia del principio de seguridad juridica e igualdad ante la ley. Asi
pues, el Consejo de estado, como 6rgano de cierre de la jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo, estd llamado a proferir sentencias de unificacion en determinadas
materias que requieren de la fijacion de un criterio de interpretacion que resulte

razonable y uniforme para resolver casos de perfiles facticos y juridicos analogos.

Desde luego, el efecto vinculante y la obligatoriedad del precedente jurisprudencial
también se aplica a la misma Corte de donde emana y por ello, cuando la misma se va
a apartar de aquel o cuando va a fijar un nuevo precedente sobre determinada materia,
adquiere la carga de argumentar con suficiencia las razones que la mueven para
proceder en tal forma; es decir, el precedente no es inmutable pero un cambio en este
supone la exposicién de unas razones sustentables juridicamente a fin de no defraudar
la confianza legitima de los usuarios de la administracién de justicia.

“

Al respecto, la Corte Constitucional ha considerado que “... ante ciertas circunstancias
especificas y bajo una estricta exigencia argumentativa, es posible que se modifiquen las
reglas fijadas en los precedentes jurisprudenciales. Asi las cosas, tales exigencias
permiten, a su vez, reforzar los mismos principios de igualdad, buena fe, seguridad juridica
y confianza legitima, en la medida en que impiden que el precedente judicial se convierta
en una materia discrecional.”™

En este caso, se observa que el Consejo de Estado en la sentencia de unificacion
proferida en el afio 2019, expuso las razones por las cuales considera que el ingreso

base de liquidacion de la pension de los docentes vinculados con anterioridad a la Ley

1 SU-406/16.
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812 de 2003, estéa constituido por el salario devengado en el dltimo afio de servicio con
inclusion de los factores sobre los cuales se hizo el respectivo aporte al sistema de
pensiones, los cuales no pueden ser otros que los definidos en la Ley 62 de 1985. De
la exposicion normativa que hace en dicha providencia, colige que no es dado liquidar
la pension sobre “todos y cada uno de los devengados en el ultimo afio de servicio”

como se reconocia anteriormente por la Alta Corporacion. Al respecto dice:

“Con esta regla se sienta una postura interpretativa distinta a la que sostenia la
Seccidén Segunda a partir de la sentencia del 4 de agosto de 2010, segun la cual,
en la base de liquidacion de la pensidn de jubilacién ordinaria de los docentes se
incluian todos los factores salariales devengados durante el Gltimo afio de
servicios.

De acuerdo con el Acto Legislativo 01 de 2005 “Para la liquidaciéon de las
pensiones sélo se tendran en cuenta los factores sobre los cuales cada persona
hubiere efectuado las cotizaciones”. Los docentes no estan exceptuados de esta
disposicion para el goce de la pension ordinaria de jubilacion. Por lo que, en el
ingreso base de liquidacién de esta pensioén solo pueden ser tenidos en cuenta
los factores sobre los que se aporta y que estan contenidos en el articulo 1° de
la Ley 62 de 1985.

La regla que rige para el ingreso base de liquidacién en la pensién de jubilacion
de los docentes es la prevista en la Ley 33 de 1985 en cuanto a periodo y
factores. Lo que quiere decir que el periodo es el de un (1) afio y los factores son
Unicamente los que se sefialan en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985 que modificé
el articulo 3° de la Ley 33 de 1985.”

Aunado al anterior argumento, en cuanto a los efectos de dicha sentencia de

unificacion, dispuso lo siguiente:

73. Como se dijo en la sentencia de unificacion de la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo de 28 de agosto de 2018, “La Corte Constitucional,
en sentencia C-816 de 2011, estableci6 que las decisiones de la Corte Suprema
de Justicia, el Consejo de Estado, la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de
la Judicatura -autoridades de cierre de las correspondientes jurisdicciones- y la
Corte Constitucional - como guardiana de la Constituciéon -, tienen valor
vinculante por emanar de 6rganos disefiados para la unificacion de la
jurisprudencia, y en virtud de los principios de igualdad, buena fe y seguridad
juridica previstos en los articulos 13 y 83 de la Constitucién Politica2. Por lo tanto,
su contenido y la regla o norma juridica que exponen, tienen caracteristicas de
permanencia, identidad y caracter vinculante y obligatorio”. 74. En esta
oportunidad y retomando lo indicado la Sala Plena de la Corporacion, se acudira
al método de aplicacidn en forma retrospectiva del precedente, disponiendo para
ello, que las reglas jurisprudenciales que se han fijado en este pronunciamiento
se acojan de manera obligatoria en todos los casos pendientes de solucion tanto
en via administrativa como en via judicial a través de acciones ordinarias; salvo
los casos en los que ha operado la cosa juzgada que, en virtud del principio de
sequridad juridica, resultan inmodificables. /Lineas de la Sala/

75. Como se ha dicho, los efectos que se dan a esta decisién garantizan la
seguridad juridica y dan prevalencia a los principios fundamentales de la
Seguridad Social, por ello no puede invocarse el principio de igualdad, so
pretexto de solicitar la no aplicacién de esta sentencia.

Como puede verse, la sentencia de unificacion debe aplicarse de manera inmediata,

incluso en los casos que se encuentren en tramite administrativo o judicial porque frente

2La Corte Constitucional ha reconocido la gran responsabilidad que tienen los érganos situados en el vértice de las respectivas
especialidades de la rama judicial, puesto que la labor de unificacion de la jurisprudencia nacional implica una forma de
realizacién del principio de igualdad. Sentencia T-123/95 citada en la Sentencia T-321/98. En la sentencia C-179 de 2016
reafirmé dicha tesis al exponer lo siguiente: «[...] la funcién de unificacién jurisprudencial la cumplen en sus diferentes
especialidades y en su condiciéon de érganos de cierre, segun el Texto Superior, (i) la Corte Constitucional en materia de
derechos fundamentales y de examen de validez constitucional de las reformas a la Carta como de las normas con fuerza de
ley (CP arts. 86 y 241); (ii) el Consejo de Estado en relacion con su rol de Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativos

(CP arts. 236 y 237); y (iii) la Corte Suprema de Justicia en su calidad de tribunal de casacién y maxima autoridad de la
nmirieAirriAn nrdinaria (CD art 228) [ Iw
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a éstos no se predica el fendmeno de la cosa juzgada; luego, es un precedente que

vincula a esta jurisdiccién tanto en sentido horizontal como vertical.

Ha de colegirse entonces, que la sentencia de unificacion proferida el 25 de abril de
2019 por el Consejo de Estado es la que orientara el andlisis del caso concreto, tal y

como acontecio en primera instancia.

2. Entidad obligada al pago de la pensién.

Frente al primer interrogante planteado, considera la Sala de Decision que la Nacién —
Ministerio de Educacion — FNPSM debe asumir el pago de la reliquidacién pensional en

este caso, por las siguientes razones:

a) El articulo 56 de la Ley 962 de 2005 es diafano al indicar que las prestaciones
sociales las reconoce y paga el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

b) ElI Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio fue creado por la Ley 91
de 1989 como una cuenta especial de la Nacion, con independencia patrimonial, sin
personeria juridica. Por tanto, es conclusion ineludible que judicialmente actia a través

de la Nacion, y ésta a su vez esta representada por el Ministro de Educacion.

c) El articulo 288, superior, resalta que las competencias propias de la funcién
administrativa se deben ejercer de conformidad con los principios de coordinacion,
concurrencia y subsidiariedad en los términos que establezca la ley. En concordancia

con el articulo 209 de la Constitucion Politicas.

d) En ese sentido, la Ley 489 de 1998 define los Principios de la funcién administrativa,
acorde con los principios constitucionales, en particular los atinentes a la buena fe,
igualdad, moralidad, celeridad, economia, imparcialidad, eficacia, eficiencia,

participacién, publicidad, responsabilidad y transparencia.

e) El Consejo de Estado, en providencia de 5 de marzo de 20154, confirmé una decisién
proferida en audiencia inicial por este Tribunal — Sala Oral, en la cual se declaro
infundada la excepcion denominada “no comprender la demanda todos los litisconsortes

necesarios”. Veamos el aparte pertinente de la providencia mencionada.

3“Articulo 209. La funcion administrativa esta al servicio de los intereses generales y se desarrolla con
fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad,
mediante la descentralizacion, la delegacion y la desconcentracion de funciones.

Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines
del Estado. La administracion publica, en todos sus 6rdenes, tendra un control interno que se ejercera en los
términos que senale la ley.”

4 Consejo de Estado, Seccidon Segunda, C.P: Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez, auto de 5 de marzo de 2015, Expediente N°
170012333000 201300654 01.
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“[...] De acuerdo con lo regulado por el articulo 61 del Cédigo General del
Proceso y la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de
Estado, el litisconsorcio se considera necesario cuando tiene la connotacion o
importancia de impedir que el proceso se adelante si uno de los sujetos que
integran la parte activa o pasiva y resulta afectado con la decision, no esta
enterado del proceso; entonces, es requisito sine qua non que tal sujeto de la
relacion juridica o acto juridico integre el proceso y pueda ejercer sus derechos
de defensa y debido proceso.

En este orden de ideas, se considera que en el caso que se decide, la Secretaria
de Educacién del ente territorial, no es litisconsorte necesario de la Nacién —
Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, toda vez que es a ésta quien por ley esta obligada al pago de las
prestaciones sociales del magisterio, y que las secretarias de educacién de los
entes territoriales solo actian como colaboradoras de la entidad nacional
mencionada.

Asi, pues, en el sub examine, el proceso se puede tramitar y decidir sin que se
requiera la presencia, en este caso, de la Secretaria de Educacién de Manizales
como lo pretende la excepcion formulada por la apoderada de la entidad
demandada, pues, se repite, ésta no es litisconsorcio necesario de aquella. [...]".

Asi las cosas, se concluye en este punto que efectivamente es la Nacién — Ministerio
de Educacion — FNPSM quien debe asumir el pago de la reliquidacion pensional

deprecada por la parte actora.

3. Del régimen pensional aplicable a los docentes oficiales.

El Decreto 3135 de 1968, por el cual se prevé la integracién de la seguridad social entre
el sector publico y el privado y se regula el régimen prestacional de los empleados
publicos y trabajadores oficiales, para los empleados del orden nacional, en su articulo

27 dispuso:

“Pension de jubilacién o vejez. El empleado publico o trabajador oficial que
sirva veinte (20) afios continuos o discontinuos y llegue a la edad de 55 afios si
es varén, o 50 si es mujer, tendra derecho a que por la respectiva entidad de
prevision se le pague una pension mensual vitalicia de jubilacion equivalente al
75 % del promedio de los salarios devengados durante el Gltimo afio de servicio.

No quedan sujetas a esta regla general las personas que trabajan en actividades
que por su naturaleza justifiquen la excepcion que la ley determine
expresamente.”

Este articulo fue reglamentado por el 68 del Decreto 1848 de 1969, asi:

“Derecho a la pensién. Todo empleado oficial que preste o haya prestado sus
servicios durante veinte (20) afios, continua o discontinuamente, en las
entidades, establecimientos 0 empresas sefialadas en el articulo 1 de este
decreto, tiene derecho a gozar de pension de jubilacién al cumplir cincuenta y
cinco (55) afios de edad, si es varon, o cincuenta (50) afios de edad, si es mujer.”
La Ley 33 de 1985, por la cual se dictaron algunas medidas en relacion con las Cajas
de Prevision y con las prestaciones sociales para el sector publico, aplicable a los
empleados oficiales de todos los 6rdenes, derogd, en forma expresa, los articulos 27 y
28 del Decreto 3135 de 1968 y, en forma t4cita, el literal b) del articulo 17 de la Ley 6
de 1945 que, a su vez, fue reformada por la Ley 62 de 1985. Al respecto, la primera de

las normas aqui citadas, dispuso:
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“Articulo 1. El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios
continuos o discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) afios tendra
derecho a que por la respectiva caja de prevision se le pague una pension
mensual vitalicia de jubilacion equivalente al setenta y cinco (75 %) por ciento
del salario promedio que sirvié de base para los aportes durante el Gltimo afio de
servicio.

No quedan sujetos a esta regla general los empleados oficiales que trabajan en
actividades que por su naturaleza justifiquen la excepcion que la ley haya
determinado expresamente, ni aquellos que por ley disfruten de un régimen
especial de pensiones.

¢.)

Paragrafo 2. Para los empleados oficiales que a la fecha de la presente ley hayan
cumplido quince (15) afios continuos o discontinuos de servicio, continuaran
aplicandose las disposiciones sobre edad de jubilacion que regian con
anterioridad a la presente ley.

Quienes con veinte (20) afios de labor continua o discontinua como empleados
oficiales, actualmente se hallen retirados del servicio, tendran derecho cuando
cumplan los cincuenta (50) afios de edad, si son mujeres y cincuenta y cinco (55)
Si son varones, a una pension de jubilacion que se reconocera y pagara de
acuerdo con las disposiciones que regian en el momento de su retiro.

Paréagrafo 3. En todo caso, los empleados oficiales que a la fecha de la vigencia
de esta ley, hayan cumplido los requisitos para obtener pensién de jubilacion, se
continuaran rigiendo por las normas anteriores a esta ley.”

Como puede observarse, ésta norma resulta aplicable a todos los empleados oficiales
(del orden nacional, departamental o municipal) salvo, a quienes trabajen en actividades
gue, por su naturaleza, justifiquen la excepcidn que determine expresamente la ley ni a

guienes disfruten de un régimen especial.

Posteriormente se expidid la Ley 91 del 29 de diciembre de 1989, mediante la cual se
cred el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, que en su articulo 15

establecio:

“Articulo 15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente
nacional y nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al 1 de enero de
1990 sera regido por las siguientes disposiciones:

1. Los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31 de diciembre
de 1989, para efectos de las prestaciones econémicas y sociales, mantendran el
régimen prestacional que han venido gozando en cada entidad territorial de
conformidad con las normas vigentes. Los docentes nacionales y los que se
vinculen a partir del 1o. de enero de 1990, para efecto de las prestaciones
econdémicas y sociales se regiran por las normas vigentes aplicables a los
empleados publicos del orden nacional, Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y
1045 de 1978, o que se expidan en el futuro, con las excepciones consagradas
en esta Ley.

2. Pensiones:

A. Los docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980 que por mandato
de las Leyes 114 de 1913, 116 de 1928, 37 de 1933 y demas normas que las
hubieran desarrollado o modificado, tuviesen o llegaren a tener derecho a la
pension de gracia, se les reconocera siempre y cuando cumplan con la totalidad
de los requisitos. Esta pension seguira reconociéndose por la Caja Nacional de
Previsién Social conforme al Decreto 081 de 1976 y sera compatible con la
pension ordinaria de jubilacion, aln en el evento de estar ésta a cargo total o
parcial de la Nacidn.
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B. Para los docentes vinculados a partir del 1 de enero de 1981, nacionales y
nacionalizados, y para aquellos que se nombren a partir del 10. de enero de
1990, cuando se cumplan los requisitos de ley, se reconocera sélo una pensién
de jubilacién equivalente al 75% del salario mensual promedio del Gltimo afio.
Estos pensionados gozaran del régimen vigente para los pensionados del sector
publico nacional y adicionalmente de una prima de medio afio equivalente a una
mesada pensional.” (Subraya la sala).

En el afio 1993 se expidi6 la Ley 100, por la cual se creé el Sistema de Seguridad Social

Integral, en cuyo articulo 279 consagro:

“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 excepcién de aquel que se vincule a partir de la vigencia de la presente ley,
ni a los miembros no remunerados de las Corporaciones Publicas.

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

Los docentes fueron excluidos expresamente del Sistema Integral de Seguridad Social
por ser afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, entidad que

tiene a su cargo el reconocimiento de la pensién de vejez de éstos.
Por su parte, la Ley 115 del 8 de febrero de 1994 -Ley General de la Educacion- dispuso:

“Articulo 115. Régimen Especial de los Educadores Estatales. El ejercicio de la
profesién docente estatal se regira por las normas del régimen especial del
Estatuto Docente y por la presente ley. El régimen prestacional de los
educadores estatales es el establecido en laley 91 de 1989, en la ley 60 de 1993
y en la presente ley.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 53 de la Constitucién Politica, el
Estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste peridédico de las
pensiones y salarios legales. En ningun caso se podran desmejorar los salarios
y prestaciones sociales de los educadores.”

De acuerdo con la parte final del inciso 1 del articulo 115, el régimen prestacional de los
educadores es el contenido en las Leyes 91 de 1989 y 60 de 1993, que remiten a las
Leyes 33 y 62 de 1985 para los docentes nacionales, aplicables a los territoriales que

no contaban con un régimen especifico en sus respectivas circunscripciones.

Ahora bien, el Consejo de Estado®, mediante sentencia del 10 de octubre de 2018,

considerd lo siguiente:

“{...} de acuerdo con el marco normativo y jurisprudencial expuesto, en materia
de pensidn de vejez de los docentes, ni la Ley 91 de 1989 ni la Ley 60 de 1993
consagraron un régimen especial. Tampoco lo hizo la Ley 115 de 1994, pues en

5 Rad. 2015-00871. C.P. Rafael Francisco Suarez Vargas. Actor. Maria Victoria Bustamante Garcia. Demandado. FNPSM.

61 av nanaral da 1a adiicacidn
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el articulo 115 no establecié condiciones excepcionales.” Por esta razoén, fuerza
concluir que la pension de jubilacion de los docentes sigue sometida al régimen
general previsto en la Ley 33 de 1985, de acuerdo con el cual continuaron
adquiriendo su derecho a la pension de jubilacion ordinaria con 20 afios de
servicio y 55 de edad.

No obstante, la Ley 812 del 27 de junio de 20038, por la cual se aprob6 el plan
de desarrollo, dispuso en el articulo 81 lo siguiente:

Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la presente
ley seran afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y
tendran los derechos pensionales del régimen pensional de prima media
establecido en la ley 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 afios para
hombres y mujeres.

Luego, el Acto Legislativo 1 de 2005, que adiciond el articulo 48 de la
Constitucion Politica, elevé a rango constitucional las reglas contenidas en la Ley
812 de 2003, sin introducir ninguna modificacién en el tema pensional. En el
paragrafo transitorio dispuso:

“El régimen pensional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales,
vinculados al servicio publico educativo oficiales es el establecido para el
magisterio en las disposiciones legales vigentes con anterioridad a la entrada en
vigencia de la Ley 812 de 2003, y lo preceptuado en el articulo 81 de esta. Los
docentes que se hayan vinculado o se vinculen a partir de la vigencia de la citada
ley, tendran los derechos de prima media establecidos en las leyes del sistema
general de pensiones, en los términos del articulo 81 de la Ley 812 de 2003.”

En estos términos, reiter6 el legislador que el régimen aplicable a los docentes
vinculados al servicio publico oficial es el consagrado en la Ley 91 de 1989. Sin
embargo, a los docentes que se vinculen con posterioridad a la entrada en
vigencia de la Ley 812 de 2003, se les aplican las reglas contenidas en el articulo
81 de esta.”

De manera reciente, el Consejo de Estado® se volvié a pronunciar mediante sentencia

de unificacién del 25 de abril de 2019, estableciendo lo siguiente:

“{...} La Seccién Segunda en su funcion unificadora, salvaguardando los
principios constitucionales de igualdad y seguridad juridica, acoge el criterio de
interpretacion sobre los factores salariales que se deben tener en cuenta para la
liquidacion de la mesada pensional en el régimen de la Ley 33 de 1985 que fijé
la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo y sienta jurisprudencia frente a
los factores que se deben tener en cuenta para la liquidacién de la pensién
ordinaria de jubilacion de los docentes del servicio publico oficial afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio vinculados antes de la
vigencia de la Ley 812 de 2003, fijando la siguiente regla:

En la liquidacion de la pension ordinaria de jubilacion de los docentes
vinculados antes de lavigenciade laLey 812 de 2003, que gozan del mismo
régimen de pension ordinaria de jubilaciéon paralos servidores publicos del
orden nacional previsto en la Ley 33 de 1985, los factores que se deben
tener en cuenta son solo los factores sobre los que se hayan efectuado los
respectivos aportes de acuerdo con el articulo 1°delalLey 62 de 1985,y por
lo tanto, no se puede incluir ningun factor diferente a los enlistados en el
mencionado articulo.

" “Ant. 115 Régimen Especial de los Educadores Estatales. El gjercicio de la profesion docente estatal se regira por las normas
del régimen especial del Estatuto Docente y por la presente ley. El régimen prestacional de los educadores estatales es el
establecido en la Ley 91 de 1989, en la ley 60 de 1993 y en la presente ley.”.

8 Rad. 2015-00871. M.P. Rafael Francisco Suarez Vargas. Actor. Maria Victoria Bustamante Garcia. Demandado FNPSM.

9 consejo de estado, sala de lo contencioso administrativo, seccion segunda, CP: césar palomino cortés, Sentencia de
unificacién Sentencia SUJ-014 -CE-S2 -2019,Bogota D.C., veinticinco (25) de abril de dos mil diecinueve (2019),
Expediente: 680012333000201500569-01, N.° Interno:0935-2017, Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del
Derecho, Demandante: Abadia Reynel Toloza, Demandado: Nacién - Ministerio de Educaciéon Nacional - Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio —Fomag
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Con esta regla se sienta una postura interpretativa distinta a la que sostenia la
Seccién Segunda a partir de la sentencia del 4 de agosto de 2010, segun la cual,
en la base de liquidacion de la pensién de jubilacién ordinaria de los docentes se
incluian todos los factores salariales devengados durante el dltimo afio de
servicios.

De acuerdo con el Acto Legislativo 01 de 2005 “Para la liquidacion de las
pensiones solo se tendran en cuenta los factores sobre los cuales cada persona
hubiere efectuado las cotizaciones”. Los docentes no estan exceptuados de esta
disposicion para el goce de la pension ordinaria de jubilacion. Por lo que, en el
ingreso base de liquidacién de esta pension solo pueden ser tenidos en cuenta
los factores sobre los que se aporta y que estan contenidos en el articulo 1° de
la Ley 62 de 1985.

La regla que rige para el ingreso base de liquidacién en la pensién de jubilacién
de los docentes es la prevista en la Ley 33 de 1985 en cuanto a periodo y
factores. Lo que quiere decir que el periodo es el de un (1) afio y los factores son
Uunicamente los que se sefialan en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985 que modificd
el articulo 3° de la Ley 33 de 1985.”

4. El caso concreto.

A la sefiora Lucena Granada de Castafio le fue reliquidada la pensién de vejez con base
en el sueldo mensual, prima de navidad, prima de vacaciones y bonificacion mensual,

sin inclusion de otros factores salariales. (fl. 22, C. 1)

Por tal razén, reclama en su favor el derecho a la reliquidaciéon de su pension con la
inclusién de todos los factores salariales devengados durante el Gltimo afio de servicios
anterior al retiro definitivo del servicio, incluida la prima de servicios devengada

conforme se acredita con el comprobante de pago visible a folio 24 del cuaderno 1.

En atencion al criterio fijado por el Consejo de Estado en las sentencias ya referidas,
esta Sala de Decision colige que la demandante no tiene derecho a que su pension se
religuide con todos aquellos rubros constitutivos del salario devengado en el afio de

servicios y las razones son las siguientes:

Como se sefialé anteriormente, la norma que ampara la situacion particular de la parte

accionante es la contenida en las Leyes 91 de 1989, la Ley 33 y 62 de 1985.

El paragrafo B. del numeral 2 del articulo 15 de la Ley 91 de 1989 establece:

B. Para los docentes vinculados a partir del 1 de enero de 1981, nacionales y
nacionalizados, y para aquellos que se nombren a partir del 1o. de enero de
1990, cuando se cumplan los requisitos de ley, se reconocera sélo una pensién
de jubilacién equivalente al 75% del salario mensual promedio del dltimo afio.
Estos pensionados gozaran del régimen vigente para los pensionados del sector
publico nacional y adicionalmente de una prima de medio afio equivalente a una
mesada pensional.”

El articulo 1 de la Ley 33 de 1985 establece:
“El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios continuos o

discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) tendra derecho a que
por la respectiva Caja de Previsién se le pague una pension mensual vitalicia de
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jubilacion equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio
que sirvio de base para los aportes durante el tltimo afio de servicio.”

Por su parte, el articulo 1 de la Ley 62 de 1985, dispone:

“Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier Caja de
Previsién, deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha Caja, ya
sea que su remuneracion se impute presupuestalmente como funcionamiento o
como inversion. Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de
liquidacion para los aportes proporcionales a la remuneracion del empleado
oficial, estara constituida por los siguientes factores, cuando se trate de
empleados del orden nacional: asignacién basica, gastos de representacién;
primas de antigiedad, técnica, ascensional y de capacitacidon; dominicales
y feriados; horas extras; bonificacién por servicios prestados; y trabajo
suplementario o realizado _en jornada nocturna o en dia de descanso
obligatorio. En todo caso, las pensiones de los empleados oficiales de cualquier
orden, siempre se liquidardn sobre los mismos factores que hayan servido de
base para calcular los aportes.” (Subraya la Sala)

La Seccion Segunda de la Alta Corporacion, en sentencia de unificacién del 4 de agosto
de 2010, consider6 que el articulo 3 de la Ley 33 de 1985 no sefialaba en forma taxativa
los factores salariales que conforman la base de liquidacién pensional, sino que los
mismos estaban simplemente enunciados y, por ende, para establecer la cuantia de las
pensiones de los servidores publicos debian incluirse todos los factores percibidos de

manera habitual, como contraprestacién por sus servicios.

Sin embargo, esta posicion como ya se dijo, fue revaluada por la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo en sentencia de unificacion?®, en la cual fij6 la siguiente

regla jurisprudencial sobre el IBL en el régimen de transicion:

“El Ingreso Base de Liquidacion del inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100
de 1993 hace parte del régimen de transicion para aquellas personas
beneficiarias del mismo que se pensionen con los requisitos de edad, tiempo y
tasa de reemplazo del régimen general de pensiones previsto en la Ley 33 de
1985”.
El Consejo de Estado en esta nueva oportunidad consideré que la tesis adoptada en la
referida sentencia de unificacién de la Seccion Segunda, proferida el 4 de agosto de
2010, va en contravia del principio de solidaridad en materia de seguridad social: “dicho

criterio interpretativo traspasa la voluntad del legislador, el que, por virtud de su libertad

de configuracidén enlistd los factores gue conforman la base de liquidacién pensional vy a

ellos es que se debe limitar dicha base.” (Subraya la sala).

Asi, en la mencionada sentencia se precis6 que los factores salariales que se deben
incluir en el IBL para la pension de vejez de los servidores publicos beneficiarios de la
transicion son Unicamente aquellos sobre los que se hayan efectuado los aportes o

cotizaciones al Sistema de Pensiones.

% Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 28 de agosto de 2018. Consejero ponente:
CAcar Dalaminna Cortde Evnadiantea 20120014201 Deamandanta: Cladie AdAal Carmaen Criarrarn dAe Maoantananra
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Fundo6 la nueva tesis en el articulo 1 de la Constitucién Politica que consagra la
solidaridad como uno de los principios fundamentales del Estado Social de Derecho, en
concordancia con el articulo 48 constitucional que define la Seguridad Social como “un
servicio publico de caracter obligatorio que se prestara bajo la direccién, coordinacion y
control del Estado, en sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad,

en los términos que establezca la Ley”.

Agreg6 que “la interpretacién de la norma que mas se ajusta al articulo 48 constitucional
es aquella segun la cual en el régimen general de pensiones, previsto en la Ley 33 de
1985, sélo los factores sobre los que se haya realizado el aporte o cotizacion pueden

incluirse como elemento salarial en la liqguidacion de la mesada pensional.”

Y concluy6 que el tomar en cuenta solo los factores sobre los que se han efectuado los
aportes, no afecta las finanzas del sistema ni pone en riesgo la garantia del derecho
irrenunciable a la pension del resto de habitantes del territorio colombiano, cuya
asegurabilidad debe garantizar el Estado, en acatamiento de los principios

constitucionales de universalidad y eficiencia.

Indica que, con esta interpretacion “(i) se garantiza que la pension de los beneficiarios
de la transicion se liquide conforme a los factores sobre los cuales se ha cotizado; (i)
se respeta la debida correspondencia que en un sistema de contribucion bipartita debe
existir entre lo aportado y lo que el sistema retorna al afiliado y (iii) se asegura la

viabilidad financiera del sistema.”

En consonancia con lo anterior, mediante la sentencia de unificacion del 25 de abril de
2019, la Alta Corporacion retomé el tema para sentar la regla jurisprudencial segun la
cual “En la liquidacion de la pensién ordinaria de jubilacion de los docentes vinculados
antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, que gozan del mismo régimen de pension
ordinaria de jubilacién para los servidores publicos del orden nacional previsto en la Ley
33 de 1985, los factores que se deben tener en cuenta son solo los factores sobre los

gue se hayan efectuado los respectivos aportes de acuerdo con el articulo 1° de la Ley

62 de 1985, y por lo tanto, no se puede incluir ningun factor diferente a los enlistados

en el mencionado articulo. /Lineas de la Sala/

En tal sentido, tomando en cuenta las consideraciones del Consejo de Estado, esta
corporacion advierte que no es procedente la reliquidaciéon de la pension de la parte
demandante, dado que los factores cuya inclusién solicita en la demanda (Prima de
servicios) se encuentra por fuera de los establecidos en el articulo 1 de la Ley 62 de
1985. Esto es, la entidad solamente estaba obligada a incluir los factores enlistados en
la referida norma, que hubiesen sido devengados en el afio anterior al retiro del servicio

y sobre los cuales se hubiese realizado el respectivo aporte al sistema de pensiones.
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En consecuencia, se confirmara la sentencia de primera instancia.
5. Costas en segunda instancia.

No habra condena en costas en esta instancia pues la decisiébn obedece a cambio de la

postura jurisprudencial aplicable.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda del Tribunal Administrativo de Caldas,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

. Falla

Primero: Se confirma la sentencia del 13 de diciembre de 2019, proferida por el
Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Manizales dentro del proceso que en
ejercicio del medio de control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho fue promovido
por la sefiora Lucena Granada de Castafo contra la Nacion- Ministerio de Educacién

Nacional- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Segundo: Sin condena en costas en esta instancia.

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

Notifiquese y camplase

Discutida y aprobada en Sala de Decisién Ordinaria celebrada en la fecha.

bz ol

Magistrada Ponente

Dohor Edwin Varén Vivas
Magistrado

Ausente con permiso

AUGUSTO MORKLES VALENCIA

Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

Manizales, once (11) de noviembre de dos mil veintiuno (2021).

PROCESO No. 17-001-33-33-004-2018-00016-02

CLASE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

ACCIONANTE ALVARO MOLINA LARRAHONDO

ACCIONADO LA CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA POLICIA
NACIONAL 1

Procede la Sala Primera de Decisién el Tribunal Administrativo de Caldas, conforme al
articulo 18 de la Ley 446 de 1998, a dictar sentencia de sequnda instancia con ocasién al
recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante contra el fallo que negé
pretensiones, proferido por el Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Manizales el

18 de marzo de 2021, dentro del proceso de la referencia.

PRETENSIONES

Pretende la parte actora:

1. Que se declare la nulidad de los oficios nro. 10633/GAG-SDP del 23 de mayo de 2016
y nro. 11432/GAG-SDP de septiembre 5 de 2008, por medio de los cuales la entidad
demandada negé al actor el incremento de la prima de actividad, que es una de las
asignaciones basicas computables en la asignacién de retiro que devenga asi: 25% que le
fue reconocida desde que percibié la pensién al 33% a partir del 1° de enero de 2005 al 30
de junio de 2007, dando aplicacién al Decreto 4433 de 2004, incrementandola en un 8%

mas.

A partir del 1° de julio de 2007, la entidad reajusté el 50% de lo que estaba devengando
(25%), lo que es igual al 12.5%, cuando debié realizar el reajuste en el 16.5% dando
aplicacién al inciso 1° del articulo 2 y el articulo 4 del Decreto 2863 de 2007, quedando

insoluto el 4% mas.

1 En adelante CASUR
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2. Como consecuencia de la declaracién anterior y a manera de restablecimiento del
derecho, solicita condenar a CASUR a expedir un nuevo acto administrativo por medio del
cual reajuste la prima de actividad que hace parte de su prestacién periédica en el 8%,
desde el 1° de enero de 2005 al 30 de junio de 2007, dando aplicacién al Decreto 4433 de
2004, y en 4% mas a partir del 1° de julio de 2007, en adelante, en aplicacién del inciso 1°
del articulo 2 y el articulo 4 del Decreto 2863 de 2007, y la reliquidacién de la prestacién

a partir del 1° de enero de 2005 en adelante.

3. Al pago de las sumas dejadas de percibir resultante entre la diferencia del pago
realizado por la demandada frente a la nueva liquidaciéon, desde el 1° de enero de 2005 a

la fecha en que sea incluido en némina.

4. Las sumas que sea obligada la demandada a pagar al demandante sean actualizadas
tomando como base el indice de Precios al Consumidor certificado por el DANE, y al
reconocimiento de los intereses a que hubiere lugar en los términos de los articulos 187 y
195-4 del CPACA.

HECHOS

1. El demandante devenga asignacién mensual de retiro por parte de CASUR con

anterioridad al afio 2004.

2. Mediante el Decreto 4433 de 2004 se incrementé el porcentaje de la partida basica de
prima de actividad computable para las asignaciones mensuales de retiro y pensiones del

personal activo y retirado de la Policia Nacional, siendo beneficiario el actor.

3. De manera posterior, se expidié el Decreto 2863 de 2007, que en sus articulos 2 y 4 realizé
otro reajuste a la partida basica de prima de actividad en el 50% al personal activo, haciéndolo

extensivo al que devengara asignacién de retiro con anterioridad al afio 2004.

4. El demandante solicité el reajuste a la partida basica de prima de actividad, la cual le fue

negada mediante el acto administrativo que se demanda.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Consideré vulnerados los articulos 2, 13, 25, 29, 53 y 58 de la Constitucién Politica; articulo

153 del Decreto 2062 de 1984; articulo 3 numeral 3.13 de la Ley 923 de 2004; articulos 23
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y 42 del Decreto 4433 de 2004; inciso 1 del articulo 2 y articulo 4 del Decreto 2863 de
2007; articulo 137 del CPACA.

Comenzé por exponer que, el Decreto 2062 de 1984 requlé para el personal de oficiales y
suboficiales en servicio activo como partida computable en su salario el 33% de prima de
actividad; y a su turno el articulo 141 la incluyé como partida computable en la asignacién
de retiro, estableciendo los porcentajes en el articulo 142, en el cual se ordené descontar
un porcentaje de la percibida en servicio activo. Como en este caso el demandante habia
laborado 23 afios, 11 meses y 15 dias, en el acto administrativo que le otorgé la asignacién
de retiro se establecié que esta seria del 82% de las partidas basicas, entre ellas, la prima

de actividad en un 25%, es decir, se le desconté el 8%.

Que el Decreto 4433 de 2004, en su articulo 23 establecid las partidas computables para
la asignacion de retiro para el personal de oficiales y suboficiales en servicio activo, e
incluyé dentro de ellas la prima de actividad; y en virtud de esta norma, a partir del 31 de
diciembre de 2004, al personal mencionado que percibiera asignacién mensual de retiro
se les reconocié el 33% de la prima de actividad como partida computable, esto es, el

mismo porcentaje que devengaba en servicio activo.

Destac6é que el Decreto 2062 de 1984, en su articulo 153, ordené que las partidas
consignadas en el articulo 141 y reconocidas en la asignacién de retiro del actor fueran
oscilantes en todo tiempo con las modificaciones que se introdujeran a los porcentajes del
personal activo, y como se advirtié, la prima de actividad es una de ellas, por lo que la
entidad debié reajustar la misma en un 33% al tenor del Decreto 4433 de 2004; es decir,
de forma oficiosa debié aumentarla en un 8% paraigualarla el 33% a partir del 1° de enero

de 2005 hasta el 30 de junio de 2007.

Para fundamentar la interpretacion que debe darsele al principio de oscilacién, procedié
aresefiar jurisprudencia del Consejo de Estado sobre el tema, para indicar que la misma es
clara en sefialar que a las asignaciones de retiro y pensiones reconocidas al personal
retirado con anterioridad al afio 2004, se les debe computar el mismo porcentaje que se
decreté en la partida base de la prima de actividad a las asignaciones de retiro y pensiones

de los oficiales y suboficiales en servicio activo.

Seguidamente, indicé que se expidié el Decreto 2863 de 2007, que incrementé en un 50%
a partir del 1 de julio de 2007 el porcentaje de la prima de actividad de que trata el articulo

84 del Decreto 1211 de 1990, 68 del Decreto 1212 de 1990y 38 del Decreto 1214 de 1990,
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lo que significa que como al factor base de la prima de actividad del 33%, por mandato del
articulo 2 del Decreto 2863, se le debe adicionar el 50% mas, esto es, el 16.5%, quedando
el porcentaje de la partida base de la prima de actividad en el 49.5% a partir del °1 de julio

de 2007.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La entidad demandada en relacién con los hechos, sostuvo que unos eran ciertos, otros lo eran
parcialmente, y otros no eran verdaderos, sobre las pretensiones sefialé oponerse a la
prosperidad de las mismas; y seguidamente indic6, Como razones de defensa, que al
demandante se le reajusté la asignacion de retiro por la partida computable prima de
actividad, la cual en virtud del Decreto 2863 de 2007 se le esta cancelando en un 37.5% con
retroactividad al 1° de julio de 2007, por lo que no se le adeuda valor alguno por este

concepto, que seria lo correspondiente al 50% que debia incrementarse.

Destacé en relacién con la aplicacién del Decreto 4433 de 2004, articulo 23, y el Decreto
2863 de 2007, en virtud de los principios de favorabilidad, igualdad y oscilacién, que la
pretensién es improcedente, ya que las asignaciones de retiro se rigen por las normas vigentes
al momento del retiro del servicio, y en tal sentido no puede pretenderse la aplicacion

retroactiva del decreto del afio 2004.

Cit6 sentencias de este Tribunal relacionadas con este tema.

Propuso las excepciones de:

-Inexistencia del derecho: el retiro y la adquisicién de los derechos pensionales se produjeron
bajo la vigencia del Decreto 2062 de 1984; por lo tanto, al demandante no le asiste derecho
a reclamar el porcentaje o factores de asignacién de retiro conforme al Decreto 2863 de
2007, mas cuando esta norma no incrementé el porcentaje de la prima de actividad para el

personal que ya gozaba de la asignacidn de retiro.

- Inepta demanda por improcedencia de la accién incoada: si el actor no estaba de acuerdo
con los decretos expedidos por el Gobierno Nacional, como el 2863 de 2007, debié presentar

demanda de nulidad.

- En el evento en que el despacho acceda a las pretensiones se debe tener en cuenta que esta

creando un derecho en contra del principio constitucional de irretroactividad de la norma:
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conceder el reajuste a la prima de actividad a personas que ya se les definié su situacién

juridica pensional es ir en contravia de la irretroactividad de la ley.

- Irretroactividad de la ley: la asignacién de retiro fue reconocida a partir del 8 de septiembre
de 1988, con un porcentaje del 25% de la prima de actividad con base en el Decreto 2062 de
1984, es decir, antes de entrar en vigencia el Decreto 2863 de 2007, por lo tanto, no es posible

acceder a las pretensiones del actor.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Manizales, mediante sentencia del 18 de
marzo de 2021, declaré configurada la cosa juzgada parcial frente a la pretensiéon de
nulidad del oficio 11432 del 5 de septiembre de 2008 en relacién con el reajuste de la
prima de actividad con base en el Decreto 4433 de 2004; y negé las pretensiones de la
demanda frente al reajuste de la asignacién de retiro con la prima de actividad en los

términos del Decreto 2863 de 2007.

En primer momento, y como cuestién previa, procedié a determinar si se presentaba cosa
juzgada, en atencién a la existencia de un proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho presentado por el actor que cursé en el Juzgado Quinto Administrativo de
Descongestién del Circuito de Manizales, en el cual pretendié la nulidad del oficio

11432/GAC SDP del 5 de septiembre de 2008.

Luego de revisar los requisitos de identidad de partes, identidad de objeto e identidad de
causa, consideré que se configuraba una cosa juzgada parcial en relacién con la pretensién
de nulidad del acto administrativo oficio 11432 del 5 de septiembre de 2008, que resolvié

el reajuste de la asignacién de retiro en aplicacién del Decreto 4433 de 2004.

Sin embargo, como habia otra pretensién relacionada con el reajuste de la prima de
actividad del 33% al 49.5% en aplicacién del articulo 4 del Decreto 2863 de 2007, sobre la
cual no evidencié pronunciamiento en el trdmite judicial anterior, procedié a plantear
como problema juridico determinar, si era procedente aplicar el reajuste de la asignacién
de retiro con la inclusién de la prima de actividad de conformidad con el porcentaje
establecido en el citado decreto, teniendo en cuenta que al actor se le reconocié la

prestacién antes de su entrada en vigencia.
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Para desatar el problema juridico, hace alusién a la normativa que requlaba la prima de
actividad para la época en que el actor adquirié la asignacién de retiro, afio 1988, y para
los afios posteriores, como el Decreto 2062 de 1984, el Decreto 096 de 1989, Decreto 1212
de 1990, la Ley 797 de 2003, la ley 923 de 2004 y el Decreto 4433 de 2004; asi como

jurisprudencia del Consejo de Estado relativa al principio de oscilacién.

Al descender al caso concreto, sostuvo que el demandante no tenia derecho a que se le
incrementara la prima de actividad en un 33% para luego ser incrementada en un 50%, es
decir, un 16.5% de mas, para asi quedar reajustada en un 49,5%, por cuanto no acredité
30 afios 0 mas en servicio activo para darle aplicacién al articulo 142 del Decreto 2062 de

1984;y, ademas, porque esa no era la interpretacién que debia darsele al Decreto 2863 de

2007.

En consecuencia, consideré que la parte demandante no tenia derecho a la reliquidacién
de su asignacion de retiro debido a que la prima de actividad se debia computar en un

37.5%, tal y como lo efectué la demandada.

Se plasmé en la parte resolutiva del fallo lo siguiente:

PRIMERO: DECLARAR que se configura una cosa juzgada
parcial, en lo que respecta a la pretension de nulidad del oficio
11432 GAG SDP del 5 de septiembre de 2008 y que resolvia
solicitud de reajuste de la asignacion de retiro frente a la prima
de actividad en aplicacion del Decreto 4433 de 2004, como se
expuso en el acdpite de cuestion previa.

SEGUNDO: DECIARAR probada Ila excepcion de
INEXISTENCIA DEL DERECHO propuesta por CASUR, frente a
la pretension del reajuste de la asignacion respecto a la prima
de actividad en virtud del Decreto 2863 de 2007.

TERCERO: NEGAR las pretensiones de la demanda que en
ejercicio del medio de control de NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, instaurd el sefior ALVARO
MOLINA LARRAHONDQO, en contra de la CAJA DE SUELDOS
DE RETIRO DE LA POLICIA NACIONAL.

CUARTO: CONDENAR EN COSTAS a la parte accionante, cuya
liguidacion se hard por la Secretaria del despacho segin las
consideraciones expuestas en la parte motiva.

RECURSO DE APELACION

La parte demandante apelé la providencia de primera instancia, indicando que devenga la
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asignacion mensual de retiro con anterioridad al afio 2004, y que mediante el Decreto 4433
de ese afio se incrementé el porcentaje de la partida basica de la prima de actividad

computable en las asignaciones de retiro, siendo beneficiario el actor.

Que de manera posterior se expidié el Decreto 2863 de 2007, que realizé otro reajuste a la
partida basica de prima de actividad en el 50% al personal activo, haciéndose extensivo al

retirado y con asignacidn de retiro con anterioridad al afio 2004.

Resalté que el estrado judicial fue consciente que la entidad en la respuesta dada al derecho
de peticién del actor remitié al oficio 11432/GAG-SDP del 5 de septiembre de 2008, y que
las pretensiones difieren con la presente demanda porque en esta si se establecié el
porcentaje debido, por lo que la entidad habilité otra vez el oficio comentado y por esa razén

debia ser demandado, pero en irénica contradiccién se declaré la cosa juzgada.

Tras resefiar lo resuelto en el fallo de primera instancia, sostuvo que con la demanda se
aportaron sentencias relativas al principio de oscilacién, su verdadero alcance y la forma de
aplicarlo, las cuales por ser de Sala Plena se consideran de unificacién por mandato del
articulo 36A de la Ley 270 de 1995, adicionado por el articulo 11 de la Ley 1285 de 2009 y el
articulo 270 del CPACA.

Afadié que el operador de justicia no se enteré que en lademanda se solicité que en el evento
de presentarse la existencia de dos posiciones contrarias pero razonables frente a la
aplicacion del principio o sistema de oscilacién, se debia acudir a la mas favorable al

trabajador, al tenor del articulo 53 de la Constitucién Politica.

Cité la Ley 923 de 2004 y el Decreto 4433 del mismo afio, para indicar que el mismo derogé
el Decreto 1212 de 1990, y que por esta razén la entidad demandada a partir del 1° de enero
de 2005, computé en las asignaciones de retiro el mismo porcentaje de prima de actividad
que el oficial o suboficial estaba recibiendo en servicio activo, sin consideracién al tiempo de

servicios, y para ello cité varios casos a modo de ejemplo.

Que el articulo 23 del Decreto 4433 de 2004 desmont6 el recorte del 13% que se realizaba a
la prima de actividad del personal que habia laborado 15 y menos de 20 afios de servicios y
percibia asignacidon de retiro o pensién; y este porcentaje se le aumenté a la prima de
actividad del personal con el mismo tiempo de servicios que comenzé a devengar asignacién
de retiro y pensién a partir del 1° de enero de 2005, a quienes se les computé el mismo

porcentaje de prima de actividad que percibian en el servicio activo, esto es, el 33%, y esa es
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la razén por la que el actor tiene derecho a que se le dé aplicacidn al principio o sistema de

oscilaciény se le reajuste la partida base de la prima de actividad del 25% que percibe al 33%.

Sobre el reajuste de la prima de actividad con el inciso primero del articulo 2 y el articulo 4
del Decreto 2863 2007, sefialé que esta norma ordené incrementar en el 50% la prima de
actividad del personal activo, entonces se presenta un aumento del 16.5%, quedando en el

49.5% del salario basico para el personal de oficiales y suboficiales en actividad.

Para mayo ilustracién, relacioné la hoja de servicios y la resolucién de asignacién de retiro
de un suboficial y un oficial retirados en vigencia del Decreto 4433 de 2004, para

determinar la forma de calcular el porcentaje de la prima de actividad.

Manifesté que el inciso sequndo del articulo 2 del Decreto 2863 de 2007 ordené reajustar
la prima de actividad en el 50%, mas el 33% de la prima de actividad establecida en el
articulo 68 del Decreto 1212 de 1990, lo que se tradujo en un 16.5% de reajuste; luego el
articulo 4 del misma norma dando aplicacién al sistema o principio de oscilacién, ordené
que ese mismo porcentaje se hiciera extensivo a la partida prima de actividad que hace
parte de la asignacién mensual de retiro, pero la entidad solo computo el 10% quedando

pendiente el 6.5% mas.

Afiadié que le corresponde al Tribunal Administrativo dar aplicacién del articulo 4° de la
Carta Politica y declarar la excepcién de inconstitucionalidad, para este caso en particular,
del inciso segundo del articulo 2° del Decreto 2863 de 2007, y aplicar el inciso primero de
dicho articulo en concordancia con el articulo 4° del mentado decreto, toda vez que el
Ejecutivo no tiene competencia para establecer menor porcentaje a reconocerse por el
sistema o principio de oscilacién, cuando dicho sistema o principio ordena que el mismo
porcentaje que se reconocié al personal activo de las fuerzas debe reflejarse en el personal

retirado.

En relacién con las costas, adujo que el a guo se contradijo al momento de imponerlas, al
afirmar que para condenarse debe tenerse en cuenta su causacién, pero al final las
presumid en relacién con las agencias en derecho, por lo que en este caso no se tiene
certeza para imponerlas; maxime cuando tampoco se consideré que el demandante es
pensionado y vive de su mesada, por lo que una condena de este tipo afectaria su minimo

vital.
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En tal sentido, solicité revocar esta condena, y abstenerse de condenar en costas de

segunda instancia en el evento que el recurso se resuelva de manera desfavorable.

CONSIDERACIONES

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

litis.

Cuestién previa

La parte demandante en el recurso de apelacién solicité que se dé aplicacién al articulo 4°
de la Carta Politica y se declare la excepcién de inconstitucionalidad, para este caso en
particular, del inciso segundo del articulo 2° del Decreto 2863 de 2007, y aplicar el inciso

1° de dicho articulo, en concordancia con el articulo 4° del mentado decreto.

Al respecto, es necesario resaltar que el recurso de apelacién no se convierte en una
oportunidad para plantear nuevas pretensiones, y al revisar la demanda, se advierte que en
ella nunca se solicité inaplicar por inconstitucional el inciso sequndo del articulo 2 del
Decreto 2863 de 2007. Por ello, en esta instancia no se planteara ningtn problema juridico

atinente a este tema.

Problemas juridicos

1. ¢Se configuré el fenémeno juridico de cosa juzgada en relacién con la pretensién
relativa a declarar la nulidad del oficio11432 GAG SDP del 5 de septiembre de 2008 y
reajustar la prima de actividad en la asignacién de retiro conforme al Decreto 4433 de

2004?

2. ;Es procedente reliquidar la asignacién de retiro que devenga el accionante como
(4
personal retirado de la Policia Nacional, para incrementar el porcentaje de la prima de

actividad en un 49.5% al tenor de lo establecido en el Decreto 2863 de 2007?

3. ¢ Se cumplieron las condiciones sefialas en la ley y la jurisprudencia para condenar en

costas a la parte demandante, en primera instancia?
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Lo probado en el proceso

- Deconformidad con la hoja de servicios, el actor presté servicios por espacio de 23 afios,

11 meses y 15 dias.

- Por Resolucién nro. 3495 del 8 de septiembre de 1988, y de conformidad con lo
dispuesto en el Decreto 2062 de 1984, CASUR ordené el reconocimiento y pago de una
asignacién mensual de retiro a favor del sefior Alvaro Molina Larrahondo en cuantia
equivalente al 82% del sueldo basico de actividad correspondiente a su grado y partidas

legalmente computables, a partir del 6 de mayo de 1988.

- Segtn la hoja de liquidacién de la asignacién de retiro, la partida computable prima de

actividad se incluyé en la asignaciéon de retiro en un porcentaje del 25%.

- Eldemandante elevé solicitud a CASUR tendiente a obtener el reajuste de su asignacién
deretiro del 25% al 33% desde el 1° de enero de 2005 al 30 de junio de 2007, en aplicacién
del Decreto 4433 de 2004; y del 33% al 49.5% en aplicacién del Decreto 2863 de 2007.Y
como consecuencia de ello, reliquidar la asignacién mensual de retiro por concepto de
aumento de la prima de actividad en el 12%, y pagar las diferencias resultantes entre lo

cancelado y la nueva liquidacion, a partir del 1° de julio de 2007.

- Mediante oficio 10633/GAG SDP del 23 de mayo de 2016 se resolvié el derecho de
peticidn mencionado; y en respuesta se indic6, con fundamento en el articulo 19 de la Ley
1437 de 2011, que revisado el expediente se constaté que la entidad mediante oficio nro.
11432 del 5 de septiembre de 2008 atendié de fondo la solicitud de reajuste de la
asignacion mensual de retiro por concepto de prima de actividad; y por ello no se
adeudaba valor alguno al demandante, y tampoco era procedente resolver de manera

favorable su solicitud.

- El oficio nro. 11432/GAG SDP del 5 de septiembre de 2008, que dio respuesta a una
peticién presentada por el demandante afio atras, explicé que no era procedente la
aplicacién del Decreto 4433 de 2004, ya que el mismo habia comenzado a regir a partir
del 31 de diciembre de 2004, por lo que no era aplicable al caso del actor. Y en relacién
con el Decreto 2863 de 2007, manifest6 que se habia reliquidado el porcentaje de la prima
de actividad al personal de oficiales y suboficiales de la Policia Nacional, y que para el caso
del personal que tuviera entre 20 hasta 24 afios de servicio, el reajuste del 50% a partir del

1 de julio de 2007 era del 37.5%, por lo que no era procedente otra reliquidacién.

10
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Solucién al primer problema juridico

¢Se configuré el fenémeno juridico de cosa juzgada en relacién con la pretensién relativa
a declarar la nulidad del oficio11432 GAG SDP del 5 de septiembre de 2008 y reajustar la

prima de actividad en la asignacién de retiro conforme al Decreto 4433 de 2004?

Tesis: la Sala defender4 la tesis que en este caso se configuré la cosa juzgada parcial, al
presentarse identidad de objeto, identidad de causa e identidad de sujetos entre este
procesoy el de nulidad y restablecimiento con radicado 17-001-33-31-009-2012-00114-00
en lo relativo al reajuste de la prima de actividad en la asignacién de retiro con fundamento

en el Decreto 4433 de 2004.

En la sentencia de primera instancia se declaré probada la excepcién de cosa juzgada
parcial en relaciéon con la pretension de nulidad del oficio 11432 GAG SDP del 5 de
septiembre de 2008 en lo relativo al reajuste de la asignacién de retiro en aplicacién del

Decreto 4433 de 2004.

Frente a esta decisién, acusa de un error del a quo al considerar que hubo cosa juzgada, la

Sala por su parte considera que:

En el tramite de primera instancia se allegé prueba de que el accionante present6 demanda
de nulidad y restablecimiento del derecho en el afio 2012 contra la Caja de Sueldos de
Retiro de la Policia Nacional, la cual tenia como finalidad que se declarara la nulidad del
oficio 11432/GAC SDP de 5 de septiembre de 2008, por el cual se negé al actor el reajuste
de la asignaciéon de retiro que devengaba con la inclusién de la prima de actividad
establecida en el Decreto 4433 de 2004. Y como consecuencia de ello, se condenara a la
demandada reconocer y pagar el reajuste de asignacién mensual de retiro con la inclusién
de la prima de actividad establecida en el mencionado decreto desde el 10 de enero de
2005, fecha en que se hizo exigible hasta que se pusiera fin al proceso, y en adelante

mientras existiera la prestacion.
Este proceso, se identificé con el radicado 17-001-33-31-009-2012-00114-00, y en él se
dicté fallo el dia 25 de noviembre de 2013 por el Juzgado Quinto Administrativo de

Descongestién del Circuito de Manizales, mediante el cual se negaron pretensiones.

La cosa juzgada es una institucién juridico procesal, que otorga a las decisiones plasmadas

en una sentencia y en algunas otras providencias el caracter de inmutables, vinculantes y

11
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definitivas. Esta figura opera cuando mediante decision de fondo, debidamente
ejecutoriada, la jurisdiccién ha tenido la oportunidad de pronunciarse sobre la causa
petendiplanteada en proceso posterior. Y en tal sentido, esta figura juridica impide que se
expidan pronunciamientos futuros sobre el mismo asunto, dada su previa definicién o

juzgamiento através de providencias en firme, en clara salvaguarda de la seguridad juridica.

Para que se configure el fenémeno de la cosa juzgada, segtn la ley y la jurisprudencia, es
necesario que concurran unos requisitos, identidad de objeto, identidad de partes, e
identidad de causa; elementos que el Consejo de Estado ha definido de la siguiente manera
en providencia de la Seccién Segunda — Subseccién B del 23 de octubre de 2020, radicado

25000-23-42-000-2016-02645-01(1081-19):

Sobre este fendmeno de la cosa juzgada, el Consejo de Fstado?
preciso:

Para que asistan simultaneamente aquellos tres elementos
considera la Corte que al proceso a) deben concurrir las mismas
partes e intervinientes que resultaron vinculados y obligados
por la decision que constituye cosa juzgada; b) debe existir
identidad de causa petendi, es decir, la demanda y la decision
que hizo trdnsito a cosa juzgada deben tener los mismos
fundamentos o hechos como sustento. Pero que cuando
ademds de los mismos hechos la demanda presenta nuevos
elementos, solamente se permite el andlisis de los nuevos
supuestos, caso en el cual el juez puede retomar /los
fundamentos que constituyen cosa juzgada para proceder a
fallar sobre la nueva causa; y c¢) la demanda debe versar sobre
la misma pretension material o inmaterial sobre la cual se
predica la cosa juzgada. Se presenta cuando sobre lo
pretendido existe un derecho reconocido, declarado o
modificado sobre una o varias cosas o sobre una relacién
Juridica. Igualmente se predica identidad sobre aquellos
elementos consecuenciales de un derecho que no fueron
declarados expresamente.

Al descender al presente caso, esta Sala llega a la misma conclusién de la a guo, y es que
se configurdé la cosa juzgada parcial en relacién con la pretensién de reajuste de la
asignacion de retiro para incluir la prima de actividad en un porcentaje superior segin lo

establecido en el Decreto 4433 de 2004.

Ello, porque cuando se revisan los 3 requisitos mencionados se encuentra lo siguiente:

2 Consejo de Estado, sala de lo contencioso administrativo, seccion primera, consejera ponente doctora Maria Claudia Rojas
Lasso, sentencia de primero (1°) de agosto de dos mil trece (2013), expediente 11001-03-15-000-2013-01171-00.
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- Identidad de partes: tanto en el presente proceso como en el identificado con el radicado
2012-00114 el demandante es el sefior Alvaro Molina Larrahondo y la demandada es la

Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional.

- ldentidad de objeto: en ambos procesos se pretende la nulidad del oficio 11432/GAC
SDP de 5 de septiembre de 2008, por el cual la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia
Nacional negé al actor el reajuste de la asignacién de retiro que devenga para incluir en
ellala prima de actividad reajustada de conformidad con lo establecido en el Decreto 4433

de 2004; y que, como consecuencia de ello, se reliquide la prestacién peridédica.

- Identidad de causa: la cual se relacionada con el porqué del litigio, esto es, que el motivo
o razén que sustenta la primera demanda se invoque nuevamente en la segunda; y para
este caso se observa que en el proceso con radicado 2012-00114 se adujo que al
demandante le fue reconocida asignacion de retiro, y que mediante el Decreto 4433 de
2004 se modificé el porcentaje de la prima de actividad, siendo el demandante
beneficiario de esta norma; supuestos factico y normativo que de manera similar se
reproduce también en los fundamentos de esta demanda, con la tnica diferencia que en el
proceso primigenio no se indicaron porcentajes en torno a cémo debia incrementarse ese
factor salarial, y en este caso se aduce que debe pasar del 25% al 33% a partir del 1° de

enero de 2005y hasta el 30 de junio de 2007, es decir, incrementandola en el 8% mas.

Lo sintetizado significa que, en la sentencia de primera instancia se acerté al haber
declarado probada de oficio la excepciéon de cosa juzgada parcial frente a la pretensién de
nulidad del oficio 11432/GAC SDP de 5 de septiembre de 2008, en lo relacionado con el
reajuste de la prima de actividad en la asignacién de retiro con fundamento en el Decreto
4433 de 2004, pues este tema ya fue objeto de pronunciamiento por parte de esta

jurisdiccion.

Debe advertirse, que aunque la parte accionante haya elevado nueva reclamacién
administrativa sobre el mismo tema, y que la entidad demandada haya dado respuesta
remitiéndose a otra decisién que ya habia proferido sobre el asunto, lo cual es factible al
tenor del articulo 19 del CPACA, ello no significa que quede sin efectos lo decidido en sede
judicial, ni abre la puerta para que la parte actora pueda acudir nuevamente a la
jurisdiccion con el fin de obtener nuevo pronunciamiento sobre el mismo tema, maxime
cuando no se presentan supuestos facticos que hayan variado la situacién del actor, pues
para los fines del fenémeno de la cosa juzgada es indiferente que en un nuevo acto

administrativo se reitere la voluntad de la administracién, siendo de relevancia tinicamente
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el objeto del proceso, que para el presente caso, se insiste, recae en el reajuste de la prima
de actividad en la asignacién de retiro segin lo dispuesto en el Decreto 4433 de 2004,
tema que ya habia sido objeto de pronunciamiento via judicial, y que para el caso del actor

fue negado.

Segundo problema jurfdico

(Es procedente reliquidar la asignacién de retiro que devenga el accionante como personal
retirado de la Policia Nacional, para incrementar el porcentaje de la prima de actividad en

un 49.5% al tenor de lo establecido en el Decreto 2863 de 2007?

Tesis: La Sala defender4 la tesis de que el actor no tiene derecho al reajuste de la prima de
actividad con base en el Decreto 2863 de 2007 en los términos solicitados en la demanda,
ya que la interpretacién correcta de la norma en relacién con el personal que goza de
asignacién de retiro, es que el reajuste del 50% se realiza sobre el porcentaje de la prima de

actividad reconocido al momento de liquidarse la prestacién periédica.

Marco normativo

El Decreto 2062 de 1984, que fue la norma con la que se le reconocid la prestaciéon

periddica al actor dispuso en relacién con la prima de actividad lo siguiente:

Articulo 81. Prima de actividad. Los Oficiales y Suboficiales
de la Policia Nacional, que (sic) servicio activo, tendrdn
derecho a una prima mensual de actividad, que serd
equivalente al treinta y tres por ciento (33%) del respectivo
sueldo bdsico.

Y frente a la asignacién de retiro consagroé:

Articulo 141. Bases de liquidacién. A partir de la vigencia del
presente decreto, al personal de oficiales y suboficiales de
la Policia Nacional que sea retirado del servicio activo se le
liquidardn las prestaciones sociales sobre, las siguientes
partidas, asi:

[]
b) Asignaciones de retiro y pensiones, sobre:

1. Sueldo bdsico

2. Prima de actividad en los porcentajes previstos en esté
estatuto
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3. Prima de antigiedad

4. Prima de Oficial diplomado en Academia Superior de
Policia en las condiciones indicadas en este estatuto

5. Doceava parte (1/12) de la prima de navidad

6. Prima de vuelo en las condiciones establecidas en este
decreto

7. Gastos de representacion para Oficiales Generales

8. Subsidio familiar, liquidado conforme lo dispuesto en el
articulo 82 de este estatuto, sin que el total por este
concepto sobrepase el cuarenta y siete por ciento (47%) del
respectivo sueldo bdsico.

Pardgrafo. Fuera de las partidas especificamente sefialadas
en este articulo, ninguna de las demds primas, subsidios,
auxilios y compensaciones consagradas en este estatuto,
serdn computables para efectos de cesantias, asignaciones
de retiro, pensiones, sustituciones pensionales y demads
prestaciones sociales.

Articulo 142. Cémputo prima de actividad A los oficiales y
suboficiales que se retiren o sean retirados del servicio
activo a partir de la vigencia del presente decreto, para
efectos de asignacion de retiro, pension y demds
prestaciones sociales, la prima de actividad se les computard
de la siguiente forma:

[-]

- Para Oficiales y Suboficiales con veinte (20) o mds afios de
servicio, pero menos de veinticinco (25), el veinticinco por
ciento (25%), del sueldo bdsico,” (Subrayado Sala de
Decision).

El demandante seqgun la hoja de servicios tenfa 23 afios, 11 meses y 15 dias de servicio; por
ello, la prima de actividad debia ser incluida en su asignacién de retiro en un porcentaje

del 25%, tal como se hizo.

El Decreto 4433 de 2004, en relacién con el principio de oscilacién determiné:

Articulo 42. Oscilacién de la asignacién de retiro y de la pensién.
Las asignaciones de retiro y las pensiones contempladas en el
presente decreto, se incrementaran en el mismo porcentaje en
que se aumenten las asignaciones en actividad para cada
grado. En ningdn caso las asignaciones de retiro o pensiones
serdn inferiores al salario minimo legal mensual vigente.
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El personal de que trata este decreto, o sus beneficiarios no
podrdn acogerse a normas que regulen ajustes en otros
sectores de la administracion pidblica, a menos que asi lo
disponga expresamente la ley.

Por otro lado, el Decreto 2863 de 2007, cuya aplicacién reclama el accionante en la
demanda, dispuso un incremento tanto del porcentaje de prima de actividad del personal

activo como del personal retirado asi:

Artfculo 2° Modificar el articulo 32 del Decreto 1575 de 2007
el cual quedard asi:

Incrementar en un cincuenta por ciento (50%) a partir del 1° de
Julio de 2007, el porcentaje de la prima de actividad de que
tratan los articulos 84 del Decreto-ley 1211 de 1990, 68 del
Decreto-ley 1212 de 1990 y 38 del Decreto-ley 1214 de 1990.

Para el computo de esta prima en las prestaciones sociales,
diferentes a la asignacion de retiro o pension, de que tratan los
articulos 159 del Decreto-ley 1211 de 1990 y 141 del Decreto-
ley 1212 de 1990, se ajustard el porcentaje a que se tenga
derecho segtin el tiempo de servicio en el cincuenta por ciento
(50%).

[.]

Articulo 4° En virtud del principio de oscilacion de la
asignacion de retiro y pension dispuesto en el articulo 42 del
Decreto 4433 de 2004, los Oficiales y Suboficiales de las
Fuerzas Militares y de la Policia Nacional con asignacion de
retiro o pension de invalidez o a sus beneficiarios y a los
beneficiarios de la pension de sobrevivientes de los Oficiales y
Suboficiales de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional
obtenida antes del 1° de julio de 2007, tendrdn derecho a gue
se les ajuste en el mismo porcentaje en que se haya ajustado el
del activo correspondiente, por razén del incremento de que
trata el articulo 2° del presente decreto que modifica el
articulo 32 del Decreto 1515 de 2007.

Pardgrafo. No le serd aplicable este articulo al personal que por
decision judicial se hubiere acogido al Régimen General de
Pensiones.

Caso concreto

Para el caso del demandante, la norma que se aplicé para el reconocimiento de la
asignacién mensual de retiro fue el Decreto 2062 de 1984, disposicién que de acuerdo a
la transcripcidn realizada claramente, determiné cual era el porcentaje de la prima de

actividad que debia ser reconocida cuando se esta en servicio activo y cual cuando se
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encuentra retirado del mismo, evidenciando que en la primera hipdtesis se consagré que
la prima de actividad seria del 33%, y en el sequndo caso dependeria del tiempo de

servicios prestados.

Resulta entonces ilégico para la Sala de Decisién pensar que, en el caso especifico del
actor, por tenerse en cuenta un porcentaje menor de la prima de actividad en la asignacién
de retiro, que en este caso cambié de un 33% a un 25%, porque asi lo consagré la ley que
debia ser aplicada, se viole el principio de favorabilidad, por cuanto es clara la disposicién
que lo rige en atencién a su fecha de retiro para el reconocimiento de la prestacién
periddica, debiéndose recordar que este principio debe emplearse cuando se presenta
duda sobre cual es la norma a la que se debe acudir al momento de resolver un asunto
concreto, es decir, cuando dos o mas textos legislativos que se encuentran vigentes al
momento de causarse el derecho que se reclama gobiernan la solucién del mismo, lo cual

como se dijo en el sub /ite no se evidencia.

Ahora, en relacién con la aplicacién del Decreto 2863 de 2007 para incrementar la prima
de actividad en un porcentaje del 49.5% a partir del 1° de julio de ese mismo afio, es
necesario sefialar que el aumento procedente para este caso es el mismo porcentaje en el
que se ajusté la prima de actividad para el personal activo, esto es, del 50%; y lo anterior
no quiere decir como lo pretende el accionante, que el aumento en la prima de actividad

sea sobre el mismo valor devengado por el personal activo.

En efecto, en atencién a que el Decreto 2062 de 1984, bajo cuya vigencia se reconoci6 la
asignacion de retiro del accionante, contemplé la prima de actividad como una partida
computable dependiendo del tiempo de servicios prestados, estima la Sala de Decisién
que el incremento previsto por el Decreto 2863 de 2007 debe calcularse sobre el
porcentaje ya asignado, esto es, si al accionante le fue liquidada la prima de actividad en
un 25% por haber prestado servicio entre 20 y 25 afios a la Policia Nacional, el incremento

del 50% equivaldria a 12.5%, para un total de 37.5%, que es lo que actualmente devenga.

Para el Tribunal no es de recibo la interpretaciéon que pretende darle el actor a la norma
por lo siguiente: i) Si bien el inciso segundo del articulo 2 del Decreto 2863 de 2007 excluye
el tiempo de servicio de la forma de computar el incremento de la prima de actividad
tratandose de asignaciones de retiro, lo cierto es que, de un lado, tal disposicién no es
aplicable al personal retirado y, de otro, la situacién pensional del actor se consolidé bajo
elimperio del Decreto 2062 de 1984, que requlé las partidas computablesy los porcentajes

de esta, por lo que no es aplicable la norma de manera retroactiva; ii) El aparte aplicable al
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personal oficial retirado esta contemplado en el articulo 4 del Decreto 2863 de 2007, que
establece que el aumento en la prima de actividad es en el mismo porcentaje que el del
personal activo, esto es, 50%, mas no sobre el mismo valor; y iii) Desde la expedicién del
Decreto 2062 de 1984 se ha diferenciado el porcentaje segin se trate de activos y

retirados.

La anterior interpretaciéon ha sido acogida igualmente por el Consejo de Estado, pues en

sentencia de tutela del 2 de junio de 20163 asi lo precisé:

De lo expuesto, se advierte que el porcentaje de la prima de
actividad como factor computable en la asignacién de retiro se
encuentra atado al tiempo de servicio y al principio de
oscilacion como criterio para el incremento anual de tal
prestacion periddica de conformidad con las variaciones que en
todo tiempo se introduzcan a las asignaciones de actividad, de
manera que debe respetarse la legalidad de las normas que
rigieron la situacién particular del accionante al momento de su
retiro del servicio®.

[.]

No obstante, la parte actora no logré demostrar que /los
argumentos esgrimidos por las autoridades judiciales
demandadas fueran arbitrarios, caprichosos o se aparten del
ordenamiento juridico, pues, en desarrollo de su actividad
Judicial, no desconocieron el principio de oscilacién ni se
apartaron de las normas sustantivas aplicables al sub exdmine
(sic), en tanto, concluyeron que el porcentaje para efectos de
liquidar la prima de actividad como factor computable en la
asignacion mensual de retiro se determina respecto de lo que
venia devengando el retirado, mas no sobre lo que devenguen
los miembros en servicio activo que ostenten su mismo grado.
(Negrilla fuera de texto).

En tal sentido, se considera que es procedente confirmar la decisién de primera instancia,
ya que el reajuste de la asignacién de retiro por concepto de la prima de actividad no es

factible realizarlo en los términos peticionados en la demanda.

3 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Quinta. Consejero Ponente: Dr. Carlos Enrique
Moreno Rubio. Sentencia del 2 de junio de 2016. Radicacién ntiimero: 11001-03-15-000-2016-00302-01(AC).

4 Cita de cita: Consejo de Estado, Seccién Segunda. Subsecciéon A. Radicado ntimero 25000-23-25-000-2008-00106-01(0471-
09) de mayo cinco (5) de dos mil once (2011), con ponencia del doctor Luis Rafael Vergara Quintero: “Diferente es que por
virtud del principio de oscilacion, la asignacion se liquide teniendo en cuenta las variaciones que en todo tiempo se introduzcan a las
asignaciones de actividad, sujetdndose a lo dispuesto en el articulo 141 de ese Decreto, disposicion que establece las bases de liquidacion
antes mencionadas”.
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Solucién al tercer problema jurfdico

¢ Se cumplieron las condiciones sefialas en la ley y la jurisprudencia para condenar en costas

a la parte demandante, en primera instancia?

Tesis: La Sala defender4 la tesis que en este caso, no se fundamenté la decisién sobre
condena en costas, lo que genera una vulneracién al derecho de defensa ya que no se

conocen los motivos por los cuales se impusieron.

Al revisar la argumentacién que se plasmé en el fallo de primera instancia para condenar
en costas se adujo que, en atencién al criterio objetivo, ya que no se debia evaluar si las
partes actuaron con temeridad o mala fe en el tramite judicial, en este caso se habian
causado las costas, por lo menos en lo que tenia que ver con las agencias en derecho, y por
ello se condené de manera parcial a la demandante. Para el efecto, se cité jurisprudencia

del Consejo de Estado relativa a la definicién de las costas.

Sin embargo, no se cité norma alguna relacionada con estas, ni el Acuerdo del Consejo
Superior de la Judicatura que establece la tarifa de las agencias en derecho, solo se indicé

que la liquidacién se haria por la secretaria seguln las consideraciones realizadas.

En el recurso de apelacién adujo la parte actora que en este caso las costas se presumieron,
lo cual no es factible pues para su imposicién ya que las mismas deben aparecer causadas;
aunado a que no se tuvo en cuenta que el accionante es una persona pensionada, y de

mantenerse la condena se afectaria su minimo vital.

Respecto al tema de las costas, el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, adicionado por el

articulo 47 de la Ley 2080 de 2021 dispuso:

ARTICULO 188. CONDENA EN COSTAS. Salvo en los procesos
en que se ventile un interés publico, la sentencia dispondrd
sobre la condena en costas, cuya liquidacidon y ejecucion se
regirdn por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil.

<Inciso adicionado por el articulo 47 de la Ley 2080 de 2021. E/
nuevo texto es el siguiente:> En todo caso, la sentencia
dispondrd sobre la condena en costas cuando se establezca que
se presenté la demanda con manifiesta carencia de
fundamento legal.

Debe indicarse que las costas se entienden como la erogacién econémica que corresponde

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

al mismo monto de los honorarios pactados.

Y segun el articulo reproducido, en la sentencia se debe disponer sobre esta condena
segln los parametros que esta norma sefiala, que incluso con la modificacién introducida
por la Ley 2080 de 2021, implica establecer si la demanda se presenté con manifiesta
carencia de fundamento legal o no; disposicién que se advierte ya estaba vigente al

momento de proferirse la sentencia de primera instancia.

Pese a ello, al condenarse por este rubro en el presente proceso debié consignarse de
manera clara las razones por las cuales se imponian las mismas, y en el caso que se
considerara que solo era por las agencias en derecho, se tenia que exponer las razones de
ello, asi como la tarifa procedente segun lo establecido en el acuerdo que se expidié para

el efecto, pero en este caso brilla por su ausencia esta motivacién.

Para esta Sala, unaimposicién de costas asi impide a la parte condenada ejercer el derecho
de defensa, pues no sabe por qué razén o circunstancia se determinaron, y por ende no
puede esgrimir argumentos en contra de la decisién.

Epitome de lo expuesto, se revocara la providencia de primera instancia en este tépico.
Conclusiones

De conformidad con lo expuesto en esta providencia, estima esta Corporaciéon que la
sentencia proferida por el Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Manizales el 18
de marzo de 2021 amerita ser confirmada, en tanto el actor no tiene derecho a que se
incremente la partida prima de actividad en la asignacién de retiro de la manera solicitada en

la demanda.

Pero debera revocarse el ordinal cuarto, relacionado con las costas, por lo brevemente

expuesto.

Costas en segunda instancia
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No hay lugar a imposicién en costas en esta instancia, en razén a que el fundamento de la
revocatoria parcial de la sentencia se deduce de una omisién del juezy no de una actuacién

de las partes.

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

de la Ley,
FALLA

PRIMERO: REVOCAR el ordinal cuarto de la sentencia de primera instancia proferida por el
Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Manizales el dia 18 de marzo de 2021, en el
proceso de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido por ALVARO
MOLINA LARRAHONDO contra LA CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA POLIC/A NACIONAL,

segun lo expuesto en la parte motiva.
SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la providencia de primera instancia.
TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia.

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

previas las anotaciones pertinentes en el programa informatico “Justicia Siglo XXI".

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Proyecto discutido y aprobado en Sala de Decisién Virtual realizada el 11 de noviembre de

2021 conforme Acta nro. 063 de la misma fecha.

/ o

/('AR(OS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado b

PATRICIA VARELA CIFUENTES
Magistrada

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado
(Ausente con permiso)
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
ESTADO ELECTRONICO

Notificacién por Estado Electrénico No. 206 del 16 de
noviembre de 2021.
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE CALDAS
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Manizales, doce (12) de noviembre de dos mil veintiuno (2021)

RADICADO: 17001-33-39-008-2017-00008-02

CLASE: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

ACCIONANTE: MARCELA RAMIREZ CARVAJAL

ACCIONADO: NACION - RAMA JUDICIAL — DIRECCION EJECUTIVA DE
ADMINISTRACION JUDICIAL

Los Magistrados de la Corporacién en Sala Plena celebrada el 3 de febrero de 2020 decidimos,
de conformidad con lo previsto en los articulos 130 y 131 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, declararnos impedidos dentro del

proceso de la referencia, de acuerdo con los siguiente:

ANTECEDENTES

MARCELA RAMIREZ CARVAJAL , instauré demanda en ejercicio del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho contra la NACION — RAMA JUDICIAL - DIRECCION
EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL solicitando se declare la nulidad de la
Resolucién n.° DESAJMZR16-1251 del 18 de julio de 2016 por medio de la cual se neg6 el
reconocimiento y pago de la bonificacién judicial como factor salarial y prestacional desde

el momento de su creacién.

IMPEDIMENTO PARA CONOCER DEL ASUNTO

Respetuosamente consideramos que debemos declararnos impedidos para conocer del
presente asunto, por cuanto el Régimen de los Magistrados establece una bonificacién de
igual naturaleza juridica a la devengada por los empleados de la Rama Judicial por lo que nos
asiste un interés indirecto en las resultas del proceso; ademas de ello se debe tomar en
consideracién que nuestros subalternos devengan la bonificacién judicial y potencialmente
pueden ser demandantes. La causal esgrimida se encuentra consagrada en el numeral 1 del

articulo 141 del CGP:

ARTICULO 141. CAUSALES DE RECUSACION. Son causales de

recusacion las siguientes:

1. Tener el juez, su cényuge, compaifiero 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.
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Por lo anterior, y de conformidad con lo dispuesto en el numeral quinto del articulo 131 del
CPACA, por la Secretaria de la Corporacién remitase el expediente al Consejo de Estado Sala

Plena-, para lo pertinente, previa anotacién en el programa informatico “Justicia Siglo XXI".

CUMPLASE

LOS MAGISTRADOS,

W%uﬁ

PATRICIA VARELA CIFUENTES

AUGUSTO MO%ALENCIA
Magistrado

MON CHA
Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA DE CONJUECES
Yorly Xiomara Gamboa Castano
Conjuez Ponente

S. 030
Asunto: Adicion Sentencia
Medio Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacion: 17-001-23-33-000-2016-00423-00
Demandante: Juan Carlos Arias Zuluaga
Demandados: Nacion — Rama Judicial — Consejo

Superior de la Judicatura, Direccion
Ejecutiva de Administracion Judicial.

Manizales, doce (12) de noviembre del afio dos mil veintiuno (2021)

Procede la Sala a adicionar la sentencia de primera instancia, proferida el dia 20
de agosto de 2021, dentro de este medio de control de NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, instaurada por el sefior JUAN CARLOS
ARIAS ZULUAGA, en contra de la NACION — RAMA JUDICIAL — CONSEJO
SUPERIOR DE LA JUDICATURA, DIRECCION EJECUTIVA DE ADMINISTRACION
JUDICIAL

CONSIDERACIONES:

El sefior apoderado de la parte accionante expresa que la sentencia proferida
en primera instancia omitié pronunciarse sobre actos administrativos los cuales
debid anular de acuerdo con el andlisis hecho en la parte considerativa, esto es,
sobre los actos que a continuacion se relacionan: i. Resolucion No.
DESAIMZR15-1265 del 7 de octubre de 2015 "Por medio del cual se resuelve un
Derecho de Peticion" correspondiente al periodo del 1 de octubre de 2009 a la
fecha, ii. Resolucion No. DESAJMZR15-1400 del 3 de noviembre de 2015 "Por
medio del cual se resuelve un Recurso de Reposicion y se concede un Recurso
de Apelacion” vy iii. Acto ficto que surgid del silencio negativo administrativo
frente al recurso de apelacion interpuesto. En el escrito presentado sefialo:



"Son pretensiones de la presente demanda, entre otras: (...) TERCERO:. Que se
declare la nulidad de los siguientes actos administrativos. Respecto a la peticion
referente al periodo del 2 de febrero de 1998 al 30 de septiembre de 2009:
Resolucion No. DESAJMZR15-1536 del 7 de diciembre de 2015 "Por medio del
cual se resuelve un Derecho de Peticion" correspondiente al periodo del 2 de
febrero de 1998 al 30 de septiembre de 2009. Resolucion No. DESAIMZR16-21
del 7 de enero de 2016 "Por medio del cual se resuelve un Recurso de
Reposicion y se concede un Recurso de Apelacion”. Acto ficto que surgio del
silencio negativo administrativo frente al recurso de apelacion interpuesto.
Respecto a la peticion relativa al periodo de 2009 en adelante.: Resolucion No.
DESAIMZR15-1265 del 7 de octubre de 2015 "Por medio del cual se resuelve un
Derecho de Peticion" correspondiente al periodo del 1 de octubre de 2009 a la
fecha. Resolucion No. DESAIMZR15-1400 del 3 de noviembre de 2015 "Por
medio del cual se resuelve un Recurso de Reposicion y se concede un Recurso
de Apelacion”. Acto ficto que surgio del silencio negativo administrativo frente
al recurso de apelacion interpuesto.

La sentencia proferida en primera instancia omitio pronunciarse sobre actos
administrativos, los cuales debio anular de acuerdo al andélisis hecho en la parte
considerativa, esto es sobre los Actos que a continuacion se relacionan:
Resolucion No. DESAJMZR15-1265 del 7 de octubre de 2015 "Por medio del
cual se resuelve un Derecho de Peticion" correspondiente al periodo del 1 de
octubre de 2009 a la fecha, Resolucion No. DESAIMZR15-1400 del 3 de
noviembre de 2015 "Por medio del cual se resuelve un Recurso de Reposicion y
se concede un Recurso de Apelacion” y Acto ficto que surgio del silencio
negativo administrativo frente al recurso de apelacion interpuesto, pues en el
ordinal PRIMERO de la sentencia solo se pronuncio de la siguiente forma: 12.
FALLA PRIMERO: Declarase la nulidad delos actos administrativos Resoluciones
NODESAIMZR15-1536 del 7 de Diciembre de 2015,"por medio de la cual se
resuelve un derecho de peticion”, No DESAJMZR16-21 del 7 de Enero de 2016,
"por medio de la cual se resuelve un recurso de reposicion y se concede el
recurso de apelacion”, y el acto ficto que surgio del silencio negativo
administrativo frente al recurso de apelacion interpuesto, y no se accedio a la
reliquidacion de prestaciones sociales legales y extralegales, emitidos por las
Direcciones Ejecutivas de Administracion Judicial de la Rama Judicial Seccional
Manizales y por la Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial Nivel Central.

De acuerdo a lo anterior solicito adicionar la sentencia en el sentido de realizar
un pronunciamiento expreso sobre las pretensiones enfocadas a la declaratoria
de nulidad de los siguientes actos: i. Resolucion No. DESAJMZR15-1265 del 7
de octubre de 2015 "Por medio del cual se resuelve un Derecho de Peticion"
correspondiente al periodo del 1 de octubre de 2009 a la fecha, ii. Resolucion
No. DESAIMZR15-1400 del 3 de noviembre de 2015 "Por medio del cual se
resuelve un Recurso de Reposicion y se concede un Recurso de Apelacion” y i,
Acto ficto que surgio del silencio negativo administrativo frente al recurso de
apelacion interpuesto.”



El Articulo 287 del Cddigo General del Proceso sefala:

"ARTICULO 287. ADICION. Cuando la sentencia omita resolver sobre
cualquiera de los extremos de la litis o sobre cualquier otro punto
gue de conformidad con la ley debia ser objeto de pronunciamiento,
debera adicionarse por medio de sentencia complementaria, dentro
de la ejecutoria, de oficio o a solicitud de parte presentada en la
misma oportuniaad”.

"El juez de segunda instancia debera complementar la sentencia del
inferior siempre que la parte perjudicada con la omision haya
apelado, pero si dejo de resolver la demanda de reconvencion o la
de un proceso acumulado, le devolvera el expediente para que dicte
sentencia complementaria’.

"Los autos solo podran adicionarse de oficio dentro del término de su
gjecutoria, o a solicitud de parte presentada en el mismo término.
Dentro del término de ejecutoria de la providencia que resuelva
sobre la complementacion podrd recurrirse también la providencia
principal.”

En el ordinal 1° en la parte resolutiva de la sentencia proferida el dia 20 de
agosto de 2021, se establecié: 'Declarase la nulidad de los actos
administrativos Resoluciones No DESAJMZR15-1536 del 7 de Diciembre de
2015, “por medio de la cual se resuelve un derecho de peticion”, No
DESAIMZR16-21 del 7 de Enero de 2016, “por medio de la cual se resuelve un
recurso de reposicion y se concede el recurso de apelacion”, y el acto ficto que
surgid del silencio negativo administrativo frente al recurso de apelacion
interpuesto, emitidos por las Direcciones Ejecutivas de Administracion Judicial
de la Rama Judicial Seccional Manizales y por la Direccién Ejecutiva de
Administracion Judicial Nivel Central”.

De acuerdo a lo anterior, le asiste razon a la parte demandante, y por ende, se
adicionara la sentencia en los siguientes términos:

“DECLARASE LA NULIDAD de los actos administrativos: Resolucion No.
DESAIMZR15-1265 del 7 de octubre de 2015 "Por medio del cual se resuelve un
Derecho de Peticion" correspondiente al periodo del 1 de octubre de 2009 a la
fecha, ii. Resolucion No. DESAJMZR15-1400 del 3 de noviembre de 2015 "Por
medio del cual se resuelve un Recurso de Reposicidon y se concede un Recurso
de Apelacion” vy iii. Acto ficto que surgidé del silencio negativo administrativo
frente al recurso de apelacion interpuesto.



Conforme a lo anterior, se RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR la parte considerativa de la sentencia del dia 20 de
agosto de 2021, en los siguientes términos:

PRIMERO: DECLARASE LA NULIDAD de los actos administrativos:
Resolucion No. DESAJMZR15-1265 del 7 de octubre de 2015 "Por
medio del cual se resuelve un Derecho de Peticion" correspondiente
al periodo del 1 de octubre de 2009 a la fecha, ii. Resolucion No.
DESAIJMZR15-1400 del 3 de noviembre de 2015 "Por medio del cual
se resuelve un Recurso de Reposicion y se concede un Recurso de
Apelacién” y iii. Acto ficto que surgid del silencio negativo
administrativo frente al recurso de apelacion interpuesto.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

Discutida y aprobada en Sala de Decision del dia.

Los Conjueces;

OLXES S

YORLY XiOMARA GAMBOA CASTANO
Conjuez Ponente

MG'WM &.

RODRIGO GIRALDO QUINTERO

Conjuez

S R=

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 el Estado Electrénico n2. 206 del 16 de

Noviembre de 2021.
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CARLOS ANDRES DIEZ VARGAS
Secretario E




