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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION

MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 181

Manizales, quince (15) de julio de dos mil veintidds (2022).

Radicado: 17001-33-33-007-2016-00224-02
Naturaleza: Nulidad y Restablecimiento Del Derecho
Demandante: Jorge Herndn Toro Mejia

Demandado: Corpocaldas

Se emite fallo con ocasion al recurso apelacion impetrado por Corpocaldas contra la
sentencia proferida el 15 de junio de 2021 por el Juzgado Séptimo Administrativo de

Manizales que accedio parcialmente a las pretensiones del accionante.

I. Antecedentes
1. Demanda
1.1. Pretensiones
Se solicito se declare la nulidad de la Resolucion 997 del 2 de septiembre de 2015, por medio
de la cual Corpocaldas declard responsable al sefior Jorge Herndn Toro Mejia por la
comision de infracciones ambientales y lo condend al pago de una sancion pecuniaria; asi
como la Resolucion 1311 del 31 de diciembre de 2015, por medio de la cual se resolvié el
recurso de reposicion interpuesto contra el anterior acto. Cémo consecuencia de lo anterior,
solicitd reintegrar la suma de $6.794.480 que pago por concepto de multa.

1.2. Sustento factico relevante

Sostuvo que, en atencidn a una denuncia por quema y eliminacién de guaduales, el 19 de
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septiembre de 2014 Corpocaldas realizd una visita técnica al predio denominado San Luis,
ubicado en la vereda “Alejandria” del municipio de Anserma- Caldas y expidi6 el informe
técnico 500-642 del 26 de septiembre de 2014. El 16 de octubre de 2014, se emiti6 el auto por

medio del cual se inicia un proceso sancionatorio contra del sefior Jorge Hernan Toro Mejia.

Mediante auto 248 del 20 de mayo de 2015, Corpocaldas formulé cargos por la presunta
infraccion de los articulos 4 y 12 de la Resolucion 185 de 2008, el articulo 23 del Decreto 1791
de 1996, el articulo 2 del Decreto 2 107 de 1995, articulo 28 del decreto 948 de 1995 y el
articulo 204 del Decreto 2811 de 1974. El 17 de junio de 2015, el sefior Toro Mejia presento6
descargos manifestando su desacuerdo. El 11 de agosto de 2015 se realiz6 visita técnica, la
cual consta en memorando 500-4992 del 12 de agosto de 2015. Posteriormente, Corpocaldas
expidid la Resolucion 997 de 2 de septiembre de 2015, por medio de la cual se impuso una
sancion consistente en multa de $6.794.480. Frente a esta decision se interpuso recurso de
reposicion, el cual fue resuelto mediante Resolucion 1311 del 31 de diciembre de 2015,

confirmando la sancion impuesta.
1.3. Normas violadas y concepto de trasgresion

Se sefialan como vulnerados los articulos 29 y 83 de la Constitucion Politica, articulo 5 de la
Ley 1333 de 2009, articulo 3° del Decreto 3678 de 2010 y la Resolucion 2086 del 2010, expedida
por el entonces Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial; violacién derivada

de la manera en que Corpocaldas motivo los actos objeto del presente medio de control.

Manifesto que estos carecen de sustento técnico en su motivacion, derivada de la carencia de
analisis de los conceptos técnicos, incurriendo en violacion del derecho de defensa, indebida

formulacion de cargos, falsa motivacion, via de hecho y errénea tasacion de la multa.
2. La contestacion de la demanda

Corpocaldas' se opuso a las pretensiones del demandante, para lo cual propuso las

siguientes excepciones:

-. Facultad reglamentaria y facultad sancionatoria ambiental de las Corporaciones
Auténomas Regionales: sefialo6 que de acuerdo con la normatividad ambiental vigente, el
“desorille” si es un aprovechamiento forestal de guadua y para poder realizarse existe una
obligacion legal de tramitar su autorizacion ante la autoridad ambiental, la cual fue omitida

1Pag. 113 a 131 AD “01Cuaderno”
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por el accionante, razén por la cual es un infractor ambiental de la Resolucion 185 de 2008.

-. Debida y correcta determinacion y formulacion de los cargos. Sostuvo que, en atencion a
que el “desorille” es un aprovechamiento forestal de guadua, la formulacion de cargos

realizada por Corpocaldas, fue correcta y ajustada la norma ambiental.

-. Correcta apreciacion de la prueba. Corpocaldas hizo una correcta y adecuada apreciacion
de la prueba de “homicidio al seiior Carlos Eliecer Toro Aristizdbal”, emitida por la Fiscalia
General de la Nacion y aportada al proceso sancionatorio ambiental, la cual no exime de

responsabilidad, ni justifica el aprovechamiento forestal ilegal realizado.

-. Cefiimiento estricto a la constitucion nacional, la ley y el reglamento por parte de los
funcionarios de Corpocaldas. Las decisiones adoptadas por los funcionarios de la entidad,

se realizaron con sujecion a la Constitucién, Ley y el Reglamento.

-. La tasacion de la multa se hizo de manera correcta. De conformidad con la Resolucién
2086 de 2010, expedida por el antiguo Ministerio de Medio Ambiente, Vivienda y Desarrollo
Territorial, y todo el proceso para valorar, liquidar y tasar es un proceso netamente técnico,

en donde el profesional en la materia es quien realiza la calificacion.

3. Sentencia de primera instancia

El a quo accedid parcialmente a las pretensiones del demandante, en consecuencia, declar6
la nulidad de las Resoluciones 997 del 2 de septiembre de 2015 y 1311 de 31 de diciembre de
2015 y ordend “...la devolucion del dinero cancelado como multa en virtud de las resoluciones
demandadas, debidamente indexado...”.

Para fundamentar lo anterior, luego de referirse a los hechos acreditados y el marco juridico
aplicable concluy6 que, los actos administrativos demandados expedidos por Corpocaldas,
con las cuales se impuso una sancion econdmica al demandante, fueron expedidos con
vicios que desvirtiian su legalidad y desconocen el debido proceso que debe estar presente

en todas las actuaciones de la administracion.

Que el acto administrativo de formulacion de cargos, deja ver que el tramite se adelanto por
infraccion de normas ambientales, sin que se decantara en dicho auto que también existio
una infraccion por dafo o afectacion ambiental. No obstante lo anterior, con la expedicién
de los actos administrativos demandados, se realizé un estudio y analisis disponiendo la

imposicién de multa por la afectacién de un rodal de guadua y el incumplimiento de la
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normatividad ambiental vigente.

Que pese a que en la parte resolutiva de la Resolucion 997 del 2 de septiembre de 2015 se
declard la responsabilidad del sefior Jorge Herndn Toro por la infraccion de normas legales,
tanto el informe técnico 500-1068 del 1 de septiembre de 2015, como la Resolucion 997 de
2015 en su parte motiva, desarrollan el calculo de la multa por infraccion a la normatividad
ambiental, teniendo en consideracién la variable de afectacion o dano, frente a la cual no se

dio la oportunidad procesal al actor para pronunciarse.

Que ello no sdlo se traduce en la violacion de las formas propias de la actuacion, sino en el
desconocimiento de los derechos al debido proceso y defensa de quienes son objeto de
investigacion, en tanto que cuando se expidio el escrito de formulacion de cargos en contra
del sefior Toro Mejia no se le indico que también podria ser responsable por afectacién
ambiental y las sanciones a que daria lugar en caso de demostrarse su culpabilidad, lo cual

a su vez, limitd las posibilidades de defensa.
4. Recurso de apelacion

Corpocaldas solicitd revocar la decision y en su lugar negar las pretensiones del actor, para lo

cual presento los siguientes argumentos:

-. Sostuvo que el fallo de primera instancia declaré la nulidad de los actos administrativos, con
fundamento en un cargo que no fue formulado en la demanda, lo cual vulnera el principio de
justicia rogada y denota una actuacion oficiosa que se encuentra proscrita al Juzgador de la
legalidad de los actos administrativos. Indicd que, es evidente que el Auto 248 del 20 de mayo
de 2015, por medio del cual se formularon unos cargos, nunca fue objeto de reproche y nunca

se solicité su nulidad como pretension en la demanda.

-. Argumento que el articulo 47 del CPACA, no es aplicable al presente caso, por lo que indico
que la Ley 1333 de 2009 es la norma especial que regula el Procedimiento Sancionatorio
Ambiental y, concretamente, respecto al auto de formulacion de cargos, se encuentra
totalmente regulado en el articulo 24. Que el fallo de primera instancia se apartd de los
precedentes jurisprudenciales establecidos por la Corte Constitucional y el Consejo de Estado,

sobre el debido proceso en materia sancionatoria administrativa.

-. Senalo que, en el supuesto caso de que se encuentre que la tasacion de la multa fue erronea,
esto no implica la nulidad de los actos administrativos atacados, ni mucho menos la nulidad

de todo lo actuado dentro del proceso sancionatorio ambiental, porque una decision en tal
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sentido echaria al traste, dificultaria y entorpeceria la importantisima funcion de la autoridad

ambiental de proteger y cuidar el medio ambiente y los recursos naturales renovables.
II. Consideraciones
1. Problemas juridicos

Vista la sentencia recurrida y los argumentos expuestos en el recurso de apelacion, se centra

en dilucidar:

(El fallo de primera instancia vulnerd el principio de justicia rogada en tanto declaré la nulidad de
los actos demandados con base en un cargo que no formuld el demandante?

¢Fue vulnerado el debido proceso dentro del procedimiento administrativo sancionatorio ambiental
adelantado por Corpocaldas contra el sefior Jorge Herndn Toro Mejia, en tanto no fue aplicado el
articulo 47 del CPACA?

¢La tasacion indebida de la multa genera la nulidad de los actos de sancion medio ambiental ?

2. Primer Problema Juridico

2.1. Tesis del Tribunal

El fallo de primera instancia no vulner6 el principio de justicia rogada, en tanto el
demandante si presento los argumentos para soportar el cargo consistente en la violacion
del debido proceso y derecho de defensa por la indebida formulacién de los cargos.

Para soportar lo expuesto, se hard referencia: i) al principio de justicia rogada, ii) a
continuacion se analizara el contenido de la demanda en el caso concreto y iii) se confrontara
con lo afirmado en la sentencia apelada.

2.2. El principio de justicia rogada

El Consejo de Estado? ha reafirmado la vigencia y aplicacion del principio de justicia rogada

para senalar que, no le es permitido al juez de lo contencioso administrativo, confrontar el

acto acusado con disposiciones no invocadas en la demanda, ni atender conceptos de

2 Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Consejero Ponente: Dr. William Hernandez Gémez (E). 9 de
agosto de 2016. Numero de referencia: 110010325000201100316 00. Numero interno: 1210-11
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violacion diferentes a los en ella contenidos.

Sin embargo, la Corte Constitucional, en la sentencia C-197 de 1999, resalto la necesidad de
no extremar el caracter rogado de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo hasta el
punto de restar importancia a la labor interpretativa del juez dentro del proceso o
menoscabar el principio de prevalencia del derecho sustancial, la garantia de los derechos

fundamentales o la supremacia de la constitucion y del ordenamiento juridico.

Por su parte el Consejo de Estado frente a la labor interpretativa del Juez respecto a los

cargos de nulidad planteados en la demanda, ha sefialado:

“sin desconocer el cardcter rogado de esta jurisdiccion, el juez administrativo también estd en
la obligacién de interpretar las demandas que no ofrezcan la claridad suficiente para poner en
marcha el proceso, lo cual es consecuente con el deber de administrar justicia consagrado en la
Constitucion (articulos 113, 116 y 228) y con el principio de prevalencia del derecho sustancial
sobre lo meramente adjetivo (articulo 228 de la C.P.), como también es correlativo al derecho

de los particulares de acceder a la administracion de justicia (articulo 229 de la C.P.).”?

Ademas, el derecho sancionador como ejercicio del Ius Puniendi del Estado*, se encuentra
sometido a las reglas propias del debido proceso (Articulo 29 de la Constitucion Politica),
por lo tanto, si el Juez advierte en sede judicial la vulneracidon de dicho precepto superior,

se encuentra en la obligacion de salvaguardarlo a través de la sentencia.
2.3.Fundamentos de derecho y concepto de la violacion de la demanda en el caso concreto

En la demanda, concretamente en los fundamentos juridicos y concepto de la violacién®, la
parte demandante considerd vulnerados entre otros, el articulo 29 de la Constitucion y

concretamente, en relacion con la violacion al debido proceso se argumento:

“Los actos administrativos objeto de la presente solicitud adolecen de inconsistencia en
relacion con los cargos formulados, carecen de sustento técnico en su motivacion derivada
de la carencia de andlisis de los conceptos técnicos, por demds erroneos, incurriendo asi en la

violacion al derecho de defensa, indebida formulacion de cargos (...)

3 Consejo de Estado, Seccion Segunda. Sentencia del ocho (08) de marzo de dos mil dieciocho (2018) Radicacion
numero: 11001-03-25-000-2013-00171-00(0415-13)

4 Sentencia C-595/10

5Pag. 11-10 AD “01Cuaderno”
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Con todo lo anotado anteriormente, es claramente visible que no se atendieron los postulados
del derecho al debido proceso y de la buena fe, ya que no se determiné de manera clara, expresa
y exacta de las variables con las que se impuso una multa erroneamente tasada (Resolucion
2086 de 2010). Tampoco se protegio el debido proceso ni se exhibié buena fe en una actuacion
administrativa sancionatoria en la que se sanciona por la infraccion a unas normas - riesgo-
pero, cuando se realiza el andlisis de la forma en la cual se calculd la multa, se encuentra que
estd en realidad fue tasada valiéndose de la metodologia propia de las multas por afectacion —
dafio-, siendo esto asi, es claro que el imputado todo el tiempo estructurd su defensa en
demostrar que en realidad no infringié las normas supuestamente vulneradas, y no, en
demostrar que no ocurrio un dafio ambiental en los términos del articulo 42 de la ley 99 de
1993, aunado esto, nunca hubo una presentacion formal y completa de los cargos que
se imputaron al investigado, debidamente clasificados segiin el titulo de imputacion
(concrecion del dafio), acompaiiado de un desglose puntual de los elementos que
configuran su tipificacion. ;Cémo puede pretenderse que un presunto infractor se
defienda de supuestamente haber causado un daiio, si tal cargo no le fue formulado?
(Qué Tan ajustado a derecho es sancionar a alguien por una conducta que no le fue
imputada?

(..)

En este sentido, partiendo de los cargos formulados al sefior Jorge Herndn Toro Mejia en el
Auto No. 248 del 20 de mayo de 2015, bajo los cuales, la Corporacion Auténoma Regional de
Caldas impuso la sancion, a través de la Resolucién No. 997 del 2 de septiembre de 2015,
ratificada a través de la Resolucion No. 1311 del 31 de diciembre de 2015; si la Autoridad
pretendia imputar cargos por un dafio ambiental y posteriormente sancionar por ello, debia
probarlo y formularlo al presunto infractor de manera clara, expresa y exacta, para
que este pudiera ejercer su derecho de defensa. No obstante, la Corporacién imputa cargos
exclusivamente por riesgo, pero sanciona por dafio ambiental, para lo cual debio utilizar una
metodologia para el cilculo de la multa diferente. No existe duda de que Corpocaldas utilizo

una metodologia equivocada para el cilculo de la multa, tal cosa es irrefutable.” (Se resalta)
De esta forma, es claro que el demandante si formuld los argumentos frente al auto 248 del
20 de mayo de 2015, por medio del cual se formuld cargos al actor dentro del proceso
administrativo sancionatorio adelantado por Corpocaldas.

2.4.Lo afirmado en la sentencia apelada

Ahora bien, la sentencia® objeto de apelacién frente a ello sefiald que:

¢ Pag. 20 AD “06Sentencia”
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“(...) el auto 248 de 20 de mayo de 2015, no se establecieron las sanciones o medidas que
serian procedentes para el caso objeto de tramite sancionatorio, tal y como lo dispone
la norma citada; requisito que el Despacho encuentra aplicable en virtud de la expedicion
posterior del CPACA en cuanto al articulo 47 se refiere y ello porque si bien es cierto dicho
requisito no es exigido por el articulo 24 de la Ley 1333 de 2009, especifica para el Proceso
Sancionatorio Ambiental, la norma contenida en la Ley 1437 de 2011, se inspira en los
principios de legalidad y debido proceso de las actuaciones administrativas de cardcter
sancionatorio, que implican no sélo que el investigado conozca las disposiciones legales que se
presumen vulneradas por su accion u omision, sino también el contenido de las sanciones a las

que se veria sujeto de comprobarse las mismas.

La intencion del legislador también tiene que ver con el principio de tipicidad que inspira el
derecho sancionatorio en general, el cual, si bien para el campo administrativo su aplicacion es
menos exigente que para el dmbito penal, aun asi, conlleva a que el investigado pueda
conocer de manera clara las conductas de las cuales se le acusa, asi como las
sanciones que como consecuencia de su comprobacion le serian aplicadas en la
decision de fondo del proceso, ello también se constituye en una garantia para el
derecho de defensa del presunto responsable quien de antemano conoce no solo las
conductas por las que se le podria sancionar, sino las sanciones a las que se veria

avocado.” (Se destaca)
2.5. Conclusion
Corolario de lo anterior, no puede aceptarse el argumento de la apelante, pues es claro que
el demandante expuso los fundamentos facticos y juridicos para soportar el cargo que la

sentencia recurrida encontrd probado.

Por lo tanto se concluye que, la sentencia recurrida no desbord¢ el principio de justicia

rogada y en tal sentido no prospera el cargo formulado por la entidad apelante.
3. Segundo problema juridico ;Fue vulnerado el debido proceso dentro del procedimiento
administrativo sancionatorio ambiental adelantado por Corpocaldas contra el Jorge Herndn Toro

Mejia, en tanto no fue aplicado el articulo 47 del CPACA?

3.1. Tesis del Tribunal
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En el procedimiento administrativo sancionatorio adelantado por Corpocaldas, a través del
cual se expidieron las Resoluciones 997 del 2 septiembre de 2015, por medio de la cual se
impuso sancién ambiental al sefior Jorge Hernan Toro Mejia y Resolucién 1311 del 31 de
diciembre de 2015 que confirmé la decisién, se encuentran viciadas de nulidad, al
configurarse la causal establecida en el inciso 2° del articulo 137 del CPACA, toda vez que
en la formulacion de cargos, no se establecieron con precision y claridad, las sanciones o

medidas que serian procedentes segtin lo dispone el articulo 47 del CPACA.

Para fundamentar lo anterior, se abordara los siguientes puntos: i) Lo probado en el proceso;
ii) la normativa aplicable al procedimiento administrativo sancionatorio ambiental; iii) la

garantia del debido proceso; para descender al analisis del iv) caso concreto.
3.2. Lo probado en el proceso.

-. Corpocaldas a través de auto 1848 del 16 de octubre de 20147, inicié proceso sancionatorio

contra el sefior Jorge Hernan Toro Mejia, notificado por aviso® el 30 de octubre de 2014.

-. Corpocaldas expidio el auto 248 del 20 de mayo de 2015°, por medio del cual formuld cargo

contra el sefior Jorge Herndn Toro Mejia, concretamente sefialo:

“ARTICULO PRIMERO; Formular cargos en contra del seior JORGE HERNAN TORO
MEJIA, identificado con la cédula de ciudadania niimero 10.279.018, por la presunta
infraccion dé los articulos 4 y 12 de la Resolucion 185 de 2008, 23 del Decreto 1791 de 1996,
2 del Decreto 2107 de 1995, 28. del Decreto 948 de 1995 y 204 del Decreto 2811 dé 1974.

ARTICULO SECUNDO: Notificar la presente providencia al sefior JORGE HERNAN
TORO ME]JIA, identificado con la cédula de ciudadania niimero 10.279.018, en los términos
del articulo 24, inciso 1o de la Ley 1333 de 2009.

ARTICULO TERCERO: De conformidad con el articulo 25 de la Ley 1333 de 2009, el presunto
infractor cuenta con diez (10) dias hdbiles, a partir de la notificacién de la presente providencia,
para presentar los descargos por escrito, personalmente o mediante apoderado debidamente
constituido, y aportar o solicitar la prictica de las pruebas que considere pertinentes y que sean
conducentes.”

7Pag. 148-149 AD “01Cuaderno”
8 Pag. 152 idem.
°Pag. 155-159 idem.
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-. El sefor Jorge Herndn Toro Mejia, presentd descargos el 17 de junio de 2015%.

-. Corpocaldas por auto 294 del 26 de junio de 2015" decretd la practica de pruebas, fijo el
término probatorio de treinta dias habiles y decretd visita técnica al predio “San Luis”, cuyo

desarrollo se registrd en el memorando 500-4992 del 12 de agosto de 2015'2.

-. Corpocaldas mediante Resolucion 997 del 2 septiembre de 20153, impuso sancion ambienta

al sefor Jorge Hernan Toro Mejia, senalando:

“ARTICULO PRIMERO: Declarar responsable al sefior JORGE HERNAN TORO MEJIA,
identificado con la cédula de ciudadania niimero 10.279.018, por la infraccion de los articulos
4y 12 de la Resolucion 185 de 2008, 23 del Decreto 17941 de 1996, 2 del Decreto 2107 de 1995
y 28 del Decreto 948 de 1995.

ARTICULO SEGUNDO: Imponer al seiior JORGE HERNAN TORO MEJIA, identificado
con la cedula de ciudadania nuimero 10.279.018, la sancion consistente en multa por el valor
de ($6.794.480) SEIS MILLONES SETECIENTOS NOVENTA Y CUATRO MIL
CUATROCIENTOS OCHENTA PESOS MONEDA CORRIENTE.

PARAGRAFO: Como sancién accesoria deben imponerse al seiior JORGE HERNAN TORO

MEJIA, las siguientes medidas de restauracion y reparacion:
- Registrar los bosques de guadua presentes en el predio.
- Realizar el aislamiento del drea del bosque natural que fue intervenida y permitir su
regeneracion natural”.
v' Frente a la anterior decision, el sefior Jorge Hernan Toro Mejia, el 15 de octubre de 2015
interpuso recurso de reposicion, el cual fue resulto por medio de la Resolucién 1311 del
31 de diciembre de 2015, confirmando la decision inicial.

3.3.Normativa aplicable al Procedimiento Administrativo Sancionatorio Ambiental

La Ley 1333 de 2009 “Por la cual se establece el procedimiento sancionatorio ambiental y se dictan

10 Pag. 163-168 idem
11 Pag. 170-175 idem.
12 Pag. 179-181 idem.
13 Pag. 190-213 idem.
14 Pag. 216-226 idem.
15 Pag. 246-257 AD “01Cuaderno”
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otras disposiciones” dispuso en lo pertinente:

“ARTICULO 30. PRINCIPIOS RECTORES. Son aplicables al procedimiento
sancionatorio ambiental los principios constitucionales y legales que rigen las

actuaciones administrativas y los principios ambientales prescritos en el articulo 1o de la
Ley 99 de 1993. (Se resalta)

ARTICULO 18. INICIACION DEL PROCEDIMIENTO SANCIONATORIO. El
procedimiento sancionatorio se adelantard de oficio, a peticion de parte o como consecuencia de
haberse impuesto una medida preventiva mediante acto administrativo motivado, que se
notificard personalmente conforme a lo dispuesto en el Cédigo Contencioso Administrativo, el
cual dispondrd el inicio del procedimiento sancionatorio para verificar los hechos u omisiones
constitutivas de infraccion a las normas ambientales. En casos de flagrancia o confesion se

procederd a recibir descargos.

ARTICULO 19. NOTIFICACIONES. En las actuaciones sancionatorias ambientales las

notificaciones se surtirdan en los términos del Codigo Contencioso Administrativo.

ARTICULO 24. FORMULACION DE CARGOS. Cuando exista mérito para continuar con
la investigacion, la autoridad ambiental competente, mediante acto administrativo
debidamente motivado, procederd a formular cargos contra el presunto infractor de la
normatividad ambiental o causante del daiio ambiental. En el pliego de cargos deben estar
expresamente consagradas las acciones u omisiones que constituyen la infraccion e
individualizadas las normas ambientales que se estiman violadas o el dafio causado. El acto
administrativo que contenga el pliego de cargos deberd ser notificado al presunto infractor en
forma personal o mediante edicto”.

Con la entrada en vigencia de la Ley 1437 de 2011 “Por la cual se expide el Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo” - CPACA, el procedimiento
sancionatorio ambiental establecido por la Ley 1333, aunque no fue derogado en su
totalidad, si sufrié algunas modificaciones en sus etapas. Uno de los cambios que introdujo

fue el consagrado en el articulo 47 del CPACA, el cual senal¢:

“ARTICULO 47. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONATORIO. Los
procedimientos administrativos de cardcter sancionatorio no regulados por leyes especiales o
por el Cédigo Disciplinario Unico se sujetardn a las disposiciones de esta Parte Primera del
Cddigo. Los preceptos de este Codigo se aplicardn también en lo no previsto por dichas
leyes.
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Las actuaciones administrativas de naturaleza sancionatoria podrdn iniciarse de oficio o por
solicitud de cualquier persona. Cuando como resultado de averiguaciones preliminares, la
autoridad establezca que existen méritos para adelantar un procedimiento sancionatorio, asi lo
comunicard al interesado. Concluidas las averiguaciones preliminares, si fuere del caso,
formulard cargos mediante acto administrativo en el que seiialard, con precision y
claridad, los hechos que lo originan, las personas naturales o juridicas objeto de la
investigacion, las disposiciones presuntamente vulneradas y las sanciones o medidas
que serian procedentes. Este acto administrativo deberd ser notificado personalmente a los

investigados. Contra esta decision no procede recurso.”. (Se resalta)

Frente a la aplicacion del articulo 47 del CPACA, al procedimiento sancionatorio ambiental,
el Consejo de Estado’ al resolver un recurso de apelacion contra el auto que decretd la
medida de suspension provisional de acto administrativo mediante el cual se impuso

sancion en proceso sancionatorio ambiental, sefialo:

“En vista de la importancia que para el ejercicio del derecho de defensa revisten los alegatos de
conclusion en cualquier tipo de proceso, la CVS no puede pretender que se siga en forma
irreflexiva «[...] el principio de legalidad en materia de procedimiento sancionatorio [...]», para
dejar de aplicar una disposicion legal protectora de garantias integrantes del debido proceso
administrativo, como lo son, en este caso «[...] (iv) a que se permita la participacion en la
actuacion desde su inicio hasta su culminacion, (v) a que la actuacion se adelante por autoridad
competente y con el pleno respeto de las formas propias previstas en el ordenamiento juridico
[...] (vii) al ejercicio del derecho de defensa y contradiccion (...)»".

La Sala resalta que las garantias integrantes del debido proceso administrativo imponen, ante
el vacio que existe en la Ley 1333 frente a la etapa de alegatos de conclusion, la aplicacion
del articulo 47 del CPACA que al tenor indica que «[..] ARTICULO 47.
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONATORIO. Los procedimientos
administrativos de cardcter sancionatorio no regulados por leyes especiales o por el Codigo
Disciplinario Unico se sujetarin a las disposiciones de esta Parte Primera del Codigo. Los
preceptos de este Codigo se aplicardn también en lo no previsto por dichas leyes [...]»,
haciendo a su vez aplicable el articulo 48 del CPACA que contempla la etapa de alegatos de
conclusién en la siguiente forma: «[...] ARTICULO 48. PERIODO PROBATORIO. Cuando

deban practicarse pruebas se sefialard un término no mayor a treinta (30) dias. Cuando sean

16 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Primera. M.P. Roberto Augusto Serrato
Valdés. Auto del 17 de noviembre de 2017. Radicacién: 23001233300020140018801.
17 Corte Constitucional, Sentencia T-051 de 2016. Magistrado Ponente: Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
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tres (3) o mds investigados o se deban practicar en el exterior el término probatorio podrd ser
hasta de sesenta (60) dias [...] Vencido el periodo probatorio se dard traslado al investigado por
diez (10) dias para que presente los alegatos respectivos (...).

(...)

De otro lado y en relacion con la formulacién de cargos realizada en el auto 4398 de 3 de

abril de 2013, cabe indicar que la CVS lo hizo de la siguiente manera:

«[...] ARTICULO SEGUNDO: Formular el siguiente cargo a la empresa Reforestadora
del Sinii sucursal Colombia, representada legalmente por el sefior José Miguel
Echeverria Vergara, de acuerdo con las razones expuestas en la parte motiva del presente
auto [...] Presuntamente responsable de por haber realizado y/o impartido orden de tala
ilegal en un drea (sic) de 222 ha sin permiso de aprovechamiento forestal tinico y de
incendio forestal en la Hacienda La Siria, de propiedad de la empresa Reforestadora del
Sinui sucursal Colombia, de las cuales unas 100 ha corresponden al drea directamente
afectada por la conflagracion [...] Con las anteriores conductas se vulnera los articulos
55, 56, 57 y 58 del Decreto 1791 de 1791 (sic), la Ley 890 de 2004 [...]»

Tal y como lo indico el Tribunal Administrativo de Cordoba, la aplicacion del
articulo 47 del CPACA permite proteger las garantias del debido proceso
administrativo ante el vacio de la Ley 1333, en particular aquellas referidas a: «[...]
(vii) al ejercicio del derecho de defensa y contradiccion [...]»'5, el cual no se encuentra

plenamente protegido al no establecerse, con precision y claridad, las sanciones o

medidas que serian procedentes dentro del catdlogo previsto en el articulo 40 de la
Ley 1333 puesto que, como lo seiial6 la primera instancia, esto impide al presunto
infractor «[...] tener la informacion suficiente para planificar su defensa juridica y
examinar si puede existir visos de proporcionalidad y razonabilidad en las
consideraciones iniciales que hagan la autoridad ambiental (...)”. (Se resalta)

Asit las cosas, en virtud de la remisidon hecha desde el articulo 47 del CPACA, en los procesos
administrativos ambientales de caracter sancionador, debe sefialarse, con precision y
claridad, los hechos que lo originan, las personas naturales o juridicas objeto de la
investigacion, las disposiciones presuntamente vulneradas y las sanciones o medidas que

serian procedentes.

3.4.Garantia del debido proceso en el procedimiento administrativo sancionatorio

ambiental

18 Corte Constitucional, Sentencia T-051 de 2016. Magistrado Ponente: Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
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Al respecto el Consejo de Estado'® ha sefialado:

“Sobre el punto es menester sefialar que el establecimiento de procedimientos sancionatorios es
del resorte del Legislador en atencion a lo que dispone el articulo 150 Superior, en consonancia
con lo dispuesto en los articulos 6 y 29 de la Carta Politica. Siendo ello asi, y visto que en
materia ambiental, el Congreso de la Republica establecio un orden de las etapas que deben
agotarse siempre que concurran los requisitos para ese efecto, no es procedente que la autoridad
administrativa omita ninguno de ellos a su discrecion o arbitrio. Ello, por cuanto, ademds, se
trata de actuaciones regladas y de orden piiblico que tienen implicito la garantia de derechos de
raigambre constitucional como el debido proceso, el de contradiccion y defensa.

(...)

En este punto, es menester sefialar que esta Corporacion ha entendido que el debido proceso
administrativo se explica por aquellas garantias que permiten el curso de un tramite
previamente establecido, con respeto a los derechos de defensa y contradiccion de las partes, y
en el que las autoridades estatales se encuentran sujetas al principio de legalidad. Sobre el

particular se expresado:

El debido proceso administrativo debe cefiirse no solo al ordenamiento juridico legal sino a los
mandatos constitucionales. Se procura asegurar el adecuado ejercicio de la administracion
publica a través de la expedicion de actos administrativos que no resulten arbitrarios ni
contrarios a los principios del Estado de derecho. Ello en virtud de que “toda autoridad tiene
sus competencias definidas dentro del ordenamiento juridico y debe ejercer sus funciones con
sujecion al principio de legalidad, a fin de que los derechos e intereses de los administrados
cuenten con la garantia de defensa necesaria ante eventuales actuaciones abusivas, realizadas

por fuera de los mandatos constitucionales, legales o reglamentarios vigentes.

En aplicacién del principio del debido proceso, los administrados tienen derecho a conocer las
actuaciones de la administracion, a solicitar y a controvertir las pruebas, a ejercer su derecho
de defensa, a discutir los actos administrativos y, en fin, a gozar de todas las garantias

establecidas en su beneficio”.

En similar sentido, se pronunci¢ la Corte Constitucional en la sentencia T-928 de 2010:

“Refiriéndose especificamente a la naturaleza del derecho al debido proceso administrativo, la
jurisprudencia de esta Corporacion lo definié como “(...) la regulacién juridica que de

1% Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Primera. Consejero Ponente: Oswaldo
Giraldo Lopez. 15 de agosto de 2019. Radicacién niimero: 08001-23-31-000-2011-01455-01
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manera previa limita los poderes del Estado y establece las garantias de proteccion a
los derechos de los administrados, de modo que ninguna de las actuaciones de las
autoridades piblicas dependa de su propio arbitrio, sino que se encuentren sujetas
siempre a los procedimientos seiialados por la ley”. Asi las cosas, el debido proceso
administrativo se convierte en una manifestacion del principio de legalidad, conforme al cual
toda competencia ejercida por las autoridades publicas debe estar previamente sefialada por la
ley, como también las funciones que les corresponden y los tramites a sequir antes y después
de adoptar una determinada decision. Por lo tanto, se debe indicar que tal derecho no existe
solamente para impugnar una decision de la Administracion, sino que se extiende durante toda
la actuacion administrativa que se surte para expedirla y posteriormente en el momento de su

comunicacion e impugnacion.

Al tener el proceso administrativo una concepcion regida por actos independientes
pero concatenados con miras a la obtencion de un resultado final o acto definitivo
que regule situaciones juridicas concretas, podemos decir que cada acto, ya sea el que
desencadena la actuacién, los instrumentales o intermedios, el que le pone fin, el que
comunica este iiltimo y los destinados a resolver los recursos procedentes por la via
gubernativa, deben responder al derecho fundamental del debido proceso. Pero como
mediante el procedimiento administrativo se logra el cumplimiento de la funcién
administrativa, el mismo, adicionalmente a las garantias estrictamente procesales que debe
contemplar, debe estar presidido por los principios constitucionales que gobiernan la funcién
publica que, como ya se dijo, son los de iqualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad,
imparcialidad y publicidad (articulo 209 Superior), los cuales deben respetar y acatar
irrestrictamente los particulares que ejercen funciones administrativas”. (Se resalta).

En tal contexto, el disefio de los procedimientos de parte del Legislador no sélo obedece al
ejercicio de atribuciones propias de rango constitucional, sino a la garantia de interdiccién
de la arbitrariedad de parte de los drganos de la Administraciéon que deben adelantarlos,

maxime si se trata de actuaciones de tipo sancionatorio.

3.5.Caso concreto

Como quedé relatado, Corpocaldas mediante auto 248 del 20 de mayo de 2015%, formulo
cargo contra el senor Jorge Herndn Toro Mejia, por la presunta infraccion de los articulos 4
y 12 de la Resolucion 185 de 2008, 23 del Decreto 1791 de 1996, 2 del Decreto 2107 de 1995,
28 del Decreto 948 de 1995 y 204 del Decreto 2811 de 1974.

20 Pag. 155-159 AD “01Cuaderno”
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Asi, los articulos 4 y 12 de la Resolucion 185 del 26 de agosto de 2008 “Por la cual se reglamenta
el manejo y aprovechamiento sostenible de los bosques naturales y las plantaciones protectoras —
productoras y protectoras de guadua, cariabrava y bambii y se adoptan los términos de referencia para
la elaboracién de los respectivos planes de manejo forestar”?!, expedida por Corpocaldas, en su

tenor literal establecen:

“ARTICULO 4: Obligatoriedad. A partir de la vigencia de la presente reglamentacion, todo
bosque natural, plantacion protectora o productora protectora de guadua, cafiabrava o bambii,
se inscribird en el registro que para el efecto lleva la Corporacién; para lo cual, es necesario
cumplir los siguientes requisitos:

a) Presentar solicitud por escrito que contenga como minimo:

- Nombre, identificacion y direccion domiciliaria del solicitante.

- Cuando el peticionario sea una persona juridica, se aportard el certificado de existencia y
representacion legal y el NIT.

- Denominacion, extension y localizacion del predio.

b) Acreditar la calidad de propietario del predio, mediante copia del certificado de tradicion del
inmueble respectivo, con una fecha de expedicion no mayor a tres (3) meses; o en su defecto,
prueba sumaria que demuestre la calidad de tenedor o poseedor del inmueble. Cuando el
solicitante sea arrendatario, el contrato deberd comprender el usufructo del bosque natural o
plantacién protectora o protectora - productora que se pretende registrar.

(...)

ARTICULO 12: Solicitud de Permisos y Autorizaciones.- El interesado en aprovechar un
bosque natural de guadua, cariabrava o bambii, deberd presentar solicitud por escrito que
contenga la siguiente informacion:

* Nombre del propietario

* Nombre del predio y lo niimero del registro del bosque natural

e Estimativo del valor del proyecto, teniendo en cuenta el valor comercial del producto en su
transformacion primaria

® Para el caso de los aprovechamientos tinicos, se expresardn las razones que lo justifican y se
anexard la propuesta para compensar las especies erradicadas.

* Autorizacion para notificar el acto administrativo que otorga o niega el permiso o

autorizacion a persona distinta del propietario, si es del caso”

El Decreto 1791 del 4 de octubre 1996 “por medio del cual se establece el régimen de
aprovechamiento forestal”, sefiala en lo pertinente:

21 Pag. 132-142 Idem.
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“Articulo 23°- Toda persona natural o juridica que pretenda realizar aprovechamiento de
bosques naturales o productos de la flora silvestre ubicados en terrenos de dominio piiblico o
privado deberd presentar, a la Corporacion competente, una solicitud que contenga:

a) Nombre del solicitante;

b) Ubicacion del predio, jurisdiccion, linderos y superficie;

c) Régimen de propiedad del drea;

Especies, volumen, cantidad o peso aproximado de lo que se pretende aprovechar y uso que se
pretende dar a los productos;

d) Mapa del drea a escala segtin la extension del predio. El presente requisito no se exigird para
la solicitud de aprovechamientos forestales domésticos”.

El Decreto 2107 de 1995 “por medio del cual se modifica parcialmente el Decreto 948 de 1995 que

contiene el Reglamento de Proteccién y Control de la Calidad del Aire”, al respecto establece:

“Articulo 2°. Modificase el inciso 2 del articulo 30 del Decreto 948 de 1995, de la siguiente

manera.:

" Articulo 30. Quemas abiertas en dreas rurales. Las quemas abiertas en dreas rurales que se
hagan para la preparacién del suelo en actividades agricolas, el descapote del terreno en
actividades mineras, la recoleccion de cosechas o disposicion de rastrojo, estardn controladas y

sujetas a las reglas que al efecto establezca el Ministerio del Medio Ambiente”.

El Decreto 948 de 19952, en relacion con la prevencion y control de la contaminacion
atmosférica y la proteccion de la calidad del aire, sefiala en el articulo 28: “Quema de bosque
y vegetacion protectora. Queda prohibida la quema de bosque natural y de vegetacion natural

protectora en todo el territorio nacional”.

El Decreto 2811 de 1974% establece en el articulo 24: “Se entiende por drea forestal protectora la
zona que debe ser conservada permanentemente con bosques naturales o artificiales, para proteger
estos mismos recursos u otros naturales renovables. En el drea forestal protectora debe prevalecer el

efecto protector y solo se permitird la obtencién de frutos secundarios del bosque.”

El sefior Jorge Hernan Toro Mejia presentd descargos el 17 de junio de 2015* ante

22 Por el cual se reglamentan, parcialmente, la Ley 23 de 1973, los articulos 33, 73, 74, 75 y 76 del Decreto - Ley
2811 de 1974; los articulos 41, 42, 43, 44, 45, 48 y 49 de la Ley 9 de 1979; y la Ley 99 de 1993, en relacién con la
prevencion y control de la contaminacién atmosférica y la proteccién de la calidad del aire.

2 Por el cual se dicta el Cédigo Nacional de Recursos Naturales Renovables y de Proteccion al Medio Ambiente.
% Pag. 163-168 AD “01Cuaderno”
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Corpocaldas y solicito la practica de pruebas; en dicho libelo, frente a los cargos sefialados
en el auto 248 de 2015 -entre otros aspectos-, manifesto:

“3. Con relacion a los cargos consistente en el articulo 12 de la Resolucién 185 de 2012 y el
articulo 23 del Decreto 1791 de 1996, solicito respetuosamente, se tenga en cuenta que este se
refiere a los interesados en aprovechar un bosque natural de guadua y que en el presente caso
en ningun momento se pretendio usar u obtener provecho de un guadual, sino que simplemente
se pretendia realizar mantenimiento a un potrero, para lo cual era necesario desorillar el
Quadual. Téngase en cuenta que se me formulan ambos cargos como si fueran dos conductas
diferentes e independientes, razon por la cual considero que la autoridad ambiental solo deberia
haber formulado cargos por uno de los dos articulos.

4. Con relacidn al cargo consistente en el articulo 2 del Decreto 2107 de 1995, me permito hacer
ver que tal disposicion no contiene ni una prohibicion, ni un procedimiento, es decir, no resulta
posible que se me formule un cargo sin haber contrariado prohibicion alguna o Inaplicado
procedimiento alguno. Entre otras razones porque no se comprende el fundamento para

formular tal cargo y eso imposibilita contradiccion alguna.

5. Con relacion al cargo consistente en el articulo 28 del Decreto 948 de 1995, el cual hace
referencia a la prohibicién de quemas de bosque y vegetacion protectora, me permito mencionar
que el informe técnico 500-642 es claro en mencionar que no se presentd intervencion de las
fajas forestales protectoras, y que la quema que se observd no consecuencia de una decision mia,
sino de una actuacion caprichosa e imprevisible de una persona encargada de hacer limpieza al
potrero.

6. Con relacion al articulo 204 del Decreto 2811 de 1974, el cual se me formula como cargo,
quisiera hacer visible nuevamente que mediante el informe técnico 500-642, especificamente se
aclara que "No se observd intervencion de las fajas forestales protectoras de las fuentes de agua

que transcurren por el predio”. Es decir, se hace aclaracion en que tal situacion no se presento.”

De lo anterior se desprende con claridad que, el sefior Toro Mejia dejéo ver con sus
inconformidades que, no tenia claridad acerca de las conductas concretas por las cuales
posiblemente seria sancionado. Ello por cuanto en auto 248 del 20 de mayo de 2015%, por
medio del cual Corpocaldas formula cargos concretamente sefiald:

“...Formular cargos (...) por la presunta infraccion dé los articulos 4 y 12 de la Resolucion

% Pag. 155-159 idem.
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185 de 2008, 23 del Decreto 1791 de 1996, 2 del Decreto 2107 de 1995, 28. del Decreto 948
de 1995 y 204 del Decreto 2811 dé 1974”.

De ahi que, el presunto infractor, cuando refirié en sus descargos, no tenia claridad acerca
de si le estaba imputando cargos por infraccion al articulo 12 de la Resolucion 185 de 2012 y
el articulo 23 del Decreto 1791 de 1996 como si fuera solo una conducta tipica o bien por

separado, es decir por dos presuntas infracciones.

Posteriormente, Corpocaldas por auto 294 del 26 de junio de 2015% decretd la practica de
pruebas, £ijo el término probatorio de treinta dias habiles y decretd visita técnica al predio
“San Luis”, cuyo desarrollo se registré en el memorando 500-4992 del 12 de agosto de 2015%.
Finalmente, Corpocaldas por medio de la Resolucion 997 del 2 septiembre de 2015%, impuso
sancion ambiental al sefior Jorge Hernan Toro Mejia, al declararlo responsable por “la
infraccion de los articulos 4 y 12 de la Resolucion 185 de 2008, 23 del Decreto 17941 de 1996, 2 del
Decreto 2107 de 1995 y 28 del Decreto 948 de 1995.”

De acuerdo con lo anterior es claro que, se vulneré el derecho al debido proceso del sefior
Jorge Hernan Toro Mejia en la medida en que, en el auto 248 del 20 de mayo de 2015, no fue
indicada con claridad la accién u omisidn que constituia violacién de las normas contenidas
en la Ley 99 de 1993, en la Ley 165 de 1994 y/o en las demads disposiciones ambientales

vigentes, lo anterior segun la definicion que establece el articulo 5 de le Ley 1333 de 2009.

No bastaba con indicar en la imputacion de cargos, las normas presuntamente violadas, sino
que lo procedente era adecuar la conducta presuntamente tipica del sefior Toro en la
infraccion de las normas medio ambientales que se le atribuian como infringidas, indicando
en el cargo imputando, la conducta tipica sancionable y la sanciones que recaerian de

encontrarse demostrada la comision de la conducta que se le atribuia al encartado.

De manera que no cabe dubitacién alguna el derecho al debié proceso y defensa del
disciplinado se vio cercenado por la autoridad medio ambiental, en tanto en la formulacién
de cargos no se cumplié con el mandato establecido en el articulo 47 del CPACA, que obliga
a senalar “con precision y claridad, los hechos que lo originan, las personas naturales o juridicas
objeto de la investigacion, las disposiciones presuntamente vulneradas y las sanciones o medidas
que serian procedentes”.
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La situacion descrita permed en su totalidad el desarrollo del proceso sancionatorio y con
ello la Resolucién 997 del 2 septiembre de 2015, que impuso sancidn ambiental, pues ante la
falta de claridad de la imputacion de cargos, se obstaculizo el ejercicio del derecho de
defensa pues ello impidio al presunto infractor “tener la informacion suficiente para planificar
su defensa juridica y examinar si puede existir visos de proporcionalidad y razonabilidad en las

consideraciones iniciales que hagan la autoridad ambiental”?.

Sobre la preponderancia en la claridad sobre la formulacion de cargos en el proceso
disciplinario, aplicable por analogia al asunto de marras, por su naturaleza del ejercicio del

ius puniendi estatal, la jurisprudencia del Consejo de Estado sefialo:

“El auto de formulacion de cargos es una providencia de tramite fundamental para el proceso
disciplinario, pues en él se debe fijar de manera clara y concreta la normatividad
infringida y la falta disciplinaria que se atribuye, a fin de que el disciplinado pueda
ejercer su derecho de defensa.

(..)

El proceso disciplinario tiene por objeto garantizar una estricta vigilancia en el cumplimiento
de los deberes especiales que se imponen a los servidores publicos y su consecuente
responsabilidad. Es por esto que en la formulacion de cargos y en los fallos se deben
establecer de manera clara y precisa las normas que se conculcaron y la conducta
objeto de reproche para poder asi imponer la respectiva sancion disciplinaria.

De conformidad con los argumentos juridicos y ficticos enunciados, encuentra la Sala que los
actos administrativos acusados estdn viciados de nulidad, pues no se individualizaron los
cargos, las normas que resultaron presuntamente violadas con cada una de las conductas
cuestionadas, de tal manera que una imputacion general y abstracta como la advertida vulnera
el derecho al debido proceso constitucionalmente protegido.”*

Asi las cosas, no cabe duda para este Juez Plural que dentro del procedimiento
administrativo sancionador ambiental: i) El articulo 47 del CPACA senala que en los
aspectos no regulados en las normas especiales debera aplicarse la Ley 1437 de 2011; ii) En
virtud a lo anterior, en la formulacion de cargos se debia sefialar con precision y claridad,
los hechos que lo originan, las faltas o infracciones que se atribuyen, las disposiciones

presuntamente vulneradas y las sanciones o medidas que serian procedentes.

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera. M.P. Roberto Augusto Serrato
Valdés. Auto del 17 de noviembre de 2017. Radicacion: 23001233300020140018801.

3% Consejo de Estado, Seccion Segunda. Sentencia del 12 de mayo de 2014. Radicacién niimero: 68001-23-31-000-
2004-01106-01(1277-12)
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3.6.Conclusion

Corolario de lo expuesto, encuentra la Sala que la Resolucion 997 del 2 septiembre de 2015,
por medio de la cual se impuso sancion ambiental al sefior Jorge Hernan Toro Mejia y
Resolucion 1311 del 31 de diciembre de 2015 que confirm¢ la primera, se encuentran
viciadas de nulidad al configurarse la causal establecida en el inciso segundo del articulo
137 del CPACA, estos es por cuanto fueron expedidos en forma irregular, pues no se respeto
el debido proceso, toda vez que, en la formulacion de cargos, no se establecieron con
precision y claridad, las sanciones o medidas que serian procedentes segtin lo dispone el
articulo 47 del CPACA.

Teniendo en cuenta que se halld probada una de la causal de nulidad aducida por el
demandante, suficiente para declarar la nulidad total de los actos demandados, resulta
innecesario ahondar en el analisis del problema juridico subsidiario referente a la nulidad

de la tasacion de la multa.

4. Costas

Con fundamento en el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011 y el articulo 365 del Cddigo
General del Proceso, a partir del criterio objetivo valorativo que ha sido expuesto por el
Consejo de Estado® para la imposicion de la condena en costas, se torna necesaria la
existencia de gastos procesales y actuaciones en que hayan incurrido las partes, para dar

lugar a la imposicion de dicha condena.

Asi las cosas, no se condenara en costas tanto de primera como de segunda instancia, ello
teniendo en cuenta que, se accedié de forma parcial a las pretensiones de la parte
demandante y por cuanto, se observa que los sujetos no incurrieron en gastos procesales en

esta instancia y que las partes no efectuaron intervencion ante este Tribunal.

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

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

RESUELVE

Primero: Confirmar la sentencia proferida por el Juzgado Séptimo Administrativo de

31 Ver: Sentencia del 7 de febrero de 2019, Rad. 41001-23-33-000-2015-00741-01(2982-17).
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Manizales el 15 de junio de 2021, dentro del proceso que en ejercicio del medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho formulado por Jorge Hernan Toro Mejia contra
el Corpocaldas.

Segundo: Sin costas en esta instancia por lo expuesto en precedencia.

Tercero: Ejecutoriada esta providencia, devolver el expediente al Juzgado de origen y hacer

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

NOTIFICAR

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera Extraordinaria de Decision realizada en la

fecha, segtin Acta No. 048 de 2022.

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

C 5"‘ ;
/‘/
AU&\'@@A&RALE%&ALENCIA

Magistrado




REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION

MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 182

Manizales, quince (15) de julio de dos mil veintidds (2022)

Proceso: 17-001-33-33-004-2018-0439-02
Clase: Nulidad Y Restablecimiento Del Derecho
Accionante: Jonatan Alexis Bernal Echeverry

Accionado: Nacion — Ministerio de Defensa - Policia Nacional

Se dicta sentencia de segunda instancia, con ocasién al recurso de apelacidn interpuesto

por el demandante contra el fallo que negd sus pretensiones y lo condené en costas.
I. Antecedentes

1. Demanda

1.1. Pretensiones

Se solicita en sintesis, se inapliquen por inconstitucionales e inconvencionales las
siguientes normas: Art. 28 del Decreto 673 de 2008; Art. 27 del Decreto 737 de 2009; art.
27 del Decreto 1530 de 2010; Art. 27 del Decreto 1050 de 2011; Art. 27 del Decreto 842 de
2012; Art. 27 del Decreto 1017 de 2013; Art. 27 del Decreto 187 de 2014: Art. 27 del Decreto
1028 de 2015; Art. 27 del Decreto 214 de 2016; Art. 27 del Decreto 984 de 2007; Art. 28 del
Decreto 324 de 2018.

Que se declare la nulidad de la Resolucion 5-2017-056314 /ANOPA-GRUNO-1.10 del 22
de diciembre de 2017 y a titulo de restablecimiento del derecho se condene a la
demandada a reconocer y pagar la reliquidacion del salario que devenga de la entidad,

incluyendo la partida de subsidio familiar, asi:

a). En un 30% del salario basico correspondiente a su compariera, Yuri Tatiana Henao
Osorio, junto con los intereses e indexacion desde el 20 de junio de 2018, fecha de
declaracién de unién marital de hecho hasta el 12 de junio de 2018, fecha de cesacién de
efectos civiles de la unién marital de hecho. b). En un 5% del salario basico, porcentaje
que corresponde a su primer hijo, Emiliano Bernal Henao, junto con los intereses e
indexacion desde el 7 de mayo de 2012, fecha de su nacimiento. ¢) En un 4% del salario
basico, porcentaje que corresponde por su segundo hijo, Gabriel Bernal Henao, junto con
los intereses e indexacion que en derecho corresponda desde el 28 de mayo del afio 2016,

fecha de nacimiento.
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Se sefiala que, el demandante ingreso a la Policia Nacional en 2008 como alumno, al
aprobar el curso ascendio al grado de Patrullero y a partir de alli, inici6 su vida laboral
bajo el régimen denominado “Nivel Ejecutivo”. Que estando en el cargo, el demandante
hizo union marital de hecho con la sefiora Yuri Tatiana Henao Osorio, con quien procred

a los menores Emiliano y Gabriel.

Que, ante las diferencias salariales percibidas en la Policia, radico solicitud ante la
Direccion General de la Policia Nacional propendiendo la reliquidacion de su salario
mensual con la inclusion de la prima de subsidio familiar, en los mismos porcentajes que
se les reconoce al resto de uniformados. Que la peticion se resolvio de manera
desfavorable mediante la Resolucion S-2017-056314/ANOPA GRUNO-1- 10 del 22 de
diciembre de 2017.

1.3. Normas violadas y concepto de violacion

Hizo referencia al marco normativo que estableci6 el subsidio familiar, su finalidad, los

titulares y su la inclusidon del mismo en el régimen de carrera de la Policia Nacional.

Senald que, por la forma como se aplica el reconocimiento del subsidio familiar, el
derecho a la igualdad del demandante se ha vulnerado, asi como el derecho nacional e
internacional a la proteccion y no discriminacion del menor colombiano y se transgrede

el principio de progresividad.
2. Contestacion de la demanda

La Nacion — Ministerio de Defensa - Policia Nacional se opuso a las pretensiones de la
parte demandante toda vez que, este se vinculd a la entidad como patrullero el cual ha
estado regido desde la fecha de su creacion por el Decreto 1091 de 1995, por lo que el
reconocimiento y pago del subsidio familiar se realiza conforme a lo previsto por los
arts. 16 y 17 de la citada normativa. Que el Consejo de Estado ha sido enfatico en sefalar
que en materia prestacional impera el principio de inescindibilidad normativa,

agregando que no se viola el derecho a la igualdad.
3. Fallo de primera instancia

El a quo nego las pretensiones del demandante y condeno en costas. Para ello, tras hacer
un recuento normativo sobre el subsidio familiar concluyd que, no le asiste derecho al
demandante a que se le inapliquen las normas que invoca, para que de esta forma se le
reconozca el subsidio familiar a su compafiera permanente y sus hijos en los porcentajes
del 30%, 5% y 4%, respectivamente, bajo normas aplicables para el régimen de Agentes
(Decreto 1213 de 1990), como quiera que desde su ingreso a la Institucion hizo parte del
Nivel Ejecutivo, régimen que se le debe aplicar en toda su integridad y que reconoce la

partida del subsidio familiar para los hijos, entre otros.

Que como se percibe en el desprendible de pago de marzo de 2018, el demandante
recibié por este concepto la suma de $62.638 para su dos hijos, que corresponde al valor
del subsidio familiar fijado en el articulo 288 del Decreto 324 de 2018.

) PR T R [ T4 A T P [ [ [
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concurri6 al proceso a través de apoderado judicial, por lo que lo condeno a su pago por
la parte demandante y a favor de la parte demandada, incluyendo en la liquidacién el
valor de $1.293.193, equivalente al 7% de la cuantia de lo pedido, por concepto de
agencias en derecho, de conformidad con el Acuerdo PSAA16-10554 agosto 5 de 2016,

expedido por el Consejo Superior de la Judicatura.
4. Recurso de apelacion.

La parte accionante solicit6 revocar la sentencia en lo que se refiere a la condena en
costas, para ello sefiald que, las mismas se impusieron bajo una esfera juridica que no
corresponde, por cuanto, en la estructura de las pretensiones, no se solicitd la condena
en costas, “esto por cuanto no se estd anexando prueba siquiera sumaria sobre el acarreo de las
mismas”. Que no actud con temeridad, sino ajustado a lo ordenado en la ley y en procura

del reconocimiento de sus derechos vulnerados.
I1. Consideraciones
1. Problema juridico

(Fue adecuada la imposicion de condena en costas en primera instancia a cargo de la parte

demandante?
2. Tesis del tribunal

Fue adecuada la imposicion de condena en primera instancia a cargo de la parte

demandante por cuanto el a quo aplico el criterio objetivo valorativo.

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

abordar la discusion planteada.

Asi las cosas, la Corte Constitucional' ha explicado que las costas, esto es, “aquella
erogacion economica que corresponde efectuar a la parte que resulte vencida en un proceso
judicial” estdn conformadas por dos rubros distintos: las expensas y las agencias en

derecho.

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




17-001-33-33-004-2018-0439-02 Nulidad y Restablecimiento del Derecho

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

El articulo 188 del CPACA dispone:

“Salvo en los procesos en que se ventile un interés puiblico, la sentencia dispondra sobre la
condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regiran por las normas del Codigo de
Procedimiento Civil.

<Inciso adicionado por el articulo 47 de la Ley 2080 de 2021. EI nuevo texto es el
siguiente:> En todo caso, la sentencia dispondrd sobre la condena en costas cuando se

establezca que se presentd la demanda con manifiesta carencia de fundamento legal.

En atencion a la remision expresa del articulo referido, se tiene entonces que el Codigo

General del Proceso en su articulo 365 establece:

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

siguientes reglas:

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

transaccion.”

En este punto se considera necesario destacar que, el Consejo de Estado mediante

nrovidencia de 7 de abril de 20142 adxvirHA cobre 13 variaciAdn de 13 nochira Aalie ce venia
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aplicando respecto de las condenas en costas y agencias en derecho, basada en la
modificacién introducida por el CPACA y que encuentra sustento en el CGP puesto que
la normatividad anterior, Decreto 01 de 1984 consagraba originalmente en su articulo
171, un criterio subjetivo de valoracidn, en el cual se atendia exclusivamente a caracteres
como la temeridad o mala fe, para proferir condenas en costas y agencias en derecho, en
sintesis, advirti6 el establecimiento de un nuevo criterio objetivo en lo que respecta a la

imposicion de costas procesales.

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

corporacion® ha senalado:

“[E]sta Subseccidn..., varié aquella posicién y acogid el criterio objetivo para la imposicién
de costas (incluidas las agencias en derecho) al concluir que no se debe evaluar la conducta
de las partes (temeridad o mala fe), sino los aspectos objetivos respecto de la causacion de
las costas, tal como lo prevé el Codigo General del Proceso, con el fin de darle plena

aplicacion a su articulo 365. En dicha oportunidad concluyo lo siguiente:

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

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

las precisas reglas del CGP.

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

mala fe o temeridad de las partes.

d) La cuantia de la condena en agencias en derecho, en materia laboral, se fijard atendiendo
la posicion de los sujetos procesales, pues varia segiin sea la parte vencida el empleador, el
trabajador o el jubilado, estos 1iltimos mads vulnerables y generalmente de escasos recursos,
asi como la complejidad e intensidad de la participacion procesal (Acuerdo niim. 1887 de
2003 Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura).

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

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

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

aprobacion del respectivo funcionario judicial.
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g) Procede condena en costas tanto en primera como en segunda instancia.

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

Cabe resaltar ademas que, la reforma introducida por la Ley 2080 de 25 de enero de 2021
en su articulo 188 adiciond una regla o criterio para la imposicion de condena en costas,
consistente en que, en aquellos casos en que se establezca que se presentd la demanda
con manifiesta carencia de fundamento legal, la sentencia dispondra sobre la condena
en costas; sin que se pueda afirmar que hace inaplicable las demads reglas sefialadas en
Ley 1437 de 2011 y el 365 del CGP (Codigo General del Proceso).

Por lo tanto, en el presente asunto, si bien no puede afirmarse que la demanda fue
presentada con temeridad, mala fe o manifiesta carencia de fundamento legal, era

procedente el andlisis de las demas reglas de imposicion de condena en costas.

Asi, aunque el criterio para condenar en costas sea objetivo, este también debe ser
valorativo, lo que impone al operador judicial el deber de precisar los motivos por los
cuales considera que procede la condena en costas, es decir, por qué aduce que se
causaron las mismas. Anadlisis que fue realizado en la providencia de primera instancia,
en la que se tuvo en cuenta que, la parte demandada actud a través de apoderado

judicial.

Dicha actuacién en efecto se encuentra acreditada teniendo en cuenta, el escrito de
contestacion de la demanda y los alegatos de conclusion que fueron presentados por la
entidad demandada a través de apoderado judicial, actuaciones en las que se expusieron

los argumentos defensivos de la entidad y que fueron acogidos por el a quo.
De acuerdo al andlisis precedente, a la redaccion del articulo 188 de la ley 1437 de 2011,

y al atender y acoger el criterio objetivo valorativo, se confirmard la condena en costas

impuestas a la parte demandante en primera instancia.
4. Costas en esta instancia.

No se condenard en costas de conformidad con el articulo 365 del CGP, toda vez que no

se encuentra acreditada su causacion en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decision del Tribunal Administrativo de
Caldas, administrando justicia en nombre de la Reptiblica de Colombia y por autoridad

de la Ley,
FALLA

PRIMERO: Se confirma la sentencia del 31 de marzo de 2022 proferida por el Juzgado
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del derecho promovido por Jonatan Alexis Bernal Echeverry contra la Nacion -

Ministerio de Defensa - Policia Nacional.

SEGUNDO: Sin condena en costas en esta instancia.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de
origen y HAGANSE las anotaciones pertinentes en el programa informatico Justicia

Siglo XXIL

NOTIFICAR

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera Extraordinaria de Decision realizada en

la fecha, segtin Acta No. 048 de 2022.

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente
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Magistrado




17-001-23-00-000-2019-00262-00
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS
SALA 42 UNITARIA ORAL DE DECISION
Magistrado Ponente: AUGUSTO MORALES VALENCIA

Manizales, quince (15) de julio de dos mil veintidés (2022)
A.l. 258

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,
contra la sentencia con la cual esta corporacion nego las pretensiones de la
parte actora, dentro del proceso de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO promovido por la sefiora AMPARO DE JESUS MORALES AGUIRRE
contra la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION-FNPSM.

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

para que alli se provea lo de ley.

NOTIFIQUESE
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AUGUSTO MORALES VALENCIA
Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS
SALA 42 UNITARIA ORAL DE DECISION
Magistrado Ponente: AUGUSTO MORALES VALENCIA

Manizales, quince (15) de julio de dos mil veintidés (2022)
A.l. 257

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,
contra la sentencia con la cual esta corporacion nego las pretensiones de la
parte actora, dentro del proceso de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO promovido por el sefior JULIAN GIRALDO PATINO contra la
NACION-MINISTERIO DE EDUCACION-FNPSM.

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

para que alli se provea lo de ley.

NOTIFIQUESE
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AUGUSTO MORALES VALENCIA
Magistrado



REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION

MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 048

Manizales, quince (15) de dos mil veintidds (2022).

Radicado: 17-001-33-39-006-2019-00505-02

Naturaleza: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante: Claudia Maria Marin Céardenas

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

Salamina - Caldas

Se dicta sentencia de segunda instancia con ocasion al recurso de apelacion interpuesto por

la demandante contra el fallo que negd sus pretensiones.

I. Antecedentes

1. Demanda

1.1.Pretensiones

Se solicita se declare la nulidad del Oficio expedido el 24 de mayo de 2019 por el municipio
de Salamina y el Oficio PS-0790 del 11 de abril de 2019 proferido por Fondo Prestacional
del Magisterio. Que a titulo de restablecimiento del derecho se ordene a las demandadas le
reconozca y pague las cesantias anualizadas que le adeudan, causadas en 1993, 1994, 1995
y las que han ocasionado el incumplimiento de la consignacién anualizada de las cesantias;
asi como la sancion moratoria consagrada en la Ley 344 de 1996 reglamentada por el
Decreto 1582 del 1998, que surge desde la omisién de la consignacion de las cesantias
causadas en los referidos afnos, con permanencia en el tiempo hasta cuando se efectué el
pago correspondiente, que se actualicen los valores debidos, con base en el indice de precios

al consumidor y con los intereses respectivos.
1.2.Hechos

Se relata que, la demandante labora en el municipio de Salamina “desde 1993, 1994, 1995”
(sic) y a la fecha presta los servicios a esa entidad; que esta no consigné dentro del plazo
legal, las cesantias de los referidos afos, es decir a mas tardar el 14 de febrero del afio
siguiente de su causacion. Que con ocasién a este incumplimiento, el municipio esta

llamada a reconocer y pagar el equivalente a un dia de salario por cada dia de mora.
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Que el 5 de abril de 2019 y el 8 de abril de 2019 presentd reclamacion ante el Fomag y la
entidad territorial respectivamente tendiente al reconocimiento y pago de las cesantias no
consignadas causadas en los referidos afios y la sancion derivada del incumplimiento de la
consignacion anualizada de las cesantias, en el respectivo fondo. Que en el ultimo reporte

del Fomag no aparece reconocidas las cesantias.
1.3.Normas violadas y concepto de la violacion

Invocd como vulnerados los articulos 13, 25, 83 y 58 de la Constitucion Politica; Articulo 13
y 15 dela Ley 344 de 1946; Articulo 1y 2 del Decreto 1582 de 1998; Articulo 1y 2 del Decreto
1252 del 2000; Ley 91 de 1989 y Decreto 3118 de 1968.

Sostuvo que de conformidad con las referidas disposiciones, los docentes tienen derecho a que
se les reconozca la sancién moratoria consagrada en la Ley 1071 de 2006, que deben ser
interpretadas en el entendido que entre la solicitud de cesantias y su reconocimiento y pago
no debe superarse el término de 70 dias y que el Ministerio de Educacion ha venido cancelando
las cesantias por fuera del término referido, circunstancia que genera una sancion a cargo de
esta entidad, equivalente a un (1) dia de salario del docente por cada dia de retardo, que se
contabiliza a partir del dia siguiente al vencimiento de los 70 dias habiles, contados desde el
momento en que se radico la solicitud de la cesantia ante la demandada, y hasta cuando se

hizo efectivo el pago de la misma.
2. Contestacion de la demanda

2.1. El municipio de Salamina se opuso a las pretensiones de la demandante y en cuanto a los

hechos sefialé que no le constaban o que no eran ciertos. Planteo las excepciones:

“FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA” basada en que, el Fomag es la
entidad en la que recae la obligacién de reconocer y pagar las prestaciones sociales de los
docentes nacionales y nacionalizados de conformidad con el articulo 56 de la Ley 962 de 2005
y articulos 5 de la Ley 91 de 1989.

“INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION CON FUNDAMENTO EN LA LEY” para lo cual hizo
referencia al régimen de cesantias de los docentes, para concluir que, el Fomag es la entidad
encargada de reconocer y pagar las prestaciones sociales de los docentes oficiales, como es el

caso de la demandante.

“VALORACION EXCESIVA DE LA CUANTIA” para lo cual sefialé que, se evidencia una
temeridad del accionante al pretender unas sumas de dinero que carecen de fundamento
factico, en virtud de lo consagrado por el numeral 6 del articulo 162 del CPACA, el cual
consagra los requisitos con los que debe contar toda demanda.

“BUENA FE” basado en el articulo 83 de la Constitucién, pues considera que la entidad
siempre se ha encargado que sus actuaciones estén precedidas de dicho principio.

“CADUCIDAD DEL MEDIO DE CONTROL": para lo cual hizo una descripcion genérica de la

figura, sin efectuar ninguna manifestacion concreta sobre los extremos temporales o razones
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para su configuracion. Esta fue resuelta negativamente en la etapa inicial.

“PRESCRIPCION”: teniendo en cuenta que han trascurrido més de 3 afios desde la fecha de

causacion de las cesantias deprecadas.

2.2. La Nacion - Ministerio de Educacion - Fomag se opuso a las pretensiones de la
demandante, para lo cual sefald que, no le asiste el derecho a reclamar el pago de la sancion
moratoria sobre las cesantias no consignadas en los afios 1993, 1994 y 1995 teniendo en
cuenta que, para ese momento no se encontraba afiliada al Fomag, y que el mero hecho de
haber sido nombrada mediante decreto proferido por el Alcalde de Salamina no le daba la

calidad de docente territorial del Fomag. Propuso las excepciones que denomino:

“INEPTITUD SUSTANCIAL DE LA DEMANDA AL ATACAR EL OFICIO PS0790 DEL 11
DE ABRIL DE 2019 EL CUAL ES UN ACTO ADMINISTRATIVO DE TRAMITE Y NO
DEFINITIVO, QUE NO PUEDE SER SUJETO DE CONTROL JUDICIAL EN LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO”, basada en qué, el acto administrativo atacado no
cumple con el requisito previsto en los articulos 43, 74 y 87 de la ley 1437 de 2011, dado que
este no tiene el caracter de definitivo, ni decide de forma directa o indirecta el fondo del

asunto, es un simple acto de tramite.

“INEPTITUD SUSTANCIAL DE LA DEMANDA POR FALTA DE LEGITIMACION POR
PASIVA DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO”,
reiterando que, la docente demandante fue nombrada mediante Decreto 017 del 8 de
septiembre de 1993 proferido por el Alcalde de Salamina, derivado de un convenio
interadministrativo suscrito entre el municipio y la Fiduciaria Popular S.A. Sin embargo,
revisada la base de datos del Fomag se evidencia que la demandante fue afiliada al Fondo
desde el 8 de febrero de 1999, por lo tanto, se debe aplicar lo reglado en el Decreto 196 de
1995 por lo que corresponde al municipio o departamento segun fuera el caso, el pago y

giro de los recursos derivados de las prestaciones sociales para este tipo de docentes.

“COBRO DE LO NO DEBIDO” En consideracién a que la entidad no era la competente para
pagar las prestaciones economicas derivadas de la prestacion del servicio de la
demandante, tampoco estd llamada a pagar la sancion moratoria que pudiera haberse
generado en los periodos 1993, 1994 y 1995, teniendo en cuenta que para dicha época tal

obligacion se encontraba a cargo del municipio nominador.

“PRESCRIPCION”, basada en que, la sancién moratoria prescribe dentro de los 3 afios

siguientes a su causacion para el reclamo o solicitud de cada anualidad.
3. Fallo de primera instancia

El a quo declaré fundada la excepcion de “prescripciéon” formulada por las demandadas y
declaré que no habia lugar al restablecimiento del derecho.

Para ello sefial6 que, las entidades demandadas no acreditaron que las cesantias hubieran
sido consignadas dentro del término previsto por la Ley 50 de 1990, esto es, antes del 15 de

febrero siguiente a cada periodo de liquidacién anual, razén por la cual, en principio, le
3
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asistiria derecho a solicitar la sancién moratoria que ahora pretende por los anos 1993, 1994
y 1995. Sin embargo, la interesada disponia de tres afios contados a partir del 15 de febrero
siguiente a cada anualidad de liquidacion para reclamar la correspondiente sancion

moratoria, so pena de su extincion.

Que la peticion de la sancion por mora respecto de las cesantias causadas entre 1993 y 1995,
debia ser presentada, a mas tardar, en su orden, los dias 15 de febrero de 1997, 1998, y 1999,
plazos individuales que fueron ampliamente superados, comoquiera que formul6 las

solicitudes de reconocimiento de la penalidad solo hasta el 5 de abril de 2019.
4. Recurso de apelacion

La parte accionante solicito revocar la sentencia y en su lugar acceder a sus pretensiones.
Para ello sefiald que, las cesantias son un derecho de orden publico, irrenunciables e
imprescriptibles y deben ser reconocidas y pagadas por el empleador en las oportunidades

que la ley consagra, pues constituyen un ahorro a favor del docente.

Luego de hacer referencia a las disposiciones normativas que regulan los regimenes de
liquidacion de las cesantias de los servidores publicos, y su aplicacion a los docentes,
precis6 que, para el caso que ocupa la atencidn, se solicita la sancién por no consignacién
oportuna de cesantias bajo el sistema anualizado, en este orden de ideas y teniendo en
cuenta que las entidades demandadas incumplieron con sus obligaciones, al no consignar
el auxilio de cesantias en los plazos legalmente fijados en las anualidades 1993, 1994 y 1995,
se observa que a partir del 15 de febrero de 1994, se causo el derecho al pago de la sancion
moratoria regulada en el numeral 3 del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, aplicable a los
empleados del régimen anualizado por disposicion del articulo 1 del Decreto 1582 de 1998,
asi como las jurisprudencia del Consejo de Estado y la Corte Constitucional, que en virtud

de los principios que rigen las relaciones laborales, proteccionistas del trabajador.
II. Consideraciones
1. Problema juridico

De acuerdo con la sentencia y el recurso de apelacién formulado, se circunscribe en
establecer: ;se adeuda a la demandante las cesantias anualizadas causadas entre 1993 y 1995 y la
sancion moratoria por la inoportuna consignacion de estas cesantias y o su derecho se encuentra

prescrito?
2. Tesis del Tribunal

La demandante en su condicion de docente tiene derecho al reconocimiento de las cesantias
anualizadas causadas entre 1993 y 1995, las cuales no se encuentran prescritas; sin embargo,
no es procedente la orden de pago directo de las mismas a la demandante.

Ademas, la demandante tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancién moratoria
por la inoportuna consignacion de sus cesantias anualizadas, sin embargo, este derecho se

encuentra prescrito, por cuanto la accionante dejé transcurrir un lapso superior a 3 afios sin
4
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hacer la reclamacion administrativa de la sancion moratoria, contados desde el dia siguiente
al vencimiento del término con que la entidad contaba para realizar el pago -15 de febrero

del afo siguiente al de la causacion del auxilio.

Para fundamentar lo anterior, se hara referencia: (i) al marco normativo sobre el sistema de

liquidacion de cesantias; (ii) los hechos acreditados y (iii) el analisis del caso.

3. Marco normativo

La Ley 6 de 1945 «por la cual se dictan algunas disposiciones sobre convenciones de trabajo,
asociaciones profesionales, conflictos colectivos y jurisdiccion especial de trabajo», en el articulo 12,
literal £), establecid, a favor de los trabajadores oficiales, el derecho al auxilio de cesantias a
razon de un mes de sueldo por cada afio de servicio y, proporcionalmente, por fracciones
de afo, y el articulo 17, literal a), ibidem, consagrd que ese auxilio se reconoceria a todos los

empleados y obreros nacionales de caracter permanente.

El Decreto 1160 de 1947 «sobre auxilio de cesantias», en su articulo 6, sefiald que para liquidar
las cesantias se toma como base el ultimo sueldo o jornal, salvo que hubiera sufrido
modificaciones en los 3 tltimos meses, caso en el cual se toma el promedio de lo devengado

en los ultimos 12 meses o en todo el tiempo servido, si fuere menor a ese lapso.

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

empleados publicos y trabajadores oficiales afiliados a ella.

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

figure a favor de cada empleado.

El Decreto 432 de 1998 “por el cual se reorganiza el Fondo Nacional de Ahorro, se transforma su
naturaleza juridica y se dictan otras disposiciones”, mantuvo el objetivo de administrar, de
manera eficiente, las cesantias®, y, dentro de sus funciones, las de recaudo y pago de ese
auxilio a los afiliados, al igual que la proteccion contra la pérdida de su valor adquisitivo*.

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

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

3 Articulo 2 del Decreto 432 de 1998.

4 Articulo 3, literales a), b) y c) del Decreto 432 de 1998.
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Ademas, en los articulos 6 y 7 ibidem, fij6 un monto por concepto de intereses, con el
proposito de evitar la pérdida del poder adquisitivo del auxilio de cesantias depositado, y

un porcentaje a titulo de intereses sobre las cesantias.

Por su parte, la Ley 344 de 1996 “Por la cual se dictan normas tendientes a la racionalizacién del
gasto puiblico, se conceden unas facultades extraordinarias y se expiden otras disposiciones”, dio un
paso adicional encaminado a generalizar el sistema de liquidacion anual del auxilio de

cesantias para los servidores publicos, al consagrar lo siguiente:

“Articulo 13.- Sin perjuicio de los derechos convencionales, y lo estipulado en la Ley 91
de 1989, a partir de la publicacion de la presente Ley, las personas que se vinculen a los
Organos y Entidades del Estado tendrdn el siguiente régimen de cesantias:

a) El 31 de diciembre de cada ario se hard la liquidacion definitiva de cesantias por la anualidad
o por la fraccion correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en fecha diferente por
la terminacion de la relacion laboral;

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

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

La norma vigente a la fecha de expedicién de la ley citada, que establecid el régimen anual

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

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

caracteristicas:

1. El 31 de diciembre de cada afio se hard la liquidacion definitiva de cesantia, por la anualidad
0 por la fraccién correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en fecha diferente por
la terminacion del contrato de trabajo.

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

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

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

legales respectivos”. (Negrilla de la Sala).

El Decreto 1582 de 1998 “por el cual se reglamentd los articulos 13 de la Ley 344 de 1996 y 5 de la
Ley 432 de 1998...”, precis6 que la norma a la que se debia remitir a efecto de la liquidacion
anual del auxilio de cesantias de quienes se afilien a fondos privados es la Ley 50 de 1990,
en sus articulos 99, 102 y 104, y para liquidar las cesantias de los afiliados al Fondo Nacional
de Ahorro, es la Ley 432 de 1998, articulo 5 y siguientes.

No obstante, para aquellos empleados que venian con una vinculacién anterior al 31 de

diciembre de 1996, cuando entr6 a regir la citada Ley 344 de 1996, se les continuaria
6
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respetando el régimen de liquidacion del auxilio de cesantias consagrado en normas

anteriores?.

En todo caso, se abri6 la posibilidad de que tales servidores publicos® se acogieran al
régimen anualizado de liquidacion de cesantias y para este efecto debian proceder en la

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

“Articulo 3%- En el caso de servidores piiblicos vinculados con anterioridad a la entrada en
vigencia de la Ley 344 de 1996, con régimen de retroactividad, que decidan acogerse al
régimen de cesantia de dicha ley, se procederd de la siguiente forma:

a) La entidad publica realizara la liquidacion definitiva de las cesantias a la fecha de la solicitud
de traslado;

b) La entidad piiblica entregard el valor de la liquidacién a la administradora seleccionada por
el trabajador;

c) En lugar de entregar dicha suma de dinero, las entidades territoriales podrin emitir a favor
de cada uno de los servidores piiblicos que se acojan a este régimen, un titulo de deuda ptiblica
por el valor de la liquidacion de las cesantias, con las caracteristicas que se sefialan mds
adelante, previo el cumplimiento de los tramites legales necesarios para su expedicion”. (Se

resalta).

Ademads, a aquellos servidores cobijados por el régimen de liquidacidon retroactiva de
cesantias se les contintia respetando este, por virtud de lo dispuesto en los articulos 27 del
Decreto 1252 de 2000 y 38 del Decreto 1919 de 2002.

Es preciso senalar que la Ley 1071 de 2006, “por la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de

1995...”, en torno al pago de las cesantias de los servidores publicos, sehalo:

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

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

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

Articulo 5°. Mora en el pago. La entidad publica pagadora tendrd un plazo mdximo de

cuarenta y cinco (45) dias hdbiles, a partir de la cual quede en firme el acto administrativo que

5 Es decir, el sistema de liquidacion retroactiva, consagrado en Ley 6 de 1945, el Decreto 2767 de 1945, la Ley 65
de 1946 y el Decreto 1160 de 1947.
¢ Aquellos que tuviera vinculacion laboral anterior a la entrada en vigor de la Ley 344 de 1996.
7 «Articulo 2.- Los servidores puiblicos que a 25 de mayo de 2000, disfrutaban del régimen de cesantias retroactivas
continuardn en dicho régimen hasta la terminacion de la vinculacion laboral en el organismo o entidad en la que se aplica
dicha modalidad prestacional.»
8 «Articulo 3.- Los empleados piiblicos a quienes se les esté aplicando el régimen de retroactividad de cesantias continuardn
disfrutando del mismo, en los términos previstos en la Ley 344 de 1996 y el Decreto 1252 de 2000.»

7
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ordena la liquidacion de las cesantias definitivas o parciales del servidor piiblico, para cancelar
esta prestacion social, sin perjuicio de lo establecido para el Fondo Nacional de Ahorro.

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

el pago se produjo por culpa imputable a este”.

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

promulgacion de esa ley.

La aludida ley, en su articulo 1 numeral 3 precisé que, los docentes territoriales son aquellos
“vinculados por nombramiento de entidad territorial, a partir del 1 de enero de 1976, sin el
cumplimiento del requisito establecido en el articulo 10 de la Ley 43 de 1975” y en el articulo 2

ibidem establecid lo relativo al reconocimiento de sus prestaciones, asi:

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

de la siguiente manera:

5.- Las prestaciones sociales del personal nacional y nacionalizado que se causen a partir
del momento de la promulgacion de la presente Ley, son de cargo de la Nacion y serdn
pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio; pero las entidades
territoriales, ln Caja Nacional de Prevision Social, el Fondo Nacional de Ahorro o las
entidades que hicieren sus veces, pagardn al Fondo las sumas que resulten adeudar hasta la
fecha de promulgacion de la presente Ley a dicho personal, por concepto de las prestaciones

sociales no causadas o no exigibles”.

En lo que tiene que ver con las cesantias, su reconocimiento se establecid en el articulo 15

ibidem, en los siguientes términos:

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

sobre el salario promedio del 1iltimo afio.

B. Para los docentes que se vinculen a partir del 1° de enero de 1990 y para los docentes

nacionales vinculados con anterioridad a dicha fecha, pero sélo con respecto a las cesantias

° De acuerdo con el articulo 5, numeral 1, de la Ley 91 de 1989.
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generadas a partir del 1° de enero de 1990, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio reconocerd y pagard un interés anual sobre saldo de estas cesantias
existentes al 31 de diciembre de cada aifio, liquidadas anualmente y sin
retroactividad, equivalente a la suma que resulte de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo
con certificacion de la Superintendencia Bancaria, haya sido la comercial promedio de
captacion del sistema financiero durante el mismo periodo. Las cesantias del personal nacional
docente, acumuladas hasta el 31 de diciembre de 1989, que pasan al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, continuaran sometidas a las normas generales vigentes

para los empleados piiblicos del orden nacional”. (Se resalta).

Ahora bien, la Ley 812 de 2003, “por la cual se aprueba el Plan Nacional de Desarrollo 2003-
2006...”, en su articulo 81 establecid que, el régimen prestacional de “los docentes nacionales,
nacionalizados y territoriales, que se encuentren vinculados al servicio publico educativo oficial, es
el establecido para el Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada en

vigencia de la presente ley”.

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

“Articulo 1°. - Personal que debe afiliarse al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio. Los docentes del servicio piiblico educativo que estén vinculados a las plantas
de personal de los entes territoriales deberdan ser afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, previo el cumplimiento de los requisitos y tramites establecidos en los

articulos 4°y 5° del presente decreto, a mas tardar el 31 de octubre de 2004.

Pardgrafo 1°. - La falta de afiliacion del personal docente al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio implicard la responsabilidad de la entidad
territorial nominadora por la totalidad de las prestaciones sociales que
correspondan, sin perjuicio de las sanciones administrativas, fiscales y

disciplinarias a que haya lugar. (Negrilla fuera de texto).

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

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

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

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

Sociales del Magisterio.

Tal cdlculo serd elaborado, con cargo a los recursos del Fondo, por parte de la sociedad

fiduciaria encargada del manejo de sus recursos y la respectiva entidad territorial de
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conformidad con los pardmetros que sefiale el Ministerio de Hacienda y Crédito Piblico para
el efecto.

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

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

del Magisterio, ejercerd la interventoria del mismo”.

4. Hechos probados

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

-. E19 de septiembre de 1993, la demandante tomd posesion del cargo de docente de basica
primaria en la Escuela Rural Nacionalizada “Amoladora Chiquita”, para el cual fue
nombrada en propiedad mediante Decreto 017 de 3 de septiembre de 1993 expedido por la
Alcaldia de Salamina - Caldas!.

-. De acuerdo a la Certificacion emitida por la Fiduprevisora - Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, el 21 de agosto de 2021, la Secretaria de Educacion en

calidad de ente nominador, report6 la afiliacion de la demandante, el 15 de mayo de 1996.

Mediante Resolucion 5843-6 del 09 de julio de 2018 la Secretaria de Educacion del
Departamento de Caldas en nombre y representacion del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio reconocio6 a la demandante una liquidacion de cesantias parciales"
por los servicios prestados como “docente con régimen de cesantins MUNICIPAL
FINANCIADO Institucion Educativa SARA OSPINA GRISALES del municipio de
SALAMINA"; en ella se sefiala que, prestd sus servicios en forma continua durante 24 afios,
3 meses, 22 dias, entre 1993/9/9 hasta 2017/12/30 y que se le han realizado los siguientes

reportes de cesantias:

\Aio 1.996 261.786
\A7io 1.997 382.772
\A7io 1.998 739.295
\Aio 1.999 1.300.201
\A7io 2.000 1.420.210
\Afio 2.001 1.701.417

10 Fls. 67-68 Archivo: 001Demanda.pdf
1 Fls. 69-70 Archivo: 001Demanda.pdf
10
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\A7io 2.002 1.784.447
\Aio 2.003 1.883.211
\Ario 2.004 1.974.547
\Ario 2.005 2.176.151
\Atio 2.006 2.187.309
\Atio 2.007 2.046.267
\Atio 2.008 2.396.586
\Ario 2.009 2.601.087]
\Ario 2.010 2.653.109
\A7io 2.011 2.737.213
\Aio 2.012 2.866.091
\Aio 2.013 2.972.943
\Ario 2.014 3.195.008
\Ario 2.015 3.432.146
\Ario 2.016 3.741.288
\Aio 2.017 4.073.704
VALOR TOTAL CESANTIA LIQUIDADAS $48.526.788

En ella se precisa ademas que, mediante Resolucion 2865 del 6 de enero de 2011 fueron
canceladas unas cesantias parciales por valor de $18.000.000, “los cuales se deben descontar de
la presente liquidacion”, por lo que “la suma a pagar en la presente resolucion, por concepto de
cesantias parciales, es de $30.526.788” .

-. La demandante el 5 de abril de 2019 y el 8 de abril de 2019 presento reclamacién ante
el Fomag y la entidad territorial respectivamente, tendiente al reconocimiento y pago de las
cesantias no consignadas causadas en 1993, 1994 y 1995, y el pago de la sanciéon moratoria

por la no consignacion de las mismas.

-. El municipio de Salamina mediante oficio de 24 de mayo de 2019" sefialé que, no es
responsable de esta situacion, dado que las obligaciones de cesantias de dicha época estan
a cargo de la Fiduciaria Popular S.A., teniendo en cuenta que, fueron ellos quienes

asumieron las obligaciones de los maestros de plazas municipales y departamentales.

-. La Fiduprevisora en calidad de vocera y administradora del Fomag mediante Oficio del
17 de mayo de 2019 sefald que, verificado el histérico de pagos se establecié que las
cesantias de 1993 a 1995 fueron reconocidas y pagadas a favor de la educadora mediante
acto administrativo 2865 del 01 de junio de 2011, por lo que no hay lugar a nuevos
reconocimientos por esos periodos ni a las sanciones que reclama. Que la cesantia parcial
ordenada mediante acto administrativo 5843-6 del 09 de julio de 2018 se pagd de acuerdo
con lo sefialado en el acto administrativo de reconocimiento, por lo tanto, cualquier
inquietud sobre la liquidacion de la prestacion se debid hacer a través de los recursos de

ley, una vez el educador se notifico de la resolucién.

12 Fls. 55-59 Archivo: 001Demanda.pdf
13 Fls. 47-52 Archivo: 001Demanda.pdf
14 Fls. 61-62 Archivo: 001Demanda.pdf
11
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5. Analisis sustancial del caso concreto

La demandante reclama el pago de las cesantias anualizadas de 1993, 1994 y 1995 y la
sancion por mora por la no consignacion oportuna de estas cesantias'®; de manera que, el
analisis se circunscribira a determinar si dichas cesantias fueron efectivamente consignadas
o canceladas ala demandante, y si esta tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancion

por mora en la consignacion de esas cesantias.

5.1. En cuanto a la consignacion o pago de dichas cesantias

Al respecto, obra el reporte de cesantias inserto en la Resolucion 5843-6 del 09 de julio de
2018 de la Secretaria de Educacién del Departamento de Caldas en nombre y representacion
del Fomag, en la que se reconoci6 a la demandante una liquidacion parcial de cesantias, y
se establece que, se han girado a ese fondo los dineros para cubrir el pago de las cesantias
anuales de la demandante, corresponden a los afios de 1996 en adelante, pero no se precisan
las sumas correspondientes a las cesantias causadas en 1993, 1994 y 1995, ni cuando ocurrio6

la consignacion efectiva.

Al respecto las entidades demandadas en su defensa no argumentaron que hubieran
cumplido con dicha obligacidn, sino que se limitaron a indicar que la penalidad pretendida
no cobijaba a los docentes y a sefalar que, no son las legitimadas para reconocer y pagar

dicha prestacion.

Si bien la Fiduprevisora mediante Oficio del 17 de mayo de 2019 sefial6 que, verificado el
historico de pagos se estableciéo que las cesantias de 1993 a 1995 fueron reconocidas y
pagadas a la educadora mediante acto administrativo 2865 del 01 de junio de 2011, tal
afirmacion carece de sustento probatorio; ademads que, en la Resoluciéon 5843-6 del 09 de
julio de 2018 por la cual se liquidan unas cesantias parciales, se sefiala el valor total de las
cesantias desde 1996 a 2017, y de ese valor descuenta el reconocido mediante Resolucién
2865 del 6 de enero de 2011, lo que indica que, en esta tampoco se tuvieron en cuenta las

cesantias causadas de 1993 a 1995.

Por lo tanto, teniendo en cuenta que se encuentra acreditado que la demandante prestd sus
servicios como docente desde el 9 de septiembre de 1993, por nombramiento en propiedad
mediante Decreto 017 de 3 de septiembre de 1993 expedido por la Alcaldia de Salamina y
que no se evidencia la consignacion de las cesantias anualizadas causadas en los afios 1993,
1994 y 1995, corresponde al municipio de Salamina poner a disposicion del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, los recursos correspondientes a las cesantias
anualizadas causadas a favor de la demandante por ese periodo, sin que sea procedente

ordenar el pago directo de las mismas a la demandante.

Lo anterior teniendo en cuenta que, mientras la relacion laboral permanece vigente, las

cesantias tienen el caracter imprescriptible, pues se mantiene su naturaleza periodica’® y,

15 En efecto, en la demanda se hizo énfasis en que la inconformidad se centra en la omisién en que incurrio la
entidad territorial en consignar sus cesantias en los términos de la Ley 344 de 1996, su decreto reglamentario.
16 Consejo de Estado, Seccién Segunda, sentencia del 25 de agosto de 2016, CE-SUJ004 de 2016, M.P. Luis Rafael
Vergara Quintero.
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por ende, la administracion esta en la obligacion de reconocerlas y consignarlas al Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Aunado a ello, el articulo 1, paragrafo 1 del Decreto 3752 de 2003 que sefala: La falta de
afiliacion del personal docente al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio implicard
la responsabilidad de la entidad territorial nominadora por la totalidad de las

prestaciones sociales que correspondan”.
En similares términos lo ha ordenado el Consejo de Estado?’, al sefialar:

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

reconocerlas”.
5.2. En cuanto a la sancion por mora

La Sala precisa que, la sancion por mora que se reclama no surge de la tardanza en que
incurri6 la administracion en el pago de las cesantias al actor, sino por la no consignaciéon

oportuna de cesantias bajo el sistema anualizado por los afios 1993, 1994 y 1995.

El primer aspecto por abordar consiste en determinar si la demandante, en su condiciéon de
docente, amparada por un régimen especial, es beneficiaria de la Ley 50 de 1990, en
particular, del articulo 99'%, en lo que atafie al reconocimiento y pago de la sancidon
equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo, cuando el empleador incurre en

mora para la consignacion de sus cesantias liquidadas en forma anual.

El Consejo de Estado" habia considerado que los docentes no estan amparados por las
disposiciones de liquidaciéon anual de las cesantias consagradas en la Ley 50 de 1990,
comogquiera que la aplicacion de tales previsiones con destino a los empleados territoriales

surgio de la Ley 344 de 1996, en cuyo articulo 13 dispuso la aplicacion de las normas

17 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subsecciéon A. C.P.: Rafael
Francisco Sudrez Vargas, sentencia de 31 de octubre de 2018. Rad: 08001-23-33-000-2014-00348-01(3089-16).
Reiterado en Sentencia del 12 de mayo de 2022 C.P. Gabriel Valbuena Herrera. Rad. 08001 23 33 000 2016 00500
01 (1987-2021)
18 3. El valor liquidado por concepto de cesantia se consignard antes del 15 de febrero del afio siguiente, en cuenta individual
a nombre del trabajador en el fondo de cesantia que el mismo elija. EI empleador que incumpla el plazo sefialado deberd
pagar un dia de salario por cada retardo.
1% Consejo de Estado, Seccidon Segunda, Subseccion B, sentencia del 24 de agosto de 2018, Rad.: 08001-23-33-000-
2014-00174-01, numero interno: 1653-16, M.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez. Reiterada entre otras en sentencia del
31 de octubre de 2018. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccién
A. C.P.: Rafael Francisco Sudrez Vargas. Rad: 08001-23-33-000-2014-00348-01(3089-16)
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vigentes en materia de cesantias, pero hizo la salvedad de que ello es “sin perjuicio de lo
estipulado en la Ley 91 de 1989 1o que se traduce en que lo alli dispuesto no cobijo al personal
docente.

Esa postura también habia sido desarrollada por la Corte Constitucional al estudiar la
exequibilidad del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, pues en Sentencia C-928 de 2006%, sefial6
que la forma de realizar el calculo y pago de las cesantias a favor de los docentes afiliados
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, no era igual al establecido en la
Ley 50 de 1990. Ademas, puntualizd que no se configuraba violacion del derecho a la
igualdad porque “simplemente la manera como se liquidan y pagan aquellos es distinta a la
regulada en la Ley 50 de 1990, sin que por ello se configure discriminacion alguna”.

Sin embargo, por via de accion de tutela, tanto la Corte Constitucional?! como el Consejo de
Estado? han considerado que en virtud del principio de favorabilidad, es viable aplicar a
los docentes las disposiciones que contiene la Ley 50 de 1990, en materia de sancion
moratoria por la consignacion extemporanea de las cesantias anuales, de manera que para
estos, el valor reconocido con corte a 31 de diciembre de cada afo por concepto de la aludida
prestacion, también les debe ser consignado en el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, a mas tardar el 14 de febrero del afio siguiente a su causacién, so pena de

que se incurra en mora equivalente a un dia de salario por cada dia de retraso.

Igualmente, el Consejo de Estado en sentencia del 19 de mayo de 2022% sefald: “Bajo el
anterior derrotero, la Subseccion ha considerado viable acoger el criterio de favorabilidad aplicado en
sede constitucional, para resolver las controversias relacionadas con el reconocimiento de sancion
moratoria por la consignacion tardia de las cesantias anuales a los docentes, al amparo de lo dispuesto
en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990”.

Por ende, de acuerdo al anterior criterio, la demandante si es beneficiaria de la sancién
moratoria, corresponde a las cesantias anuales de los afios 1993 a 1995, la cual corrié de la

siguiente manera:

-. Cesantias 1993: desde el 15 de febrero de 1994.
-. Cesantias 1994: desde el 15 de febrero de 1995.
-. Cesantias 1995: desde el 15 de febrero de 1996.

No obstante lo anterior, la sanciéon moratoria pretendida esta afectada por el fendmeno de

la prescripcion, comoquiera que la obligacion -sancién moratoria- se hizo exigible a partir

20 Corte Constitucional, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
21 En Sentencia SU-098 de 2018 sostuvo que el «hecho de que los docentes se encuentren amparados por un régimen
especial, no implica el desconocimiento de su calidad de trabajadores del Estado, y menos aiin si se trata de la aplicacion de
una norma de cardcter laboral que comporta un beneficio, caso en el cual prevalece la interpretacion que reporte el mayor
beneficio para el empleado, pues ésta serd la que se ajuste a los postulados del articulo 53 de la Carta Politica». En Sentencia
SU-332 de 2019. los docentes oficiales, en tanto empleados publicos, tienen derecho al reconocimiento y pago
de la sancién moratoria por pago tardio de las cesantias
22 Ver, entre otras, sentencias del Consejo de Estado, del 17 de junio de 2019, A.C. 11001-03-15-000-2018- 04617-
01, Seccién Tercera, M.P. y del 28 de junio de 2019, A.C. 11001-03-15-000-2018-04679-01, Secciéon Primera, M.P.
Roberto Augusto Serrato Valdés.
2 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién Segunda. Subseccién A. C.P.: Rafael
Francisco Sudrez Vargas. 19 de mayo de 2022 Radicacion: 08001-23-33-000-2015-90019-01 (2392-2020)
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del momento en que se gener6 el incumplimiento o tardanza, es decir, desde el dia siguiente
al vencimiento del término con que la entidad contaba para realizar el pago -15 de febrero
del afio siguiente al de la causacion del auxilio- y la accionante dejo transcurrir un lapso

superior a 3 anos sin hacer la reclamacion administrativa de la sancion moratoria.

Alrespecto, el Consejo de Estado en sentencia de unificacion del 6 de agosto de 2020%, sento6

jurisprudencia en el siguiente sentido:

i) El momento a partir del cual se contabiliza el término de la prescripcion de la sancion
moratoria de las cesantias anualizadas prevista en la Ley 50 de 1990, es desde su causacion y

exigibilidad, es decir, el 15 de febrero de la anualidad siguiente, por ende, la reclamacion

administrativa deberd presentarse dentro de los tres arios siguientes, so pena de configurarse
la prescripcion extintiva.

ii) En el evento en que se acumulen anualidades sucesivas de mora en la consignacion de
cesantias anualizadas, el término prescriptivo de la sancion prevista en la Ley 50 de 1990
debera contabilizarse de manera independiente por cada ario, de tal modo que el empleado
dispone de 3 afios contados a partir del 15 de febrero del afio siguiente a su causacion para

reclamar la sancién moratoria por la anualidad correspondiente, so pena de su extincion.

En el caso concreto de la demandante, el término para reclamar la sanciéon moratoria por la
inoportuna consignacion de sus cesantias empezo a correr en las siguientes fechas y se

extinguid, en el término indicado en el cuadro siguiente:

Periodo de Fecha en la que surgio la Fecha en que se extinguid el
cesantias reclamado |moray el derecho a reclamar |[derecho por prescripcion

la indemnizacion

1993 15 de febrero de 1994 15 de febrero de 1997
1994 15 de febrero de 1995 15 de febrero de 1998
1995 15 de febrero de 1996 15 de febrero de 1999

Como la reclamacién de la indemnizacion moratoria se realiz6 ante la administracién el 5
de abril de 2019, aquella se encuentra prescrita, pues se solicitéo cuando habian transcurrido
mas de tres afios desde el momento en que la obligacion se hizo exigible y, en tal sentido,

se confirmara la sentencia recurrida, que declard probada la excepcion de prescripcion.

Valga precisar que, no obstante que a la fecha no se encuentra acreditada la consignacién
de las cesantias correspondientes a los afios 1993 a 1995, ello no altera el computo de la
prescripcion de la sancion moratoria, pues, se itera, esta empieza a correr desde el momento
en que se incurre en mora, esto es, desde el momento en que debian consignarse las

cesantias.

Al respecto, el Consejo de Estado en la citada sentencia de unificaciéon CE-SUJ-SII-022-2020
preciso que “si el empleador no procede a consignar las cesantias dentro del plazo fijado por el

ordenamiento, a partir de ese momento incurre en mora y se hace exigible una sancién, que por

2 Consejo de Estado Seccion Segunda del, ce-suj-sii-022-2020 Radicado: 08001-23-33-000-2013-00666-01 (0833-
2016).
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naturaleza es prescriptible si dentro de los 3 afios siguientes no se reclama”.
6. Conclusion

De acuerdo con lo expuesto se concluye que, la demandante en su condicion de docente
tiene derecho al reconocimiento de las cesantias anualizadas causadas entre 1993 y 1995, las
cuales no se encuentran prescritas; sin embargo, no es procedente la orden de pago directo
de las mismas a la demandante, sino su consignacion por parte del municipio de Salamina

al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Ademas, la demandante tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancion moratoria
por la inoportuna consignacion de sus cesantias anualizadas, sin embargo, este derecho se
encuentra prescrito, por cuanto la accionante dejo transcurrir un lapso superior a 3 afios sin
hacer la reclamacion administrativa de la sancion moratoria, contados desde el dia siguiente
al vencimiento del término con que la entidad contaba para realizar el pago -15 de febrero

del afo siguiente al de la causacién del auxilio.

Por lo anterior, se modificara la sentencia apelada para precisar que, la excepcion de
“prescripcion” se declara probada frente a la sancion moratoria y no fundadas las demas

excepciones propuestas por las demandadas; en lo demas se confirmara la sentencia.

7. Condena en costas

Atendiendo lo dispuesto en el numeral 8 del articulo 365 del Cddigo General del Proceso,
que sefala: “solo habrd lugar a costas cuando en el expediente aparezcan que se causaron y en la
medida de su comprobacién”, no se condenard en costas en esta instancia, teniendo en cuenta
la prosperidad parcial del recurso y que el resultado del proceso obedece al cambio
jurisprudencial ocurrido en el curso del mismo, sobre la forma en que opera el fendémeno
de prescripcion en tratdndose de la sanciéon moratoria prevista en la Ley 344 de 1996, en

concordancia con la Ley 50 de 1990.

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

SENTENCIA

PRIMERO. MODIFICAR el ordinal primero de la sentencia del 29 de marzo de 2022
proferida por el Juzgado Sexto Administrativo de Manizales dentro del proceso de nulidad
y restablecimiento del derecho promovido por Claudia Maria Marin Cardenas contra el
municipio de Salamina y la Nacién — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, en el sentido de DECLARAR fundada la excepcion
de “prescripcion” frente a la sancidn moratoria reclamada y no fundadas las demas
excepciones propuestas por las entidades demandadas.

SEGUNDO: Confirmar en todo lo demas la sentencia apelada.

TERCERO: Sin condena en costas en esta instancia.
16
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CUARTO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de
origen y HAGANSE las anotaciones pertinentes en el programa informético Justicia Siglo
XXL

NOTIFICAR

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera Extraordinaria de Decision realizada en la

fecha, segin Acta No. 048 de 2022.

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

2 .
/
/
Kfro '
>
AUGU RALESVALENCIA

Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION

MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 184

Manizales, quince (15) de julio de julio de dos mil veintidds (2022)

Proceso: 17-001-33-39-008-2020-0239-02

Clase: Nulidad Y Restablecimiento Del Derecho

Accionante: Delcy Judith Vanegas Salcedo

Accionado: Nacion — Ministerio de Educacion - Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio (FNPSM)

Se dicta sentencia de segunda instancia, con ocasién al recurso de apelacién interpuesto

por la demandada contra el fallo que accedi6 a las pretensiones de la demandante.
I. Antecedentes

1. Demanda

1.1. Pretensiones

Se solicita en sintesis, se declare la nulidad del acto ficto configurado frente a la peticion
del 01 de junio de 2018 y en consecuencia se condene a la demandada a que le reconozca
y pague la sancion por mora establecida en la Ley 244 de 1995 y Ley 1071 de 2006,
equivalente a un dia de su salario por cada dia de retardo, contados desde los 70 dias
habiles después de haber radicado la solicitud de la cesantia ante la demandada y hasta
cuando se hizo efectivo el pago de la misma.

1.2. Fundamento Factico

Se sefala que, la demandante solicitd el reconocimiento y pago de la cesantia a que tenia
derecho; por medio de acto administrativo le fue reconocida la cesantia solicitada y
fueron pagadas por medio de la entidad bancaria. Que mediante acto ficto negativo la
entidad demandada neg6 el reconocimiento y pago de la sanciéon por mora solicitada
por el demandante.

1.3. Normas violadas y concepto de violacion

Sefialé como vulnerados los articulos 5y 15 de la Ley 91 de 1989; los articulos 1 y 2 de la
Ley 244 de 1995; los articulos 4 y 5 de la Ley 1071 de 2006. Afirmé que la demandante
tiene la calidad de docente nacional o nacionalizado, y que la prestacién fue reconocida

con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 91 de 1989, razon por la que la
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Que el espiritu garantista de la Ley 1071 de 2006, al establecer términos perentorios para
el reconocimiento y pago de la cesantia, esta siendo burlada por la entidad demandada,
pues se encuentra cancelando la prestacion con posterioridad a los 70 dias después de
haber realizado la peticion de las mismas, obviando la proteccion de los derechos del
trabajador, haciéndose el FNPSM acreedor a la sancion correspondiente por la mora en

el pago de la cesantia.
2. Contestacion de la demanda

La Nacion — Ministerio de Educacidon - FNPSM se opuso a las pretensiones de la parte
demandante, para lo cual sefialé que, el Decreto 1272 de 2018 ajust6 los términos del
tramite de reconocimiento de cesantias a los quince dias previstos en la Ley 1071 de 2006,
sin embargo, el tramite previsto en el Decreto 2831 de 2005, siguio igual, pero acortado
en los términos para que la entidad territorial envie a la sociedad fiduciaria el proyecto

de resolucion y para que la sociedad fiduciaria lo apruebe o no.

Que en la actualidad, el procedimiento para reconocer una prestacién, incluyendo el
pago de cesantias, es un procedimiento complejo que involucra a la entidad territorial y

a la Fiduprevisora S.A., de acuerdo con el articulo 56 de la Ley 962 de 2005.

Que pueden surgir varias situaciones por las cuales la mora resulta inimputable al
Ministerio de Educacion Nacional, y en cualquiera de éstos casos, el pago de la sancion
por mora corre a cargo del FNPSM, a pesar que la mora haya sido causada por la entidad
territorial, y aunque la sociedad fiduciaria como administradora y vocera del Fondo
puede interponer las acciones legales correspondientes en contra de las entidades
territoriales certificadas en educacion por el incumplimiento de los términos indicados
en la Ley 1071 de 2006 y reintegrar las sumas de dinero canceladas con ocasion del pago

de la sancion moratoria que le sea atribuible.
3. Fallo de primera instancia

El a quo accedid a las pretensiones de la demandante, declaro6 la nulidad del acto ficto
surgido de la peticion elevada el 01 de junio de 2018, y a titulo de restablecimiento del
derecho, condeno a la demandada a que reconozca y pague a la demandante, la sancién
por mora de que trata el pardgrafo del articulo 5° de la Ley 1071 de 2006, equivalente a
un dia de salario por cada dia de retardo en el periodo comprendido entre el 14 de marzo
de 2018 inclusive, y el 26 de marzo de 2018, inclusive, (en tanto el 27 de marzo de 2018
se desembolso el pago de la cesantia), teniendo como base “el salario percibido en
2016 (Sic).

Al respecto senald que, se acreditd que la demandante solicitd el reconocimiento y pago
de las cesantias parcial compra de vivienda el 29 de noviembre de 2017, las cuales le
fueron reconocidas mediante la Resolucion 0872-6 del 22 de enero de 2018 y que las
mismas quedaron a su disposicion a partir del 27 de marzo de 2018, por lo que solicitd
el reconocimiento y pago de la sanciéon moratoria el 01 de junio de 2018, la cual le fue
negada mediante acto administrativo ficto. Que el término para que se cause la sancién
moratoria debe contarse desde la fecha en la cual el interesado radico la peticion de
reconocimiento y pago de la cesantia, que para el presente caso sera a partir del 30 de
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Por ultimo, condeno en costas a la parte demandada, para ello sefialé que, para efectos
de determinar la procedencia de las costas, era menester indicar que se encuentra

probado lo siguiente dentro del expediente:

.- Obra en el expediente, poder debidamente otorgado por la demandante a la abogada Lura
Marcela Lopez Quintero, togada que ha ejercido la representacion judicial seguin el
mandato a ella conferido.

Las pruebas relacionadas, dan cuenta de los gastos generados en el tramite procesal,
encontrando procedente la condena en costas a la NACION — MIN. EDUCACION -
FNPSM, cuya liquidacion y ejecucion se hard en la forma dispuesta en el articulo 366 del

Codigo General del Proceso.

Se fijan agencias en derecho por valor de $500.000 de conformidad con el Acuerdo No.
PSAA16-10554 de agosto 5 de 2016”.

4. Recurso de apelacion

La parte demandada solicit6 revocar la sentencia en lo que se refiere a la condena en
costas, para ello sefialé que, de conformidad con el articulo 365 del Codigo General del
Proceso, solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y

en la medida de su comprobacion.

Que es claro que, solo habra lugar a condena en costas (entendida en sus dos
componentes de expensas y agencias en derecho) cuando en el expediente se pruebe de
manera objetiva su causacion, en consecuencia, ante ausencia de su comprobacion, esta
no procederd. Que la jurisprudencia del Consejo de Estado frente a la materia se
encamina por una interpretacion subjetiva de la condena en costas, lo que implica

desvirtuar la buena fe de la parte vencida y demostrar una conducta temeraria.
Que para el presente caso, se tiene que la entidad no realizd actos dilatorios, ni
temerarios ni encaminados perturbar el procedimiento, habiéndose limitado a realizar
actos propios a la defensa judicial.

II. Consideraciones

1. Problema juridico

(Fue adecuada la imposicion de condena en costas en primera instancia a cargo de la parte
demandada?

2. Tesis del tribunal

Fue adecuada la imposicion de condena en primera instancia a cargo de la parte

demandada por cuanto el a quo aplico el criterio objetivo valorativo.

Al respecto la Sala precisa que, si bien el articulo 366 del CGP en su numeral 5° establece
la procedencia del recurso de apelacion contra el auto que aprueba la liquidacion de las
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lo que se discute no es su liquidacion, sino la condena en si, la cual, al ser objeto de
decision en la sentencia de primera instancia, resulta apelable de conformidad con el
inciso primero del articulo 243 del CPACA. En tal sentido, la Sala estima procedente

abordar la discusion planteada por la entidad accionada por via de alzada.

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

derecho.

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

el proceso judicial.

Por su parte, prosigue el citado pronunciamiento jurisprudencial constitucional
advirtiendo que “las agencias en derecho no son otra cosa que la compensacién por los gastos de
apoderamiento en que incurrid la parte vencedora, aun cuando pueden fijarse sin que

necesariamente hubiere mediado la intervencion directa de un profesional del derecho”.
El articulo 188 del CPACA dispone:

“Salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la sentencia dispondrd sobre la
condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regirdn por las normas del Codigo de
Procedimiento Civil.

<Inciso adicionado por el articulo 47 de la Ley 2080 de 2021. EI nuevo texto es el
siguiente:> En todo caso, la sentencia dispondrd sobre la condena en costas cuando se
establezca que se presentd la demanda con manifiesta carencia de fundamento legal.

En atencion a la remision expresa del articulo referido, se tiene entonces que el Codigo

General del Proceso en su articulo 365 establece:

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

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

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

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

3. En la providencia del superior que confirme en todas sus partes la de primera instancia
se condenard al recurrente en las costas de la segunda.
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4. Cuando la sentencia de segunda instancia revoque totalmente la del inferior, la parte
vencida serd condenada a pagar las costas de ambas instancias.

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

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

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

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

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

transaccion.”

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

imposicion de costas procesales.

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

corporacion® ha sefialado:

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

aplicacion a su articulo 365. En dicha oportunidad concluyo lo siguiente:

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

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

las precisas reglas del CGP.

2 Conseio de Estado Seccidn Secunda. Sentencia 7 de abril de 2016 Expedientes: 4492-2013 Demandante:
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c) Sin embargo, se le califica de “valorativo” porque se requiere que en el expediente el juez
revise si las mismas se causaron y en la medida de su comprobacion. Tal y como lo ordena
el CGP, esto es, con el pago de gastos ordinarios del proceso y con la actividad del abogado
efectivamente realizada dentro del proceso. Se recalca, en esa valoracion no se incluye la
mala fe o temeridad de las partes.

d) La cuantia de la condena en agencias en derecho, en materia laboral, se fijard atendiendo
la posicion de los sujetos procesales, pues varia segiin sea la parte vencida el empleador, el
trabajador o el jubilado, estos iltimos mas vulnerables y generalmente de escasos recursos,
asi como la complejidad e intensidad de la participacion procesal (Acuerdo niim. 1887 de

2003 Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura).

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

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

aprobacion del respectivo funcionario judicial.

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

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

dicho aspecto, con excepcion de los asuntos en los que se ventile un interés piiblico.”

Asi, aunque el criterio para condenar en costas sea objetivo, este también debe ser
valorativo, lo que impone al operador judicial el deber de precisar los motivos por los
cuales considera que procede la condena en costas, es decir, por qué aduce que se
causaron las mismas. Analisis que fue realizado en la providencia de primera instancia,
en la que se tuvo en cuenta que, la parte demandante cuyas pretensiones prosperaron,

actuo a través de apoderado judicial.

Dicha actuacién en efecto se encuentra acreditada teniendo en cuenta, el poder otorgado
por la demandante a la abogada Laura Marcela Lopez Quintero, el escrito de la
demanda, su correccion, y los alegatos de conclusion que fueron presentados por la
demandante a través de su apoderada judicial, actuaciones en las que se expusieron los

argumentos que soportaron las pretensiones y que fueron acogidos por el a quo.

De acuerdo al andlisis precedente, a la redaccion del articulo 188 de la Ley 1437 de 2011,
y al atender y acoger el criterio objetivo valorativo, se confirmara la condena en costas
impuestas a la parte demandada en primera instancia.

4. Costas en esta instancia.

No se condenara en costas de conformidad con el articulo 365 del CGP, toda vez que no

se encuentra acreditada su causacion en esta instancia.
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En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decisién del Tribunal Administrativo de
Caldas, administrando justicia en nombre de la Reptiblica de Colombia y por autoridad

de la Ley,
FALLA

PRIMERO: Se confirma la sentencia del 15 de diciembre de 2021 proferida por el
Juzgado Octavo Administrativo de Manizales, dentro del proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho promovido por Delcy Judith Vanegas Salcedo contra la
Naciéon — Ministerio de Educacion - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio.

SEGUNDO: Sin condena en costas en esta instancia.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de
origen y HAGANSE las anotaciones pertinentes en el programa informético Justicia

Siglo XXL

NOTIFICAR

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera Extraordinaria de Decision realizada en

la fecha, segtin Acta No. 048 de 2022.

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

f ‘ 5]‘ . i
;
K '
AUGUSTO MORALES-VALENCIA

Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION

MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 185

Manizales, quince (15) de julio de dos mil veintidds (2022).

Radicado: 17-001-33-39-006-2020-00292-02

Naturaleza: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante: Dora Nancy Trujillo Ramirez

Demandado: Naciéon — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio (FNPSM)

Se decide el recurso de apelacién formulado por la demandada contra la sentencia que

accedio a las pretensiones de la parte actora.

I. Antecedentes
1. La Demanda.
1.1. Pretensiones
La parte demandante solicita en sintesis, se declare la nulidad del acto ficto configurado
frente a la reclamacion realizada el 26 de febrero de 2020, por medio del cual se resolvio de
forma negativa la solicitud de reconocimiento y pago de la sancion por mora en el pago de
cesantias y en consecuencia se declare que tiene derecho a dicho pago y se ordene a la
demandada pagar el equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo en el pago de
las cesantias.
1.2. Sustento factico relevante
Se relata que, el 23 de octubre de 2019 solicitd el reconocimiento y pago de la cesantia; que
esta prestacion le fue reconocida por medio de la Resoluciéon 7019-6 del 7 de noviembre de

2019 y pagada el 11 de febrero de 2020.

Que después de haber solicitado la cancelacion de la sanciéon moratoria a la entidad

demandada, esta resolvid negativamente en forma ficta.

1.3. Normas violadas y concepto de trasgresion
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Invocd como vulneradas la Ley 91 de 1989, articulos 5 y 15; Ley 244 de 1995, articulos 1y 2; Ley
1071 de 2006, articulos 4y 5.

Sostuvo que la jurisprudencia ha establecido que las disposiciones comentadas deben ser
interpretadas en el entendido que entre la solicitud de cesantias y su reconocimiento y pago no
debe superarse el término de 70 dias y que el Ministerio de Educacion ha venido cancelando
las cesantias por fuera del término referido, circunstancia que genera una sancion a cargo de
esta entidad, equivalente a un (1) dia de salario del docente por cada dia de retardo, que se
contabiliza a partir del dia siguiente al vencimiento de los 70 dias habiles, contados desde el
momento en que se radicd la solicitud de la cesantia ante la demandada, y hasta cuando se hizo

efectivo el pago de la misma.
2. Pronunciamiento de los sujetos procesales

La Nacion — Ministerio de Educacion se opuso a las pretensiones de la parte demandante y
en cuanto a los hechos del primero al quinto los admitié como ciertos con base en la Resolucion
11113-6 del 17 de diciembre de 2015 emitida por la Secretaria de Educacion; en lo de demas

sefnald que se atiene a lo que se logre demostrar en el proceso.

Propuso las excepciones de: “Cosa juzgada” “legalidad de los actos administrativo atacados de

/a7

nulidad”, “improcedencia de la indexacion de las condenas”, “compensacion” y “condena en costas”.
3. Sentencia de primera instancia

El a quo declard no probadas las excepciones formuladas por la demandada; declaro la
existencia y nulidad del acto presunto por medio del cual se neg6 el reconocimiento de la
sancion por pago extemporaneo de cesantias, en vista de que la entidad demandada realizé
el pago el 13 de febrero de 2020 incurriendo en mora al haber superado el plazo que disponia
para ello, haciéndose responsable de la sancion prevista en el articulo 5 de la Ley 1071 de
2006, desde el 6 al 12 de febrero de 2020 y sobre el salario percibido por la demandante
mientras se produjo la mora, esto es 2020; ademads, ordend su indexacion a partir del altimo

dia en que se causo hasta la data en quede ejecutoriada la sentencia condenatoria.

Esto por cuanto, vista la fecha de la peticiéon de reconocimiento de cesantias, si bien el
Ministerio de Educacion Nacional resolvio la peticion de manera oportuna, no sucedio lo
mismo con el pago, el cual se realiz6 por fuera de los términos establecidos en la Ley 1071
de 2006. Y comparadas las fechas de pago de la prestacion (13 de febrero de 2020) con el dia
en que dicho pago se debio efectuar (05 de febrero de 2020), se deduce que la demandante

tiene derecho al reconocimiento de la sancidén por mora en el pago de sus cesantias.

Respecto a los alegatos de conclusion presentados por el Fomag referente a que la sancion
por mora debia asumirla a la entidad territorial, el a guo consider6 que dicha afirmacién no
era de recibo en esa etapa del proceso en tanto, debi¢ alegar tal hecho y allegar prueba de la

responsabilidad del departamento de Caldas por incumplimiento en los plazos previstos



17-001-33-39-006-2020-00292-02

para el reconocimiento de las cesantias del docente, dentro del término del traslado de la

demanda.

Finalmente, condeno en costas a la parte demandada y fijé agencias en derecho la suma de

$39.600 que debera ser cancelada a favor de la parte actora.

4. Recurso de apelacion

La demandada solicitd revocar la sentencia por cuanto, no se integro el litisconsorcio
necesario, ya que la fecha en que el docente presentd la solicitud de cesantias fue el 23 de
octubre de 2019, los 70 dias vencieron el 04 de febrero de 2020, la mora inicié a causarse a
partir del 05 de febrero 2020 hasta la fecha en que estuvieron disponibles los dineros a favor
de la docente, esto fue el 11 de febrero de 2020.

Que en atencidn a los pardmetros de la Ley 1955 de 2019 paragrafo transitorio del articulo
57, no es lallamada a pagar la sancion moratoria toda vez que la mora inicio desde 05 febrero
de 2020, que quien debid ser condenada era el ente territorial, quien incurrié en mora hasta

la fecha en que estuvo a disposicion los dineros.

Que en los alegatos de conclusion argumentd y solicité declarar de manera oficiosa la
excepcion de Ineptitud de la demanda por falta de integracion de litisconsorte necesario,
por cuanto no se demando a la Secretaria de Educacion de Caldas, al no haber expedido y
notificado el acto administrativo de reconocimiento de tales prestaciones dentro del término

de quince (15) dias habiles siguientes a la solicitud.

Que el FNPSM no es la llamada a responder y pagar la sancién moratoria causada en 2020,
de conformidad con el pardgrafo transitorio del articulo 57 de la Ley 1955 de 25 de mayo de
2019. Que en la sentencia tampoco se tuvo en cuenta otros argumentos como: el cobro
indebido de la sancién moratoria ni declar¢ la falta de legitimacion en la causa por pago de

la sancidon moratoria generada en el 2020.
II. Consideraciones
1. Problema juridico
Atendiendo los fundamentos de la sentencia recurrida y los argumentos de la apelacion, se
centra en establecer: ;Existe un litisconsorcio necesario conformado entre la demandada Nacion -

Ministerio de Educacion — Fomag y la secretaria de educacion territorial, o la entidad demandada es

la obligada a responder por el pago de la sancion moratoria por el no pago oportuno de las cesantias?
2. Tesis del Tribunal

No existe un litisconsorcio necesario conformado entre la Nacion - Ministerio de Educacion
— Fomag y la secretaria de educacion territorial por cuanto, de conformidad con el articulo

57 de la Ley 1955 de 2019, la sancion moratoria puede ser atribuida por partes, a diferentes
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sujetos, por lo que, quien afirma tener derecho al pago de la sancion puede a su arbitrio
demandar independientemente a cada persona o mancomunadamente a todos, exigiendo a
cada obligado la parte de la sancién que le corresponda, es decir por la porcidon de la sancion

que ha causado.

Ademas, la Nacion - Ministerio de Educacion — Fomag si es la entidad obligada a responder
por la sancion moratoria por el no pago oportuno de las cesantias a la demandante, por
cuanto, se evidencia es una mora generada con posterioridad al reconocimiento de las
cesantias, lo cual le resulta imputable en los términos del inciso primero del articulo 57 de
la de la Ley 1955 de 2019.

Para fundamentar lo anterior, se hard referencia: i) al marco juridico sobre entidad obligada
al pago de la sancion moratoria y, ii) el andlisis del caso concreto atendiendo los argumentos

expuestos en el recurso de apelacion.
3. Marco juridico - Entidad obligada al pago de la sancién moratoria

La Ley 91 de 1989 en su articulo 3° cred el Fomag como una cuenta especial de la Nacion,
con independencia patrimonial, contable y estadistica, que si bien es cierto no tiene
personeria juridica, estd adscrita al Ministerio de Educacion Nacional, cuya finalidad entre
otras, es el pago de las prestaciones sociales de los docentes afiliados a dicho fondo (articulos
4y5).

A su vez, el articulo 56 de la Ley 962 de 2005 sefialaba que, las prestaciones sociales de los
docentes oficiales serian reconocidas y pagadas por el Fomag, mediante la aprobacion del
proyecto de resolucion por parte de quien administre el Fondo, el cual en todo caso debe ser
elaborado por el Secretario de Educacion de la entidad territorial certificada
correspondiente a la que se encuentre vinculado el docente, sin despojar al Fomag de la

competencia para reconocer y pagar las prestaciones sociales de los docentes oficiales.

Con fundamento en dichas disposiciones, el Consejo de Estado! sostuvo que: “serd el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio quien debe responder por el reconocimiento de la
sancién moratoria causada a favor del aqui demandante porque las normas vigentes y aplicables al

asunto consagran la responsabilidad a cargo de dicho fondo”.

El articulo 56 de la Ley 962 de 2005 fue derogado por el articulo 336 de la Ley 1955 de 2019
del 25 de mayo de 20192 y en cuanto al reconocimiento y pago de las cesantias y el

responsable del pago de la sancidén moratoria, dispuso:

ARTICULO 572 EFICIENCIA EN LA ADMINISTRACION DE LOS RECURSOS DEL
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. Las

cesantias definitivas y parciales de los docentes de que trata la Ley 91 de 1989 serdn reconocidas

1 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion A, sentencia del 26 de agosto de 2019, radicacion: 68001-23-
33-000-2016-00406-01, niimero interno: 1728-2018, M.P. William Hernandez Gémez.
2 Por el cual se expide el plan nacional de desarrollo 2018-2022 pacto por Colombia, pacto por la equidad.
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y liquidadas por la Secretaria de Educacion de la entidad territorial y pagadas por el Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Las pensiones que pagard el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio serdn
reconocidas por el citado Fondo, mediante la aprobacion del proyecto de resolucion por parte de
quien administre el Fondo, el cual debe ser elaborado por el Secretario de Educacion de la
Entidad Territorial certificada correspondiente, a la que se encuentre vinculado el docente. EI
acto administrativo de reconocimiento de la pension se hard mediante resolucion que llevara la
firma del Secretario de Educacion de la entidad territorial.

Para el pago de las prestaciones economicas y los servicios de salud, el Fondo deberd aplicar el
principio de unidad de caja con el fin de lograr mayor eficiencia en la administracion y pago de
las obligaciones definidas por la ley, con excepcion de los recursos provenientes del Fondo
Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales FONPET. En todo caso, el Fondo debe

priorizar el pago de los servicios de salud y de las mesadas pensionales de los maestros.

Los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio slo podrdn destinarse
para garantizar el pago de las prestaciones econdmicas, sociales y asistenciales a sus afiliados
docentes, pensionados y beneficiarios. No podrd decretarse el pago de indemnizaciones
economicas por via judicial o administrativa con cargo a los recursos del Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio.

PARAGRAFO. La entidad territorial serd responsable del pago de la sancion por
mora en el pago de las cesantias en aquellos eventos en los que el pago extempordneo
se genere como consecuencia del incumplimiento de los plazos previstos para la
radicacion o entrega de la solicitud de pago de cesantias por parte de la Secretaria de

Educacion territorial al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. En
estos eventos el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio serd

responsable tinicamente del pago de las cesantias.

PARAGRAFO TRANSITORIO. Para efectos de financiar el pago de las sanciones por mora
a cargo Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio causadas a diciembre de 2019,
faciiltese al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico para emitir Titulos de Tesoreria que
serdn administrados por una o varias sociedades fiduciarias puiblicas; ast mismo, el Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico definird la operacion, las reglas de negociacion y pago de los
mismos. El Consejo Directivo del FOMAG efectuard la adicién presupuestal de los recursos de
los que trata el presente pardgrafo.

La emision de bonos o titulos no implica operacion presupuestal alguna y solo debe
presupuestarse para efectos de su redencion”. (Se resalta)

Asi, a partir del 25 de mayo de 2019, las cesantias definitivas y parciales de los docentes de
que trata la Ley 91 de 1989 deben ser reconocidas y liquidadas por la Secretaria de Educacién
de la entidad territorial y pagadas por el Fomag; en aquellos eventos en que el pago de las
cesantias sea extemporaneo, como consecuencia del incumplimiento de los plazos previstos

para la radicacion o entrega de la solicitud de pago de cesantias por parte de la Secretaria
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de Educacion territorial al Fomag, la entidad territorial sera la responsable del pago de la

sancion por mora.
4. Analisis sustancial del caso concreto

4.1. En cuanto al litisconsorcio necesario, entre la demandada: Nacion - Ministerio de
Educacion — Fomag y la Secretaria de Educacion.

Al respecto la Sala precisa que, el articulo 61 del Cédigo General del Proceso — CGP sefala:

“Cuando el proceso verse sobre relaciones o actos juridicos respecto de los cuales, por su
naturaleza o por disposicion legal, haya de resolverse de manera uniforme y no sea posible
decidir de mérito sin la comparecencia de las personas que sean sujetos de tales relaciones o
que intervinieron en dichos actos, la demanda deberd formularse por todas o dirigirse contra
todas; si no se hiciere asi, el juez, en el auto que admite la demanda, ordenard notificar y dar
traslado de ésta a quienes falten para integrar el contradictorio, en la forma y con el término de

comparecencia dispuestos para el demandado...”. (Se resalta)

De acuerdo a lo anterior, la figura procesal del litisconsorcio tiene como finalidad esencial
la debida integracion del contradictorio en los procesos, atendiendo a criterios basicos dé
economia procesal o de mérito para resolver la controversia, siendo su fundamento la
necesidad de fallar de manera uniforme respecto de relaciones juridicas de las que hacen
parte personas a las cuales se les extendera los efectos de la sentencia, de modo tal que sin
su presencia no es posible decidir de fondo. Tradicionalmente se le clasifica en necesaria o
facultativa y/o voluntaria segtin la naturaleza de la relacidn o relaciones juridicas discutidas

en el proceso y a la divisibilidad de las obligaciones derivadas de esas relaciones.

De acuerdo con lo expuesto, en el presente asunto no se retinen los presupuestos procesales
del litisconsorcio necesario por la parte pasiva, entre la demandada: Nacion - Ministerio de
Educacion — Fomag y la Secretaria de Educacién toda vez que, atin sin la vinculacion de
esta, resulta posible tomar una decisién de fondo sobre la reclamacién de reconocimiento
de sanciéon moratoria por pago tardio de las cesantias dado que, de conformidad con el
articulo 57 de la Ley 1955 de 2019, esta puede ser atribuida por partes a diferentes sujetos,
por lo que, quien afirma tener derecho al pago de la sancion puede a su arbitrio demandar
independientemente a cada persona o mancomunadamente a todos, exigiendo a cada
obligado la parte de la sancidn que le corresponda, es decir por la porcion de la sancion que

ha causado.?

En consecuencia, no le asiste razon a la apelante en cuanto afirma la existencia de un

litisconsorcio necesario por la parte pasiva.

4.2. En cuanto al responsable del pago de la sancién moratoria

3 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera C.P.: Maria Elena Giraldo Gémez.
Sentencia de 23 de enero de 2003. Rad.: 52001-23-31-000-1999-1004-01(22901)
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La parte demandada en su apelacion afirma que, la responsable es la entidad territorial por
cuanto no expidio y notificé el acto administrativo de reconocimiento de tales prestaciones
dentro del término de quince (15) dias habiles siguientes posteriores a la fecha de la
solicitud.

Al respecto la Sala, de acuerdo con las pruebas allegadas, encuentra acreditado que, la
demandante el 23 de octubre de 2019 solicito el reconocimiento y pago de una cesantia
parcial*, y su solicitud fue atendida mediante Resolucion 7019-6 de 7 de noviembre de 2019
expedida por la Secretaria de Educacion, esto es, dentro del término de los 15 dias que
contempla la norma; y fue notificado por correo electronico el 15 del mismo mes y afo segin

consta en la misma resolucion®.

Adicionalmente se encuentra acreditado que, el pago debi¢ efectuarse a mas tardar el 5 de
febrero de 2020, pero la entidad realizé el mismo el 13 de febrero de 2020, segtin consta en
la certificacion de pago de cesantia. Por lo tanto, se concluyen que existié mora del 6 al 12
de febrero de 2020 al haberse superado el plazo que disponia para el pago, tal como lo sefiald

en a quo en la sentencia apelada.

Por lo tanto, no se evidencia una mora en la Secretaria de Educacion territorial en el
reconocimiento y notificacion del acto de reconocimiento de las cesantias, y tampoco se
encuentra acreditado el incumplimiento de los plazos previstos para la radicacion o entrega
de la solicitud de pago de cesantias por parte de la Secretaria de Educacion territorial al

Fomag.

Lo que se evidencia es una mora generada con posterioridad al reconocimiento de las
cesantias, lo cual resulta imputable a la demandada Nacion - Ministerio de Educacion -
Fomag en los términos del inciso primero del articulo 57 de la de la Ley 1955 de 2019 que
sefala que, “Las cesantias definitivas y parciales de los docentes de que trata la Ley 91 de 1989 serin
reconocidas y liquidadas por la Secretaria de Educacion de la entidad territorial y pagadas por el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”.

Ahora, en cuanto al argumento de la apelante segin el cual, el Fomag debid ser
desvinculado del proceso por carecer de responsabilidad por el pago de la sancidén
moratoria generada en el 2020, teniendo en cuenta el paragrafo transitorio del articulo 57 de

la Ley 1955 de 2019, la Sala precisa que, el citado pardgrafo sefala:

PARAGRAFO TRANSITORIO. Para efectos de financiar el pago de las sanciones por mora
a cargo Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio causadas a diciembre de 2019,
faciiltese al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico para emitir Titulos de Tesoreria que
serdn administrados por una o varias sociedades fiduciarias publicas; asi mismo, el Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico definird la operacion, las reglas de negociacion y pago de los
mismos. EI Consejo Directivo del FOMAG efectuard la adicién presupuestal de los recursos de

los que trata el presente pardgrafo.

4 FI. 18 Archivo: 002DEMANDA.pdf
5 FI. 20 Archivo: 002DEMANDA.pdf
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La emision de bonos o titulos no implica operacion presupuestal alguna y solo debe

presupuestarse para efectos de su redencion”. (Se resalta)

Del referido texto normativo no puede afirmarse que, se haya consagrado una exclusion de
responsabilidad en cuanto al pago de la sanciéon moratoria generada con posterioridad al
2019 a favor del Fomag, pues tal disposicion lo que sefiala es la forma de financiacion de la

sancion moratoria causada a diciembre de 2019.

Por lo tanto no exista fundamento para afirmar que, la Ley 1955 de 2019 excluyd a la Nacion
- Ministerio de Educacion de la obligacion del pago de la sancion moratoria por el no pago

oportuno de las cesantias.

En consecuencia, es claro que en el presente asunto, la entidad responsable del pago de la
sancion por mora causada le corresponde a la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional,
por lo tanto, no prosperan los argumentos expuestos por la demandada sobre la
configuracion de un cobro indebido de la sancion moratoria y de la falta de legitimacion en

la causa por el pago de la sanciéon moratoria generada en 2020.
5. Conclusién

No existe un litisconsorcio necesario conformado entre la Nacion - Ministerio de Educacion
— Fomag y la secretaria de educacion territorial por cuanto, de conformidad con el articulo
57 de la Ley 1955 de 2019, la sancion moratoria puede ser atribuida por partes, a diferentes
sujetos, por lo que, quien afirma tener derecho al pago de la sanciéon puede a su arbitrio
demandar independientemente a cada persona o mancomunadamente a todos, exigiendo a
cada obligado la parte de la sancion que le corresponda, es decir por la porcion de la sancién

que ha causado.

Ademas, la Nacién - Ministerio de Educacion — Fomag si es la entidad obligada a responder
por la sanciéon moratoria por el no pago oportuno de las cesantias a la demandante, por
cuanto, se evidencia es una mora generada con posterioridad al reconocimiento de las
cesantias, lo cual le resulta imputable en los términos del inciso primero del articulo 57 de
la de la Ley 1955 de 2019.

Al no prosperar los argumentos expuestos por la entidad demandada en su recurso de

apelacion, se confirmard la sentencia apelada.

6. Costas en esta instancia

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, en concordancia con los
numerales 1 y 3 del articulo 365 del Cédigo General del Proceso — CGP, no se condenara en

costas en esta instancia por cuanto no se encuentra acreditada su causacion.

En mérito de lo expuesto la Sala Tercera de Decisién del Tribunal Administrativo de Caldas

administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,
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SENTENCIA
PRIMERO: Se confirma la sentencia del 18 de marzo de 2022 proferida por el Juzgado Sexto
Administrativo de Manizales en el proceso de nulidad y restablecimiento del derecho
promovido por Dora Nancy Trujillo Ramirez contra la Nacidon — Ministerio de Educacion —
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”.

NOTIFICAR

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera Extraordinaria de Decision realizada en la

fecha, segtin Acta No. 048 de 2022.

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

: g/‘ : |
)
&fro '
AUGU RALESVALENCIA

Magistrado
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Magistrado Ponente: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
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De conformidad con lo establecido en el articulo 366 del C.G.P, el
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CONSTANCIA SECRETARIAL: A Despacho del sefior Magistrado el presente
Medio de Control, recibido por ventanilla virtual, proveniente del Juzgado
Segundo Administrativo del Circuito de Manizales con apelacién de sentencia,
para decidir sobre su admision.

Manizales, quince (15) de julio de dos mil veintidds (2022)

SRy

CARLOS ANDRES DIEZ VARGAS
Secretario

REPUBLICA DE COLOMBIA

TR

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Manizales, quince (15) de julio de dos mil veintidos (2022)

RADICADO 17001-33-33-002-2013-00270-02

MEDIO DE CONTROL |REPARACION DIRECTA

DEMANDANTE MARIA EMILSEN DELGADO RIVERA

DEMANDADO MINISTERIO DE TRANSPORTE Y EXPRESO
BOLIVARIANO

De conformidad con lo establecido en el numeral 3 del articulo 247 del Cédigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo'
(modificado por el art. 67 de la Ley 2080 de 2021) SE ADMITE el recurso de
apelacion interpuesto por la parte demandante Expreso Bolivariano el 19 de
abril de 2022 (No. 62 del expediente electronico juzgado) en contra de la

sentencia proferida por el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de

L También CPACA
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Manizales el 30 de marzo de 2022, al haberse interpuesto de manera oportuna,
es decir, dentro de los 10 dias siguientes a la notificacion de la sentencia,

actuacion procesal que se efectud el 30 de marzo de 2022.

Notifiquese personalmente al sefior Agente del Ministerio Publico y por estado
electronico a las demas partes, a las cuales se les enviara una vez surtido este

mensaje de datos segun lo dispone el inciso 3° del articulo 201 del CPACA.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

oLl =

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES  /

/

Magistrado .

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
El suscrito Secretario certifica que la anterior providencia se notifica a las
partes por Estado Electrénico No. 125 de fecha 18 de julio de 2022.
Surtido lo anterior, se envié mensaje de datos al correo electrénico.

Manizales,

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

Manizales, catorce (14) de julio de dos mil veintidés (2022)

RADICADO 17-001-33-33-003-2019-00542-02

MEDIO DE CONTROL | NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE JESUS AURES MOSQUERA MOSQUERA

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

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 segunda instancia con ocasién al
recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante contra el fallo que negé
pretensiones, proferido por el Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Manizales el
dia 21 de octubre de 2021.

PRETENSIONES

1. Que se declare la nulidad absoluta de la Resolucién nro. 9996-6 del 19 de diciembre de
2017 expedida por la secretaria de Educacién del departamento de Caldas, mediante la
cual se negé la aplicacién del numeral 5 del articulo 8 de la Ley 91 de 1989 respecto del
porcentaje que debe aportar el demandante de su mesada pensional para el servicio de
salud; y, ademas se negé la aplicacién de la Ley 71 de 1988 como norma para reajustar

anualmente la mesada pensional docente.

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

el articulo 1° de la Ley 71 de 1988.

Subsecuente con las anteriores declaraciones pidié:

- Se apliquen los descuentos para efectos de aportes al sistema de salud a la mesada

pensional del demandante en la cuantia establecida en el numeral 5 del articulo 8 de la Ley
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91 de 1989, es decir, el 5% de cada mesada incluyendo las adicionales, ordenandosele

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

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

constante para las mesadas subsiguientes y futuras.

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

porcentaje en el pago de las mesadas futuras.

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

minimo legal mensual.

- Que se paguen de manera indexada las sumas de dinero que se obtengan como
resultado de las declaraciones y condenas solicitadas, ordenando que sobre ese retroactivo
se reconozcan los ajustes de valor y los respectivos intereses corrientes y moratorios, tal

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

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

2011.

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

192 del CPACA.

5. Quese condene ala entidad demandada al pago de costas y agencias en derecho segun

la Ley 1437 de 2011 y el Cédigo General del Proceso.

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

Que en el evento que se llegue a determinar que de conformidad con la Ley 812 de 2003
el régimen aplicable es el establecido en la Ley 100 de 1993 y Ley 797 de 2003, se tenga
en cuenta que esta norma solo contempla unica y exclusivamente un descuento para
efectos de aportes al sistema de salud por un monto equivalente al 12%, sin aplicarle esa
deduccidn a las mesadas adicionales de junio y diciembre; y que consecuente con ello se

ordene:

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

moratorios de acuerdo con lo preceptuado en el CPACA.

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

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

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

HECHOS

- La parte actora se vincul6 a la docencia oficial con anterioridad al 27 de junio de 2003,
por lo que al cumplir los requisitos de tiempo y edad le fue reconocida la pensién de

jubilacién mediante Resolucién nro. 6132 del 14 de agosto de 1995.

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

aportes al sistema de salud.

- Que en el acto administrativo de reconocimiento pensional se consagré, ademas,
expresamente, que esta seria reajustada anualmente conforme al articulo 1° de la Ley 71
de 1988; no obstante, la mesada ha sido ajustada de acuerdo al articulo 14 de la Ley 100

de 1993.

- Mediante Peticién radicada bajo el nro. SAC 2017PQR18672 del 29 de noviembre de
2017 se solicit6 al Fondo de Prestaciones la aplicacién del numeral 5 del articulo 8 de la

Ley 91 de 1989 respecto a los descuentos a salud, indicando que solo corresponde hacerlos
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por el 5%, exigiendo en consecuencia la devolucién de lo pagado en exceso. Igualmente
se solicitd la aplicacién del articulo 1° de laley 71 de 1988, como férmula de reajuste de la

pensién.

- Mediante Resolucién nro. 9996-6 del 19 de diciembre de 2017 se negé lo peticionado.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

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

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

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

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

general de seguridad social.

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

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

Aclaré que, como el demandante se vinculé antes de la Ley 812 de 2003 quedé amparado
por el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, y ello demuestra que el acto administrativo
desconocié flagrantemente las normas especiales que determinan cémo debe reajustarse
la pension de jubilaciéon y cual es el monto a descontar por aportes a salud, sobre los cuales
explicé debe aplicarse la Ley 91 de 1989, que determina que este corresponde al 5%, el

cual también se aplica a las mesadas adicionales.

En relacién con los ajustes de la mesada pensional, insistié que la Ley 100 no es la norma
I

que rige al docente, sino que este se ampara por lo establecido en la Ley 71 de 1988, pues

la primera disposicién esta destinada a las pensiones del régimen de prima media con

prestacién definiday de ahorro individual con solidaridad, dentro de las cuales no estén las

otorgadas por el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio.
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Resalté ademas que, la aplicacién del IPC ha representado una pérdida porcentual en el
guantum de la mesada pensional del accionante en relacién con la variacién del salario
minimo legal mensual vigente, que es el establecido por la Ley 71 de 1988, lo cual ademas
no es acertado en atencidn a lo dispuesto en el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, que

excluyé su aplicaciéon a los docentes.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO DE PRESTACIONES DE SOCIALES DEL
MAGISTERIO: en relacién con los hechos afirmé que todos eran ciertos; pero se opuso a la
prosperidad de todas y cada una de las pretensiones, al considerar que carecen de

fundamento juridico.

En cuanto a la aplicacién del articulo 14 de la Ley 100 de 1993 frente al régimen
exceptuado de los docentes, indicd que la norma es aplicable a todos los regimenes de
pensiones sin importar que se encuentren excluidos expresamente en el Sistema Pensional

de Seguridad Social.

Frente al descuento por concepto de salud en las mesadas adicionales de junio y diciembre
de la pensién de jubilacién explicé que, la Ley 812 de 2003 dio un amplio alcance al
régimen de cotizacién en salud previsto en la Ley 100 de 1993 a los docentes afiliados al
Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, lo que conllevé a que se aumentara el
monto de cotizacién de salud del 5% al 12% previsto en la Ley 100 de 1993, incluso en las

mesadas adicionales.

Propuso las excepciones de:

- Inexistencia de la obligacién y cobro de lo no debido: resalté que la entidad reconocié la
pensién de jubilacion y ha realizado los ajustes anuales y descuentos correspondientes de
conformidad con las normas vigentes y aplicables al caso de la demandante.

- Prescripcién: pidi6 que, en caso de que se acceda a pretensiones, se declare la
prescripcion de las mesadas causadas con 3 afios de anterioridad a la presentacién de la
demanda, segun el articulo 102 del Decreto 1848 de 1969.

- Genérica: solicit6 se declara cualquier otra excepcién que se encuentre probada en el
proceso.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Manizales, mediante sentencia del 21 de
octubre de 2021 negé pretensiones, tras plantearse como problemas juridicos si tenia

derecho el demandante a que se actualizara la base salarial de su pensién de jubilacién
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conforme al incremento del salario minimo mensual legal vigente, cuando este supere el
indice de precios al consumidor; y si tenia derecho a que se hicieran descuentos por aportes
asalud equivalentes al 5%, y en consecuencia se debian devolver los descuentos superiores

a dicho monto que ya habian sido realizados.

En primer momento analizé el régimen normativo aplicable al incremento anual de las
pensiones de los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio que
incluyé el articulo 81 de la Ley 812 de 2003 y el articulo 14 de la Ley 100 de 1993; asi como
el marco juridico de los descuentos de salud de las mesadas ordinarias y de las adicionales
de junio y diciembre para los docentes, para lo cual referencié la Ley 91 de 1989 y la Ley

812 de 2003.

Concluyé, que de acuerdo con lo previsto en el articulo 8 de la Ley 91 de 1989, el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio se encuentra autorizado para descontar
de cada mesada pensional un porcentaje destinado a la prestacién del servicio de salud
incluyendo las mesadas adicionales; y afiadié que mediante el Decreto 1073 de 2002, que
reglamenté los descuentos permitidos a las mesadas pensionales cobijadas por la Ley 100
de 1993, no era procedente realizar descuentos sobre mesadas adicionales, norma que fue

declarada nula parcialmente por el Consejo de Estado.

Recordé que la anterior disposicidn corresponde al régimen general de sequridad social,
lo cual permitiria concluir que a la parte actora no se le deberia descontar de su mesada
adicional de diciembre el porcentaje con destino al pago de la cotizacién para salud; sin
embargo, al estar el demandante afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio se encuentra que este es un régimen exceptuado del régimen general, tal y
como lo ratificé el paragrafo transitorio 1 del Acto Legislativo 001 de 2005, por ello, la
modificacién introducida por la Ley 812 de 2003 solo afecté el porcentaje de cotizacion
en salud de los pensionados afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio con anterioridad al 27 de junio de 2003, que extendié el régimen de cotizacidn
en materia de salud establecido porla Ley 100 de 1993 a los pensionados afiliados al fondo
y que conllevé a que se incrementara el porcentaje de cotizaciéon del 5% al 12%
establecido en el régimen general, razén por la cual, siendo la Ley 91 de 1989 una
disposicién especial que gobierna a todos los pensionados afiliados al fondo, consideré
que era legitimo que se realizaran los descuentos sobre las mesadas adicionales a dicho
grupo, al estar ello regulado en el inciso 5 del mencionado articulo 8 de la Ley 91 de 1989.
En relacién con el incremento con base en el SMMLYV, indicé que el inciso segundo del
articulo 53 de la Constituciéon Politica de Colombia garantiza el derecho al pago oportuno

y reajuste periddico de las pensiones legales, entregando esta potestad de aumento al
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legislador; y que con la expedicién del articulo 14 de la Ley 100 de 1993 se sustituyé el
articulo 1 de la Ley 71 de 1988, respecto al mecanismo de ajuste anual del valor de las
mesadas pensionales del personal docente, pues en efecto y de acuerdo con los
parametros jurisprudenciales establecidos por el Consejo de Estado, solo puede acudirse
alaley 71 de 1988 en aquellos casos en los que las pensiones hayan sido reconocidas en
su ambito de aplicacién, hecho que afirmé no se ajusta al caso concreto. Y aclaré que
desde la misma redaccién de la citada norma (articulo 1 de la Ley 71 de 1988), se
conjugaban los conceptos de salario minimo y pensién, que, por supuesto no son analogos,
y que han sido desarrollados a profundidad por la Corte Constitucional con posterioridad
alavigenciade la cartade 1991. En este sentido, precisé que ni antes ni ahora, el legislador,
el Constituyente o el reglamento indicaron que con indiferencia del monto de la pensién
esta se debia ajustar al aumento del salario minimo, pues se deprende del analisis
sistematico de la normatividad que el aumento reclamado por el demandante se prevé en
Colombia tnica y exclusivamente para pensiones minimas, situacién en la que tampoco se
enmarca el demandante al tener una pensién superior al valor del salario minimo legal

mensual vigente.

En consecuencia, consideré que la norma vigente que reqgula el reajuste de la mesada
pensional de la parte demandante es el articulo 14 de la Ley 100 de 1993, esto es, el
incremento de su mesada se realiza con base en el IPC certificado por el DANE y no con el

salario minimo.
Se plasmé lo siguiente en la parte resolutiva:

PRIMERO. -DECLARAR PROBADA la excepcion de
“Inexistencia de la obligacion o cobro de lo no debido”
propuesta por el Ministerio de Educacion —Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio.

SEGUNDO. -NEGAR las pretensiones principales y
subsidiarias propuestas con la demanda dentro del medio
de control de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO instaurado por el sefor JESUS AURES
MOSQUERA MOSQUERA en contra de la NACION-
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.

TERCERO. —SIN COSTAS por lo brevemente expuesto.
RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién de primera instancia, la parte actora apelé la sentencia
mediante memorial que reposa en el archivo #13 del expediente digital de primera

instancia.



17001-33-33-003-2019-00542-02 nulidad y restablecimiento del derecho
Sentencia 116
Segunda instancia

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

derecho y pretensiones.

Resalté que las Altas Cortes al analizar la aplicabilidad del articulo 14 de laLey 100 de 1993
y la Ley 71 de 198 no se refirieron al régimen exceptuado de los docentes, es decir, no se
realizé un analisis comparativo, solo fijé el alcance y la interpretacién del articulo 14; y
afiadié que el Consejo de Estado también se ha pronunciado sobre la no aplicacién de esta

disposicién a los afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales.

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

279de la Lley 100 de 1993 y del acto legislativo 01 de 2005”.

Reiterd que el objeto del proceso es determinar la férmula de descuentos para la asistencia
en salud y la forma como se reajustan las mesadas pensionales de los docentes
pensionados, acatando el régimen exceptuado conforme a la posibilidad otorgada por el

articulo 1° de la Ley 238 de 1995.

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

mantuviera la aplicacién del régimen especial.

Aludié a los reajustes prestacionales aplicados a los miembros de la Fuerza Publica; y con
apoyo en los pronunciamientos jurisprudenciales de la Seccién Segunda del Consejo de
Estado precisé que este sector, como el de los docentes del magisterio, estan exceptuados
de laLey 100 de 1993; pero en caso de ser el régimen general mas beneficioso se le puede

aplicar la Ley 238 de 1995, bajo el principio de favorabilidad.

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

la Ley 100 de 1993.
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Adujo que, al no encontrar beneficios en el régimen general de pensiones, resulta ilegal
para las pensiones otorgadas dentro del régimen exceptuado docente la aplicacién de la
féormula de incremento del articulo 14 de la Ley 100 de 1993; por tanto, se debe declarar
la nulidad del acto demandado y otorgar un incremento pensional conforme al articulo 1°
delaley 71 de 1988, mismo que no figura dentro de las derogatorias expresas del articulo

289.

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

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

no del 12%.

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

pretensiones de la demanda.
ALEGATOS DE CONCLUSION SEGUNDA INSTANCIA

Dentro del término establecido en el numeral 4 del articulo 247 del CPACA, ninguna de

las partes se pronuncié sobre el recurso de apelacién.
CONSIDERACIONES

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

Litis.
Problemas juridicos

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

variacién del salario minimo legal mensual vigente?

2. ;Se debe reembolsar a la parte actora algln porcentaje por concepto de descuentos
por aportes a salud deducidos de la pensién de jubilacién de manera mensual, y de las

mesadas adicionales de junio y diciembre?
Lo probado

» Mediante la Resolucién nro. 006132 del 14 de agosto de 1995 se reconocié y ordené el

pago de una pensién de jubilacién al demandante en cuantia de $100.035, efectiva a partir
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del 27 de agosto de 1994. En ese acto administrativo se mencioné que el descuento para

salud seria del 5%.

» Por medio de peticién radicada el dia 29 de noviembre de 2017, elevada ante la Nacién
— Ministerio de Educaciéon Nacional —Fondo de Prestacién Social del Magisterio y el
Departamento de Caldas, la parte actora solicité el reajuste de la pensién de jubilacién en
la misma proporcién fijada por el Gobierno para el salario minimo; y se realizaran los

descuentos a salud en un porcentaje del 5%, con devolucién de lo cobrado en exceso.

» Mediante la Resolucién nro. 9996-6 del 19 de diciembre de 2017 se negé la devolucién
de aportes en salud y el reajuste periéddico de la pensién de jubilacién con base en el

incremento del salario minimo mensual legal vigente.
Primer problema juridico

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

del salario minimo legal mensual vigente?

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

pensionales se realizaran conforme a la variacién del [ndice de Precios al Consumidor.

Régimen general de seguridad social

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

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

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

derecho al pago oportuno y al reajuste periédico de las pensiones legales.

El Sistema de Seguridad Social Integral, previsto en la Ley 100 de 19937, tuvo como objeto
garantizar los derechos de las personas y la comunidad en aras de mejorar la calidad de

vida y la dignidad humana a través de las instituciones publicas y privadas prestadoras de

1 http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0100 1993.html#1
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los servicios, como un servicio esencial bajo los principios de eficiencia, universalidad,

solidaridad, integralidad, unidad y participacién.

Por su parte, el articulo 11 jib/idem, 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 Pension o se encuentren
pensionados por jubilacion, vejez, invalidez, sustitucion o
sobrevivientes de los sectores publico, oficial, semioficial en
todos los ordenes del régimen de Prima Media y del sector
privado en general.

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

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

régimen general de pensiones

El articulo 1° de la Ley 4 de 1976 determiné que las pensiones de los sectores publico,
oficial, semioficial y privado, asi como los afiliados al Instituto del Seguro Social, a
excepcidn de las pensiones por incapacidad permanente parcial, se reajustaria de oficio
cada afio teniendo en cuenta la elevacién del salario minimo mensual legal mas alto, con
una suma fija igual a la mitad de la diferencia entre el antiguo y el nuevo salario minimo
mensual legal mas alto, mas una suma equivalente a la mitad del porcentaje que

represente el incremento entre el antiguo y el nuevo salario minimo mensual legal mas

alto, esto ultimo aplicado a la correspondiente pensién.

Luego, el articulo 1° de laLey 71 de 19882 precisé que las pensiones referidas en el articulo
1° de la Ley 4 de 1976, la de incapacidad permanente parcial y las compartidas, serian
reajustadas de oficio cada vez y con el mismo porcentaje en que fuera incrementado por

el Gobierno el salario minimo legal mensual.

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

de las pensiones en el articulo 1° lo siguiente:

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

vejez, incapacidad permanente parcial, compartidas y de

sobrevivientes, de los sectores piblico, privado y del Instituto

de Seguros Sociales, se reajustardn de oficio y en forma

simultdnea con el salario minimo legal, en el mismo porcentaje

en que éste sea incrementado por el Gobierno Nacional.
Del recuento normativo citado se concluye que por mandato constitucional es deber del
Estado garantizar el reajuste periédico de las pensiones; y que inicialmente desde la Ley 4

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

oficial y privado, segun el salario minimo legal mensual vigente mas alto.

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

derogatorias lo siguiente:

La presente Ley rige a partir de la fecha de su publicacion,
salvaguarda los derechos adquiridosy deroga todas las
disposiciones que le sean contrarias, en especial el articulo 2o.
de la Ley 4a. de 1966, el articulo 50. de la Ley 33 de 1985, el

pardgrafo del art. 70. de la Ley 71 de 1988, los articulos

268, 269, 270, 271y 272 del Codigo de Sustantivo del Trabajo

y demds normas que los modifiquen o adicionen.
O sea que al derogarse el paragrafo del articulo 7 de la Ley 71 de 1988 se derogé la norma
que disponia un régimen de reconocimiento pensional para las personas que tuvieran 10
afios o mas de afiliacién en una o varias de las entidades y 50 afios o mas de edad, si era
varén, o 45 afios o mas, si era mujer, a quienes continuarian aplicaAndose las normas de los

regimenes actuales vigentes.

Ademas, este paragrafo del articulo 7 de la Ley 71 de 1988 fue declarado inexequible por

la Corte Constitucional en la sentencia C-012 de 1994.

La Ley 100 de 1993 en su articulo 279 contemplé los regimenes exceptuados del sistema
integral de seguridad social contenido en esa norma, quedando contemplado, entre otros,
el personal docente vinculado al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio; y, ademas,
sefialé6 que estas excepciones no implicaban negaciéon de los beneficios y derechos
determinados en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993, el cual consagra el reajuste anual de

las pensiones con el IPC:

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

Publicas.
Asi mismo, se exceptia a los afiliados al Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio, creado por laley 91 de
1989, cuyas prestaciones a cargo serdn compatibles con

pensiones o cualquier clase de remuneracion. Este Fondo serd

responsable de la expedicion y pago de bonos pensionales en
favor de educadores que se retiren del servicio, de conformidad
con la reglamentacion que para el efecto se expida.

[.]

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

Concerniente al reajuste de las pensiones, el régimen general de pensiones previsto en el

articulo 14 de la Ley 100 de1993 precisé:

ARTICULO 14. REAJUSTE DE PENSIONES. Con el objeto de que
las pensiones de vejez o de jubilacion, de invalidez y de
sustitucion o sobreviviente, en cualquiera de los dos regimenes
del sistema general de pensiones, mantengan su poder
adquisitivo constante, se reajustardn anualmente de oficio, el
primero de enero de cada afio, segun 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, serdn reajustadas de oficio cada vez y con el mismo
porcentaje en que se incremente dicho salario por el Gobierno.

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

de 19943 donde sefialé:

Para la Corte es evidente que ese tratamiento distinto ante
situaciones iguales, a la luz de los cdnones constitucionales,
tiene una justificacion clara y razonable, cual es la de dar
especial proteccion a aquellos pensionados que por devengar
una pensién minima se encuentran, por razones econémicas, en
situacion de debilidad manifiesta frente a los demads. En
consecuencia, ha decidido el legislador que el valor de /la
pension para esas personas se reajuste en un porcentaje iqual al

del salario minimo legal mensual, con el fin de que dicho ingreso
conserve su poder adquisitivo y asi pueda el beneficiario
satisfacer sus necesidades bdsicas y llevar una vida digna.

yay)

“Las instituciones del salario minimo y de la pension minima, se
enmarcan dentro de aquellas politicas destinadas a lograr una
Justicia social, pues son medidas especiales de proteccion a

quienes por su condicion econémica se encuentran en situacion

3 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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de debilidad manifiesta. Busca asi el legislador menguar la
desigualdad y de esta manera cumplir con el propdsito
sefalado por el constituyente en el articulo 13 de /a Carta, que
ordena al Estado promover las condiciones requeridas para que
la igualdad sea real y efectiva, mediante la adopcion de
medidas en favor de grupos discriminados o marginados, como
también proteger especialmente a aquellas personas que por
su condicion econdmica o fisica se encuentran en situacion de

debilidad manifiesta.

Ay

Ahora bien: que el Indice de precios al consumidor aumenta en
proporcién superior al porcentaje en que se incrementa el
salario minimo, es un argumento que esgrime el
demandante, pero que no se ajusta a la realidad, pues como se
demostrard en sequida, estos valores no han sido constantes, y

no _podian serlo, por que su comportamiento depende de una
serie de circunstancias econémicas y politicas que resultan

variables, y en consecuencia, no es posible determinar con
certeza el porcentaje en que cada uno de esos dos factores

aumentara.

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

“Ario Inflacién Salario minimo

1983 16.64 22%
1984 18.28 22%
1985 22.45 20%
1986 20.95 24%
1987 24.02 22%
198828.12 25%
198926.12 27%
1990 32.36 26%
1991 26.82 26.07%
1992 25.13 26.04%
1993 22.6 21.09%"

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

Asi las cosas, no le asiste razon al demandante, pues no es
posible afirmar con certeza cudl de los dos sistemas podria
resultar mds benéfico para el pensionado, ya que ello dependerd
del comportamiento que presente cada uno de esos factores a
través del tiempo, de manera que habrd ocasiones en que el
Indice de precios al consumidor sea superior al porcentaje en

que se incremente el salario minimo, y en otras, éste sea inferior
a aquél, o pueden existir casos en que los dos sean iquales.
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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 sefiala la proporcién en que

éstas deben incrementarse, como tampoco la oportunidad o

frecuencia en que debe llevarse a cabo, quedando en manos

del legislador la requlacion de estos aspectos, como en efecto

lo hace la norma parcialmente impugnada.
En este sentido, el Maximo Tribunal Constitucional alude a la determinacién de
incrementar las pensiones con el salario minimo solo para los pensionados que devengan
la pensién minima, en aras de salvaguardar los derechos constitucionales de los pensiones
que se encuentran en debilidad manifiesta frente a los demas ciudadanos; a su vez, que la

determinacién del Indice de Precios al Consumidor para los deméas pensionados para

establecer el incremento pensional, se ajusta a circunstancias econémicas y politicas.

De otro lado, la Ley 238 de 19954 dispuso la aplicacién del articulo 14 de la Ley 100 de

1993 a los regimenes exceptuados previstos en dicha disposicion; al respecto sefialé:

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

"Pardgrafo 4. Las excepciones consagradas en el presente
articulo no implican negacion de los beneficios y derechos

determinados en los articulos 14y 142 de esta ley para los

pensionados de los sectores aquf contemplados.
Si bien el articulo 279 de la Ley 100 de 1993 dispuso las excepciones de su aplicacién al
personal docente vinculado al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio,
posteriormente la Ley 238 de 1995 integré a este sector en la aplicacion del reajuste

pensional contemplado en el régimen general de pensiones.

Bajo el tema en cuestion, referente al reajuste de las mesadas en aplicacién de la Ley 100
de 1993, la Seccién Segunda del Honorable Consejo de Estado® en providencia del 17 de
agosto del 2017 emitida dentro de la accién publica de nulidad en contra del articulo 40
del Decreto 692 de 1994, expuso que el reajuste previsto por el articulo 14 de la Ley 100 de

1993 derogé el dispuesto por la Ley 71 de 1988:

Ahora bien, en criterio de /a 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

4 Ley 238 de 1995; http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0238 1995.html

5 Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo- Seccién Segunda -Subseccién A- Consejero ponente: William
Hernandez Goémez - Bogota, D.C., diecisiete (17) de agosto de dos mil diecisiete (2017) -Radicacién niamero: 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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indicarse que el hecho de que el porcentaje en el cual se
reajusta la pension no sea un derecho adquirido, implica que el
sistema definido por la Ley 100 de 1993 podia regular
vdlidamente la proporcion del aumento de la prestacion,
derogando el enunciado normativo que venia rigiendo hasta
ese momento, tal y como lo admitio la Corte Constitucional en
la sentencia C-110 de 1996, al sefialar:

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

En esas condiciones, no le asiste razdn a la parte demandante
cuando estima que al hacer extensivo el porcentaje de reajuste
de la mesada pensional que se decreta para quienes se
pensionan con posterioridad al 1.° de abril de 1994 a aquellos
que ya tenfan la prestacién reconocida para ese momento, la

norma demandada hace una inclusién no prevista en la ley que
reglamenta y desconoce los derechos adquiridos de estos

altimos, pues se reitera, la proteccion de los derechos adquiridos

en materia pensional no comprende /a proporcién 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 lotantola jurisprudencia de la Corte
Constitucional ha considerado que el legislador estd habilitado
para modificar las normas que consagran la proporcion en que

se realizardn los aumentos de las mesadas pensionales.

De acuerdo con lo anterior, el reajuste previsto por el articulo 14
de laley 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, toda vez que esta dltima

quedd derogada por aquella.
En consideracién al postulado jurisprudencial precitado, se extrae que si bien quienes se
pensionaron con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 cuentan con
un régimen anterior al del sistema de seguridad social integral, esto no quiere decir que el
incremento de la mesada pensional deba realizarse conforme lo contempla la Ley 71 de

1988, ajustado al salario minimo, toda vez que con la entrada en vigencia del régimen



17001-33-33-003-2019-00542-02 nulidad y restablecimiento del derecho
Sentencia 116
Segunda instancia

general de pensiones dicha norma quedé derogada por esta ultima, que dispuso que los
ajustes de las mesadas pensionales fueran incrementadas conforme a la variacién del

Indice de Precios al Consumidor.

Referente a los motivos que alega el libelista de aplicar articulo 1° de la Ley 71 de 1988, en
armonia con el principio de favorabilidad, es pertinente traer a colacién los
pronunciamientos jurisprudenciales expuestos por la Méxima Corporacién Constitucional
ensentencia C-435 de 2017, bajo la accién publica de Constitucionalidad, mediante la cual
se demandé la nulidad parcial del articulo 14 de la Ley 100 de 1993 concerniente al
reajuste de pensiones segun la variacién porcentual del indice de Precios al Consumidor
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 “leJn caso de duda en la medicién del poder adquisitivo
constante de las pensiones, porque no hay ley que establezca
como se mide [...] debe aplicarse el método mds favorable al
pensionado”. Lo anterior, hasta el punto de que en su
demanda no sélo solicita declarar inexequible el apartado
demandado, segin el cual las pensiones “se reajustardn
anualmente de oficio, el primero de enero de cada afio, sequn la
variacién porcentual delIndice de Precios al Consumidor,

certificado por el DANE para el afio inmediatamente anterior”,
sino que incluso le pide a la Corte sefialar que lo mds favorable
para el pensionado es “la medicion del poder adquisitivo
constante de las pensiones por el método de medicion de la

equivalencia de las pensiones en relacion con el Salario Minimo
Legal Vigente”, como si este fuese expresamente el mandato

constitucional.

[.]

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

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

Lo anterior pues, como también se ha explicado en la
Jurisprudencia constitucional, sin perjuicio de que toda pension
“tiene como objetivo primordial proteger a las personas de la

tercera edad, quienes por sus condiciones fisicas, ya sea por
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 pension

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

Por lo tanto, se concluye que ademds de que la propia

Constitucion faculta al legislador a decidir, con autonomia
politica, de qué manera reajustar periddicamente el valor

pensiones, de tal forma que no hay lugar aqui para la aplicacion
del principio de favorabilidad en materia laboral del que trata e/
articulo 53 superior, en todo caso los indices o referencias de
actualizacion a los que acudié el legislador para actualizar las
pensiones de forma diferenciada segtin su valor (IPC y SMLMV)

tienen un origen, una explicacién y unos propdsitos diferentes,
al mismo tiempo que se relacionan entre ellos de una forma
particular.

[.]

Al mismo tiempo que, se reitera, el constituyente impuso al
legislador el deber general de actualizar el monto de las
pensiones para que fuesen consistentes con el fenémeno de la
pérdida del poder adquisitivo de la moneda, pero no impuso un
modelo especifico de actualizacién, motivo por el cual el
Congreso cuenta con un amplio margen de configuracién para
fifar las férmulas especfficas a través de las cuales se materializa
este deber genérico, sin que se encuentre obligado a acoger un
esquema econdémico que, a juicio del accionante, resulte mds
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favorable a los intereses de los pensionados entre todos los

posibles.
En consecuencia, conforme a los pronunciamientos jurisprudenciales citados, se tiene que
la Constitucion Politica faculté al legislador bajo su autonomia para fijar las férmulas
especificas de reajuste periédico de las pensiones teniendo en cuenta el indice de Precios
al Consumidor; parametro que se adopté obedeciendo a las satisfacciones de las
necesidades de 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 fenédmeno de la pérdida del poder adquisitivo de la moneda.

Segundo problema jurfdico

;Se debe reembolsar a la parte actora algiin porcentaje por concepto de descuentos por
aportes a salud deducidos de la pensién de jubilacién de manera mensual, y de las mesadas

adicionales de junio y diciembre?

Tesis: La Sala defendera la tesis de que, conforme a la normativa, el demandante debe
aportar al sistema de salud sobre todas las mesadas pensionales incluidas las adicionales de

junioy diciembre, en un porcentaje del 12%.

Régimen de Seguridad Social en Salud

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. Asi mismo, lo consagra
como un derecho irrenunciable de garantia universal para todos los administrados y el
articulo 49 jbidem, alude a la atencién en salud y el saneamiento ambiental como servicios
publicos a cargo del Estado, que se debe garantizar a todas las personas conforme a los

principios de eficiencia, universalidad y solidaridad.

El articulo 157 de la Ley 100 de 1993 establece que son afiliados al SGSS en salud todos los
residentes en Colombia que se encuentren afiliados al régimen contributivo o al subsidiado
y los vinculados temporalmente. Al régimen contributivo pertenecen los afiliados con
capacidad de pago, como cotizantes estan los pensionados por jubilacién, vejez, invalidez,
sobreviviente, tanto del sector ptblico como del privado.

Por su parte, el articulo 143 ibidem, previé para los pensionados antes del 1° de abril de
1994, el reajuste mensual equivalente a la elevacién en la cotizacién para salud que resulte

de la aplicacién de dicha norma; asi mismo, dispuso la cotizacién para salud a cargo de los
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pensionados, quienes podrian cancelarla mediante una cotizacién complementaria

durante su periodo de vinculacién laboral.

A su vez, el articulo 280 de la Ley 100 de 1993, determiné sobre la obligatoriedad y sin
excepciones de aportar para los fondos de solidaridad en los regimenes de salud y
pensiones a partir del 1 de abril de 1994 en las instituciones, regimenes y con respecto
también a las personas que por cualquier circunstancia gocen de excepciones totales o

parciales previstas en esta Ley.

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

Prestaciones Sociales del Magisterio y al Sistema General de Seguridad Social en Salud.

La Ley 4 de 1966 determiné para los afiliados a los Caja Nacional de Previsién Social el
debera de cotizar el porcentaje del 5%, a favor de la entidad de previsidn, sobre la mesada

pensional.

Lo anterior, es reiterado por el Decretos 3135 de 19687, en cuyo articulo 37, se dispuso:
"Prestaciones para pensionados. A los pensionados por invalidez, jubilacion y retiro por
vejez se les prestard por la entidad que les pague la pensidn, asistencia médica,
farmacéutica, quirdrgica y hospitalaria. Para este efecto el pensionado cotizard

mensualmente un cinco por ciento (5%) de su pension'.

Posteriormente, la Ley 91 de 19898, por el cual se creé el Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio, en su articulo 8 numeral 2 sefial6 como objetivos de dicho fondo, garantizar
la prestacidn de los servicios médico-asistenciales, y fue constituido entre otros: “...£/ 5%
de cada mesada pensional que pague el Fondo incluidas las mesadas adicionales, como

aporte de los pensionados.”

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

docente dependiente de la vinculacién asi:

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

¢ https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Normal.jsp?i=1573

7 "por el cual se prevé la integracion de la seguridad social entre el sector puiblico y el privado y se regula el régimen
prestacional de los empleados puiblicos y trabajadores oficiales"

8 https://www.mineducacion.gov.co/1621/articles-85852 archivo pdf.pdf
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(Ver art. 6 Ley 60 de 1993)

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

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1 de

enero de 1990, para efectos de las prestaciones econémicas y

sociales se regirdn por las normas vigentes aplicables a los

empleados publicos del orden nacional, Decretos 3135 de 71968,

1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan en el futuro, con

las excepciones consagradas en esta Ley.”
Por su parte, el articulo 81 de la Ley 812 de 20037 estableci6 que el régimen prestacional
de los docentes nacionales y nacionalizados vinculados antes de la vigencia de esta ley, es
el sefialado en las normas establecidas con anterioridad a la mismay, que los vinculados a
partir de la entrada en vigencia de la citada norma, afiliados al Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio, tendran los derechos pensionales del régimen pensional de prima
media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos previstos en

él, con excepcidn de la edad de pension de vejez que sera de 57 afios para hombres y

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

Adicionalmente, precisé en el inciso tercero y cuarto de dicha normativa, en cuanto a los
servicios de salud para los afiliados a dicho fondo, prestados conforme lo estipula la Ley 91
de 1989 y el valor de las cotizaciones por los docentes afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, que correspondera a la suma de aportes que para
salud y pensiones establezcan las Leyes 100 de 1993y 797 de 2003, manteniendo la misma

distribucién que exista para empleadores y trabajadores.

Posteriormente, el primer paragrafo transitorio del Acto Legislativo 01 de 2005 consagré
que: “E/ régimen pensional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales,
vinculados al servicio publico educativo oficial es el establecido para el Magisterio en las
disposiciones legales vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de
2003, y lo preceptuado en el articulo 81 de ésta. Los docentes que se hayan vinculado o se
vinculen a partir de la vigencia de la citada ley, tendrdn los derechos de prima media

establecidos en las leyes del Sistema General de Pensiones, en los términos del articulo 81

de laley 812 de 2003.”

9 http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0812 2003.html#1
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En cuanto al monto de la contribucién de cotizaciones el articulo 204 de la Ley 100 de

1993, establecia:

(...) La cotizacion obligatoria que se aplica a los afiliados al sistema
general de sequridad social en salud segun las normas del presente
régimen, serd maximo del 12% del salario base de cotizacion, el
cual no podrd ser inferior al salario minimo. Dos terceras partes de
la cotizacién estardn a cargo del empleador y una tercera parte a
cargo del trabajador. Un punto de la cotizacidn serd trasladado al
fondo de solidaridad y garantia para contribuir a /la financiacién de
los beneficiarios del régimen subsidiado”.

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

“Articulo 204. Monto y distribucion de las cotizaciones. La
cotizacion al Régimen Contributivo de Salud serd, a partir del
primero (1°) de enero del afio 2007, del 12,5% del ingreso o salario
base de cotizacion, el cual no podrd ser inferior al salario minimo.
La cotizacion a cargo del empleador serd del 8.5% y a cargo del
empleado del 4%. Uno punto cinco (1,5) de la cotizacion serdn
trasladados a la subcuenta de Solidaridad del Fosyga para
contribuir a la financiacion de los beneficiarios del régimen
subsidiado. Llas cotizaciones que hoy tienen para salud /los
regimenes especiales y de excepcién se incrementardn en cero
punto cinco por ciento (0,5%), a cargo del empleador, que serd
destinado a la subcuenta de solidaridad para completar el uno
punto cinco a los que hace referencia el presente articulo. £/ cero
punto cinco por ciento (0,5%) adicional reemplaza en parte el
incremento del punto en pensiones aprobado en la Ley 797 de
2003, el cual sélo serd incrementado por el Gobierno Nacional en
cero punto cinco por ciento (0,5%).

Y, finalmente, por virtud del articulo 1° de la Ley 1250 de 2008, que adicioné el 204 de la

Ley 100 de 1993, la cotizacién mensual al régimen contributivo de salud de los pensionados

sera del 12% del ingreso de la respectiva mesada pensional.

De las normas sefialadas se evidencia que el espiritu de la ley va dirigido a que se deben
efectuar aportes para salud tanto en los regimenes especiales como del Sistema General
de Seguridad Social, incluidos los pensionados afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales

del Magisterio.

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

pensiones establezca las leyes 100 de 1993 y 797 de 2003.
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En consecuencia, se deriva que las cotizaciones que se deducen de la mesada pensional de
los afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio equivalen al mismo

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

Por su parte, la Maxima Corporacién Constitucional en sentencia T-835 de 2014, sobre la
obligatoriedad en la cotizacién a los pensionados al Sistema General de Salud tanto para

regimenes especiales, como la pensién gracia, y el ordinario dispuso:

Entonces, incluso los regimenes de excepcion tienen el deber de
cotizar al Sistema General de Sequridad Social, para la prestacion
de los servicios médico asistenciales, situacion que no varié con la
expedicion de la Ley 100 de 1993. Esto encuentra respaldo en el
principio de solidaridad que caracteriza este sistema. Asi en las
sentencia C-1000 de 2007, la Corte reiteré la posicion de la
obligacion de cotizar al Sistema, sefialada en la C-548 de 71998 y
sobre los aportes que deben efectuar los pensionados sefialo:

[.]

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

En conclusion todo pensionado debe contribuir a la sostenibilidad
y eficiencia del sistema General de Salud, no sélo para recibir los
distintos beneficios, sino para financiar el sistema en su conjunto,
colaborando con sus aportes a la prestacion de /a asistencia
médica de todas las personas que pertenecen al régimen
subsidiado, en desarrollo del principio de solidaridad consagrado
en la Constitucion. (...) Rft”

Sobre el monto de las cotizaciones que deben realizar los docentes pensionados
afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio por concepto de salud
respecto al porcentaje del régimen general de pensiones, la Seccién Segunda del

Honorable Consejo de Estado en sentencia del 10 de mayo de 20189, precisé:

3. Por otro lado, la Ley 91 de 1989, fijé como otro de los objetivos del
Fondo Nacional de prestaciones sociales del Magisterio: Garantizar la
prestacion de los servicios médico-asistenciales, para contratard con
entidades de acuerdo con instrucciones que imparta el Consejo
Directivo del Fondo. Entonces, a cargo del Fondo Nacional de

10 CONSEJO DE ESTADO- SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO- SECCION SEGUNDA -SUBSECCION B-
Consgjero ponente: CESAR PALOMINO CORTES- Bogota, D.C., diez (10) de mayo de dos mil dieciocho (2018) -Radicacion
ndmero: 68001-23-31-000-2010-00624-01(0340-14)
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Prestaciones Sociales el Magisterio tiene a cargo las prestaciones
sociales de los afiliados al Magisterio, entre estas, (i) la pension ordinaria
y (ii) garantizar la prestacion la prestacion de los servicios médico
asistenciales. Lo que indica que los docentes afiliados al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterios, por disposicion de la ley,
tienen un régimen especial de sequridad social en salud.

[...]

Del andlisis de la normatividad referida [articulos 2 de la Ley 4 de 1966
y8.5de laley 91 de 1989 que tratan del descuento del 5% para el Fondo
incluidas las mesadas adicionales], se evidencia que el legislador, senté
para todos los afiliados a la Caja Nacional forzosos y voluntarios e
incluidos los pensionados la obligacién de cotizar para salud, deber que
también opera para los afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales.
Actualmente, con el sistema de sequridad social integral previsto en la
Ley 100 de 1993, del cual hace parte el subsistema de sequridad social
en salud, una de las obligaciones de los afiliados es justamente efectuar
las cotizaciones. (Articulo 161 Ley 100 de 1993). Lo propio hizo el
articulo 8°de la Ley 91 de 1989, respecto del personal afiliado al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, que incluye también
a los pensionados. (Pension ordinaria)

[..]
6.2. Afiliados al Fondo WNacional de Prestaciones Sociales del
Magisterios

Ley 91 de 1989 articulo 8-5 5%

Ley 8712 de 2003, 11, articulo 87 El valor total de /a tasa de
cotizacion por los docentes
afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales de/
Magisterio corresponderd a /a
suma de aportes que para salud y
pensiones establezcan las Leyes
100 de 1993 y 797 de 2003,
manteniendo la misma
distribucion que exista para
empleadores y trabajadores. La
distribucion del monto de estos
recursos la hard el Consejo
Directivo del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales de/
Magisterio, en lo correspondiente
a las cuentas de salud y pensiones.

Asi las cosas, la cotizacion para salud del sistema general de los docentes
afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, es el mismo
porcentaje del régimen general.

[...]
La jurisprudencia de la Corte Constitucional, y teniendo en cuenta que los
docentes gozan de un sistema de salud, especial, sefialo:

11 Corte Constitucional. Sentencia C-529 de 23 de junio de 2010
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“22. Ahora bien, bajo el entendido que los docentes gozan de un
sistema de salud diferente al sefialado en la Ley 100 de 71993,
corresponde al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio
prestarle los servicios de salud a que tienen derecho y a la Caja
Nacional de Prevision Social hoy UGPP, efectuar los aportes
correspondientes al Sistema General de Seguridad Social en
Salud al Fondo de Seguridad y Garantia - FOSYGA como /o
determina el articulo 14 del Decreto 1703 de 2002, “Por el cual
se adoptan medidas para promover y controlar la afiliacién y el
pago de aportes en el Sistema General de Seguridad Social en
Salud”’, segun el cual:

“Articulo 14. Régimen de excepcidn. Para efecto de evitar el
pago doble de cobertura y la desviacion de recursos, las personas
que se encuentren excepcionadas por ley para pertenecer al
Sistema General de Sequridad Social en Salud, de conformidad
con lo establecido en el articulo 279 de la Ley 7100 de 71993, no
podrdn utilizar simultineamente los servicios del Régimen de
Excepcion y del Sistema General de Seguridad Social en Salud
como cotizantes o beneficiarios.

Cuando /a persona afiliada como cotizante a un régimen de
excepcion tenga una relacion laboral o ingresos adicionales
sobre los cuales esté obligado a cotizar al Sistema General de
Seguridad Social en Salud, su empleador o administrador de
pensiones deberd efectuar /la respectiva cotizacion al Fosyga en
los formularios que para tal efecto defina el Ministerio de Salud.
Los servicios asistenciales serdn prestados, exclusivamente a
través del régimen de excepcidn; las prestaciones econémicas a
cargo del Sistema General de Sequridad Social en Salud, serdn
cubiertas por el Fosyga en proporcion al Ingreso Base de
cotizacion sobre el cual se realizaron los respectivos aportes.
Para tal efecto el empleador hard los tramites respectivos...”.

De conformidad con el anterior articulo es completamente
vdlido -y legal que quien se encuentra percibiendo una pension
de vejez, y a su vez recibe pension gracia, cotice sobre las dos
pensiones en materia de salud. Una cotizacion serd girada al
Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio y la otra al
FOSYGA, recursos con los cuales se financia el Sistema de
Seguridad Social en Salud.

23. Como se puede observar ni el articulo 52 del Decreto 806 de
1998, ni en el articulo 14 de Decreto 1703 de 2002, excluyeron
de la obligacion de cotizar al Sistema General de Seguridad
Social en Salud a los beneficiarios de la pension gracia, por lo
tanto, los mismos se encuentran obligados a efectuar aportes
con destino al Sistema General de Sequridad Social en Salud, en
los términos sefialados en la ley y en las normas reglamentarias
aplicables.

24. Sobre el monto del aporte a salud con anterioridad a la Ley
100 de 1993, los pensionados del sector oficial, incluyendo los
beneficiarios de la pensién gracia, cotizaban sobre el 5% de su
mesada pensional, con fin que se les prestaran los servicios
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médico asistenciales; porcentaje diferenciado respecto al
establecido para los pensionados del sector privado afiliados al
Instituto de Seguros Sociales.

Con la expedicion de la Ley 100 de 1993, articulo 143, se
establecio de manera general que la tasa de cotizacion para
financiar el Sistema General de Sequridad Social en Salud seria
hasta del 12 %, motivo por el cual, con el fin de no afectar los
ingresos efectivos de los pensionados, y mantener el poder
adquisitivo de sus mesadas, se consagré un incremento en el
monto de las pensiones equivalente a la diferencia entre el valor
de la cotizacidn establecida en la Ley 100 de 1993 (12%), y el
valor del aporte que se le venia efectuando al beneficiario de la
pension gracia (5%).

De esta manera, por virtud de la misma disposicion, a los
beneficiarios de la denominada pension gracia también se les
incrementd correlativamente el valor de su mesada en el monto
del incremento de su aporte a salud, con el fin de no afectar los
ingresos reales que venian percibiendo.

25. En conclusién, no existe disposicion que excluya a los
regimenes de excepcion del deber de cotizar al Sistema General
de Seguridad Social, por el contrario se encuentra demostrado,
que a través del tiempo los beneficiarios de la pension gracia han
estado obligados a efectuar los aportes correspondientes al
sistema de salud para la prestacion de los servicios médico
asistenciales, situacion que no varié con la expedicion de /a Ley
100 de 1993. El pago de las cotizaciones en salud es obligatorio,
independientemente de que se preste o no el servicio de salud,
en acatamiento del principio de solidaridad que rige el sistema
de Seguridad Social en Colombia, conforme lo establece el
articulo 48 de la Constitucién, definido en el literal c) del articulo
2de laley 100 de 1993,

[-]

26. De lo expuesto se puede concluir que todo pensionado debe
contribuir a la sostenibilidad y eficiencia del sistema General de
Salud, no sélo para recibir los distintos beneficios, sino para
financiar el sistema en su conjunto, colaborando con sus aportes
a la prestacion de la asistencia médica de todas las personas que
pertenecen al régimen subsidiado, en desarrollo del principio de
solidaridad consagrado en la Constitucion. ...”-sft-

De las normas anteriores y los postulados jurisprudenciales esgrimidos se colige que, los
pensionados afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, al ser beneficiarios
del régimen especial en pensiones previsto en la Ley 100 de 1993, no los exonera de

realizar los aportes al Sistema de Seguridad Social en Salud por disposicién expresa de la

Ley 812 de 2003.

Descuento de salud sobre las mesadas adicionales.
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El Sistema General de Seguridad Social en Salud no establece descuento alguno sobre las
mesadas adicionales. Sin embargo, la Ley 91 de 1989, que parte del régimen especial de
los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales, si lo sefiala de manera expresa en
el numeral 5° del articulo 8°; luego entonces, aun cuando la Ley 812 de 2003 extendié el
régimen de cotizacién en materia de salud a los pensionados afiliados al fondo, ello solo
conllevé a que se incrementara el porcentaje de cotizacién de los docentes del 5% al 12%,
méas no tiene virtualidad de derogar expresa ni tacitamente lo previsto en el régimen
especial en punto de la posibilidad de hacer los descuentos de salud sobre las mesadas

adicionales.

De igual manera, debe advertirse que el Consejo de Estado mediante sentencia de
unificacion del 03 de junio de 20212, respecto de los descuentos destinados a salud sobre

las mesadas pensionales adicionales expuso:

1. Los descuentos a salud de las mesadas pensionales de los
docentes pensionados

1. £/ antecedente normativo de las cotizaciones al sistema de
salud se puede ubicar en la Ley 4 del 23 de abril de 196673, la cual,
en el articulo 2, dispuso que los pensionados deberian contribuir
a la Caja Nacional de Prevision Social un 5% de su mesada
pensional, norma reglamentada por el articulo 2'* del Decreto
1743 del 9 de julio del mismo afio™. Dicho porcentaje se mantuvo
en el articulo 37 del Decreto 3135 del 26 de diciembre de 19686,
que adicionalmente sefialé que la finalidad del aporte seria que
«a los pensionados por invalidez, jubilacion y retiro por vejez se les
prestard por la entidad que les pague la pensidn, asistencia
médica, farmacéutica, quirdrgica y hospitalaria»’’. Fste aporte
obligatorio se reiteré en el articulo 90, numeral 38, del Decreto
1848 del 4 de noviembre de 1969 y la prestacion de los servicios
asistenciales, en el articulo 7"¢ de la Ley 4 de 21 de enero de 1976.

12 Consejo de Estado; Sala de lo Contencioso Administrativo; Secciéon Segunda; Bogota D.C., tres (03) de junio de dos mil
veintiuno (2021); radicado 66001-33-33-000-2015-00309-01(0632-2018)

13 «Por la cual se provee de nuevos recursos a la Caja Nacional de Previsién Social, se reajustan las pensiones de jubilacién
e invalidez y se dictan otras disposiciones.»

14 «Paragrafo. - Los pensionados seguiran cotizando el cinco por ciento (5%) del valor de la pensién que reciban en cada
mes y demas, por una sola vez, aportardn una tercera parte del valor del reajuste o aumento de la pensién.»

15 «Por el cual se reglamenta la Ley 4.2 de 1966.»

16 «Por la cual se dictan normas sobre materia pensional de los sectores publico, oficial, semioficial y privado y se dictan
otras disposiciones.»

17 Articulo declarado exequible por la Corte Constitucional en sentencia C-229 de 1998 «en el entendido de que esta norma
no excluye el deber de realizar los aportes de solidaridad previstos por el sistema general de seguridad social disefiado
por la Ley 100 de 1993.»

18 «3. Todo pensionado esta obligado a cotizar mensualmente a la entidad pagadora el cinco por ciento (5%) del valor de
su respectiva pension, para contribuir a la financiacion de la prestacion asistencial a que se refiere este articulo, suma que
se descontara de cada mesada pensional.»

1 «Los pensionados del sector publico, oficial, semioficial y privado, asi como los familiares que dependen
econdmicamente de ellos de acuerdo con la Ley, [...], tendran derecho a disfrutar de los servicios médicos, [...] de las
entidades, patronos o empresas tengan establecido o establezcan para sus afiliados o trabajadores activos, o para sus
dependientes segtin sea el caso, mediante el cumplimiento de las obligaciones sobre aportes a cargo de los beneficiarios
de tales servicios.»
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2. Posteriormente, la Ley 91 de 1989 creé el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio como una cuenta especial de
la Nacion con el objetivo de que efectuara el pago de las
prestaciones sociales del personal afiliado y garantizara la
prestacion de los servicios médico-asistenciales. Para tal fin, en el
articulo 8 se precisé que dentro de los recursos que lo constituirian
estarian los provenientes del 5% de cada mesada pensional
pagada por el Fondo «incluidas las mesadas adicionales».

3. Adicionalmente, en los antecedentes de la Ley 91 de 1989, se
precisé que tal medida tenia el propdsito de permitir el pago de
la mesada de pensional de medio afio en favor de los docentes
vinculados a partir de enero de 1981 y «es nueva frente a la de fin
de afio, que estd exenta de cotizacion en Cajanal, en el Instituto
de Seguros Sociales y en las Cajas o Entidades Territoriales [...]»?°.
De esta manera queda expuesta la finalidad de los aludidos
descuentos de las mesadas adicionales.

1.1 Los aportes a salud a partir de la Ley 812 de 2003

4. Més adelante, con el propdsito de contribuir a /a solidaridad y
a la sostenibilidad financiera del sistema general de sequridad
social en salud, el proyecto de ley 169 en Cdmara «por el cual se
expide el Plan Nacional de Desarrollo hacia un Estado
comunitario 2002-2006»°', propuso la eliminacion de los
regimenes especiales, pues la existencia de estas condiciones
particulares fue catalogada como uno de los factores que llevaron
a los desequilibrios fiscales acumulados en la década del
noventa®?.

5. Esta medida se implementé como consecuencia de la politica
social asumida por el Gobierno y con el fin de generar mayor
equidad en varios frentes, para lo cual se destacé que «se
pretende, en particular, cerrar la brecha no solo entre ricos y
pobres, sino también entre la ciudad y el campo, entre hombres y
mujeres, entre regiones, generaciones y grupos étnicos»?3.

6. Fue asicomo a partir de la entrada en vigor de la Ley 812 del 26
de junio de 2003%4, se introdujo un cambio sustancial en el
régimen prestacional de los docentes afiliados al FOMAG?*. Fn
efecto, el articulo 81 previé que quienes se vincularan a partir de
ese momento, estarian cobijados por el régimen de prima media
de que tratan las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los
requisitos previstos por aquel, con excepcion de lo relacionado

20 Gaceta del Congreso, afio XXXII N.° 103 de 17 de octubre de 1989. Ponencia pata primer debate al proyecto de ley
numero 49 de 1989, Senado «por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio». Paginas 4 y
5.

21 Gaceta del Congreso, Camara, afio XII N.° 54, 10 de febrero de 2003, Ponencia para primer debate al Proyecto de Ley
169, Camara ««por el cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo hacia un Estado comunitario 2002-2006». Pagina 107.
2 Jbidem pagina 70.

23 Gaceta del Congreso, Camara, afio XII N.° 165, 14 de abril de 2003, Ponencia aprobada en primer debate por las
Comisiones Terceras y Cuartas del Senado de la Repuiblica y Camara de Representantes al Proyecto de Ley 169, Camara
««por el cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo hacia un Estado comunitario 2002-2006». Pagina 38.

2 «Por la cual se aprueba el Plan Nacional de Desarrollo 2003-2006, hacia un Estado comunitario»

25 Sobre la materia se puede consultar: Consejo de Estado, Seccién Segunda, sentencia del 25 de abril de 2019, radicacién
680012333000201500569-01(0935-2017), Sentencia de unificacion SUJ-014 -CE-S2 -2019, demandante: Abadia Reinel
Toloza.
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con la edad de pension que serd de 57 afios, tanto para hombres
como para mujeres. Asi lo requlé la norma:

L[]

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

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

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

[..]»

(. Es importante sefialar que el servicio de salud de este personal
es prestado de conformidad con la Ley 91 de 1989, en las
condiciones anteriormente sefialadas. Ahora, en cuanto a la tasa
de cotizacion, la Ley 812 de 2003 también se remitié a lo regulado
para el sistema general de seguridad social y mantuvo la
distribucion de los porcentajes de trabajadores y empleadores.
Fue asi como el Decreto 2341 del 19 de agosto de 2003%6
reglamento la anterior disposicion y reiteré que la tasa de
cotizacion de los docentes afiliados al FOMAG corresponde a la
«suma de aportes para salud y pensiones establecido en las Leyes
100 de 1993 y 797 de 2003».

8. Lo anterior, implicé el aumento en el porcentaje que le
corresponde asumir al empleador, situacion que se regulo
imponiendo su financiacion a cargo de los recursos del Sistema
General de Participaciones «y con los recursos que la Nacion le
transfiera inicialmente al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, por un monto equivalente a la suma que resulte de
la revision del corte de cuentas previsto en la Ley 91 de 1989 y
hasta por el monto de dicha deuda». Tal disposicion fue reiterada
por el Acto Legislativo 01 de 2005, en el pardgrafo transitorio 1.°
del articulo 1, que adiciond el articulo 48 de la Carta Politica.

9. En ese orden, se concluye que el articulo 81 de la Ley 812 de
2003 modificé el articulo 8 de la Ley 91 de 1989, en cuanto al

2 «Por el cual se reglamenta parcialmente el articulo 81 de la Ley 812 de 2003 y se dictan otras disposiciones»
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porcentaje del aporte, y, a partir de ese momento, el personal
docente paso de hacer cotizaciones equivalentes del 5% de la
mesada al 12%, de conformidad con el articulo 204 de la Ley 100
de 1993. Luego, tal porcentaje se aumento al 12.5%, segin el
articulo 10 de la Ley 1122 del 9 de enero de 2007%, y mds
adelante, el articulo 1 de la Ley 1250 del 27 de noviembre de
2008%¢ lo fij6é en 12% para los pensionados. Recientemente, la Ley
2010 de 2019, en el articulo 142, adiciono el pardgrafo 5 del
articulo 204 de la Ley 100 de 1993, para establecer los porcentajes
en funcién del valor de la mesada y sefialé que podrian ir desde un
8% hasta 12%.

10. Ahora, es cierto que el articulo 81 no hizo mencién expresa al
aumento para la tasa de cotizacion en salud de los docentes
pensionados, sin embargo, esto no implica que aquellos
estuvieran exentos del dmbito de la norma. En /o relativo a este
punto, la Corte Constitucional, en la sentencia C-369 de 2004, al
estudiar la demanda de inexequibilidad del inciso 4?° del articulo
81 de la Ley 812 de 2003, analizé el contenido y alcance del
aumento en la cotizacion que esta ley implico para dicho personal,
y concluyé que es razonable entender que ellos estdn incluidos,
por lo que de ahi en adelante deben cancelar la totalidad del
aporte previsto por las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003.
Particularmente, expuso, en primer lugar, que la norma no
establecié excepcion alguna al disponer el incremento, y, en
segundo [ugar, que dentro de los afiliados al FOMAG se
encuentran los docentes pensionados que reciben su mesada de
dicho fondo, por lo tanto, también son destinatarios de la
disposicion en mencion.

11. Lo anterior se acompasa con el articulo 15739 de la Ley 100 de
1993, que en el numeral 1 indicé que son afiliados al régimen
contributivo los pensionados y jubilados, pues se encuentran
dentro del grupo de la poblacién que tienen capacidad de pago.
12. Por otra parte, no se desconoce que la Ley 100 de 1993, en el
articulo 143, introdujo un reajuste mensual equivalente a la
elevacion de la cotizacion en salud, para quienes se pensionaron
con anterioridad al 1° de enero de 1994, sin que se encuentre uno
semejante en la Ley 812 de 2003 para los docentes pensionados.
Frente a este punto, la sentencia C-369 de 2004, en cita, indico
gue el hecho de haber ordenado el incremento de /a cotizacion,
sin prever un mecanismo de reajuste similar al contenido en e/
articulo 143 de la Ley 100 de 1993, para el régimen general, no
vulnera el derecho a la igualdad de los afiliados al FOMAG.

13. Para llegar a tal conclusién, se remitié al criterio
hermenéutico fijado en la sentencia C-126 de 2000, que declaré

27 «Por la cual se hacen algunas modificaciones en el Sistema General de Seguridad Social en Salud y se dictan otras

disposiciones.»

28 «Por la cual se adiciona un inciso al articulo 204 de la Ley 100 de 1993 modificado por el articulo 10 de la Ley 1122 de
2007 y un paragrafo al articulo 19 de la Ley 100 de 1993 modificado por el articulo 60 de la Ley 797 de 2003.»

2 E] tenor literal de la disposicion demandada es el siguiente: «El valor total de la tasa de cotizacién por los docentes
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio correspondera a la suma de aportes que para salud y
pensiones establezcan las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, manteniendo la misma distribucién que exista para
empleadores y trabajadores. La distribucion del monto de estos recursos la hara el Consejo Directivo del Fondo Nacional

de Prestaciones Sociales del Magisterio, en lo correspondiente a las cuentas de salud y pensiones».

30 «[...] Los afiliados al Sistema mediante el régimen contributivo son las personas vinculadas a través de contrato de
trabajo, los servidores publicos, los pensionados y jubilados y los trabajadores independientes con capacidad de pago.
Estas personas deberan afiliarse al Sistema mediante las normas del régimen contributivo de que trata el capitulo I del
titulo III de la presente Ley [...]» Aparte subrayado declarado exequible por la sentencia C-711 de 1998.
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exequible el mencionado articulo. En aquella oportunidad, la
Corte estimé que en desarrollo del principio de solidaridad y con
el propdsito de preservar el equilibrio financiero del sistema de
seguridad social en salud, el Legislador puede ordenar que la
cotizacion sea asumida en su totalidad por el pensionado,
teniendo en cuenta que se reduce el nimero de trabajadores
activos y que al alcanzar el estatus cesa la obligacion de cotizar a
pension, lo cual compensa de cierta manera el aumento de la
cotizacion en salud.

14. Adicionalmente, sostuvo que el Legislador no tenia el deber
de prever el mismo mecanismo compensatorio, argumento que
sustento en la tesis reiterada segun la cual la existencia de
regimenes especiales, como los previstos por el articulo 279 de la
Ley 100 de 1993, no vulnera por si mismo el derecho a /a igualdad,
pues el trato diferenciado no es discriminatorio, sino que favorece
a quienes cobija. Asi mismo, la sentencia identificé los aspectos
que llevan a considerar que un régimen especial contiene una
discriminacion para sus destinatarios en relacion con determinada
prestacion, estas son, «(i) la autonomia y separabilidad de la
prestacion deben ser muy claras, (ii) la inferioridad del régimen
especial debe ser indudable y (iii) la carencia de compensacion
debe ser evidentex»3'.

15. A partir de la anterior precisién, expuso que la cotizacién en
salud no puede ser considerada auténoma e independiente, sino
que estd ligada al conjunto de servicios que se prestan al
magisterio, requlado porla ley 91 de 1989, cuyas particularidades
representan algunos beneficios superiores para sus destinatarios.
En consecuencia, como aquel es un régimen especial, diferente al
general, la ley no tenia que prever un ajuste idéntico al sefialado
porlaley 100 de 1993.

16. Ahora bien, es necesario tener en cuenta que el articulo 81 de
la Ley 812 no introdujo modificacion a los demds aspectos
distintos del valor de la deduccién del articulo 8 de esta ultima,
particularmente, en cuanto prevé que los pensionados deben
aportar un porcentaje de cada mesada pensional incluidas las
mesadas adicionales, en consecuencia, este se mantiene.

17. De lo anteriormente expuesto, se observa que el articulo 81
de la Ley 812 de 2003 aumento el porcentaje de la cotizacion a
salud del personal pensionado que se encontrara afiliado al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, del 5% al 12%
mensual, pero no modific la obligacion de efectuarlas sobre cada
una de las mesadas pensionales, incluso de las mesadas
adicionales, segin lo ordenado por el articulo 8 de la Ley 91 de
1989, por lo tanto, dicha obligacion subsiste.

18. £s asi como el articulo 2.4.4.2.2.3. del Decreto 1075 de 2015,
al referirse al giro que la sociedad fiduciaria administradora debe
hacer al FOMAG, incluye los aportes previstos en el articulo 81 de
la Ley 812 de 2003, asi como los sefialados por el numeral 4 del
articulo 8 de la Ley 91 de 1989.

19. En conclusién: Son procedentes los descuentos de aportes a
salud del 12% previsto por el articulo 204 de la Ley 100 de 1993

31 La Corte citd: «Sentencia C-080/99, M.P. Alejandro Martinez Caballero, criterio reiterado en las sentencias C-941 de

2003, C-1032 de 2002, C-835 de 2002, C-956 de 2001, C-890 de 1999.»
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de cada una de las mesadas pensionales de los docentes afiliados
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, incluso
de las mesadas adicionales que reciban, por disposicion de la Ley
812 en cuanto asi'lo prevé y que remite al art. 204 de la Ley 100 de
7993.

L[]

1. REGLA DE UNIFICACION

20. Son procedentes los descuentos con destino a salud en el

porcentaje del 12% sefialado en el articulo 204 de la Ley 100 de

1993, asi como las normas que lo modifiquen, de las mesadas

adicionales de junio y diciembre de los docentes. Lo anterior por

cuanto el articulo 8 de la Ley 91 de 1989 les impuso el deber de

contribuir con el aporte del 5% al Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio, incluso con la deduccién de las mesadas

adicionales. Mds adelante, la Ley 812 de 2003, en el articulo 81,

incrementé el porcentaje al 12%, al hacer remision a las

disposiciones generales de la Ley 100 de 1993, particularmente a

los porcentajes de los aportes sefialados en el articulo 204 de la

Ley 100 de 1993, los cuales se deducen de todas las mesadas

pensionales, incluso de las adicionales.
En ese orden de ideas, considera la Sala que los descuentos por concepto de salud sobre
las mesadas adicionales de junio y diciembre fueron previstas en la Ley 91 de 1989 para
los afiliados del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio; y, a pesar de no
mencionarse taxativamente en la Ley 812 de 2003, no significa que hubiese cesado la
obligacién de cotizar sobre dichas mesadas, pues en atencién al principio de solidaridad
que erige el sistema de seguridad social, y en aras de preservar la contribucién al sistema
para lograr la sostenibilidad, eficacia y financiacién del mismo, es procedente realizar los

descuentos sobre la mesadas adicionales recibidas por los pensionados afiliados a dicho

fondo.

Los argumentos esbozados por la parte demandante se contraen a indicar que al
demandante le era aplicable la preceptiva contenida en el articulo 15 de la Ley 91 de 1989,
que sefiala que quienes figuren vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989 mantendrian
el régimen prestacional del que han venido gozando en cada entidad territorial, conforme
a los normas vigentes, y, por ende, se debe dar aplicacién a los Decretos 3135 de 1968,
1848 de 1969 y 1045 de 1978; sin embargo, dichas preceptivas no previeron los descuentos
de las mesadas adicionales, ni tampoco un descuento por concepto de salud sobre la

mesada ordinaria del 5%.

Considera la Sala que no le asiste razén al impugnante, al indicar que el actor es

beneficiario de los mencionados decretos en virtud del articulo 15 de la Ley 91 de 1989,
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toda vez que, en materia pensional, los docentes vinculados antes de la Ley 812 de 2003 se

rigen por la Ley 33 de 1985.

En este sentido, conforme se concluyé en el estudio previamente sefialado, se tiene que los
descuentos aplicados a los pensionados afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio sobre la mesada ordinaria y las adicionales de los meses de junio y diciembre
por concepto de salud, deben hacerse con los porcentajes previstos por las normas

anteriormente sefaladas.

Conclusiones

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

articulo 14 de la Ley 100 de 1993.

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

dicha norma se entendié derogada la Ley 71 de 1988.

En relacién con los descuentos a salud, se evidencia que se colige que los pensionados
afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, al ser beneficiarios del régimen
especial en pensiones previsto en la Ley 100 de 1993, no estan exonerados de realizar los
aportes al Sistema de Seguridad Social en Salud, por disposicién expresa de la Ley 812 de

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

Por lo anterior se confirmara la sentencia de primera instancia que data del 21 de octubre

de 2021.

Costas

Conforme al articulo 188 del CPACA, modificado por la Ley 2080 de 2021, no se condenara
en costas en este proceso a el demandante, ya que no hubo actuacién de las partes en esta

instancia ante esta Corporacion.

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

CALDAS, administrando Justicia en nombre de la Reptblicay por autoridad de la Ley,

FALLA
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PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Administrativo del
Circuito de Manizales el 21 de octubre de 2021, en el proceso que en ejercicio del medio
de control de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO instauré JESUS AURES
MOSQUERA MOSQUERA contra la NACION- MINISTERIO DE EDUCACION- FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.

SEGUNDO: SIN CONDENA EN COSTAS EN ESTA INSTANCIA.

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

previas las anotaciones del caso.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE
Proyecto discutido y aprobado en Sala de Decisién celebrada el 14 de julio de 2022,

conforme Acta nro. 040 de la misma fecha.

e
e

/CARI OS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado \

PATRICIA VARELA CIFUENTES
Magistrada
Ausente con Permiso

s,

HOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
ESTADO ELECTRONICO

Notificacion por Estado Electrénico nro. 125 del 18 de
julio de 2022
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

Manizales, catorce (14) de julio de dos mil veintidés (2022)

RADICADO 17-001-33-33-003-2019-00563-02

MEDIO DE CONTROL | NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE LIMBANIA LOAIZA HIDALGO

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

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 segunda instancia con ocasién al
recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante contra el fallo que negé
pretensiones, proferido por el Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Manizales el

dia 4 de noviembre de 2021.

PRETENSIONES

1. Que se declare la nulidad absoluta de la Resolucién nro. 9983-6 del 19 de diciembre de
2017 expedida por la secretaria de Educacién del departamento de Caldas, mediante la
cual se negé la aplicacién del numeral 5 del articulo 8 de la Ley 91 de 1989 respecto del
porcentaje que debe aportar la demandante de su mesada pensional para el servicio de
salud; y ademas se negé la aplicacién de la Ley 71 de 1988 como norma para reajustar

anualmente la mesada pensional docente.

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

el articulo 1° de la Ley 71 de 1988.

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

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

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

constante para las mesadas subsiguientes y futuras.

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

porcentaje en el pago de las mesadas futuras.

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

minimo legal mensual.

- Que se paguen de manera indexada las sumas de dinero que se obtengan como
resultado de las declaraciones y condenas solicitadas, ordenando que sobre ese retroactivo
se reconozcan los ajustes de valor y los respectivos intereses corrientes y moratorios, tal

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

3. Que la suma que resulte adeudada por la entidad sea ajustada conforme la férmula
establecida por el Consejo de Estado y en los términos del articulo 187 de la Ley 1437 de
2011.

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

192 del CPACA.

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

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

Pretensiones subsidiarias

Que en el evento que se llegue a determinar que de conformidad con la Ley 812 de 2003
el régimen aplicable es el establecido en la Ley 100 de 1993 y Ley 797 de 2003, se tenga
en cuenta que esta norma solo contempla unica y exclusivamente un descuento para
efectos de aportes al sistema de salud por un monto equivalente al 12%, sin aplicarle esa
deduccidn a las mesadas adicionales de junio y diciembre; y que consecuente con ello se

ordene:

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

moratorios de acuerdo con lo preceptuado en el CPACA.

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

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

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

HECHOS

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

jubilacién mediante Resolucién nro. 1238-6 del 9 de marzo de 2013.

- El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, por intermedio de la
iduciari u ini i6 u u

fiduciaria encargada de su administraciéon, ha efectuado descuentos sobre la mesada
pensional en un porcentaje del 12%, incluso en las mesadas de junio y diciembre, como

aportes al sistema de salud.

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

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

de 1993.

- Mediante Peticién radicada bajo el nro. SAC 2017PQR18683 del 29 de noviembre de
2017 se solicité al Fondo de Prestaciones la aplicacién del numeral 5 del articulo 8 de la
Ley 91 de 1989 respecto a los descuentos a salud, indicando que solo corresponde hacerlos
por el 5%, exigiendo en consecuencia la devolucién de lo pagado en exceso. Igualmente
se solicité la aplicacién del articulo 1° de la Ley 71 de 1988, como férmula de reajuste de

la pension.

- Mediante Resolucién nro. 9983-6 del 19 de diciembre de 2017 se negé lo peticionado.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

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

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

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

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

general de seguridad social.

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

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

Aclaré que como la demandante se vinculé antes de la Ley 812 de 2003, qued6 amparada
por el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, y ello demuestra que el acto administrativo
desconocié flagrantemente las normas especiales que determinan cémo debe reajustarse

la pension de jubilacién y cuél es el monto a descontar por aportes a salud, sobre los cuales
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explicé debe aplicarse la Ley 91 de 1989, que determina que este corresponde al 5%, el

cual también se aplica a las mesadas adicionales.

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

otorgadas por el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio.

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

excluyé su aplicaciéon a los docentes.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO DE PRESTACIONES DE SOCIALES DEL
MAGISTERIO: en relacién con los hechos afirmé que unos eran ciertos y que otros no eran
hechos; pero se opuso a la prosperidad de todas y cada una de las pretensiones al

considerar que carecen de fundamento juridico.

Propuso las excepciones de:

- Excepcién de legalidad de los actos administrativos atacados de nulidad: los actos
administrativos emitidos se encuentran ajustados a derecho, en la medida que fueron

emitidos en estricto cumplimiento de las normas aplicables al caso.

- Excepcién de inexistencia de la obligacién: los actos administrativos acusados no violan
las disposiciones invocadas, antes por lo contrario, se cifien a lo establecido en ellas, ya que
la regla general del ordenamiento juridico colombiano para todas las pensiones es el
descuento del 12% para cotizaciones en salud, posicién jurisprudencial del Honorable

Consejo de Estado en diversos pronunciamientos.

Sostuvo que no corresponde, entonces, ordenar el reintegro y suspensién de los
descuentos en salud efectuados a las mesadas adicionales de la pensién de jubilacién que

ha venido disfrutando la docente, y, por tanto, tampoco existe obligacién a cargo de la
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entidad demanda, dado que como quedé expuesto los descuentos efectuados gozan plena

legalidad.

- Cobro de lo no debido: que los descuentos en salud realizados sobre las mesadas
adicionales de la pensién de jubilacion de la docente se efectuaron de conformidad con
los principios constitucionales de sostenibilidad, eficiencia y universalidad, asi como con lo
dispuesto por la Ley 812 de 2003, la cual dio un amplio alcance al régimen de cotizacién
en salud previsto en la Ley 100 de 1993 a los docentes afiliados al fondo, lo cual conllevo a
que a los mismos se les aumentara el monto de cotizacién al sistema de salud respecto de
su mesada pensional, dado que de un descuento del 5% previamente sefialado en la Ley 91
de 1989 se pasaria a un 12% previsto por el articulo 204 de la Ley 100 de 1993. Sin
embargo, dicha disposicién no implica que este descuento no pueda efectuarse a las
mesadas adicionales que estos devenguen, por el contrario, la Ley 91 de 1989
(normatividad que se encuentra vigente y por ello debe aplicarse) en su articulo 8° faculta

al fondo para dicho tramite.

- Excepcién de sostenibilidad financiera: conforme con el Acto LegislativoO3 de 2011 el
Estado fortalece la normatividad referente al principio del equilibrio financiero
consagrado en el articulo 48 de la Constituciéon Politica de Colombia, debido a que obligd
atodos los 6rganosy ramas del poder publico a orientar sus actividades dentro de un marco
de sostenibilidad fiscal. En tal sentido, el Acto Legislativo 01 de 2005, afirmé que los
principios de sostenibilidad financiera, y sostenibilidad fiscal tenian un rango
constitucional, lo cual implicé que cada ley que se expida con posterioridad a este debera
regirse por un marco de sostenibilidad de las disposiciones que alli se establezcan. Es decir,
determind que las decisiones que se tomaran en vigencia de dichos actos legislativos
debian fundarse en la proteccién de estos principios de caracter constitucional a fin de no

contrariar a la carta magna, ello teniendo como horizonte los fines sociales del Estado.

En conclusién, precisé que los actos administrativos acusados gozan de legalidad en la
medida que no se excedieron en los parametros contemplados por la Ley 91 de 1989y la
Ley 812 de 2003, que indican que el descuento que se debe hacer a los docentes en la
pensién ordinaria equivale al 12%, luego los descuentos efectuados a la demandante sobre
las mesadas adicionales de junio y diciembre se ajustan a la normatividad vigente y en
consecuencia no hay lugar a la devolucién ni a la suspensién de los mismos, aunado a que
dichos aportes se efectian con fundamento en el principio de solidaridad que permite la

sostenibilidad del sistema de sequridad social en salud.
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En esas condiciones, sostuvo que no le asiste razén a la parte demandante cuando estima
que al hacer extensivo el porcentaje de reajuste de la mesada pensional que se decreta
para quienes se pensionan con posterioridad al 1.° de abril de 1994 a aquellos que ya
tenian la prestaciéon reconocida para ese momento, la norma demandada hace una
inclusién no prevista en laley que reglamentay desconoce los derechos adquiridos de estos
ultimos, pues se reitera, la proteccién de los derechos adquiridos en materia pensional no

comprende la proporcién del incremento de la mesada.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Manizales, mediante sentencia del 4 de
noviembre de 2021 negé pretensiones tras plantearse como problemas juridicos, si tenia
derecho la demandante a que se actualizara la base salarial de su pensién de jubilacién
conforme al incremento del salario minimo mensual legal vigente, cuando este supere el
indice de precios al consumidor; y si tenia derecho a que se hicieran descuentos por aportes
asalud equivalentes al 5%, y en consecuencia se debian devolver los descuentos superiores

a dicho monto que ya habian sido realizados.

En primer momento analizé el régimen normativo aplicable al incremento anual de las
pensiones de los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio que
incluyé el articulo 81 de la Ley 812 de 2003 y el articulo 14 de la Ley 100 de 1993; asi como
el marco juridico de los descuentos de salud de las mesadas ordinarias y de las adicionales
de junio y diciembre para los docentes, para lo cual referencié la Ley 91 de 1989 y la Ley

812 de 2003.

Concluyé que de acuerdo con lo previsto en el articulo 8 de la Ley 91 de 1989, el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio se encuentra autorizado para descontar
de cada mesada pensional un porcentaje destinado a la prestacién del servicio de salud
incluyendo las mesadas adicionales; y afiadié que mediante el Decreto 1073 de 2002, que
reglamenté los descuentos permitidos a las mesadas pensionales cobijadas por la Ley 100
de 1993, no era procedente realizar descuentos sobre mesadas adicionales, norma que fue

declarada nula parcialmente por el Consejo de Estado.

Pese a lo anterior, recordé que la anterior disposicién corresponde al régimen general de
seguridad social, lo cual permitiria concluir que a la parte actora no se le deberia descontar
de su mesada adicional de diciembre el porcentaje con destino al pago de la cotizacién

para salud; sin embargo, al estar la demandante afiliada al Fondo Nacional de Prestaciones
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Sociales del Magisterio se encuentra que este es un régimen exceptuado del régimen
general, tal y como lo ratificé el paragrafo transitorio 1 del Acto Legislativo 001 de 2005,
por ello, la modificacién introducida por la Ley 812 de 2003 solo afecté el porcentaje de
cotizacién en salud de los pensionados afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio con anterioridad al 27 de junio de 2003, que extendié el régimen
de cotizacién en materia de salud establecido por la Ley 100 de 1993 a los pensionados
afiliados al fondo y que conllevé a que se incrementara el porcentaje de cotizacién del 5%
al 12% establecido en el régimen general, razén por la cual, siendo la Ley 91 de 1989 una
disposicién especial que gobierna a todos los pensionados afiliados al fondo, consideré
que era legitimo que se realizaran los descuentos sobre las mesadas adicionales a dicho

grupo, al estar ello requlado en el inciso 5 del mencionado articulo 8 de la Ley 91 de 1989.

En relacién con el incremento con base en el SMMLYV, indicé que el inciso segundo del
articulo 53 de la Constitucién Politica de Colombia garantiza el derecho al pago oportuno
y reajuste periédico de las pensiones legales, entregando esta potestad de aumento al
legislador; y que con la expedicién del articulo 14 de la Ley 100 de 1993 se sustituyé el
articulo 1 de la Ley 71 de 1988, respecto al mecanismo de ajuste anual del valor de las
mesadas pensionales del personal docente, pues en efecto y de acuerdo con los
parametros jurisprudenciales establecidos por el Consejo de Estado, solo puede acudirse
alaley 71 de 1988 en aquellos casos en los que las pensiones hayan sido reconocidas en
su ambito de aplicacién, hecho que afirmé no se ajusta al caso concreto. Y aclaré que
desde la misma redaccién de la citada norma (articulo 1 de la Ley 71 de 1988), se
conjugaban los conceptos de salario minimo y pensién, que, por supuesto no son analogos,
y que han sido desarrollados a profundidad por la Corte Constitucional con posterioridad
alavigenciade lacartade 1991. En este sentido, precisé que ni antes ni ahora, el legislador,
el Constituyente o el reglamento indicaron que con indiferencia del monto de la pensién
esta se debia ajustar al aumento del salario minimo, pues se deprende del analisis
sistematico de la normatividad descrita que el aumento reclamado por la demandante se
prevé en Colombia unica y exclusivamente para pensiones minimas, situacién en la que
tampoco se enmarca el demandante al tener una pensién superior al valor del salario

minimo legal mensual vigente.

En consecuencia, consideré que la norma vigente que regula el reajuste de la mesada
pensional de la parte demandante es el articulo 14 de la Ley 100 de 1993, esto es, el
incremento de su mesada se realiza con base en el IPC certificado por el DANE y no con el

salario minimo.
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Se plasmé lo siguiente en la parte resolutiva:

PRIMERO. -DECLARAR PROBADA la excepcion de
“Inexistencia de la obligacion o cobro de lo no debido”
propuesta por el Ministerio de Educacion —Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio.

SEGUNDO. -NEGAR las pretensiones principales y
subsidiarias propuestas con la demanda dentro del medio
de control de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEFL
DERECHO instaurado por la sefiora LIMBANIA LOAIZA
HIDALGO en contra de la NACION-MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL -FONDO DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO.

TERCERO. —-SIN COSTAS por lo brevemente expuesto.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién de primera instancia, la parte actora apelé la sentencia
mediante memorial que reposa en el archivo #15 del expediente digital de primera

instancia.

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

derecho y pretensiones.

Resalté que las Altas Cortes al analizar la aplicabilidad del articulo 14 de la Ley 100 de 1993
y la Ley 71 de 198 no se refirieron al régimen exceptuado de los docentes, es decir, no
realizaron un analisis comparativo, solo fijaron el alcance y la interpretacién del articulo
14; y afiadié que el Consejo de Estado también se ha pronunciado sobre la no aplicacién

de esta disposicién a los afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales.

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

279de la Ley 100 de 1993 y del acto legislativo 01 de 2005”.

Reiterd que el objeto del proceso es determinar la férmula de descuentos para la asistencia

en salud y la forma como se reajustan las mesadas pensionales de los docentes
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pensionados, acatando el régimen exceptuado conforme a la posibilidad otorgada por el

articulo 1° de la Ley 238 de 1995.

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

mantuviera la aplicacién del régimen especial.

Aludié a los reajustes prestacionales aplicados a los miembros de la Fuerza Publica; y con
apoyo en los pronunciamientos jurisprudenciales de la Seccién Segunda del Consejo de
Estado, precisé que este sector, como el de los docentes del magisterio, estan exceptuados
de laley 100 de 1993; pero en caso de ser el régimen general mas beneficioso se le puede

aplicar la Ley 238 de 1995, bajo el principio de favorabilidad.

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

la Ley 100 de 1993.

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

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

289.

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

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

no del 12%.

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

pretensiones de la demanda.
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ALEGATOS DE CONCLUSION SEGUNDA INSTANCIA

Dentro del término establecido en el numeral 4 del articulo 247 del CPACA, ninguna de

las partes se pronuncié sobre el recurso de apelacién.

CONSIDERACIONES

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

Litis.

Problemas juridicos

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

variacién del salario minimo legal mensual vigente?

2. ;Se debe reembolsar a la parte actora algin porcentaje por concepto de descuentos
por aportes a salud deducidos de la pensién de jubilacién de manera mensual, y de las

mesadas adicionales de junio y diciembre?

Lo probado

» Mediante la Resolucién nro. 1238-6 del 9 de marzo de 2013 se reconocié y ordené el
pago de una pensién de jubilacién a la demandante en cuantia de $1.241.282, efectiva a
partir del 2012-10-21. En ese acto administrativo se mencioné que el descuento parasalud

seria del 12%.

» Por medio de peticién radicada el dia 29 de noviembre de 2017, elevada ante la Nacién
— Ministerio de Educacién Nacional —Fondo de Prestacién Social del Magisterio y el
Departamento de Caldas, la parte actora solicité el reajuste de la pensién de jubilacién en
la misma proporcién fijada por el Gobierno para el salario minimo; y se realizaran los

descuentos a salud en un porcentaje del 5%, con devolucién de lo cobrado en exceso.

» Mediante la Resolucién nro. 9983-6 del 19 de diciembre de 2017 se negé la devolucién
de aportes en salud y el reajuste periédico de la pensién de jubilacién con base en el

incremento del salario minimo mensual legal vigente.
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Primer problema juridico

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

del salario minimo legal mensual vigente?

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

pensionales se realizaran conforme a la variacién del Indice de Precios al Consumidor.

Régimen general de seguridad social

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

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

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

derecho al pago oportuno y al reajuste periédico de las pensiones legales.

El Sistema de Seguridad Social Integral, previsto en la Ley 100 de 19937, tuvo como objeto
garantizar los derechos de las personas y la comunidad en aras de mejorar la calidad de
vida y la dignidad humana a través de las instituciones publicas y privadas prestadoras de
los servicios, como un servicio esencial bajo los principios de eficiencia, universalidad,
solidaridad, integralidad, unidad y participacién.

Por su parte, el articulo 11 /bidem, 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 Pension o se encuentren

1 http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0100 1993.html#1
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pensionados por jubilacion, vejez, invalidez, sustitucion o
sobrevivientes de los sectores publico, oficial, semioficial en
todos los ordenes del régimen de Prima Media y del sector
privado en general.

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

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

régimen general de pensiones

El articulo 1° de la Ley 4 de 1976 determiné que las pensiones de los sectores publico,
oficial, semioficial y privado, asi como los afiliados al Instituto del Seguro Social, a
excepcion de las pensiones por incapacidad permanente parcial, se reajustaria de oficio
cada afio teniendo en cuenta la elevacién del salario minimo mensual legal mas alto, con
una suma fija igual a la mitad de la diferencia entre el antiguo y el nuevo salario minimo
mensual legal mas alto, mas una suma equivalente a la mitad del porcentaje que
represente el incremento entre el antiguo y el nuevo salario minimo mensual legal mas

alto, esto ultimo aplicado a la correspondiente pensién.

Luego, el articulo 1° de laLey 71 de 19882 precisé que las pensiones referidas en el articulo
1° de la Ley 4 de 1976, la de incapacidad permanente parcial y las compartidas, serian
reajustadas de oficio cada vez y con el mismo porcentaje en que fuera incrementado por

el Gobierno el salario minimo legal mensual.

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

de las pensiones en el articulo 1° lo siguiente:

Reajuste pensional. Las pensiones de jubilacion, invalidez,
vejez, incapacidad permanente parcial, compartidas y de
sobrevivientes, de los sectores piblico, privado y del Instituto
de Seguros Sociales, se reajustardn 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; y que inicialmente desde la Ley 4

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

oficial y privado, segun el salario minimo legal mensual vigente mas alto.

2 Ley 71 de 1988 por la cual se expiden normas sobre pensiones y se dictan otras
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=307
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A su turno, la Ley 100 de 1993, en el articulo 289, indicé en relacién con las vigencias y

derogatorias lo siguiente:

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

salvaguarda los derechos adquiridosy deroga todas las
disposiciones que le sean contrarias, en especial el articulo 2o.
de la Ley 4a. de 1966, el articulo 50. de la Ley 33 de 1985, el

pardgrafo del art. 7o. de la Ley 71 de 1988, los articulos

268, 269, 270, 271y 272 del Codigo de Sustantivo del Trabajo

y demds normas que los modifiquen o adicionen.
O sea que al derogarse el paragrafo del articulo 7 de la Ley 71 de 1988, se derog6 la norma
que disponia un régimen de reconocimiento pensional para las personas que tuvieran 10
afios o mas de afiliacién en una o varias de las entidades y 50 afios o mas de edad, si era
varén, o 45 afios o mas, si era mujer, a quienes continuarian aplicaindose las normas de los

regimenes actuales vigentes.

Ademas, este paragrafo del articulo 7 de la Ley 71 de 1988 fue declarado inexequible por

la Corte Constitucional en la sentencia C-012 de 1994.

La Ley 100 de 1993 en su articulo 279 contemplé los regimenes exceptuados del sistema
integral de seguridad social contenido en esa norma, quedando contemplado, entre otros,
el personal docente vinculado al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio; y, ademas,
sefialé6 que estas excepciones no implicaban negaciéon de los beneficios y derechos
determinados en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993, el cual consagra el reajuste anual de

las pensiones con el IPC:

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

ni a los miembros no remunerados de las Corporaciones
Publicas.

Asi mismo, se exceptua a los afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, creado por laley 91 de
7989, cuyas prestaciones a cargo serdn compatibles con
pensiones o cualquier clase de remuneracion. Este Fondo serd
responsable de la expedicion y pago de bonos pensionales en
favor de educadores que se retiren del servicio, de conformidad
con la reglamentacion que para el efecto se expida.

[.]
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PARAGRAFO 4o. Las excepciones consagradas en el presente
artfculo no implican negacion de los beneficios y derechos
determinados en los articulos 14y 142 de esta ley para los
pensionados de los sectores aquf contemplados.

Concerniente al reajuste de las pensiones, el régimen general de pensiones previsto en el

articulo 14 de la Ley 100 de1993 precisé:

ARTICULO 14. REAJUSTE DE PENSIONES. Con el objeto de que
las pensiones de vejez o de jubilacion, de invalidez y de
sustitucion o sobreviviente, en cualquiera de los dos regimenes
del sistema general de pensiones, mantengan su poder

adquisitivo constante, se reajustardn anualmente de oficio, el
primero de enero de cada afio, segun 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 igual al salario minimo legal mensual
vigente, serdn reajustadas de oficio cada vez y con el mismo
porcentaje en que se incremente dicho salario por el Gobierno.

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

de 19943 donde sefialé:

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

consecuencia, ha decidido el legislador que el valor de /la

.z

pension para esas personas se reajuste en un porcentaje igua/ al
del salario minimo legal mensual, con el fin de que dicho ingreso

conserve su poder adquisitivo y asf pueda el beneficiario
satisfacer sus necesidades bdsicas y llevar una vida digna.

[.]

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

3 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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L[]

Ahora bien: que el Indice de precios al consumidor aumenta en
proporcion superior al porcentaje en que se incrementa el
salario minimo, es un argumento que esgrime el
demandante, pero que no se ajusta a la realidad, pues como se
demostrard en sequida, estos valores no han sido constantes, y

no _podian serlo, por que su comportamiento depende de una
serie de circunstancias econémicas y politicas que resultan
variables, y en consecuencia, no es posible determinar con

certeza el porcentaje en que cada uno de esos dos factores
aumentara.

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

“Ario Inflacién Salario minimo

1983 16.64 22%
1984 18.28 22%
1985 22.45 20%
1986 20.95 24%
1987 24.02 22%
198828.12 25%
198926.12 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 e/
salario minimo se incrementd en cuantia superior al indice de
inflacion, y en los demds afios, sucedid lo contrario, esto es, que
la inflacion fue mayor que el porcentaje en que subio el salario
minimo.

Asi las cosas, no le asiste razon al demandante, pues no es
posible afirmar con certeza cudl de los dos sistemas podria
resultar mds benéfico para el pensionado, ya que ello dependerd
del comportamiento que presente cada uno de esos factores a
través del tiempo, de manera que habrd ocasiones en que el
Indice de precios al consumidor sea superior al porcentaje en
que se incremente el salario minimo, y en otras, éste sea inferior

a aquél, o pueden existir casos en que los dos sean iquales.

De otra parte, estima la Corte pertinente agregar que la
Constitucion al consagrar el derecho al reajuste periédico de
las pensiones (art. 53 inc. 20.), no sefiala la proporcién en que
éstas deben incrementarse, como tampoco la oportunidad o
frecuencia en que debe llevarse a cabo, quedando en manos
del legislador la requlacion de estos aspectos, como en efecto
lo hace la norma parcialmente impugnada.
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En este sentido, el Maximo Tribunal Constitucional alude a la determinacién de
incrementar las pensiones con el salario minimo solo para los pensionados que devengan
la pensién minima, en aras de salvaguardar los derechos constitucionales de los pensiones
que se encuentran en debilidad manifiesta frente a los demas ciudadanos; a su vez, que la
determinacién del indice de Precios al Consumidor para los demas pensionados para

establecer el incremento pensional, se ajusta a circunstancias econémicas y politicas.

De otro lado, la Ley 238 de 19954 dispuso la aplicacién del articulo 14 de la Ley 100 de

1993 a los regimenes exceptuados previstos en dicha disposicién; al respecto sefialé:

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

"Pardgrafo 4. Las excepciones consagradas en el presente
articulo no implican negacion de los beneficios y derechos

determinados en los articulos 14y 142 de esta ley para los

pensionados de los sectores aqui contemplados.

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

pensional contemplado en el régimen general de pensiones.

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

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

4 Ley 238 de 1995; http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0238 1995.html

5 Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo- Seccién Segunda -Subseccién A- Consejero ponente: William
Hernandez Goémez - Bogota, D.C., diecisiete (17) de agosto de dos mil diecisiete (2017) -Radicacién niamero: 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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«[...] 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
envigencia, las pensiones reconocidas antes y después de dicha
ley, se vienen reajustando en la forma prevista por su articulo
14 y teniendo en cuenta lo dispuesto en los articulos 142 y
143 ibidem, lo que significa que el referido reajuste se produce
anualmente seguin la variacién porcentual del Indice de Precios
al Consumidor, certificado por el DANE para el afo
inmediatamente anterior, mds la mesada adicional y el reajuste
equivalente a la elevacion en la cotizacion para salud, a favor
de los pensionados con anterioridad al 1°de enero de 1994.[...]

En esas condiciones, no le asiste razdén a la parte demandante

cuando estima que al hacer extensivo el porcentaje de reajuste
de la mesada pensional que se decreta para quienes se
pensionan con posterioridad al 1.° de abril de 1994 a aquellos
que ya tenian la prestacion reconocida para ese momento, la

norma demandada hace una inclusién no prevista en la ley que
reglamenta y desconoce los derechos adquiridos de estos

dltimos, pues se reitera, la proteccion de los derechos adquiridos
en materia pensional no comprende /a 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 tantola jurisprudencia de la Corte
Constitucional ha considerado que el legislador estd habilitado
para modificar las normas que consagran la proporcién en que
se realizardn los aumentos de las mesadas pensionales.

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

de laLey 100 de 1993 s/ es aplicable a quienes les fue reconocida

la pension antes del 1.° de abril de 1994 y no el definido por la

Ley 71 del 19 de diciembre de 1988, toda vez que esta dltima

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

ajustes de las mesadas pensionales fueran incrementadas conforme a la variacién del

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

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 sequridad social”
y es precisamente a partir de esa consideracién que concluye
que “le]n caso de duda en la medicién del poder adquisitivo
constante de las pensiones, porque no hay ley que establezca
como se mide [...] debe aplicarse el método mds favorable al
pensionado’. Lo anterior, hasta el punto de que en su

demanda no sélo solicita declarar inexequible el apartado
demandado, segidn el cual las pensiones “se reajustardn

anualmente de oficio, el primero de enero de cada afio, segin la
variacién porcentual delIndice de Precios al Consumidor,

certificado por el DANE para el afio inmediatamente anterior’,
sino que incluso le pide a la Corte sefialar que lo mds favorable
para el pensionado es “la medicion del poder adquisitivo
constante de las pensiones por el método de medicién de /a
equivalencia de las pensiones en relacion con el Salario Minimo
Legal Vigente” como si este fuese expresamente el mandato
constitucional.

[.]

Lo anterior pues, como también se ha explicado en la
Jurisprudencia constitucional, sin perjuicio de que toda pension

“tiene como objetivo primordial proteger a las personas de la
tercera edad, quienes por sus condiciones fisicas, ya sea por

razén de la edad o por enfermedad, se encuentran
imposibilitados para obtener otra clase de recursos para su

propia subsistenciay 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 econdmicas, en
situacion de debilidad manifiesta frente a los demds”. De tal

forma que ellas también requieren de un incremento periédico
minimo que, precisamente, garantice también los fines del
salari6 _minimo, como son ‘satisfacer no sélo sus propias
necesidades sino también las de su familia, en el orden material,
social, cultural, educativo”

L[]

Siendo asi, se tiene que en la norma demandada el legislador
especificamente dispuso que el criterio o pardmetro de
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actualizacion fuera el IPC en tanto que, como claramente
explicé el DANE en su intervencion, éste precisamente “es una

estadistica que mide la variacién porcentual de los precios de un
conjunto representativo de los bienes y servicios de consumo de

los hogares del pals”. Pero, simultineamente, el legislador
distinguio entre las pensiones superiores e inferiores al salario
minimo legal mensual vigente (SMLMYV), estableciendo que
Unicamente éstas Ultimas se incrementaran en el mismo
porcentaje que ese salario, “con el fin de que dicho ingreso
conserve su poder adquisitivo y asi pueda el beneficiario
satisfacer sus necesidades bdsicas y llevar una vida digna”.

Lo anterior pues, como también se ha explicado en la
Jurisprudencia constitucional, sin perjuicio de que toda pension
“tiene como objetivo primordial proteger a las personas de la
tercera edad, quienes por sus condiciones fisicas, ya sea por
razéon 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 econdmicas, en
situacion de debilidad manifiesta frente a los demds”. De tal
forma que ellas también requieren de un incremento periédico
minimo que, precisamente, garantice también los fines del
salaric minimo, como son “satisfacer no sélo sus propias
necesidades sino también las de su familia, en el orden
material, social, cultural, educativo”.

Por lo tanto, se concluye que ademds de que la propia

Constitucion faculta al legislador a decidir, con autonomia
politica, de qué manera reajustar periédicamente el valor
pensiones, de tal forma que no hay lugar aqui para la aplicacién
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 acudié el legislador para actualizar las

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

[.]

Al mismo tiempo que, se reitera, el constituyente impuso al
legislador el deber general de actualizar el monto de /las
pensiones para que fuesen consistentes con el fendmeno de /a
pérdida del poder adquisitivo de la moneda, pero no impuso un
modelo especifico de actualizacién, motivo por el cual el
Congreso cuenta con un amplio margen de configuracién para
fijar las férmulas especfficas a través de las cuales se materializa
este deber genérico, sin que se encuentre obligado a acoger un
esquema econdmico que, a juicio del accionante, resulte mds
favorable a los intereses de los pensionados entre todos los
posibles.
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En consecuencia, conforme a los pronunciamientos jurisprudenciales citados, se tiene que
la Constitucién Politica faculté al legislador bajo su autonomia para fijar las férmulas
especificas de reajuste periédico de las pensiones teniendo en cuenta el indice de Precios
al Consumidor; parametro que se adopté obedeciendo a las satisfacciones de las
necesidades de 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 pensionesy de

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

Segundo problema juridico

¢Se debe reembolsar a la parte actora algiin porcentaje por concepto de descuentos por
aportes a salud deducidos de la pensién de jubilacién de manera mensual, y de las mesadas

adicionales de junio y diciembre?

Tesis: La Sala defendera la tesis de que, conforme a la normativa, la demandante debe
aportar al sistema de salud sobre todas las mesadas pensionales incluidas las adicionales de

junioy diciembre, en un porcentaje del 12%.

Régimen de Seguridad Social en Salud

El articulo 48 de la Carta Politica concibe la sequridad 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. Asi mismo, lo consagra
como un derecho irrenunciable de garantia universal para todos los administrados y el
articulo 49 jbidem, alude a la atencién en salud y el saneamiento ambiental como servicios
publicos a cargo del Estado, que se debe garantizar a todas las personas conforme a los

principios de eficiencia, universalidad y solidaridad.

El articulo 157 de la Ley 100 de 1993 establece que son afiliados al SGSS en salud todos los
residentes en Colombia que se encuentren afiliados al régimen contributivo o al subsidiado
y los vinculados temporalmente. Al régimen contributivo pertenecen los afiliados con
capacidad de pago, como cotizantes estan los pensionados por jubilacién, vejez, invalidez,

sobreviviente, tanto del sector ptblico como del privado.

Por su parte, el articulo 143 jbidem, previé para los pensionados antes del 1° de abril de
1994, el reajuste mensual equivalente a la elevacién en la cotizacién para salud que resulte

de la aplicacién de dicha norma; asi mismo, dispuso la cotizacién para salud a cargo de los
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pensionados, quienes podrian cancelarla mediante una cotizacién complementaria

durante su periodo de vinculacién laboral.

A su vez, el articulo 280 de la Ley 100 de 1993, determind sobre la obligatoriedad y sin
excepciones de aportar para los fondos de solidaridad en los regimenes de salud y
pensiones a partir del 1 de abril de 1994 en las instituciones, regimenes y con respecto
también a las personas que por cualquier circunstancia gocen de excepciones totales o

parciales previstas en esta Ley.

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

Prestaciones Sociales del Magisterio y al Sistema General de Seguridad Social en Salud.

La Ley 4 de 1966 determiné para los afiliados a los Caja Nacional de Previsién Social el
deber de cotizar el porcentaje del 5%, a favor de la entidad de previsién, sobre la mesada

pensional.

Lo anterior, es reiterado por el Decretos 3135 de 19687, en cuyo articulo 37, se dispuso:
"Prestaciones para pensionados. A los pensionados por invalidez, jubilacion y retiro por
vejez se les prestard por la entidad que les pague la pensidn, asistencia médica,
farmacéutica, quirdrgica y hospitalaria. Para este efecto el pensionado cotizard

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

Posteriormente, la Ley 91 de 19898, por el cual se creé el Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio, en su articulo 8 numeral 2 sefial6 como objetivos de dicho fondo, garantizar
la prestacidn de los servicios médico-asistenciales, y fue constituido entre otros: “...£/ 5%
de cada mesada pensional que pague el Fondo incluidas las mesadas adicionales, como

aporte de los pensionados.”

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

docente dependiente de la vinculacién asi:

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

¢ https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas
7 "por el cual se prevé la integracion de la seguridad social entre el sector puiblico y el privado y se regula el régimen
prestacional de los empleados publicos y trabajadores oficiales"

8 https://www.mineducacion.gov.co/1621/articles-85852 archivo pdf.pdf
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(Ver art. 6 Ley 60 de 1993)

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

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1 de

enero de 1990, para efectos de las prestaciones econémicas y

sociales se regirdn por las normas vigentes aplicables a los

empleados publicos del orden nacional, Decretos 3135 de 71968,

1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan en el futuro, con

las excepciones consagradas en esta Ley.”
Por su parte, el articulo 81 de la Ley 812 de 20037 estableci6 que el régimen prestacional
de los docentes nacionales y nacionalizados vinculados antes de la vigencia de esta ley, es
el sefialado en las normas establecidas con anterioridad a la mismay, que los vinculados a
partir de la entrada en vigencia de la citada norma, afiliados al Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio, tendran los derechos pensionales del régimen pensional de prima
media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos previstos en

él, con excepcidn de la edad de pension de vejez que sera de 57 afios para hombres y

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

Adicionalmente, precisé en el inciso tercero y cuarto de dicha normativa, en cuanto a los
servicios de salud para los afiliados a dicho fondo, prestados conforme lo estipula la Ley 91
de 1989 y el valor de las cotizaciones por los docentes afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, que correspondera a la suma de aportes que para
salud y pensiones establezcan las Leyes 100 de 1993y 797 de 2003, manteniendo la misma

distribucién que exista para empleadores y trabajadores.

Posteriormente, el primer paragrafo transitorio del Acto Legislativo 01 de 2005 consagré
que: “E/ régimen pensional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales,
vinculados al servicio publico educativo oficial es el establecido para el Magisterio en las
disposiciones legales vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de
2003, y lo preceptuado en el articulo 81 de ésta. Los docentes que se hayan vinculado o se
vinculen a partir de la vigencia de la citada ley, tendrdan los derechos de prima media

establecidos en las leyes del Sistema General de Pensiones, en los términos del articulo 81

de laley 812 de 2003.”

9 http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0812 2003.html#1
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En cuanto al monto de la contribucién de cotizaciones el articulo 204 de la Ley 100 de

1993, establecia:

(...) La cotizacion obligatoria que se aplica a los afiliados al sistema
general de sequridad social en salud segun las normas del presente
régimen, serd maximo del 12% del salario base de cotizacion, el
cual no podrd ser inferior al salario minimo. Dos terceras partes de
la cotizacién estardn a cargo del empleador y una tercera parte a
cargo del trabajador. Un punto de la cotizacidn serd trasladado al
fondo de solidaridad y garantia para contribuir a la financiacion de
los beneficiarios del régimen subsidiado”.

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

“Articulo 204. Monto y distribucion de las cotizaciones. La
cotizacion al Régimen Contributivo de Salud serd, a partir del
primero (1°) de enero del afio 2007, del 12,5% del ingreso o salario
base de cotizacion, el cual no podrd ser inferior al salario minimo.
La cotizacion a cargo del empleador serd del 8.5% y a cargo del
empleado del 4%. Uno punto cinco (1,5) de la cotizaciéon serdn
trasladados a la subcuenta de Solidaridad del Fosyga para
contribuir a la financiacion de los beneficiarios del régimen
subsidiado. Llas cotizaciones que hoy tienen para salud /los
regimenes especiales y de excepcion se incrementardn en cero
punto cinco por ciento (0,5%), a cargo del empleador, que serd
destinado a la subcuenta de solidaridad para completar el uno
punto cinco a los que hace referencia el presente articulo. £/ cero
punto cinco por ciento (0,5%) adicional reemplaza en parte el
incremento del punto en pensiones aprobado en la Ley 797 de
2003, el cual sélo serd incrementado por el Gobierno Nacional en
cero punto cinco por ciento (0,5%).

Y, finalmente, por virtud del articulo 1° de la Ley 1250 de 2008, que adicioné el 204 de la

Ley 100 de 1993, la cotizacién mensual al régimen contributivo de salud de los pensionados

sera del 12% del ingreso de la respectiva mesada pensional.

De las normas sefialadas se evidencia que el espiritu de la ley va dirigido a que se deben
efectuar aportes para salud tanto en los regimenes especiales como del Sistema General
de Seguridad Social, incluidos los pensionados afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales

del Magisterio.

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

pensiones establezca las leyes 100 de 1993 y 797 de 2003.
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En consecuencia, se deriva que las cotizaciones que se deducen de la mesada pensional de
los afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio equivalen al mismo

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

Por su parte, la Maxima Corporacién Constitucional en sentencia T-835 de 2014, sobre la
obligatoriedad en la cotizacién a los pensionados al Sistema General de Salud tanto para

regimenes especiales, como la pensién gracia, y el ordinario dispuso:

Entonces, incluso los regimenes de excepcion tienen el deber de
cotizar al Sistema General de Sequridad Social, para la prestacion
de los servicios médico asistenciales, situacion que no varié con la
expedicion de la Ley 7100 de 1993. Esto encuentra respaldo en el
principio de solidaridad que caracteriza este sistema. Asi en las
sentencia C-1000 de 2007, la Corte reiteré la posicion de la
obligacion de cotizar al Sistema, sefialada en la C-548 de 71998 y
sobre los aportes que deben efectuar los pensionados sefialo:

[.]

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

En conclusion todo pensionado debe contribuir a la sostenibilidad
y eficiencia del sistema General de Salud, no sélo para recibir los
distintos beneficios, sino para financiar el sistema en su conjunto,
colaborando con sus aportes a la prestacion de /a asistencia
médica de todas las personas que pertenecen al régimen
subsidiado, en desarrollo del principio de solidaridad consagrado
en la Constitucion. (...) Rft”

Sobre el monto de las cotizaciones que deben realizar los docentes pensionados
afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio por concepto de salud
respecto al porcentaje del régimen general de pensiones, la Seccién Segunda del

Honorable Consejo de Estado en sentencia del 10 de mayo de 20189, precisé:

3. Por otro lado, la Ley 91 de 1989, fijé como otro de los objetivos del
Fondo Nacional de prestaciones sociales del Magisterio: Garantizar la
prestacion de los servicios médico-asistenciales, para contratard con
entidades de acuerdo con instrucciones que imparta el Consejo
Directivo del Fondo. Entonces, a cargo del Fondo Nacional de

10 CONSEJO DE ESTADO- SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO- SECCION SEGUNDA -SUBSECCION B-
Consgjero ponente: CESAR PALOMINO CORTES- Bogota, D.C., diez (10) de mayo de dos mil dieciocho (2018) -Radicacion
ndmero: 68001-23-31-000-2010-00624-01(0340-14)
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Prestaciones Sociales el Magisterio tiene a cargo las prestaciones
sociales de los afiliados al Magisterio, entre estas, (i) la pension ordinaria
y (ii) garantizar la prestacion la prestacion de los servicios médico
asistenciales. Lo que indica que los docentes afiliados al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterios, por disposicion de la ley,
tienen un régimen especial de sequridad social en salud.

[...]

Del andlisis de la normatividad referida [articulos 2 de la Ley 4 de 1966
y8.5de laley 91 de 1989 que tratan del descuento del 5% para el Fondo
incluidas las mesadas adicionales], se evidencia que el legislador, senté
para todos los afiliados a la Caja Nacional forzosos y voluntarios e
incluidos los pensionados la obligacién de cotizar para salud, deber que
también opera para los afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales.
Actualmente, con el sistema de sequridad social integral previsto en la
Ley 100 de 1993, del cual hace parte el subsistema de sequridad social
en salud, una de las obligaciones de los afiliados es justamente efectuar
las cotizaciones. (Articulo 161 Ley 100 de 1993). Lo propio hizo el
articulo 8°de la Ley 91 de 1989, respecto del personal afiliado al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, que incluye también
a los pensionados. (Pension ordinaria)

[..]
6.2. Afiliados al Fondo WNacional de Prestaciones Sociales del
Magisterios

Ley 91 de 1989 articulo 8-5 5%

Ley 8712 de 2003, 11, articulo 87 El valor total de /a tasa
de cotizacion por los
docentes afiliados al
Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales
del Magisterio
corresponderd a la
suma de aportes que
para salud y pensiones
establezcan las Leyes
100 de 1993 y 797 de
2003, manteniendo la

misma distribucion
que exista para
empleadores y
trabajadores. Lla

distribucién del monto
de estos recursos la
hard el  Consejo
Directivo del Fondo
Nacional de
Prestaciones Sociales
del Magisterio, en lo
correspondiente a las
cuentas de salud y

11 Corte Constitucional. Sentencia C-529 de 23 de junio de 2010
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pensiones.

Asi las cosas, la cotizacion para salud del sistema general de los docentes
afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, es el mismo
porcentaje del régimen general.

[...]

La jurisprudencia de /la Corte Constitucional, y teniendo en cuenta que /los
docentes gozan de un sistema de salud, especial, sefialo:

“22. Ahora bien, bajo el entendido que los docentes gozan de un
sistema de salud diferente al sefialado en la Ley 100 de 71993,
corresponde al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio
prestarle los servicios de salud a que tienen derecho y a la Caja
Nacional de Previsién Social hoy UGPP, efectuar los aportes
correspondientes al Sistema General de Seguridad Social en
Salud al Fondo de Seguridad y Garantia - FOSYGA como lo
determina el articulo 14 del Decreto 71703 de 2002, “Por el cual
se adoptan medidas para promover y controlar la afiliacion y el
pago de aportes en el Sistema General de Seguridad Social en
Salud”’, segun el cual:

“Articulo 14. Régimen de excepcidn. Para efecto de evitar el
pago doble de cobertura y la desviacion de recursos, las personas
que se encuentren excepcionadas por ley para pertenecer al
Sistema General de Seguridad Social en Salud, de conformidad
con lo establecido en el articulo 279 de /la Ley 7100 de 7993, no
podrdn utilizar simultineamente los servicios del Régimen de
Excepcion y del Sistema General de Seguridad Social en Salud
como cotizantes o beneficiarios.

Cuando /a persona afiliada como cotizante a un régimen de
excepcion tenga una relacion laboral o ingresos adicionales
sobre los cuales esté obligado a cotizar al Sistema General de
Seguridad Social en Salud, su empleador o administrador de
pensiones deberd efectuar la respectiva cotizacion al Fosyga en
los formularios que para tal efecto defina el Ministerio de Salud.
Los servicios asistenciales serdn prestados, exclusivamente a
través del régimen de excepcidn; las prestaciones econémicas a
cargo del Sistema General de Sequridad Social en Salud, serdn
cubiertas por el Fosyga en proporcion al Ingreso Base de
cotizacion sobre el cual se realizaron los respectivos aportes.
Para tal efecto el empleador hard los tramites respectivos...”.

De conformidad con el anterior articulo es completamente
vdlido -y legal que quien se encuentra percibiendo una pension
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de vejez, y a su vez recibe pension gracia, cotice sobre las dos
pensiones en materia de salud. Una cotizacion serd girada al
Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio y la otra al
FOSYGA, recursos con los cuales se financia el Sistema de
Seguridad Social en Salud.

23. Como se puede observar ni el articulo 52 del Decreto 806 de
1998, ni en el articulo 14 de Decreto 1703 de 2002, excluyeron
de la obligacion de cotizar al Sistema General de Seguridad
Social en Salud a los beneficiarios de la pension gracia, por lo
tanto, los mismos se encuentran obligados a efectuar aportes
con destino al Sistema General de Sequridad Social en Salud, en
los términos sefialados en la ley y en las normas reglamentarias
aplicables.

24. Sobre el monto del aporte a salud con anterioridad a /la Ley
100 de 1993, los pensionados del sector oficial, incluyendo los
beneficiarios de la pension gracia, cotizaban sobre el 5% de su
mesada pensional, con fin que se les prestaran los servicios
médico asistenciales; porcentaje diferenciado respecto al
establecido para los pensionados del sector privado afiliados al
Instituto de Seguros Sociales.

Con la expedicion de la Ley 100 de 1993, articulo 143, se
establecio de manera general que la tasa de cotizacion para
financiar el Sistema General de Sequridad Social en Salud seria
hasta del 12 %, motivo por el cual, con el fin de no afectar los
ingresos efectivos de los pensionados, y mantener el poder
adquisitivo de sus mesadas, se consagré un incremento en el
monto de las pensiones equivalente a /a diferencia entre el valor
de la cotizacion establecida en la Ley 100 de 1993 (12%), y el
valor del aporte que se le venia efectuando al beneficiario de la
pension gracia (5%).

De esta manera, por virtud de la misma disposicion, a los
beneficiarios de la denominada pension gracia también se les
incrementd correlativamente el valor de su mesada en el monto
del incremento de su aporte a salud, con el fin de no afectar los
ingresos reales que venian percibiendo.

25. En conclusion, no existe disposicion que excluya a los
regimenes de excepcion del deber de cotizar al Sistema General
de Seguridad Social, por el contrario se encuentra demostrado,
que a través del tiempo los beneficiarios de la pensién gracia han
estado obligados a efectuar los aportes correspondientes al
sistema de salud para la prestacion de los servicios médico
asistenciales, situacion que no varié con la expedicion de /a Ley
100 de 1993. El pago de las cotizaciones en salud es obligatorio,
independientemente de que se preste o no el servicio de salud,
en acatamiento del principio de solidaridad que rige el sistema
de Seguridad Social en Colombia, conforme lo establece el
articulo 48 de la Constitucién, definido en el literal c) del articulo
2de laley 100 de 1993,

[-]

26. De lo expuesto se puede concluir que todo pensionado debe
contribuir a la sostenibilidad y eficiencia del sistema General de
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Salud, no sélo para recibir los distintos beneficios, sino para
financiar el sistema en su conjunto, colaborando con sus aportes
a la prestacion de la asistencia médica de todas las personas que
pertenecen al régimen subsidiado, en desarrollo del principio de
solidaridad consagrado en la Constitucion. ...”-sft-
De las normas anteriores y los postulados jurisprudenciales esgrimidos se colige que, los
pensionados afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, al ser beneficiarios
del régimen especial en pensiones previsto en la Ley 100 de 1993, no los exonera de

realizar los aportes al Sistema de Seguridad Social en Salud por disposicién expresa de la

Ley 812 de 2003.

Descuento de salud sobre las mesadas adicionales.

El Sistema General de Seguridad Social en Salud no establece descuento alguno sobre las
mesadas adicionales, sin embargo, la Ley 91 de 1989, que parte del régimen especial de
los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales, si lo sefiala de manera expresa en
el numeral 5° del articulo 8°; luego entonces, aun cuando la Ley 812 de 2003 extendié el
régimen de cotizacién en materia de salud a los pensionados afiliados al fondo, ello solo
conllevé a que se incrementara el porcentaje de cotizacién de los docentes del 5% al 12%,
mas no tiene virtualidad de derogar expresa ni tacitamente lo previsto en el régimen
especial en punto de la posibilidad de hacer los descuentos de salud sobre las mesadas

adicionales.

De igual manera, debe advertirse que el Consejo de Estado mediante sentencia de
unificacién del 3 de junio de 20212, respecto de los descuentos destinados a salud sobre

las mesadas pensionales adicionales expuso:

1. Los descuentos a salud de las mesadas pensionales de los
docentes pensionados

1. £/ antecedente normativo de las cotizaciones al sistema de
salud se puede ubicar en la Ley 4 del 23 de abril de 196673, la cual,
en el articulo 2, dispuso que los pensionados deberian contribuir
a la Caja Nacional de Prevision Social un 5% de su mesada
pensional, norma reglamentada por el articulo 2% del Decreto
1743 del 9 de julio del mismo afio™. Dicho porcentaje se mantuvo

12 Consejo de Estado; Sala de lo Contencioso Administrativo; Seccidon Segunda; Bogota D.C., tres (03) de junio de dos mil
veintiuno (2021); radicado 66001-33-33-000-2015-00309-01(0632-2018)

13 «Por la cual se provee de nuevos recursos a la Caja Nacional de Prevision Social, se reajustan las pensiones de jubilaciéon
e invalidez y se dictan otras disposiciones.»

14 «Paragrafo. - Los pensionados seguiran cotizando el cinco por ciento (5%) del valor de la pensién que reciban en cada
mes y demas, por una sola vez, aportaran una tercera parte del valor del reajuste o aumento de la pension.»

15 «Por el cual se reglamenta la Ley 4.2 de 1966.»
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en el articulo 37 del Decreto 3135 del 26 de diciembre de 196876,
que adicionalmente sefialé que la finalidad del aporte seria que
«a los pensionados por invalidez, jubilacion y retiro por vejez se les
prestard por la entidad que les pague la pension, asistencia
médica, farmacéutica, quirdrgica y hospitalaria»’’. Fste aporte
obligatorio se reiteré en el articulo 90, numeral 3%, del Decreto
1848 del 4 de noviembre de 1969 y la prestacion de los servicios
asistenciales, en el articulo 7"? de la Ley 4 de 21 de enero de 1976.

2. Posteriormente, la Ley 91 de 1989 creé el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio como una cuenta especial de
la Nacion con el objetivo de que efectuara el pago de las
prestaciones sociales del personal afiliado y garantizara la
prestacion de los servicios médico-asistenciales. Para tal fin, en e/
articulo 8 se preciso que dentro de los recursos que lo constituirian
estarian los provenientes del 5% de cada mesada pensional
pagada por el Fondo «incluidas las mesadas adicionales».

3. Adicionalmente, en los antecedentes de la Ley 91 de 1989, se
precisé que tal medida tenia el propdsito de permitir el pago de
la mesada de pensional de medio afio en favor de los docentes
vinculados a partir de enero de 1981 y «es nueva frente a la de fin
de afio, que estd exenta de cotizacion en Cajanal, en el Instituto
de Seguros Sociales y en las Cajas o Entidades Territoriales [...]»?°.
De esta manera queda expuesta la finalidad de los aludidos
descuentos de las mesadas adicionales.

1.7 Los aportes a salud a partir de la Ley 812 de 2003

4. Més adelante, con el propdsito de contribuir a la solidaridad y
a la sostenibilidad financiera del sistema general de seguridad
social en salud, el proyecto de ley 169 en Cdmara «por el cual se
expide el Plan Nacional de Desarrollo hacia un Estado
comunitario 2002-2006»°', propuso /la eliminacién de los
regimenes especiales, pues la existencia de estas condiciones
particulares fue catalogada como uno de los factores que llevaron
a los desequilibrios fiscales acumulados en la década del
noventa®’.

16 «Por la cual se dictan normas sobre materia pensional de los sectores ptblico, oficial, semioficial y privado y se dictan
otras disposiciones.»

17 Articulo declarado exequible por la Corte Constitucional en sentencia C-229 de 1998 «en el entendido de que esta norma
no excluye el deber de realizar los aportes de solidaridad previstos por el sistema general de seguridad social disefiado
por la Ley 100 de 1993.»

18 «3. Todo pensionado esta obligado a cotizar mensualmente a la entidad pagadora el cinco por ciento (5%) del valor de
su respectiva pension, para contribuir a la financiacion de la prestacion asistencial a que se refiere este articulo, suma que
se descontara de cada mesada pensional.»

19 «Los pensionados del sector publico, oficial, semioficial y privado, asi como los familiares que dependen
econdmicamente de ellos de acuerdo con la Ley, [...], tendran derecho a disfrutar de los servicios médicos, [...] de las
entidades, patronos o empresas tengan establecido o establezcan para sus afiliados o trabajadores activos, o para sus
dependientes segtin sea el caso, mediante el cumplimiento de las obligaciones sobre aportes a cargo de los beneficiarios
de tales servicios.»

20 Gaceta del Congreso, afio XXXII N.° 103 de 17 de octubre de 1989. Ponencia pata primer debate al proyecto de ley
numero 49 de 1989, Senado «por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio». Paginas 4 y
5.

21 Gaceta del Congreso, Camara, afio XII N.° 54, 10 de febrero de 2003, Ponencia para primer debate al Proyecto de Ley
169, Camara ««por el cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo hacia un Estado comunitario 2002-2006». Pagina 107.
2 Jbidem pagina 70.
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5. Esta medida se implementé como consecuencia de la politica
social asumida por el Gobierno y con el fin de generar mayor
equidad en varios frentes, para lo cual se destacé que «se
pretende, en particular, cerrar la brecha no solo entre ricos y
pobres, sino también entre la ciudad y el campo, entre hombres y
mujeres, entre regiones, generaciones y grupos étnicos»?3.

6. Fue asicomo a partir de la entrada en vigor de la Ley 812 del 26
de junio de 20034, se introdujo un cambio sustancial en el
régimen prestacional de los docentes afiliados al FOMAG?>. En
efecto, el articulo 81 previé que quienes se vincularan a partir de
ese momento, estarian cobijados por el régimen de prima media
de que tratan las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los
requisitos previstos por aquel, con excepcion de lo relacionado
con la edad de pension que serd de 57 afios, tanto para hombres
como para mujeres. Asi lo requlé la norma:

[.]

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

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

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

[..[»

(. Es importante sefialar que el servicio de salud de este personal
es prestado de conformidad con la Ley 91 de 1989, en las

2 Gaceta del Congreso, Camara, afio XII N.° 165, 14 de abril de 2003, Ponencia aprobada en primer debate por las
Comisiones Terceras y Cuartas del Senado de la Reptiblica y Camara de Representantes al Proyecto de Ley 169, Camara
««por el cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo hacia un Estado comunitario 2002-2006». Pagina 38.

24 «Por la cual se aprueba el Plan Nacional de Desarrollo 2003-2006, hacia un Estado comunitario»

25 Sobre la materia se puede consultar: Consejo de Estado, Seccion Segunda, sentencia del 25 de abril de 2019, radicacién
680012333000201500569-01(0935-2017), Sentencia de unificacion SUJ-014 -CE-S2 -2019, demandante: Abadia Reinel
Toloza.
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condiciones anteriormente sefialadas. Ahora, en cuanto a la tasa
de cotizacion, la Ley 812 de 2003 también se remitio a lo requlado
para el sistema general de seguridad social y mantuvo la
distribucion de los porcentajes de trabajadores y empleadores.
Fue asi como el Decreto 2341 del 19 de agosto de 2003%6
reglamento la anterior disposicion y reiteré6 que la tasa de
cotizacion de los docentes afiliados al FOMAG corresponde a la

«suma de aportes para salud y pensiones establecido en las Leyes
100 de 1993 y 797 de 2003».

8. Lo anterior, implicé el aumento en el porcentaje que le
corresponde asumir al empleador, situacion que se regulé
imponiendo su financiacion a cargo de los recursos del Sistema
General de Participaciones «y con los recursos que la Nacion le
transfiera inicialmente al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, por un monto equivalente a la suma que resulte de
la revision del corte de cuentas previsto en la Ley 91 de 1989 y
hasta por el monto de dicha deuda». Tal disposicion fue reiterada
por el Acto Legislativo 01 de 2005, en el pardgrafo transitorio 1.°
del articulo 1, que adiciond el articulo 48 de la Carta Politica.

9. En ese orden, se concluye que el articulo 81 de la Ley 812 de
2003 modifico el articulo 8 de la Ley 91 de 1989, en cuanto al
porcentaje del aporte, y, a partir de ese momento, el personal
docente paso de hacer cotizaciones equivalentes del 5% de la
mesada al 12%, de conformidad con el articulo 204 de la Ley 100
de 1993. Luego, tal porcentaje se aumenté al 12.5%, segiin el
articulo 10 de la Ley 1122 del 9 de enero de 2007%7, y mds
adelante, el articulo 1 de la Ley 1250 del 27 de noviembre de
20088 Jo fijé en 12% para los pensionados. Recientemente, la Ley
2070 de 2019, en el articulo 142, adiciono el pardgrafo 5 del/
articulo 204 de la Ley 100 de 1993, para establecer los porcentajes
en funcion del valor de la mesada y sefialé que podrian ir desde un
8% hasta 12%.

10. Ahora, es cierto que el articulo 81 no hizo mencidn expresa al
aumento para la tasa de cotizacion en salud de los docentes
pensionados, sin embargo, esto no implica que aquellos
estuvieran exentos del dmbito de la norma. En lo relativo a este
punto, la Corte Constitucional, en la sentencia C-369 de 2004, al
estudiar la demanda de inexequibilidad del inciso 4?° del articulo
817 de la Ley 812 de 2003, analizé el contenido y alcance del
aumento en la cotizacién que esta ley implico para dicho personal,
y concluyé que es razonable entender que ellos estdn incluidos,
por lo que de ahi en adelante deben cancelar la totalidad del

2 «Por el cual se reglamenta parcialmente el articulo 81 de la Ley 812 de 2003 y se dictan otras disposiciones»
27 «Por la cual se hacen algunas modificaciones en el Sistema General de Seguridad Social en Salud y se dictan otras

disposiciones.»

% «Por la cual se adiciona un inciso al articulo 204 de la Ley 100 de 1993 modificado por el articulo 10 de la Ley 1122 de
2007 y un paragrafo al articulo 19 de la Ley 100 de 1993 modificado por el articulo 60 de la Ley 797 de 2003.»

2 E] tenor literal de la disposicion demandada es el siguiente: «El valor total de la tasa de cotizacién por los docentes
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio correspondera a la suma de aportes que para salud y
pensiones establezcan las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, manteniendo la misma distribucién que exista para
empleadores y trabajadores. La distribucion del monto de estos recursos la hara el Consejo Directivo del Fondo Nacional

de Prestaciones Sociales del Magisterio, en lo correspondiente a las cuentas de salud y pensiones».



17001-33-33-003-2019-00563-02 nulidad y restablecimiento del derecho

Sentencia 117
Segunda instancia

aporte previsto por las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003.
Particularmente, expuso, en primer lugar, que la norma no
establecié excepcion alguna al disponer el incremento, y, en
segundo [ugar, que dentro de los afiliados al FOMAG se
encuentran los docentes pensionados que reciben su mesada de
dicho fondo, por lo tanto, también son destinatarios de /la

disposicién en mencion.

11. Lo anterior se acompasa con el articulo 15739 de la Ley 100 de
1993, que en el numeral 1 indicé que son afiliados al régimen
contributivo los pensionados y jubilados, pues se encuentran
dentro del grupo de la poblacién que tienen capacidad de pago.

12. Por otra parte, no se desconoce que la Ley 100 de 1993, en el
articulo 143, introdujo un reajuste mensual equivalente a la
elevacion de la cotizacion en salud, para quienes se pensionaron
con anterioridad al 1° de enero de 1994, sin que se encuentre uno
semejante en la Ley 812 de 2003 para los docentes pensionados.
Frente a este punto, la sentencia C-369 de 2004, en cita, indico
gue el hecho de haber ordenado el incremento de /a cotizacion,
sin prever un mecanismo de reajuste similar al contenido en e/
articulo 143 de la Ley 100 de 1993, para el régimen general, no

vulnera el derecho a la igualdad de los afiliados al FOMAG.

13. Para llegar a tal conclusién, se remitié al criterio
hermenéutico fijado en la sentencia C-126 de 2000, que declaro
exequible el mencionado articulo. En aquella oportunidad, la
Corte estimé que en desarrollo del principio de solidaridad y con
el propdsito de preservar el equilibrio financiero del sistema de
seguridad social en salud, el Legislador puede ordenar que la
cotizacion sea asumida en su totalidad por el pensionado,
teniendo en cuenta que se reduce el nimero de trabajadores
activos y que al alcanzar el estatus cesa la obligacion de cotizar a
pension, lo cual compensa de cierta manera el aumento de la

cotizacién en salud.

14. Adicionalmente, sostuvo que el Legislador no tenia el deber
de prever el mismo mecanismo compensatorio, argumento que
sustento en la tesis reiterada segun la cual la existencia de
regimenes especiales, como los previstos por el articulo 279 de la
Ley 100 de 1993, no vulnera por si mismo el derecho a la igualdad,
pues el trato diferenciado no es discriminatorio, sino que favorece
a quienes cobija. Asi mismo, la sentencia identificé los aspectos
qgue llevan a considerar que un régimen especial contiene una
discriminacion para sus destinatarios en relacion con determinada
prestacion, estas son, «(i) la autonomia y separabilidad de la
prestacion deben ser muy claras, (ii) la inferioridad del régimen
especial debe ser indudable y (iii) la carencia de compensacion

debe ser evidente»?'.

30 «[...] Los afiliados al Sistema mediante el régimen contributivo son las personas vinculadas a través de contrato de
trabajo, los servidores publicos, los pensionados y jubilados y los trabajadores independientes con capacidad de pago.
Estas personas deberan afiliarse al Sistema mediante las normas del régimen contributivo de que trata el capitulo I del
titulo III de la presente Ley [...]» Aparte subrayado declarado exequible por la sentencia C-711 de 1998.

31 La Corte citd: «Sentencia C-080/99, M.P. Alejandro Martinez Caballero, criterio reiterado en las sentencias C-941 de

2003, C-1032 de 2002, C-835 de 2002, C-956 de 2001, C-890 de 1999.»
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15. A partir de la anterior precisién, expuso que la cotizacién en
salud no puede ser considerada auténoma e independiente, sino
que estd ligada al conjunto de servicios que se prestan al
magisterio, requlado por la Ley 91 de 1989, cuyas particularidades
representan algunos beneficios superiores para sus destinatarios.
En consecuencia, como aquel es un régimen especial, diferente al
general, la ley no tenia que prever un ajuste idéntico al sefialado

porlaley 100 de 1993.

16. Ahora bien, es necesario tener en cuenta que el articulo 81 de
la Ley 812 no introdujo modificacion a los demds aspectos
distintos del valor de la deduccién del articulo 8 de esta dltima,
particularmente, en cuanto prevé que los pensionados deben
aportar un porcentaje de cada mesada pensional incluidas las

mesadas adicionales, en consecuencia, este se mantiene.

17. De lo anteriormente expuesto, se observa que el articulo 81
de la Lley 812 de 2003 aumentd el porcentaje de la cotizacion a
salud del personal pensionado que se encontrara afiliado al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, del 5% al 12%
mensual, pero no modific la obligacion de efectuarlas sobre cada
una de las mesadas pensionales, incluso de las mesadas
adicionales, segin lo ordenado por el articulo 8 de la Ley 91 de

1989, por lo tanto, dicha obligacién subsiste.

18. Es asi como el articulo 2.4.4.2.2.3. del Decreto 1075 de 2015,
al referirse al giro que la sociedad fiduciaria administradora debe
hacer al FOMAG, incluye los aportes previstos en el articulo 81 de
la Ley 812 de 2003, asi como los sefialados por el numeral 4 del

articulo 8 de la Ley 91 de 1989.

19. En conclusién: Son procedentes los descuentos de aportes a
salud del 12% previsto por el articulo 204 de la Ley 100 de 1993
de cada una de las mesadas pensionales de los docentes afiliados
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, incluso
de las mesadas adicionales que reciban, por disposicion de la Ley
812 en cuanto asi'lo prevé y que remite al art. 204 de la Ley 7100 de

1993.
[.]

1. REGLA DE UNIFICACION

20. Son procedentes los descuentos con destino a salud en el
porcentaje del 12% sefialado en el articulo 204 de la Ley 100 de
1993, asi como las normas que lo modifiquen, de las mesadas
adicionales de junio y diciembre de los docentes. Lo anterior por
cuanto el articulo 8 de la Ley 91 de 1989 les impuso el deber de
contribuir con el aporte del 5% al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, incluso con la deduccion de las mesadas
adicionales. Mds adelante, la Ley 812 de 2003, en el articulo 81,
incrementé el porcentaje al 12%, al hacer remision a las
disposiciones generales de la Ley 100 de 1993, particularmente a
los porcentajes de los aportes sefialados en el articulo 204 de la
Ley 100 de 1993, los cuales se deducen de todas las mesadas

pensionales, incluso de las adicionales.
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En ese orden de ideas, considera la Sala que, los descuentos por concepto de salud sobre
las mesadas adicionales de junio y diciembre fueron previstas en la Ley 91 de 1989 para
los afiliados del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio; y, a pesar de no
mencionarse taxativamente en la Ley 812 de 2003, no significa que hubiese cesado la
obligacién de cotizar sobre dichas mesadas, pues en atencién al principio de solidaridad
que erige el sistema de seguridad social, y en aras de preservar la contribucién al sistema
para lograr la sostenibilidad, eficacia y financiacién del mismo, es procedente realizar los
descuentos sobre la mesadas adicionales recibidas por los pensionados afiliados a dicho

fondo.

Los argumentos esbozados por la parte demandante se contraen a indicar que a la
demandante le era aplicable la preceptiva contenida en el articulo 15 de la Ley 91 de 1989,
que sefiala que quienes figuren vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989 mantendrian
el régimen prestacional del que han venido gozando en cada entidad territorial, conforme
a los normas vigentes, y, por ende, se debe dar aplicacién a los Decretos 3135 de 1968,
1848 de 1969y 1045 de 1978; sin embargo, dichas preceptivas no previeron los descuentos
de las mesadas adicionales, ni tampoco un descuento por concepto de salud sobre la

mesada ordinaria del 5%.

Considera la Sala que no le asiste razén al impugnante al indicar que la accionante es
beneficiaria de los mencionados decretos en virtud del articulo 15 de la Ley 91 de 1989,
toda vez que, en materia pensional, los docentes vinculados antes de la Ley 812 de 2003 se

rigen por la Ley 33 de 1985.

En este sentido, conforme se concluyé en el estudio previamente sefialado, se tiene que los
descuentos aplicados a los pensionados afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio sobre la mesada ordinaria y las adicionales de los meses de junio y diciembre
por concepto de salud, deben hacerse con los porcentajes previstos por las normas

anteriormente sefialadas.

Conclusiones

Conforme a los anteriores argumentos, no le asiste razén a la parte accionante al indicar
que el reajuste de las mesadas pensionales se debe realizar segun el articulo 1° de la Ley
71 de 1988, esto es, conforme al salario minimo, y no de acuerdo a lo establecido en el

articulo 14 de la Ley 100 de 1993.
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Lo anterior, porque la Ley 100 de 1993 reajusté las mesadas de los regimenes del sistema
general de pensiones, y en aras de mantener su poder adquisitivo ordené el ajuste segtin
la variacién porcentual del indice de precios al consumidor; ademas con la expedicién de

dicha norma se entendié derogada la Ley 71 de 1988.

En relacién con los descuentos a salud, se evidencia que se colige que los pensionados
afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, al ser beneficiarios del régimen
especial en pensiones previsto en la Ley 100 de 1993, no estan exonerados de realizar los
aportes al Sistema de Seguridad Social en Salud, por disposicién expresa de la Ley 812 de

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

Por lo anterior, se confirmara la sentencia de primera instancia que data del 4 de

noviembre de 2021.

Costas

Conforme al articulo 188 del CPACA, modificado por la Ley 2080 de 2021, no se condenara
en costas en este proceso a el demandante, ya que no hubo actuacién de las partes en esta

instancia, ante esta Corporacién.

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

CALDAS, administrando Justicia en nombre de la Reptblicay por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Administrativo del
Circuito de Manizales el 4 de noviembre de 2021, en el proceso que en ejercicio del medio
de control de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO instauré LIMBANIA LOAIZA
HIDALGO contra la NACION- MINISTERIO DE EDUCACION- FONDO DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO.

SEGUNDO: SIN CONDENA EN COSTAS EN ESTA INSTANCIA.

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

previas las anotaciones del caso.



17001-33-33-003-2019-00563-02 nulidad y restablecimiento del derecho
Sentencia 117
Segunda instancia

NOTIFIQUESE y CUMPLASE
Proyecto discutido y aprobado en Sala de Decisiéon celebrada el 14 de julio de 2022,

conforme Acta nro. 040 de la misma fecha.

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado

PATRICIA VARELA CIFUENTES
Magistrada
Ausente con Permiso

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
ESTADO ELECTRONICO

Notificacién por Estado Electrénico nro. 125 del 18 de
julio de 2022

37
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

Manizales, catorce (14) de julio de dos mil veintidds (2022)

PROCESO No. 17001 33 33 004 2020 00270 02

CLASE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

ACCIONANTE DORALBA MEJIA TABARES

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

Procede la Sala Primera de Decisién del Tribunal Administrativo de Caldas a dictar
sentencia de segunda instancia, con ocasion del recurso de apelacién interpuesto por la
parte demandante contra el fallo que negé las pretensiones, proferido por el Juzgado
Cuarto Administrativo del Circuito de Manizales en fecha 23 de septiembre de 2021 dentro

del proceso de la referencia.

PRETENSIONES

Solicité la parte actora que se declare la nulidad del acto ficto negativo generado por la
no respuesta a la peticiéon de reconocimiento y pago de la prima de mitad de afio, del cual
afirma, tienen derecho los docentes pensionados por el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, que no son beneficiarios de la pensiéon gracia por haber sido
nombrados con posterioridad al 31 de diciembre de 1980 o tener vinculacién nacional, de

acuerdo a lo establecido el articulo 15 de la Ley 91 de 1985.

Que, como consecuencia de la declaracién de nulidad se ordene como restablecimiento
del derecho, el reconocimiento y pago de la prima de mitad de afio consagrada en la Ley

91 de 1985.
Que se ordene a la entidad accionada indexar las sumas que le sean reconocidas por
concepto de la presente condena y el cumplimiento del fallo en los términos del articulo

192 y siguientes del CPACA.

Que se condene a la parte demandada en costas y gastos del proceso.
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HECHOS

La sefiora Doralba Mejia Tabares fue nombrada como docente en fecha posterior al 01 de

enero de 1981.

Mediante Resolucién nro. 8101-6 del 09 de diciembre de 2013 le fue reconocida a la

sefiora Mejia Tabares una pensién de jubilacién.

Mediante peticion radicada ante el FNPSM solicité el reconocimiento y pago de la prima
de mitad de afio consagrada en el articulo 15 de la Ley 91 de 1985, siendo negada

mediante el acto ficto o presunto configurado ante el silencio de la administracién.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Ley 91 de 1989 Articulo 15 y la Sentencia de unificaciéon, SUJ—014— CE—S52—2019,

Consejero Ponente César Palomino Cortés.

Como sustento del concepto de violacidn sefialé que, el objetivo de esta prestacién era
compensar a los docentes que no tenian derecho a la pensién de gracia, sumado al hecho
de que, el derecho solicitado fue establecido mucho antes de reconocerse la mesada en la

ley 100 de 1993.

Sefialé que cuando se establecié el pago de una mesada adicional para los pensionados en
el articulo 142 de laley 100 de 1993, ya existia para los docentes del magisterio que fueron
vinculados después de 1981 conforme lo establece la ley 91 de 1989, una prima de medio
afio equivalente a una mesada pensional a partir de la adquisicion del derecho pensional,

sin que se realizara alguna derogatoria del beneficio reclamado.

Finalmente, agregé que, es claro que, el numeral 2 del articulo 15 de la ley 91 de 1989
nada tiene que ver con la mesada pensional causada con posterioridad al afio 2005, pues
el régimen especial que contiene la misma, identifica una prima que "equivale" a una
mesada pensional, situacién diferente a la prestacién acontecida como mesada adicional

a los docentes en el mes de junio de cada afio.

CONTESTACION DE LA DEMANDA.

Nacién - Ministerio de Educacién - Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio:
manifesté que se opone a todas y cada una de las pretensiones puesto que los actos

demandados se ajustan a derecho.



17001-33-33-004-2020-00270-02 Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Sentencia. 118
Segunda Instancia
Como argumentos de defensa sefialé que, el acto administrativo demandado fue proferido
atendiendo los parametros normativos vigentes que versan sobre el reconocimiento, pago
y reliquidacién de pensiones y, ademéas, de el mismo se presume su legalidad de

conformidad con lo dispuesto en el articulo 88 de la Ley 1437 de 2011.

Sefiald, que la entidad debe sujetarse a lo determinado por la ley para la expedicién de
actos administrativos que traten temas de reconocimiento pensional o prestacional, esto
es, bajo los parametros de la Ley 91 de 1989 por la cual se creé el precitado fondo y, sefialé

que, los docentes en materia prestacional se rigen por las disposiciones ahi sefialadas, asi:

Los docentes nacionalizados que se vincularon hasta el 31 de diciembre de 1989,
mantendrian el régimen que habian venido gozando en cada entidad territorial, de
conformidad con las normas vigentes; y los nacionales y los que se vinculen a partir del 1o.
de enero de 1990, se reqularian por las disposiciones 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 dicha ley.

Con fundamento en la normativa y Jurisprudencia que citd, sostiene que, la mesada 14 no
puede ser reconocida a personas cuyo derecho pensional se consolide con posterioridad a
la entrada en vigencia del citado acto legislativo, salvo aquellas que perciban una pensién
igual o inferior a 3 SMLMYV, y que la misma se hubiere causado antes del 31 de julio de

2011, es por ello que debe negarse las pretensiones de la demanda.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Manizales mediante sentencia del 23 de
septiembre de 2021, negé las pretensiones de la demanda después de plantearse como
problema juridico principal, si al actor le asistia el derecho a que se le reconozca la prima

de mitad de afio creada por la Ley 91 de 1989.

Tras hacer un recuento normativo sobre la mesada adicional consagrada en la Ley 91 de
1985, concluye que, para determinar si un docente es beneficiario de la mesada 14 se debe
determinar si se causé la pension antes del 31 de julio de 2011 y si la prestacién reconocida

en inferior a 3 salarios minimos mensuales vigentes.

Y como en el caso sub judice -sefial6- la actora adquirié el status de pensionada con
posterioridad al 31 de julio de 2011, ademas de que su mesada pensional no es inferior a
tres (3) salarios minimos legales mensuales vigentes, consideré que, el actor no tiene

derecho al reconocimiento de la mesada 14. v por ello nieaa las pretensiones.
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RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién adoptada en primera instancia, la parte accionante presenté
recurso de alzada en forma oportuna, mediante memorial visible en PDF 16 del expediente

digital de primera instancia.

Después de hacer un recuento normativo sobre la mesada adicional de mitad de afio,
sefialé que, el actor retne los requisitos establecidos en la ley para obtener el
reconocimiento a la prima de mitad de afio, equivalente a una mesada pensional, pues en
el presente caso, el docente se vinculé al magisterio después del 01 de enero de 1981, por
lo tanto, cumple con el requisito consagrado en el numeral 2 del articulo 15 de la Ley 91
de 1989, que indica que, tienen derecho a la prima de mitad de afio, aquellos docentes que

se hayan vinculado a partir del 01 de enero de 1981.

Afirma que, cabe recordar una vez mas, que la prima de mitad de afio fue prevista por el
legislador como un beneficio adicional a la pensién de jubilacién, para aquellos docentes
que por su fecha de vinculacién no tenian derecho a la pensién gracia; de ahi que por el
hecho de que se pague en junio y que equivalga a una mesada pensional, no desnaturaliza
su calidad de prima de beneficio solo para los docentes que cumplen los requisitos
establecidos en el numeral 2, literal b) del articulo 15 de la Ley 91 de 1989 y tampoco la

convierte en la mesada adicional creada en el articulo 142 de la Ley 100 de 1993, pues la

naturaleza de ambas es diferente.

Por otro lado, y en relacién con la condena en costas, explicé que el demandante acudié a
la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo en busca de proteccién judicial para sus
derechos. Y afiadié que, de conformidad con el articulo 188 del CPACA, adicionado por la
Ley 2080 de 2021, para la imposicion de costas no se privilegia la conducta de las partes
dentro del proceso, sino que se revisa quien fue la vencida en juicio y ademas si las costas

se causaron o no, lo cual debe aparecer demostrado.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

Conforme ala constanciasecretarial visible en PDF nro. 05 del expediente digital las partes

guardaron silencio.

CONSIDERACIONES

La Sala no observa irregularidades procedimentales que conlleven a decretar la nulidad

m~areial A +Aatal AAa lAa hactas a1l artiindA v o mracradard Arm ~crAamcactitiarnec s ~ fallavr AAa fArnAdA 1A
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Problemas jurfdicos.

Los problemas juridicos principales que se deben resolver en esta instancia se resumen en

el siguiente interrogante:

1. ¢Tiene derecho la sefiora Mejia Tabares que se le reconozca y pague la prima de mitad
de afio, mesada adicional, consagrada en el articulo 15 de la Ley 91 de 1989?
2. ;Se cumplieron las condiciones sefialas en la ley y la jurisprudencia para condenar en

costas a la parte demandante en primera instancia?

LO PROBADO

Para el caso bajo estudio, se encuentra demostrado lo siguiente:

» Mediante Resolucién nro. 8101-6 del 09 de diciembre de 2013 se reconocié y ordené
el pago de una pensién de jubilacién a favor de la actora, efectiva desde el 03/06/2013,
por haber adquirido el status de pensionado el 02/06/2013 (pdf nro. 01 del expediente

digital de primera instancia)

» Mediante peticién radicada el 24/07/2019 solicité el reconocimiento y pago de la
prima de mitad de afio consagrada en el articulo 15 de la Ley 91 de 1985, siendo negada

mediante silencio administrativo negativo.

Régimen legal aplicable

Para determinar cual es el régimen aplicable a los docentes, debe hacerse referencia

inicialmente al articulo 81 de la Ley 812 de 2003, que requlé dos eventos:

i) El régimen prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales,
que se encontraban vinculados antes de la entrada en vigencia de dicha ley al servicio
publico educativo oficial, es el establecido para el Magisterio en las disposiciones

que regian con anterioridad.

ii)  Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la referida ley,
deben ser afiliados al FOMAG y tienen los derechos pensionales del régimen de

prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos
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previstos en él, con excepcion de la edad de pensién de vejez que sera de 57 afios

para hombres y mujeres.

El Acto Legislativo n® 01 de 2005, que adicioné el articulo 48 de la Constitucién Politica,

dispuso en el paragrafo transitorio 1°, lo siguiente:

PARAGRAFO TRANSITORIO 1o. El régimen pensional de los docentes
nacionales, nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio publico
educativo oficial es el establecido para el Magisterio en las disposiciones
legales vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de /la Ley 812 de
2003, y lo preceptuado en el articulo 81 de esta. Los docentes que se hayan
vinculado o se vinculen a partir de la vigencia de la citada ley, tendrdn los
derechos de prima media establecidos en las leyes del Sistema General de
Pensiones, en los términos del articulo 81 de la Ley 812 de 2003.

Antes de la Ley 812 de 2003, la norma que regia el régimen pensional de los docentes era
la Ley 91 de 1989 “Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio”, que unificé el porcentaje de la pensién y también equiparé el régimen al de
los pensionados del sector publico nacional. Sefialé a propésito, en su articulo 15, lo

siguiente:

ARTICULO 15, A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente
nacional y nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al 1° de enero
de 1990, serd regido por las siguientes disposiciones:

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

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1° de enero de 1990,
para efecto de las prestaciones econdmicas y sociales se regirdn por las normas
vigentes aplicables a los empleados pdblicos del orden nacional, Decretos
3735 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 71978, o que se expidan en el futuro,
con las excepciones consagradas en esta Ley.

2. Pensiones:[...]

B. Para los docentes vinculados a partir del 1° de enero de 1981, nacionales y
nacionalizados, y para aquellos que se nombren a partir del 1° de enero de 1990,
cuando se cumplan los requisitos de ley, se reconocerd sélo una pensién de
Jubilacién equivalente al 75% del salario mensual promedio del dltimo afio.
Estos pensionados gozardn del régimen vigente para los pensionados del sector
publico nacional y adicionalmente de una prima de medio afio equivalente a una
mesada pensional. [...] (Negrillas fuera de texto)

Respecto de la mesada catorce contemplada para los docentes que no tuvieran derecho a
la pensidn gracia, el Consejo de Estado Sala de Servicio Civil y consulta en concepto del 22

de noviembre de 20072, esgrimié:
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2. La mesada adicional del mes de junio:
2.1. Su origen y evolucién:

Como loresefia la consulta de la sefiora Ministra, la mesada adicional del mes
de junio fue concebida durante las discusiones del proyecto de normatividad
en materia de seguridad social que se concreté en la ley 100 de 1993, con la
finalidad de compensar a un grupo de pensionados a los cuales la aplicacién
de laférmula consagrada en la ley 42 de 1976 para el reajuste de su pensién,
pudo haberle significado un menor valor frente al resultado de las reglas
establecidas en la ley 71 de 1988 18. Tal finalidad sustenté la decision del
legislador, recogida en el articulo 142 de la ley 100 de 1993, de consagrar la
mesada adicional del mes de junio, relacionando sus destinatarios. Las
expresiones subrayadas fueron declaradas inexequibles 19, pero a
continuacidn se transcribe la versién originalmente aprobada:

"Articulo 142. Mesada adicional para actuales pensionados: Los
pensionados por jubilacién, invalidez, vejez y sobrevivientes, de
sectores publicos, oficial, semioficial, en todos sus 6rdenes, en el
sector privado, y del Instituto de Seguros Sociales, asi como los
retirados y pensionados de las Fuerzas Militares y de la Policia
Nacional, cuyas pensiones se hubiesen causado y reconocido antes
del primero (1°) de enero de 1988, tendran derecho al
reconocimiento y pago de treinta (30) dias de la pensién que le
corresponda a cada uno de ellos por el régimen respectivo, que se
cancelara con la mesada del mes de junio de cada afio, a partir de
1994. / Los pensionados por vejez del orden nacional, beneficiarios
de los reajustes ordenados en el decreto 2108 de 1992, recibiran el
reconocimiento y pago de los treinta dias de la mesada adicional sélo
a partir de junio de 1996.

"Paragrafo. Esta mesada adicional sera pagada por quien tenga a su
cargo la cancelacion de la pensidn sin que exceda de quince (15)
veces el salario minimo legal mensual."

La norma asi aprobada fue incorporada por el legislador como una de las
"disposiciones finales del Sistema General de Pensiones", regulado en el
Libro | de la ley 100 de 199320, que "con las excepciones previstas en el
articulo 279" y el respeto a los derechos adquiridos, se aplica a "todos los
habitantes del territorio nacional."21

Por sus antecedentes y su ubicacién en el cuerpo normativo, la mesada
adicional es parte del sistema general de pensiones. Esta afirmacién se
refuerza al observar que la misma ley 100, articulo 279, excluia del régimen
general a varios grupos de pensionados, pese a lo cual el texto del articulo
142 incluyé de manera expresa uno de esos grupos, el de "los retirados y
pensionados de las Fuerzas Militares y de Policia", para que pudieran gozar
del beneficio de la mesada adicional. En este sentido, la Corte Constitucional
sefialé en la sentencia C-461-95, al ordenar aplicar un beneficio similar a los
afiliados al Fondo de Prestaciones del Magisterio:

"La excepcidén al régimen general, consagrada en el articulo 279 de la ley
100, es total. Vale decir, alos afiliados del mencionado Fondo no se les aplica
la Ley 100, en ninguna de sus partes, en lo referente al Sistema Integral de
Seguridad Social. El articulo 142 — que consagra la mesada adicional para
pensionados — tampoco se aplicaria a los afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, dado que tal articulo forma parte del
Sistema Intearal de Seauridad Social."22
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Ahora bien, en nuestro ordenamiento es claro que los requisitos, condiciones
y beneficios que configuran un régimen general o un régimen especial, son
excluyentes23, de manera que los destinatarios de uno y de otro se sujetan
en su integridad al que les sea aplicable; salvo disposicién legal en contrario
que extienda un beneficio del régimen general a los pensionados bajo
regimenes especiales, pero sin modificar estos tltimos, como es el caso que
nos ocupa.

Es claro que la mesada adicional creada por el articulo 142 de la ley 100 de
1993 es un beneficio del sistema general de pensiones, y por lo mismo, de él
estaban excluidos quienes se pensionaran bajo los regimenes exceptuados
expresamente por el articulo 279 de la misma ley 100; al analizar esta Gltima
disposicioén, la Corte Constitucional con base en la ley 91 de 1989 encontré
que los docentes que no tuvieran derecho a la pensién de gracia y los
vinculados al fondo de Prestaciones del Magisterio, antes del 1° de enero de
1988, sin derecho a esa pensién, configuraban una excepcidn arbitraria pues
su régimen pensional no incluia ningin beneficio similar a la mesada
adicional del mes de junio, con lo cual se rompia la igualdad de todos los
pensionados24; y tomé esta situacién como ejemplo de comparacién entre
el régimen general y los regimenes especiales, a fin de determinar la
constitucionalidad de estos; asi, en la sentencia C-080-9925, se lee:

"...7. Con base en los anteriores criterios, la Corte concluyé que, por ejemplo,
la exclusién de la mesada pensional adicional prevista por la Ley 100 de 1993
a ciertos maestros desconocia la igualdad, por cuanto estos no gozaban,
dentro de su régimen especial, de ningin beneficio similar o equivalente
‘que obre como compensacién por el deterioro que causa la inflacién sobre
el poder adquisitivo de las pensiones... 8. El analisis precedente muestra que,
conforme alajurisprudencia de la Corte, en principio no es posible comparar
las prestaciones individuales de los regimenes especiales de seguridad social
frente a la regulacién establecida por el sistema general de pensiones o de
salud. Sin embargo, en algunos casos, y de manera excepcional, es
procedente un examen de igualdad. Para tal efecto, se requiere que se trate
de una prestacién claramente separable del conjunto de beneficios previstos
por el régimen, en la medida en que tiene una suficiente autonomia y no se
encuentra indisolublemente ligada a otras prestaciones..."

La extension de la mesada adicional del sistema general de pensiones a los
grupos de pensionados exceptuados de él, tiene como antecedente la
sentencia C- 409-9426 que declaré inexequibles las expresiones "actuales" y
"cuyas pensiones se hubiesen causado y reconocido antes del primero (1°)
de enero de 1988", del articulo 142 de laley 100 de 1993, por considerar que
"la desvalorizacién constante y progresiva de la moneda" afectaba a todos
los pensionados en los reajustes anuales de sus mesadas; la sequnda, ya
comentada, de la cual surgié un grupo de docentes que por no tener derecho
a la pensién de gracia y haberse vinculado al servicio antes del 1° de enero
de 1980, no tenian un beneficio equivalente, de manera que la excepcién del
articulo 279 de laley 100 de 1993 se habia tornado discriminatoria en cuanto
impedia el reconocimiento a este sector de pensionados de dicha mesada
adicional.

Las razones expuestas en la sentencia C-409-94 fundamentaron la iniciativa
parlamentaria que se concreté en la ley 238 de 199527, y que fue propuesta
y aprobada como una "adicién" de un paragrafo al articulo 279 de la ley 100
de 1993 para que, sin modificar su texto, esto es conservando el
reconocimiento de los regimenes especiales de ECOPETROL y del
Magisterio, por lo mismo exceptuados del sistema general de pensiones, se
precisara aue los pensionados de esos sectores tendrian derecho a los
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"Paragrafo 4. Las excepciones consagradas en el presente articulo no
implican negacién de los beneficios y derechos determinados en los articulos
14y 142 de esta ley para los pensionados de los sectores aqui contemplados".

Destaca la Sala que la iniciativa fue muy clara en el sentido de aplicar a un
grupo de pensionados unos beneficios del régimen general, pero no planteé,
ni se discutid, la modificacidn de los correspondientes regimenes especiales;
de este modo, el texto aprobado muestra que con él se permite el
reconocimiento de la mesada adicional a los sectores de pensionados
exceptuados de ese régimen general pero sin modificar sus propios
regimenes especiales para incorporarla a ellos.

Es decir, la mesada pensional no dejé de ser un beneficio del régimen
general de pensiones, pero tampoco fue incluida como parte de los
beneficios de los regimenes especiales ni de los expresamente relacionados
en el articulo 279 de la ley 100 de 1993; en rigor, la ley 238 lo que hizo fue
introducir una excepcién muy particular a la excepcién general, consistente
en permitir que un beneficio regulado para los pensionados bajo el régimen
general pudiera ser aplicado a quienes por estar sujetos a regimenes
especiales de pension, no podian ser destinatarios de dicho beneficio.

Conservandose como parte del sistema general, la derogatoria de la mesada
pensional en la forma como quedé dispuesta por el inciso octavo del articulo
1° del Acto Legislativo No. 01 del 2005, aplica a todos los pensionados,
incluidos los docentes oficiales, como se expone a continuacién.

2.2. La supresién de la mesada adicional del mes de junio:

Con la finalidad de introducir como principio constitucional la indispensable
sostenibilidad del sistema de seguridad social y limitar la posibilidad de que
por ley o negociacién colectiva continuara la multiplicidad de regimenes
pensionales y su impacto en las finanzas publicas, el gobierno nacional
presenté dos proyectos de acto legislativo el 20 de julio y el 19 de agosto del
200428, los cuales fueron acumulados para su estudio y tramite.

Ambos proyectos contenian la siguiente propuesta de norma constitucional:

"Las personas a las que se les reconozca pensién a partir de la entrada en
vigencia del presente acto legislativo no podran recibir mas de trece (13)
mesadas pensionales al afio."

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

"Articulo 1°...

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

En los debates, la propuesta fue aceptada en razén del impacto econémico
de esa mesada adicional; pero también se dio el acuerdo de introducir una
excepcidn para los pensionados aque reciban mesadas no superiores a tres
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requisitos para pensionarse antes del 31 de julio del 2011; este acuerdo se
recogio en el paragrafo transitorio 6° del Acto Legislativo No. 01 del 2005:
"Paragrafo transitorio 60. Se excepttian de lo establecido por el inciso 8o.
del presente articulo, aquellas personas que perciban una pensién igual o
inferior a tres (3) salarios minimos legales mensuales vigentes, si la misma se
causa antes del 31 de julio de 2011, quienes recibiran catorce (14) mesadas
pensionales al afio".

De manera que, a partir del 25 de julio del 2005, fecha en la cual se publicé
el Acto Legislativo No. 01 del 200529, las personas que adquieran el derecho
a la pensién recibiran un maximo de trece mesadas al afio, con la excepcidn
establecida en el paragrafo 6° transitorio, que, evidentemente, también esta
restringida en el tiempo y en sus destinatarios.

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

Con base en las premisas anteriores,

SE RESPONDE:

"1. Desde la perspectiva juridica, por gozar los docentes de un régimen
especialisimo de pensiones y al haber sido excluidos de la aplicacién del
Sistema de Seguridad Social integral implementado por la ley 100 de 1993

¢tienen los docentes del sector oficial, nacionales, nacionalizados o
territoriales, cuyo derecho a pensién se ha causado con posterioridad a la

vigencia del Acto legislativo No. 01 de 2005, derecho a la mesada pensional
del mes de junio?

Los docentes del sector oficial, nacionales, nacionalizados y territoriales, que
causen el derecho a la pensién de jubilacién o vejez a partir del 25 de julio del

2005, fecha de entrada en vigencia del Acto Legislativo No. 1 del 2005, no
tienen derecho a la mesada pensional adicional del mes de junio de que tratan
el articulo 142 de la ley 100 de 1993 y la ley 238 de 1995. Se exceptian los
docentes que causen el derecho a la pensién antes del 31 de julio del 2011, si

su mesada pensional es igual o inferior a tres salarios minimos legales vigentes,
seglin lo establece el paragrafo transitorio 6° del articulo 1° del Acto

Legislativo en mencién.

"2.De acuerdo con lo dispuesto en el paragrafo transitorio 2 del Acto
legislativo No. 01 de 2005, ;la vigencia del régimen exceptuado de los
docentes afiliados al fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio expirara
el 31 de julio del afio 2010?"

Si; de manera que en virtud del Acto Legislativo No. 01 del 2005, son tres los
regimenes pensionales aplicables al personal docente afiliado al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio:

a).eldelaley 91 de 1989 y demas leyes vigentes al 27 de junio del 2003, para
los docentes vinculados al servicio con antelacién al 27 de junio del 2003
(articulo 81 de la ley 812 del 2003 y articulo 160 de la ley 1151 del 2007).

b). el de prima media con prestacién definida de las leyes 100 de 1993 y 797
del 2003, pero con edad de 57 afios para hombres y mujeres, tratandose de
los docentes vinculados al servicio a partir del 27 de junio del 2003 (articulo
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c). el del Sistema General de Pensiones, para las pensiones que se causen
después del 31 de julio del 2010 (paragrafo transitorio sequndo del articulo
1° del Acto Legislativo No. 01 del 2005).

[...] (negrillas y subrayas de la Sala)

Ahora bien, respecto de la aplicacién del Concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil

el Consejo de Estado en providencia del 1 de febrero de 2018 expuso:

La accionante, centra su inconformidad en la interpretacién que fue dada
por el Tribunal Administrativo del Tolima, a las normas del Acto Legislativo
01 de 2005 que hace referencia a los regimenes pensionales exceptuados,
especialmente, el relacionado con la carrera docente y sus derechos
pensionales.

Al respecto, indicé que en relacién con la mesada catorce, la procedencia
para su reconocimiento es la fecha en que se presenté la vinculacién al
servicio oficial de educacién, y no, como razén la autoridad judicial
accionada, la fecha de adquisicién del estatus pensional por parte de quien
pretende el reconocimiento de dicha prestacién econémica.

Sobre el particular, este juez constitucional encuentra que la interpretacién
dada por el tribunal accionado, resulta razonable y por lo tanto, los defectos
alegados por la parte accionante, no se configuran. Lo anterior, bajo las
siguientes consideraciones:

Como se expuso en el acapite de hechos probados en de la presente
providencia, en la sentencia que resolvié en segunda instancia sobre las
pretensiones de nulidad y restablecimiento del derecho de la actora, el
fallador parte de la base de establecer con claridad el régimen aplicable (i)
tanto al reconocimiento pensional docente, asi como a (ii) la mesada
adicional nimero catorce.

Respecto al sequndo de los aspectos, el cual resulta ser el relevante para el
sub lite, la Sala de Decisién del Tribunal Administrativo del Tolima, sefalé
que tras lainclusién de la mesada catorce como un beneficio de los docentes
oficiales (a través de la Ley 238 de 1995), con el Acto Legislativo 01 de 2005
se establecieron condiciones especificas para su reconocimiento, de las
cuales se puede concluir que (i) la mesada adicional catorce no serd pagada
a quienes causen su derecho con posterioridad a la entrada en vigencia del
acto reformatorio de la constitucién y (ii) se exceptiian de ello a quienes
obtenga su estatus pensional antes del 31 de julio del 2011, y tengan igual o
menos de tres salarios minimos como monto reconocido.

La conclusién expuesta en precedencia, tuvo como sustento una lectura
arménica de las disposiciones del citado acto reformatorio de la
constitucion, especialmente, lo fijado en el inciso 8° del articulo 1° del
mismo, el cual sefiala que “las personas cuyo derecho de pensién se cause a
partir de la vigencia del presente acto legislativo no podran recibir mas de
trece (13) mesadas pensionales al afio. Se entiende que la pensién se causa
cuando se cumplen todos los requisitos para acceder a ella, aun cuando no
se hubiese efectuado el reconocimiento”.

Fundamenté la autoridad judicial accionada dicha interpretacién, no sélo en
la lectura de las normas, sino también en un concepto de la Sala de Consulta
v Servicio Civil del Conseijo de Estado de fecha 22 de noviembre del 2007
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A su vez, la autoridad judicial accionada sefialé que conforme al concepto
del Consejo de Estado, el beneficio de la mesada catorce en favor de los
docentes oficiales, si bien fue incluido excepcionalmente, ello no implica
una modificacién del régimen que regula su situacién pensional, razén por
la cual, al mantenerse como un beneficio del régimen general (Ley 100 de
1993), “la derogatoria de la mesada pensional en la forma como quedé

dispuesta por el inciso octavo del articulo 1° del Acto Legislativo 01 de 2005,

aplica a todos los pensionados, incluidos los docentes oficiales”.34

Asi las cosas, para esta judicatura, la interpretacién dada por la el Tribunal
Administrativo del Tolima es razonable, toda vez que obedece a un criterio
derivado de la lectura de las normas aplicables al caso concreto, lo que
implica que el defecto alegado no se configure.

De acuerdo alo anterior, es claro concluir que, la mesada catorce consagrada en el articulo
15 de la Ley 91 de 1985 solo puede ser reconocida a aquellos docentes nacionales o
nacionalizados que hubieren adquirido su status pensional antes del 25 de julio del 2005,
fecha de entrada en vigencia del Acto Legislativo No. 1 del 2005, o que, habiendo causado
su derecho pensional antes del 31 de julio del 2011, su mesada pensional sea igual o
inferior a tres salarios minimos legales vigentes, segtin lo establece el paragrafo transitorio

6° del articulo 1° del Acto Legislativo en mencidn.

En este punto considera necesario este Juez Colegiado poner de presente que, la postura
aqui plasmada ha sido adoptada en decisiones anteriores de esta Sala, como la tomada

dentro del proceso identificado con radicado n° 17-001-33-33-003-2017-00576-02.

Caso concreto

De acuerdo a lo probado en el expediente la sefiora Mejia Tabares ingresé como docente
con posterioridad al 01 de enero de 1981; mediante Resolucién nro. 8101-6 del 19 de
diciembre de 2013 se reconocié y ordené el pago de una pensién de jubilacién a favor de

la actora, efectiva desde el 03/06/2013, en cuantia de $1.916.960.00.

Conforme alo anterior, evidencia la Sala que la actora adquirié su status pensional después
del 2005 y su pensién no es inferior a tres salarios minimos legales mensuales vigentes, por
lo que no se encuentra dentro de las excepciones contempladas para que sea procedente
el reconocimiento de la mesada adicional consagrada en el articulo 15 de la Ley 91 de

1985, ello en virtud del Acto Legislativo 01 del 25 de julio de 2005.
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Segundo problema juridico

¢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 defendera la tesis que en este caso al momento de condenarse en costas se
fundament$ la decisién, lo que no genera una vulneracién al derecho de defensa ya que se

conocen los motivos por los cuales se impusieron.

Al revisar la argumentacién que se plasmé en el fallo de primera instancia en relacién con
las costas, se adujo que de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, y a la
remisién normativa sefialada por el canon 306 /b/dem, en concordancia con los numerales
1y 3 del articulo 365 del CGP, y atendiendo a un criterio objetivo valorativo en su
imposicion, se condenaba a la parte demandante por el valor de las agencias en derecho,
dado que se habian negado las pretensionesy se tenia acreditado que la parte demandada

desplegé actuacién por intermedio de su apoderado judicial.

En el recurso de apelacién se argumentd, en sintesis, que no procedia la condena en costas,
ya que se traté de una condena automatica para la parte vencida en juicio, sin que se analizara

si se habian causado o no, por lo que se pasé por alto el criterio valorativo.

Respecto a este tema, el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, dispone:

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 liquidacion 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
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.
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El articulo 188 del CPACA, con la modificacién introducida por la Ley 2080 de 2021,
determind que se dispondra sobre la condena en costas cuando se establezca que se
presenté la demanda con manifiesta carencia de fundamento legal, pero ello no eliminé,
en dado caso que la demanda haya incurrido en ese supuesto, de tener que aplicar el
criterio adoptado para su imposicién que es el objetivo valorativo, el cual impone no solo
verificar la parte vencida en juicio sino ademas el deber de precisar los motivos por los
cuales se considera procede la condena, es decir, por qué se aduce que se causaron las

mismas.

En la sentencia de primera instancia se argumenté que en atencién al criterio objetivo
valorativo procedia la condena en costas para la parte demandante en el rubro agencias
en derecho, por evidenciar actuacién por parte del apoderado de la demandada, aspecto
que considera la Sala suficiente para entender cumplido este requisito, por lo que se

confirmara la condena en costa en esta instancia

Conclusién

De conformidad con la normativa y la jurisprudencia citada y con fundamento en los
hechos debidamente acreditados, estima esta sala de decisién que a la parte demandante

no le asiste derecho a que le sea reconocida la mesada adicional de junio consagrada en el

articulo 15 de la Ley 91 de 1985.

En ese sentido, se confirmara la sentencia dictada en primera instancia mediante la cual se

niegan las pretensiones.

COSTAS

En el presente asunto, de conformidad con el articulo 188 del CPACA, adicionado por el
articulo 47 de la Ley 2080 de 2021, no se condena en costas en esta instancia al no haberse

surtido actuacién alguna que la justifique.

En mérito de lo expuesto, la Sala Primera de Decisién del TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE

CALDAS, administrando justicia, en nombre de la Republicay por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 23 de septiembre de 2021 proferida por el
Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Manizales, dentro del proceso de nulidad y

restablecimiento del derecho promovido por DORALBA MEJIA TABARES contra la NACION
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— MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO.

SEGUNDO: NO SE CONDENA EN COSTAS en segunda instancia.
TERCERO: NOTIFIQUESE conforme lo dispone el articulo 203 del CPACA

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

y HAGANSE las anotaciones pertinentes en el programa informatico Justicia Siglo XXI.
NOTIFIQUESE y CUMPLASE

Proyecto discutido y aprobado en Sala de Decisidon celebrada el 14 de julio de 2022

conforme Acta n° 040 de la misma fecha.

, S
/o =

/CAR(OS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado \

PATRICIA VARELA CIFUENTES
Magistrada
Ausente con Permiso

HOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
ESTADO ELECTRONICO

Notificacion por Estado Electronico nro. 125 del 18 de
julio de 2022
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

Manizales, catorce (14) de julio de dos mil veintidés (2022)

PROCESO No. 17001-33-39-008-2020-00258-02

CLASE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

ACCIONANTE LUZ MARY MUNOZ SALAZAR

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

Procede la Sala Primera de Decisién del Tribunal Administrativo de Caldas, a dictar
sentencia de segunda instancia, con ocasién del recurso de apelacién interpuesto por la
parte demandante contra el fallo que negé las pretensiones, proferido por el Juzgado
Octavo Administrativo del Circuito de Manizales, de fecha 23 de noviembre de 2021,

dentro del proceso de la referencia.

PRETENSIONES

Solicité la parte actora declarar la nulidad del silencio negativo generado por la no
respuesta a la peticidn sobre reconocimiento y pago de la prima de mitad de afio a que
tienen derecho los docentes pensionados por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, que no tuvieron derecho a la pensién gracia por haber sido nombrados con
posterioridad al 31 de diciembre de 1980 o ser de vinculacién nacional, de acuerdo a lo

establecido el articulo 15 de la Ley 91 de 1985.

Que, como consecuencia de la declaracién de nulidad, se ordene como restablecimiento
del derecho, el reconocimiento y pago de la prima de mitad de afio consagrada en la Ley

91 de 1985.

Se ordene a la entidad accionada indexar las sumas que le sean reconocidas por concepto

de la presente condena.

Se ordene el cumplimiento del fallo en los términos del articulo 192 y siguientes del
CPACA.

Que se condene a la parte demandada en costas y gastos del proceso.
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HECHOS

La sefiora Mufioz Salazar fue nombrada como docente en fecha posterior al 01 de enero de

1981.

Mediante Resolucién nro. 5508 del 24 de julio de 2017 le fue reconocida a lasefiora Mufioz

Salazar una pensién.

Mediante peticidn radicada ante el FNPSM se solicité el reconocimiento y pago de la
prima de mitad de afio consagrada en el articulo 15 de la Ley 91 de 1985, siendo negada

mediante el acto ficto o presunto configurado ante el silencio de la administracién.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Ley 91 de 1989 Articulo 15 y la Sentencia de unificaciéon, SUJ—014— CE—S52—2019,

Consejero Ponente César Palomino Cortés.

Como sustentd del concepto de violacién, sefialé que el objetivo de haber establecido esta
prestacion, fue en compensacién por haber perdido la pensién de gracia, sumado al hecho
de que el derecho solicitado fue establecido mucho antes de reconocerse la mesada en la

ley 100 de 1993.

Sefialé, que cuando se establecié el pago de una mesada adicional para los pensionados
en el articulo 142 de la ley 100 de 1993, ya existia para los docentes del magisterio que
fueron vinculados después de 1981, conforme lo establece la ley 91 de 1989 una prima de
medio afio equivalente a una mesada pensional a partir de la adquisicién del derecho

pensional, sin que se realizara alguna derogatoria del beneficio reclamado.

Finalmente, agregé que es claro que, el numeral 2 del articulo 15 de la ley 91 de 1989,
nada tiene que ver con la mesada pensional causada con posterioridad al afio 2005, pues
el régimen especial, que contiene la misma, identifica una prima, que "equivale" a una
mesada pensional, situacién diferente a la prestacién acontecida como mesada adicional

a los docentes en el mes de junio de cada afio.

CONTESTACION DE LA DEMANDA.

Nacién - Ministerio de Educacién - Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio:

manifesté que se opone a todas y cada una de las pretensiones, puesto que los actos

demandados se ajustan a derecho.



17001-33-39-008-2020-00258-02 Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Sentencia. 119
Segunda Instancia
Como argumentos de defensa sefial6 que, el acto administrativo demandado fue proferido
atendiendo los parametros normativos vigentes que versan sobre el reconocimiento, pago
y reliquidacién de pensiones y ademas de el mismo se presume su legalidad de

conformidad con lo dispuesto en el articulo 88 de la Ley 1437 de 2011.

Que la NACION- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO debe sujetarse a lo determinado por la Ley
para la expedicidn de actos administrativos que traten temas de reconocimiento pensional
o prestacional, pues los mismos son expedidos bajo los parametros de la Ley 91 de 1989,
por la cual se creé el precitado fondo y, sefialé que los docentes en materia prestacional se

regirian por las disposiciones ahi sefialadas, las cuales se resumen de la siguiente manera:

Los docentes nacionalizados que se vincularon hasta el 31 de diciembre de 1989,
mantendrian el régimen que han venido gozando en cada entidad territorial, de
conformidad con las normas vigentes; y los nacionales y los que se vinculen a partir del 1o.
de enero de 1990, se regularian por las disposiciones 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 dicha ley.

Con fundamento en la normativa y Jurisprudencia antes transcrita se determina que, la
mesada 14 no puede ser reconocida a personas cuyo derecho pensional se consolide con
posterioridad a la entrada en vigencia del citado acto legislativo, salvo aquellas que
perciban una pensién igual o inferior a 3 SMLMYV, y que la misma se hubiere causado antes

del 31 de julio de 2011.

De esta manera, se encuentra acreditado que la parte demandante causé su derecho
pensional el 10 de julio de 2015, es decir con posterioridad de la entrada en vigencia del
Acto Legislativo No. 01 de 2005, por lo que no le asiste el derecho al reconocimiento y

pago de la mesada 14

Propuso como excepcién la que denominé:

LEGALIDAD DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS ATACADOS DE NULIDAD: afirma que los
actos demandados se encuentran ajustados a derecho, se profirié en estricto seguimiento

de las normas legales vigentes ya aplicables al caso de la demandante.

O INEPTITUD DE LA DEMANDA POR CARENCIA DE FUNDAMENTO JURIDICO: asegura que
los docentes del sector oficial, nacionales, nacionalizados y territoriales, que causen el

derecho ala pensidn de jubilacidn o vejez a partir del 25 de julio de 2005 fecha de entrada
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adicional del mes de junio de que tratan el articulo 142 de laley 100 de 1993 y la ley 238
de 1995. Se exceptian los docentes que causen el derecho a la pensidn antes del 31 de
julio del 2011, si su mesada pensional es igual o inferior a tres salarios minimos legales
vigentes, segun lo establece el paragrafo transitorio 6° del articulo 1 del Acto Legislativo

en mencion

0 PRESCRIPCION: solicita al Despacho estudiar la prescripcion respecto de las mesadas

pensionales en las que haya operado este fenémeno.

0 COMPENSACION: solicita su aplicacién frente a cualquier suma de dinero que resulte
probada en el proceso a favor del demandante y que haya sido pagada por mi

representada.

0 SOSTENIBILIDAD FINANCIERA: manifiesta que conforme con el Acto Legislativo 03 de
2011 el Estado fortalece la normatividad referente al principio del equilibrio financiero
consagrado en el articulo 48 de la Constitucion Politica de Colombia, debido a que obligo
atodos los 6rganosy ramas del poder publico a orientar sus actividades dentro de un marco

de sostenibilidad fiscal.

0 BUENA FE: asegura que la entidad actGa de buena fe cuando es respetuoso de la
legislaciéon existente en materia de pensiones, con base en nuestro ordenamiento

Constitucional y Procedimental aplicando a cada caso en particular la legislacion vigente.

0 LA CONDENA EN COSTAS NO ES OBIJETIVA, SE DESVIRTUAR LA BUENA FE DE LA
ENTIDAD: insiste en que el Consejo de Estado ha manifestado que la condena en costas no
es objetiva, sino que debe entonces el Juez tener en cuenta la buena fe de la entidad

respecto a sus actuaciones procesales

0 GENERICA: solicita al Despacho reconocer las que resulten demostradas en el curso del

proceso.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Manizales mediante sentencia del 23 de
noviembre de 2021, negé las pretensiones de la demanda después de plantearse como
problema juridico principal, siala actora le asistia el derecho a que se le reconozca la prima

de mitad de afio creada por la Ley 91 de 1989.

Tras hacer un recuento normativo sobre la mesada adicional consagrada en la Ley 91 de

1985 concluve que, para determinar si un docente es beneficiario de la mesada 14 se debe
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determinar si se causé la pensién antes del 31 de julio de 2011 y si la prestacién reconocida

en inferior a 3 salarios minimos mensuales vigentes.

Sobre el caso concreto indicé que, la actora adquirié el estatus pensional el 8 de noviembre
de 2016, es decir con posterioridad al 31 de julio de 2011, ademas de que su mesada
pensional no es inferior a tres (3) salarios minimos legales mensuales vigentes., por lo que

no tiene derecho al reconocimiento de la mesada 14, y por ello niega las pretensiones.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién adoptada en primera instancia, la parte accionante presenté
recurso de alzada de forma oportuna, mediante memorial visible en PDF 023 del

expediente digital de primera instancia.

Después de hacer un recuento normativo sobre la mesada adicional de mitad de afio,
sefialé que el actor cumplié con los requisitos establecidos en la ley para obtener el
reconocimiento a la prima de mitad de afio, equivalente a una mesada pensional, pues en
el presente caso el docente se vinculé al magisterio después del 01 de enero de 1981, por
lo tanto, cumple con el primer requisito consagrado en el numeral 2 del articulo 15 de la
Ley 91 de 1989 y que indica a que tiene derecho a la prima de mitad de afio, aquellos

docentes que se hayan vinculado a partir del 01 de enero de 1981.

Cabe recordar una vez mas, que la prima de mitad de afio, fue prevista por el legislador
como un beneficio adicional a la pensién de jubilacién, para aquellos docentes que por su
fecha de vinculacién no tenian derecho a la pensién gracia. De ahi que por el hecho de que
se pague en junio y que equivalga a una mesada pensional, no desnaturaliza su calidad de
prima de beneficio solo para los docentes que cumplen los requisitos establecidos en el
numeral 2, literal b) del articulo 15 de la Ley 91 de 1989 y tampoco la convierte en la

mesada adicional creada en el articulo 142 de la Ley 100 de 1993, pues la naturaleza de

ambas es diferente.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

Conforme a la constancia secretarial visible en PDF nro. 05 del expediente digital de

segunda instancia las partes y el Ministerio Pablico guardaron silencio.

CONSIDERACIONES

La Sala no observa irregularidades procedimentales que conlleven a decretar la nulidad
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Problemas jurfdicos.

Los problemas juridicos principales que se deben resolver en esta instancia se resumen en

el siguiente interrogante:

¢;Tiene derecho la sefiora Luz Mery Mufioz Salazar a que se le reconozca y pague la prima

de mitad de afio, mesada adicional, consagrada en el articulo 15 de la Ley 91 de 1989?

LO PROBADO

Para el caso bajo estudio, se encuentra demostrado lo siguiente:

» Mediante Resolucién nro. 5508 del 24 de julio de 2017 se reconocié y ordené el pago
de una pensién de jubilacién a favor de la parte actora efectiva desde el 09/11/2016
siendo que adquirié el derecho pensional el 08/11/2016; En cuantia de $3.553.408.00 (pdf

nro. 02 del expediente digital de primera instancia)

» Mediante peticién radicada el 02/07/2019 solicité el reconocimiento y pago de la
prima de mitad de afio consagrada en el articulo 15 de la Ley 91 de 1985, siendo negada

mediante silencio administrativo negativo.

Régimen legal aplicable

Para determinar cual es el régimen aplicable a los docentes, debe hacerse referencia

inicialmente al articulo 81 de la Ley 812 de 2003, que requlé dos eventos:

i) El régimen prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales,
que se encontraban vinculados antes de la entrada en vigencia de dicha ley al servicio
publico educativo oficial, es el establecido para el Magisterio en las disposiciones

que regian con anterioridad.

ii)  Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la referida ley,
deben ser afiliados al FOMAG vy tienen los derechos pensionales del régimen de
prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos
previstos en él, con excepcion de la edad de pensién de vejez que sera de 57 afios

para hombres y mujeres.
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El Acto Legislativo n°® 01 de 2005, que adicioné el articulo 48 de la Constitucién Politica,

dispuso en el paragrafo transitorio 1°, lo siguiente:

PARAGRAFO TRANSITORIO 1o. El régimen pensional de los docentes
nacionales, nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio piblico
educativo oficial es el establecido para el Magisterio en las disposiciones
legales vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 872 de
2003, y lo preceptuado en el articulo 87 de esta. Los docentes que se hayan
vinculado o se vinculen a partir de la vigencia de la citada ley, tendrdn los
derechos de prima media establecidos en las leyes del Sistema General de
Pensiones, en los términos del articulo 87 de la Ley 812 de 2003.

Antes de la Ley 812 de 2003, la norma que regia el régimen pensional de los docentes era
la Ley 91 de 1989 “Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio”, que unificé el porcentaje de la pensién y también equiparé el régimen al de
los pensionados del sector publico nacional. Sefialé a propésito, en su articulo 15, lo

siguiente:

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

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

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1° de enero de 71990,
para efecto de las prestaciones econémicas y sociales se regirdn por las normas
vigentes aplicables a los empleados pdblicos 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:[...]

B. Para los docentes vinculados a partir del 71° de enero de 1981, nacionales y
nacionalizados, y para aquellos que se nombren a partir del 1° de enero de 1990,
cuando se cumplan los requisitos de ley, se reconocerd sdlo una pensién de
Jubilacién equivalente al 75% del salario mensual promedio del dltimo afio.
Estos pensionados gozardn del régimen vigente para los pensionados del sector
publico nacional y adicionalmente de una prima de medio afio equivalente a una
mesada pensional. [...] (Negrillas fuera de texto)

Respecto de la mesada catorce contemplada para los docentes que no tuvieran derecho a
la pensidn gracia, el Consejo de Estado Sala de Servicio Civil y consulta en concepto del 22

de noviembre de 20072, esgrimié:

2. La mesada adicional del mes de junio:

2.1. Su origen y evolucién:
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Como loresefia la consulta de la sefiora Ministra, la mesada adicional del mes
de junio fue concebida durante las discusiones del proyecto de normatividad
en materia de seguridad social que se concreté en laley 100 de 1993, con la
finalidad de compensar a un grupo de pensionados a los cuales la aplicacién
de la férmula consagrada en la ley 42 de 1976 para el reajuste de su pensién,
pudo haberle significado un menor valor frente al resultado de las reglas
establecidas en la ley 71 de 1988 18. Tal finalidad sustenté la decisién del
legislador, recogida en el articulo 142 de laley 100 de 1993, de consagrar la
mesada adicional del mes de junio, relacionando sus destinatarios. Las
expresiones subrayadas fueron declaradas inexequibles 19, pero a
continuacidn se transcribe la version originalmente aprobada:

"Articulo 142. Mesada adicional para actuales pensionados: Los
pensionados por jubilacién, invalidez, vejez y sobrevivientes, de
sectores publicos, oficial, semioficial, en todos sus 6rdenes, en el
sector privado, y del Instituto de Seguros Sociales, asi como los
retirados y pensionados de las Fuerzas Militares y de la Policia
Nacional, cuyas pensiones se hubiesen causado y reconocido antes
del primero (1°) de enero de 1988, tendran derecho al
reconocimiento y pago de treinta (30) dias de la pensiéon que le
corresponda a cada uno de ellos por el régimen respectivo, que se
cancelara con la mesada del mes de junio de cada afio, a partir de
1994. / Los pensionados por vejez del orden nacional, beneficiarios
de los reajustes ordenados en el decreto 2108 de 1992, recibiran el
reconocimientoy pago de los treinta dias de la mesada adicional sélo
a partir de junio de 1996.

"Paragrafo. Esta mesada adicional sera pagada por quien tenga a su
cargo la cancelacién de la pensién sin que exceda de quince (15)
veces el salario minimo legal mensual."

La norma asi aprobada fue incorporada por el legislador como una de las
"disposiciones finales del Sistema General de Pensiones", regulado en el
Libro | de la ley 100 de 199320, que "con las excepciones previstas en el
articulo 279" y el respeto a los derechos adquiridos, se aplica a "todos los
habitantes del territorio nacional."21

Por sus antecedentes y su ubicacién en el cuerpo normativo, la mesada
adicional es parte del sistema general de pensiones. Esta afirmacién se
refuerza al observar que la misma ley 100, articulo 279, excluia del régimen
general a varios grupos de pensionados, pese a lo cual el texto del articulo
142 incluyé de manera expresa uno de esos grupos, el de "los retirados y
pensionados de las Fuerzas Militares y de Policia", para que pudieran gozar
del beneficio de la mesada adicional. En este sentido, la Corte Constitucional
sefialé en la sentencia C-461-95, al ordenar aplicar un beneficio similar a los
afiliados al Fondo de Prestaciones del Magisterio:

"La excepcidn al régimen general, consagrada en el articulo 279 de la ley
100, es total. Vale decir, alos afiliados del mencionado Fondo no se les aplica
la Ley 100, en ninguna de sus partes, en lo referente al Sistema Integral de
Seguridad Social. El articulo 142 — que consagra la mesada adicional para
pensionados — tampoco se aplicaria a los afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, dado que tal articulo forma parte del
Sistema Integral de Seguridad Social."

Ahora bien, en nuestro ordenamiento es claro que los requisitos, condiciones
y beneficios que configuran un régimen general o un régimen especial, son
excluyentes23. de manera que los destinatarios de uno v de otro se sujetan
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regimenes especiales, pero sin modificar estos Gltimos, como es el caso que
nos ocupa.

Es claro que la mesada adicional creada por el articulo 142 de la ley 100 de
1993 es un beneficio del sistema general de pensiones, y por lo mismo, de él
estaban excluidos quienes se pensionaran bajo los regimenes exceptuados
expresamente por el articulo 279 de la misma ley 100; al analizar esta tltima
disposicion, la Corte Constitucional con base en la ley 91 de 1989 encontré
que los docentes que no tuvieran derecho a la pensién de gracia y los
vinculados al fondo de Prestaciones del Magisterio, antes del 1° de enero de
1988, sin derecho a esa pensidn, configuraban una excepcién arbitraria pues
su régimen pensional no incluia ningin beneficio similar a la mesada
adicional del mes de junio, con lo cual se rompia la igualdad de todos los
pensionados24; y tomé esta situacién como ejemplo de comparacién entre
el régimen general y los regimenes especiales, a fin de determinar la
constitucionalidad de estos; asi, en la sentencia C-080-9925, se lee:

"...7.Con base en los anteriores criterios, la Corte concluyé que, por ejemplo,
la exclusién de la mesada pensional adicional prevista porla Ley 100 de 1993
a ciertos maestros desconocia la igualdad, por cuanto estos no gozaban,
dentro de su régimen especial, de ningtin beneficio similar o equivalente
‘que obre como compensacidn por el deterioro que causa la inflacién sobre
el poder adquisitivo de las pensiones... 8. El analisis precedente muestra que,
conforme ala jurisprudencia de la Corte, en principio no es posible comparar
las prestaciones individuales de los regimenes especiales de seguridad social
frente a la requlacién establecida por el sistema general de pensiones o de
salud. Sin embargo, en algunos casos, y de manera excepcional, es
procedente un examen de igualdad. Para tal efecto, se requiere que se trate
de una prestacién claramente separable del conjunto de beneficios previstos
por el régimen, en la medida en que tiene una suficiente autonomiay no se
encuentra indisolublemente ligada a otras prestaciones..."

La extensién de la mesada adicional del sistema general de pensiones a los
grupos de pensionados exceptuados de él, tiene como antecedente la
sentencia C- 409-9426 que declaré inexequibles las expresiones "actuales" y
"cuyas pensiones se hubiesen causado y reconocido antes del primero (1°)
de enero de 1988", del articulo 142 de laley 100 de 1993, por considerar que
"la desvalorizacién constante y progresiva de la moneda" afectaba a todos
los pensionados en los reajustes anuales de sus mesadas; la segunda, ya
comentada, de la cual surgié un grupo de docentes que por no tener derecho
a la pensién de gracia y haberse vinculado al servicio antes del 1° de enero
de 1980, no tenian un beneficio equivalente, de manera que la excepcién del
articulo 279 de laley 100 de 1993 se habia tornado discriminatoria en cuanto
impedia el reconocimiento a este sector de pensionados de dicha mesada
adicional.

Las razones expuestas en la sentencia C-409-94 fundamentaron la iniciativa
parlamentaria que se concreté en la ley 238 de 199527, y que fue propuesta
y aprobada como una "adicién" de un paragrafo al articulo 279 de la ley 100
de 1993 para que, sin modificar su texto, esto es conservando el
reconocimiento de los regimenes especiales de ECOPETROL y del
Magisterio, por lo mismo exceptuados del sistema general de pensiones, se
precisara que los pensionados de esos sectores tendrian derecho a los
beneficios consagrados en los articulos 14 y 142 de dicha ley. El texto
aprobado fue el siguiente:

"Paragrafo 4. Las excepciones consagradas en el presente articulo no
implican negacién de los beneficios y derechos determinados en los articulos
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Destaca la Sala que la iniciativa fue muy clara en el sentido de aplicar a un
grupo de pensionados unos beneficios del régimen general, pero no planteé,
ni se discutid, la modificacién de los correspondientes regimenes especiales;
de este modo, el texto aprobado muestra que con él se permite el
reconocimiento de la mesada adicional a los sectores de pensionados
exceptuados de ese régimen general pero sin modificar sus propios
regimenes especiales para incorporarla a ellos.

Es decir, la mesada pensional no dejé de ser un beneficio del régimen
general de pensiones, pero tampoco fue incluida como parte de los
beneficios de los regimenes especiales ni de los expresamente relacionados
en el articulo 279 de la ley 100 de 1993; en rigor, la ley 238 lo que hizo fue
introducir una excepcién muy particular a la excepcién general, consistente
en permitir que un beneficio regulado para los pensionados bajo el régimen
general pudiera ser aplicado a quienes por estar sujetos a regimenes
especiales de pensidn, no podian ser destinatarios de dicho beneficio.

Conservandose como parte del sistema general, la derogatoria de la mesada
pensional en la forma como quedé dispuesta por el inciso octavo del articulo
1° del Acto Legislativo No. 01 del 2005, aplica a todos los pensionados,
incluidos los docentes oficiales, como se expone a continuacién.

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

Con la finalidad de introducir como principio constitucional la indispensable
sostenibilidad del sistema de seguridad social y limitar la posibilidad de que
por ley o negociacién colectiva continuara la multiplicidad de regimenes
pensionales y su impacto en las finanzas publicas, el gobierno nacional
presentd dos proyectos de acto legislativo el 20 de julio y el 19 de agosto del
200428, los cuales fueron acumulados para su estudio y tramite.

Ambos proyectos contenian la siguiente propuesta de norma constitucional:

"Las personas a las que se les reconozca pensién a partir de la entrada en
vigencia del presente acto legislativo no podran recibir mas de trece (13)
mesadas pensionales al afio."

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

"Articulo 1°...

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

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

"Paragrafo transitorio 60. Se excepttan de lo establecido por el inciso 8o.
del presente articulo, aquellas personas que perciban una pensién igual o
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causa antes del 31 de julio de 2011, quienes recibiran catorce (14) mesadas
pensionales al afio".

De manera que, a partir del 25 de julio del 2005, fecha en la cual se publicé
el Acto Legislativo No. 01 del 200529, las personas que adquieran el derecho
a la pensién recibiran un maximo de trece mesadas al afio, con la excepcién
establecida en el paragrafo 6° transitorio, que, evidentemente, también esta
restringida en el tiempo y en sus destinatarios.

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

Con base en las premisas anteriores,
SE RESPONDE:

"1. Desde la perspectiva juridica, por gozar los docentes de un régimen
especialfsimo de pensiones y al haber sido excluidos de la aplicacién del
Sistema de Seguridad Social integral implementado por la ley 100 de 1993
tienen los docentes del sector oficial, nacionales, nacionalizados o

territoriales, cuyo derecho a pensién se ha causado con posterioridad a la
vigencia del Acto legislativo No. 01 de 2005, derecho a la mesada pensional
del mes de junio?

Los docentes del sector oficial, nacionales, nacionalizados y territoriales, que

causen el derecho a la pensién de jubilacién o vejez a partir del 25 de julio del
2005, fecha de entrada en vigencia del Acto Legislativo No. 1 del 2005, no

tienen derecho a la mesada pensional adicional del mes de junio de que tratan
el articulo 142 de la ley 100 de 1993 y la ley 238 de 1995. Se exceptian los
docentes que causen el derecho a la pensién antes del 31 de julio del 2011, si
su mesada pensional es igual o inferior a tres salarios mfnimos legales vigentes,

segin lo establece el pardgrafo transitorio 6° del articulo 1° del Acto
Legislativo en mencién.

"2.De acuerdo con lo dispuesto en el paragrafo transitorio 2 del Acto
legislativo No. 01 de 2005, ;la vigencia del régimen exceptuado de los
docentes afiliados al fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio expirara
el 31 de julio del afio 2010?"

Si; de manera que en virtud del Acto Legislativo No. 01 del 2005, son tres los
regimenes pensionales aplicables al personal docente afiliado al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio:

a).eldelaley 91 de 1989 y demas leyes vigentes al 27 de junio del 2003, para
los docentes vinculados al servicio con antelacién al 27 de junio del 2003
(articulo 81 de la ley 812 del 2003 y articulo 160 de la ley 1151 del 2007).

b). el de prima media con prestacién definida de las leyes 100 de 1993 y 797
del 2003, pero con edad de 57 afios para hombres y mujeres, tratandose de
los docentes vinculados al servicio a partir del 27 de junio del 2003 (articulo
81 de laley 812 del 2003 y articulo 160 de la ley 1151 del 2007);

c). el del Sistema General de Pensiones, para las pensiones que se causen
después del 31 de julio del 2010 (paragrafo transitorio sequndo del articulo
1° del Acto Legislativo No. 01 del 2005).
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Ahora bien, respecto de la aplicacién del Concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil

el Consejo de Estado en providencia del 1 de febrero de 2018 expuso:

La accionante, centra su inconformidad en la interpretacién que fue dada
por el Tribunal Administrativo del Tolima, a las normas del Acto Legislativo
01 de 2005 que hace referencia a los regimenes pensionales exceptuados,
especialmente, el relacionado con la carrera docente y sus derechos
pensionales.

Al respecto, indicé que en relacién con la mesada catorce, la procedencia
para su reconocimiento es la fecha en que se presenté la vinculacién al
servicio oficial de educacién, y no, como razén la autoridad judicial
accionada, la fecha de adquisicién del estatus pensional por parte de quien
pretende el reconocimiento de dicha prestacion econémica.

Sobre el particular, este juez constitucional encuentra que la interpretacién
dada por el tribunal accionado, resulta razonable y por lo tanto, los defectos
alegados por la parte accionante, no se configuran. Lo anterior, bajo las
siguientes consideraciones:

Como se expuso en el acapite de hechos probados en de la presente
providencia, en la sentencia que resolvié en segunda instancia sobre las
pretensiones de nulidad y restablecimiento del derecho de la actora, el
fallador parte de la base de establecer con claridad el régimen aplicable (i)
tanto al reconocimiento pensional docente, asi como a (ii) la mesada
adicional nimero catorce.

Respecto al sequndo de los aspectos, el cual resulta ser el relevante para el
sub lite, la Sala de Decisién del Tribunal Administrativo del Tolima, sefialé
que tras lainclusién de la mesada catorce como un beneficio de los docentes
oficiales (a través de la Ley 238 de 1995), con el Acto Legislativo 01 de 2005
se establecieron condiciones especificas para su reconocimiento, de las
cuales se puede concluir que (i) la mesada adicional catorce no sera pagada
a quienes causen su derecho con posterioridad a la entrada en vigencia del
acto reformatorio de la constitucién y (ii) se exceptiian de ello a quienes
obtenga su estatus pensional antes del 31 de julio del 2011, y tengan igual o
menos de tres salarios minimos como monto reconocido.

La conclusiéon expuesta en precedencia, tuvo como sustento una lectura
arménica de las disposiciones del citado acto reformatorio de la
constituciéon, especialmente, lo fijado en el inciso 8° del articulo 1° del
mismo, el cual sefiala que “las personas cuyo derecho de pensién se cause a
partir de la vigencia del presente acto legislativo no podran recibir mas de
trece (13) mesadas pensionales al afio. Se entiende que la pensién se causa
cuando se cumplen todos los requisitos para acceder a ella, aun cuando no
se hubiese efectuado el reconocimiento”.

Fundamenté la autoridad judicial accionada dicha interpretacién, no sélo en
la lectura de las normas, sino también en un concepto de la Sala de Consulta
y Servicio Civil del Consejo de Estado de fecha 22 de noviembre del 2007,
radicado 2007-0084, en donde se expuso lo dicho en precedencia.

A su vez, la autoridad judicial accionada sefialé6 que conforme al concepto
del Consejo de Estado, el beneficio de la mesada catorce en favor de los
docentes oficiales, si bien fue incluido excepcionalmente, ello no implica
una modificacién del régimen que regula su situacién pensional, razén por
la cual. al mantenerse como un beneficio del régimen general (Ley 100 de
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dispuesta por el inciso octavo del articulo 1° del Acto Legislativo 01 de 2005,

aplica a todos los pensionados, incluidos los docentes oficiales”.34

Asi las cosas, para esta judicatura, la interpretacidon dada por la el Tribunal
Administrativo del Tolima es razonable, toda vez que obedece a un criterio
derivado de la lectura de las normas aplicables al caso concreto, lo que
implica que el defecto alegado no se configure.

De acuerdo alo anterior, es claro concluir que, la mesada catorce consagrada en el articulo
15 de la Ley 91 de 1985 solo puede ser reconocida a aquellos docentes nacionales o
nacionalizados que hubieren adquirido su status pensional antes del 25 de julio del 2005,
fecha de entrada en vigencia del Acto Legislativo No. 1 del 2005, o que, habiendo causado
su derecho pensional antes del 31 de julio del 2011, su mesada pensional es igual o inferior
a tres salarios minimos legales vigentes, segtin lo establece el paragrafo transitorio 6° del

articulo 1° del Acto Legislativo en mencién.

En este punto considera necesario este Juez Colegiado poner de presente que, la postura
aqui plasmada ha sido adoptada en decisiones anteriores de esta Sala, como la tomada

dentro del proceso identificado con radicado n® 17-001-33-33-003-2017-00576-02.

Caso concreto

De acuerdo alo probado en el expediente la sefiora Mufioz Salazar ingresé como docente
con posterioridad al 01 de enero de 1981; 5508 del 24 de julio de 2017 le fue reconocida
una pensién, efectiva a partir del 09/11/2016, en cuantia de $3.553.408.00.

Conforme alo anterior, evidencia la Sala que la actora adquirid su status pensional después
del 2005 y su pensién no es inferior a tres salarios minimos legales mensuales vigentes, por
lo que no se encuentran dentro de las excepciones contempladas para que sea procedente
el reconocimiento de la mesada adicional consagrada en el articulo 15 de la Ley 91 de

1985, ello en virtud del Acto Legislativo 01 del 25 de julio de 2005.

Conclusién

De conformidad con la normativa y la jurisprudencia citada y con fundamento en los
hechos debidamente acreditados, estima esta sala de decisién que a la parte demandante
no le asiste derecho a que le sea reconocida la mesada adicional de junio consagrada en el

articulo 15 de la Ley 91 de 1985.
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En ese sentido, se confirmara la sentencia dictada en primera instancia mediante la cual se

niegan las pretensiones.
COSTAS

En el presente asunto, pese a lo sefialado en el articulo 188 del CPACA, adicionado por el
articulo 47 de la Ley 2080 de 2021, no se condena en costas toda vez que no existid

actuacion alguna por la parte demandada en la segunda instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Primera de Decisién del TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE

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

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 23 de noviembre de 2021 proferida por el Juzgado
Octavo Administrativo del Circuito de Manizales, dentro del proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho promovido por LUZ MERY MUNOZ SALAZAR contra la
NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.

SEGUNDO: SIN COSTAS de segunda instancia, conforme a la parte motiva.
TERCERO: NOTIFIQUESE conforme lo dispone el articulo 203 del CPACA

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

y HAGANSE las anotaciones pertinentes en el programa informatico Justicia Siglo XXI.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

Proyecto discutido y aprobado en Sala de Decisién celebrada el 14 de julio de 2022

conforme Acta n° 040 de la misma fecha.

/ -
/ ZUﬂ L L ,/*27 o/

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado

PATRICIA VARELA CIFUENTES
Magistrada
Ausente con Permiso

>,
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Honorable Tribunal Administrativo de Caldas
Sala Sexta de Decision
Magistrado Ponente Publio Martin Andrés Patifio Mejia

Sentencia de primera instancia

Accion: Popular

Demandante: Efrain Herrera Giraldo

Demandados: Central Hidroeléctrica de Caldas- CHEC, Municipio de
Chinchina, Gobernacidn de Caldas, Corporacién Auténoma
Regional de Caldas -CORPOCALDAS

Radicado: 17 001 23 33 000 2018-00453-00.

Acto judicial: Sentencia 100

Manizales, once (11) de julio de dos mil veintidos (2022)

Proyecto aprobado en sala ordinaria del once (11) de julio de dos mil veintidos
(2022).

801. Sintesis: La parte demandante pretende que se realicen obras para evitar la
socavacion del suelo donde se asientan las viviendas ubicadas en la rivera de una
quebrada. La sala ampara los derechos colectivos y ordena la reubicacion de las
viviendas que se encuentran en zona de alto riesgo por inundacion.

802. La Sala de Decision del Tribunal Administrativo de Caldas dicta sentencia de
primera instancia en la ACCION POPULAR promovida por el sefior Efrain Herrera
Giraldo contra la Central Hidroeléctrica de Caldas- en adelante CHEC, municipio
de Chinchina, departamento de Caldas, y la Corporacién Autonoma Regional de
Caldas — en adelante CORPOCALDAS.

1. Antecedentes

1.1. Transito procesal

803. El 14 de septiembre de 2018 se admiti6 la demanda; el 13 de marzo de 2019
se declar6 fallida la audiencia de pacto de cumplimiento?; el 15 de marzo de 20193
se decretaron practica de pruebas; y el 12 de julio de 2019 se hizo el traslado de
alegatos.

1.2. Lademanda*

1 Cuaderno 1, FI. 21

2 Cuaderno 1, Fls. 211-215
8 Cuaderno 1. Fls. 231-232
4 Cuaderno 1, Fls. 1-20
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804. La parte accionante presentd la accion popular para la proteccién de los siguientes
derechos colectivos de la comunidad de La Vereda La Estrella del Municipio de
Chinchiné: la seguridad y salubridad puablicas, el derecho a la seguridad y prevencion
de desastres previsibles técnicamente.

805. Como medidas de proteccion solicitd que se ordene a las entidades accionadas:

805.1. Adelantar las obras necesarias para evitar que se sigan presentando
inundaciones o represamientos en el sector de la bocatoma de la CHEC en la vereda
La Estrella.

805.2. Realizar todas las reparaciones necesarias en las viviendas del sector
afectadas por efecto de la problematica denunciada y que ademas se construyan
pantallas 0 muros de contencidn, que eviten el socavamiento de las viviendas.

806. El demandante indicé que la vereda La Estrella del Municipio de Chinching,
se encuentra ubicada en el area de influencia de la Quebrada La Estrella, tiene un
puente vehicular, y a 50 m existe una bocatoma de la represa que alimenta las
plantas de energia de la CHEC de la insula y la Esmeralda.

807. El accionante afirmé que la canalizacion del agua de la CHEC genera: (i)
procesos de detencion y contraflujo del agua del afluente, lo que ha conllevado al
socavamiento del terreno riverefio y el deterioro de las viviendas y predios
aledafios; (ii) en épocas de lluvias se acumula el agua causando inundaciones en el
puente y las viviendas, entre ellos, la vivienda de su sefiora madre, Maria Cenelia
Giraldo.

808. Hace siete afios la CHEC colocé en la rivera unas estrellas de concreto para la
proteccion, pero se sigue produciendo la socavacion de la cimentacion de las
viviendas.

1.3. Contestaciones
1.3.1. Departamento de Caldas®

809. La Gobernacion de Caldas solicito se le exonere de responsabilidad porque no
le compete realizar las medidas requeridas en el sector de interés para el proceso,
pues la alcaldia de Chinchiné es responsable de la implementacién de los procesos
de gestidn del riesgo. (art. 13.2 L.1523/2012)

810. Indicé que CORPOCALDAS ya habia advertido que: (i) la zona esta
catalogada como de alto riesgo por inundacion, por lo que recomendo a la alcaldia
de Chinchiné la reubicacion de las viviendas, con el objetivo de recuperar la faja
forestal protectora de las quebradas Granizales y la Estrella; (ii) se requirio a la
CHEC con el objeto de hacer la remocion de materiales para evitar la profundizacion
del lecho sobre los predios colindantes.

5 Cuaderno 1, Fls. 32-38
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811. Propuso las excepciones de falta de legitimacién en la causa por pasiva e
inexistencia de vulneracion de derechos colectivos por parte del Departamento
de Caldas debido a que lo pretendido no es de competencia de la gobernacién.

1.3.2. CORPOCALDAS®

812. Se opuso a las pretensiones de la demanda, y afirmé que la zona esta catalogada
de alto riesgo por inundacion, las cuales no son propiciadas por las labores de la
CHEC.

813. La corporacion explico que: (i) las viviendas invaden la franja reglamentaria
de retiro de 15 metros (R.077/2011 CORPOCALDAS); (ii) debido al incremento
del material de arrastre y alta sedimentacion en el rio se disminuyo la altura del
puente, por lo que se inunda; (iii) no se observan agrietamientos en las viviendas
que permitan indicar que existe inminencia de colapso; (iv) se presentan procesos
de inundacion de viviendas; (v) hay socavaciones pero no estan activas; (vi) es
responsabilidad de las alcaldias las medidas de proteccion contra la invasion de las
fajas de proteccidn de cauces, por formar parte del espacio publico. (D.1075/2015,
R.561/2012 CORPOCALDAS)

814. La corporacion auténoma regional — en adelante CAR- concluyé que el tnico
remedio es la reubicacion de las viviendas porque, aungue se realicen labores de
purga de sedimentos a presion, no se disminuira el alto volumen del material de
arrastre.

815. Propuso las excepciones de: (i) Falta de legitimacion en la causa por pasiva
de Corpocaldas para la proteccion de los derechos colectivos cuya salvaguarda
invoca: porque no le compete la reubicacion de las viviendas o emprender medidas
de mitigacion; (ii) Falta de competencia de Corpocaldas para la solucién
definitiva para la proteccién de fajas protectoras: A las alcaldias le corresponde
la proteccidn de las fajas protectoras de los cauces como parte del espacio publico.
(R.561/2012 CORPOCALDAS)

1.3.3. Alcaldia de Chinchina - Caldas’

816. Se opuso a la prosperidad de las pretensiones. Sobre los hechos de la demanda
solo acept6 la ubicacion de la bocatoma para las plantas de generacion a cargo de la
CHEC.

817. Propuso las siguientes excepciones:

817.1. Falta de legitimacion en la causa por pasiva del Municipio de Chinchina
— Caldas porque: (i) la operacion de la bocatoma de la represa que alimenta las
plantas de energia de la insula y La Esmeralda son responsabilidad de la CHEC; y,
(i) CORPOCALDAS tiene a su cargo la administracion, vigilancia y control de los
cauces de agua. (D. 1768/1994, D.2811/1994, art.31. num.18 L.99/1993)

6 Cuaderno 1, Fls. 39-79
7 Cuaderno 1, Fls. 82-135
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817.2. Acatamiento por parte del Municipio de Chinchind- Caldas del
principio de coordinacién entre entidades del orden municipal vy
departamental: Expres6é que para una solucion definitiva se requiere de la
coordinacion de las acciones de la gobernacion y de la Corporacién Auténoma
Regional- CAR. (principio de coordinacion, arts. 6 L. 489/1998 y 3° L.1523/ 2012)

817.3. Incumplimiento por parte de los habitantes de la Vereda La Estrella del
Municipio de Chinchina — Caldas del principio de autoconservacién en materia
de gestion del riesgo de desastres: debido a que los habitantes son corresponsables
de la gestion del riesgo. (principio de autoconservacion art. 2 L.1523/2012)

817.4. Genérica.
1.3.4. La Central Hidroeléctrica de Caldas - CHEC?

818. Se opuso a las pretensiones, porque las condiciones de la quebrada La Estrella no
son de su manejo y responsabilidad.

819. Como fundamento de la contestacion explico que: (i) ha cumplido con las
obligaciones de realizar los mantenimientos preventivos y correctivos de la bocatoma,
como limpieza, dragado, obras para evitar socavaciones e inundaciones; (ii) las
inundaciones que se presentan son por las crecientes naturales del rio; (iii) la sefiora
Maria Cenelia Giraldo Zuluaga ya habia interpuesto tutela por estos mismos hechos, la
cual fue decidida el 27 de mayo de 2011 por el Juzgado Primero Penal del Circuito de
Chinchind — Caldas; (iv) en la sentencia de dicha tutela se ordend al municipio que
realizara una visita técnica para establecer la vulnerabilidad de su vivienda, vy si es del
caso, se declarase el sitio como zona de alto riesgo y se reubique la tutelante; (v) en el
incidente de desacato propuesto en dicha tutela no se declard el incumplimiento por
parte de la CHEC.

820. Propuso las siguientes excepciones: (i) Falta de legitimacion en la causa por
pasiva, porque no es competente para la reubicacion de las viviendas; (ii) Cosa
Juzgada, pues ya existe una sentencia de tutela donde se pronuncio sobre los mismos
hechos de la presente accion popular; (iii) Culpa exclusiva de la victima, quien
asumio el riesgo de construir su vivienda al lado de la rivera de un rio; (iv) Inexistencia
del nexo causal porque la CHEC no tiene responsabilidad en este caso; (v) La
construccion y operacion de la infraestructura de la Central Hidroeléctrica de
Caldas S.A E.S.P se realiza con base en una habilitacion legal, pues la
infraestructura de la zona fue construida hace 60 afios, no habia algun desarrollo
urbanistico, y las leyes 56 de 1981, 142 de 1994 y el Decreto 2580 de 1985 permiten
que las empresas de servicios publicos impongan servidumbres para prestar los
servicios; Yy, (vi) Genérica.

1.4. Alegatos de conclusion e intervencion del Ministerio Pablico

§21. Salvo los demas intervinientes que presentaron alegatos, la parte actora, y el
Ministerio Publico permanecieron silentes.

8 Cuaderno 1, Fls. 136-196
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§22. Corpocaldas® alegé que la problematica se debe a la ubicacion de las viviendas
sobre la faja forestal protectora, sin respetar el retiro reglamentario respecto de la
corriente, e insistié en los argumentos de la contestacién de la demanda.

§23. El departamento de Caldas® manifestd que no tiene responsabilidad alguna
en la problematica, porque los municipios son los responsables directos de la gestion
del riesgo.

§24. La CHEC! advirtio: (i) la presente accion carece de fundamentos probatorios
por parte del actor; (ii) la CHEC no fue la causante de los dafios en las viviendas,
siendo la dnica solucidén su reubicacién por fuera de la franja forestal protectora;
(iii) se realiza limpieza periddica de la bocatoma haciendo que la corriente tenga un
menor impacto sobre las riveras; (iv) hizo hincapié en que en 2007 Corpocaldas
recomend6 al Municipio de Chinchina la reubicacion de la vivienda de la sefiora
Maria Cenelia Giraldo, que se encuentra construida donde el rio cambia de
direccion.

§25. El Municipio de Chinchina'? observé que no existe prueba que demuestre que
el municipio incurri6 en accién u omision que vulneren los derechos colectivos de
los habitantes de la vereda La Estrella.

2. Consideraciones
2.1. Competencia

§26. Esta decision corresponde a este tribunal, conforme al articulo 16 de la Ley
472 de 1998%3 y 152.16 del CPACA.

2.2.  No se configura la excepcion de cosa juzgada frente una sentencia de
tutela previa

827. El articulo 23 de la Ley 472 de 1998 sefiala que en la contestacion de la demanda
solo podran proponerse las excepciones de mérito, las previas de falta de jurisdiccion
y cosa juzgada.

§28. La excepcion de cosa juzgada fue interpuesta por la CHEC porque en sentencia
de tutela del 27 de mayo de 2011 dictada por el Juzgado Primero Penal del Circuito
de Chinchina — Caldas, ya se pronuncio sobre los hechos de esta demanda popular.

829. El articulo 303 de CGP senala que “La sentencia ejecutoriada proferida en
proceso contencioso tiene fuerza de cosa juzgada siempre que el nuevo proceso verse
sobre el mismo objeto, se funde en la misma causa que el anterior y entre ambos

9 Cuaderno 1, Fls. 270-281
10 Cuaderno 1, Fls, 282-283
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12 Cuaderno 1, Fls. 286-290
13 http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0472 1998.html#16
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procesos haya identidad juridica de partes.” Asi, una situacion que tenga una decision
ejecutoriada no puede volver a ventilarse ante la jurisdiccion®®.

830. El Consejo de Estado ** precisé que para estructurar la cosa juzgada se necesita
de la identidad de las partes, el objeto y la causa.

831. De la comparacién que se hard a continuacion, se observa que entre ambas
acciones: (i) no existe identidad de partes; (ii) no existe identidad de objeto, porque en
la otrora tutela de los derechos fundamentales de la actora se buscaba la proteccion de
su vivienda, y en esta accion popular se persigue la proteccion de derechos colectivos
de los habitantes de la vereda; (iii) existe identidad parcial de causa, pues ambas se
fundamentan en el riesgo que causa la socavacion que produce el cauce de la quebrada
La Estrella.

Sentencia del 27 de mayo de 2011 en
la tutela 2011-0029 ante el Juzgado
Primero Penal del Circuito de
Chinchind — Caldas

Actual accion popular

Partes
Demandante: Maria Cenelia Giraldo | Demandante:

Efrain Herrera Giraldo

Zuluaga, habitante de la vereda La
Estrella de Chinchina- Caldas-

Demandados: Central Hidroeléctrica de
Caldas- CHEC, Municipio de Chinchina,
Corporacién Auténoma Regional de
Caldas -CORPOCALDAS

habitante de la vereda La Estrella de
Chinchina- Caldas-

Demandados: Central Hidroeléctrica de
Caldas- CHEC, Municipio de Chinchin4,
Gobernacion de Caldas, Corporacion
Auténoma Regional de Caldas -
CORPOCALDAS

Pretensiones

La proteccion de los derechos
fundamentales de la vida en condiciones
dignas, vivienda y trabajo

Ordenar que se efectden las obras
necesarias para proteger la cimentacién
de la vivienda de la demandante.

La proteccion de los derechos colectivos
de la seguridad y salubridad publicas y
el derecho a la seguridad y prevencion
de desastres previsibles técnicamente.

Adelantar las obras necesarias para evitar
que se sigan presentando inundaciones o
represamientos en el sector de la
bocatoma de la CHEC en la vereda La
Estrella.

14 Consejo de Estado, Seccion primera, CP. Roberto Augusto Serrato Valdés, del 7 de diciembre de 2017.
Radicado 05001-23-33-000-2015-02253-01.

15 Consejo de Estado, Sala Plena del Consejo de Estado entre otras en Sentencia de veintiséis (26) de julio de dos
mil cinco (2005)

“... el objetivo, que mira hacia el asunto sobre el que versé el debate y la causa petendi de la prestacion, y el
subjetivo, que tiene que ver con las personas que fueron parte en el proceso. Asi mismo, la cosa juzgada se
predica de los puntos que han sido materia expresa de la decision de una sentencia y sélo puede extenderse a
aquellos que por ser consecuencia necesaria o depender indispensablemente de ella, se reputan tacitamente
decididos. (...) cabe plantear la cosa juzgada con éxito solo si concurren los tres elementos sefialados en ella,
esto es, que en ambos procesos exista identidad de partes, de objeto y de causa. La jurisprudencia y la doctrina
han serialado que la identidad de partes no es fisica sino juridica (...)”
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Realizar todas las  reparaciones
necesarias en las viviendas del sector
afectadas por efecto de la problemaética
denunciada y que ademas se construyan
pantallas o muros de contencion, que
eviten el socavamiento de las viviendas.

Hechos relevantes

La familia de la demandante vive en un
inmueble en la vereda La Estrella, y la
guebrada produce el socavamiento que

Los inmuebles de la vereda La Estrella
del Municipio de Chinchina, ubicados
en el area de influencia de la Quebrada

La Estrella, cerca de la bocatoma que
tiene la CHEC, se encuentran en peligro
por el socavamiento que producen las
inundaciones de la quebrada.

la sentencia

puede causar su derrumbamiento

Decision de
La proteccion de los derechos
fundamentales de la demandante.

Se ordeno a la alcaldia de Chinching —
Caldas- deberd realizar una visita a la
vivienda de la actora “... con el fin de
determinar su estado de vulnerabilidad y
si se requiere declare el sitio zona de alto
riesgo y proceda a su reubicacion...”

Se orden6 a la CHEC que, “... mientras
proceda a la reubicacion de la vivienda
afectada, proceda a realizar las obras de
estabilizacion y dragado del cauce...”

832. En este sentido, se negara la prosperidad de la excepcion de cosa juzgado al no
advertir que se establezcan la identidad de todos los elementos de partes, objeto y
causa.

2.3. Problemas Juridicos

833. ¢Se vulneran los derechos colectivos de la seguridad y salubridad publicas y el
derecho a la seguridad y prevencion de desastres previsibles técnicamente, de los
habitantes de la vereda La Estrella del municipio de Chinchina — Caldas por la situacion
que presenta la quebrada la Estrella del municipio de Chinchina?

834. En caso afirmativo, ¢Cudles son las acciones que deben adelantar las entidades

accionadas para prevenir y cesar la afectacion?

2.4. Marco dogmatico

835. Los derechos colectivos son protegidos por las acciones populares cuando
estos resulten amenazados o vulnerados, por la accion o la omisién de las
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autoridades publicas o de los particulares que actuen en desarrollo de funciones
administrativas (arts. 78 a 82, 82 CP, L. 472/1998). “Se pretende, por tanto, con
esta accion, corregir las irregularidades que lesionan principios rectores de la
actividad administrativa, conjurando oportunamente hechos u omisiones capaces
de generar dafios colectivos a la moralidad y al patrimonio puablico, con el fin de
superarlos, restituyendo las cosas a su estado anterior, si ello resulta posible. "

§36. ElI Honorable Consejo de Estado!” indic6 que los supuestos para la procedencia
de las acciones populares son: “4) Una accion u omision de la parte demandada.
B) Un dafio contingente, peligro, amenaza, vulneracion o agravio de derechos o
intereses colectivos; peligro o amenaza que no es en modo alguno la que proviene
de todo riesgo normal de la actividad humana. Y, C) La relacion de causalidad
entre la accion, la omision, y la sefialada afectacion de los referidos derechos e
intereses”.

837. La seguridad y salubridad pubicas “... han sido tratados como parte del
concepto de orden publico. Uno y otro lo constituyen las obligaciones que tiene el
Estado de garantizar condiciones minimas que permitan el desarrollo de la vida en
comunidad. Su contenido general implica, en el caso de la sequridad, la prevencion
de los delitos, las contravenciones, los accidentes naturales y las calamidades
humanas y, en el caso de la salubridad, la garantia de la salud de los ciudadanos
(subrayado del texto). "8

838. La prevencidon de desastres previsibles técnicamente es un derecho
colectivo orientado a precaver desastres y calamidades de origen natural o
humano. Su proteccion busca garantizar por via de la reaccion -ex ante- de las
autoridades la efectividad de los derechos y bienes juridicos reconocidos por la
Constitucion a las comunidades y a las personas y la conservacion de las
condiciones normales de vida en un territorio.*°

2.5.  Anadlisis de los elementos de responsabilidad en acciones populares

2.5.1. Existe una amenaza a los derechos colectivos de los habitantes de la
vereda

839. Como se vera, si se probd que hay una amenaza a los habitantes de la vereda
La Estrella del municipio de Chinchina — Caldas:

16 CONSEJO DE ESTADO- SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SALA DECIMA
ESPECIAL DE DECISION- Consejera ponente: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ Bogota D.C., cuatro (4)
de octubre de dos mil veintiuno (2021) Radicacion nimero: 52001-33-31-008-2008-00304-01(AP)REV

17 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA,
Consejero ponente: MARCO ANTONIO VELILLA MORENO, Bogota, D.C., dieciséis (16) de diciembre
de dos mil diez (2010), Radicacion nimero: 54001-23-31-000-2001-01920-01(AP).

18 CONSEJO DE ESTADO- SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO-SECCION TERCERA-
SUBSECCION C- Consejero ponente: ENRIQUE GIL BOTERO- Bogota, D.C., veintiséis (26) de noviembre
de dos mil trece (2013) NUmero de Radicacién: 25000-23-24-000-2011-00227-01(AP)

19 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera. Consejero Ponente: Guillermo
Vargas Ayala. Bogot4, D. C., 26 de marzo del dos mil quince (2015). Rad. Num.: 15001-23-31-000-2011-00031-
01.
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840. CORPOCALDAS conceptud en el oficio 2018-1E-00018282 del 6 de agosto
de 2018%:

“En dicho sitio se ubican aproximadamente 7 viviendas, sobre ambas méargenes de la
quebrada, aguas arriba y bajo del puente; a dicho cauce confluye la quebrada
Granizales, aguas arriba del puente.

En este sector, se concentra un alto volumen de materiales de arrastre, favorecido por
la dindmica natural del cauce, bajas pendientes, geometria, el aporte de los sedimentos
de las quebradas La Estrella y Granizales, todo lo cual, favorecido por la presencia de
una pequefia represa CHEC, ubicada a aproximadamente 60m aguas abajo del puente
(estructura que cuenta con aproximadamente 60 afios de existencia) y que sirve para
captar un volumen importante de agua e la corriente con el proposito de conducirla,
mediante canalizacion cerrada, al sistema de plantas mayores en el sector de la
Esmeralda.

A lo largo del tiempo, en el sector se han presentado problemas de inundacion y de
inestabilidad sobre ambas margenes de la quebrada, por procesos de socavacion
lateral, los cuales han sido evidenciados desde hace varios afios. Dichos procesos se
ven favorecidos por:

e Elincremento de caudales durante la temporada de lluvias

e Las bajas pendientes del cauce

¢ La alta sedimentacion de material de arrastre, favorecida por la presencia de una
estructura de captacion de caudal liquido para la generacion de energia.

e Sustitucién de la faja forestal protectora del cauce por viviendas, las cuales se
ubican al borde de la quebrada, asi como la presencia de llenos antropicos sobre
dicha faja.

e Aporte de sedimentos de las quebradas La Estrella y Granizales.

(...)

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

25.1.1.1.1.1. Es necesario que de manera urgente, la Administracion Municipal
efectte la reubicacion de la totalidad de las viviendas que se encuentran dentro de la
mancha de inundacion en el sector objeto de la problematica.

25.1.1.1.1.2. Una vez sean reubicadas las viviendas, se debe proceder a la
recuperacion de la faja forestal protectora de las quebradas La Estrella y Granizales,
con especies forestales nativas propias de la region... ”-sft-

841. En el Plan Municipal de Gestion del Riesgo de Desastres de Chinchina del afio
2013, en el Formulario B la quebrada La Estrella se identifica como escenario de
riesgo.?!

842. En el articulo 50 del Plan Basico de Ordenamiento Territorial — en adelante
PBOT- del municipio de Chinchina, Acuerdo 030 de 19992, se establece como:
“SUELO DE PROTECCION. AREA RURAL. DE AMENAZAS Y RIESGOS. OTROS
RIESGOS. (...) Inundacion: - Centro poblado La Estrella. Estudiar las obras de

2F 17-18C.1
2L http://cedir.gestiondelriesgo.gov.co/archivospdf/Chinchin%C3%A1-(Caldas)-PMGRD.pdf
22 En la pagina oficial del municipio solo aparece modificado por el Acuerdo 005 de 2013
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defensa requeridas para mitigar el riesgo y dejar 30 mts. de retiro lateral desde la
cota maxima de inundacién, para cualquier construccién?. "-sft-

843. Como prueba trasladada se allegd la sentencia del 27 de mayo de 2011,
proferida por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Chinchina — Caldas, en la
tutela 2011-00029, interpuesta por la sefiora Maria Cenelia Giraldo Zuluaga, que
dispuso: (i) la alcaldia de Chinchina debe hacer una visita con el fin de determinar
el estado de vulnerabilidad de la vivienda de la sefiora Giraldo, y si se requiere, que
declare el sitio zona de alto riesgo, como también se proceda a la reubicacion; (ii)
la CHEC debe realizar obras de estabilizacion y dragado del cauce de la quebrada
La Estrella mientras se concreta la reubicacion.

844. En las declaraciones de la Gedloga Blanca Adiela Ramirez y Jorge Alberto
Herndndez Restrepo, adscritos a CORPOCALDAS, indicaron que: (i) en visita
efectuada en 2018 a la vivienda del actor se comprobaron la presencia de procesos
de socavacion por la quebrada La Estrella, que no estan activos; (ii) la CHEC colocé
hexapodos en el cauce, para mitigar los procesos de socavacion; (iii) las viviendas
del sector se encuentran ubicadas en una zona de amenaza alta por inundacion; (iv)
las viviendas deben reubicarse porgue se encuentran sobre la faja forestal protectora
estipulada en la Resolucion 077 de 2011; (v) la infraestructura de la CHEC favorece
los procesos de sedimentacion; (vi) la realizacidén de pantallas de contencidén no
seria una solucion definitiva puesto gue las viviendas continuarian en situacién
de riesgo por inundacidn.

845. De esta manera, se comprobd el riesgo de vulneracion al derecho colectivo a
la seguridad y prevencion de desastres previsibles técnicamente, de los habitantes
de la vereda La Estrella de Chinchind, que se encuentren en la zona de alto riesgo
no mitigable por inundacion de la quebrada La Estrella.

2.5.2. De las acciones u omisiones de las demandadas

2.5.2.1. Competencias del municipio de Chinchina

846. Como se observara, a los municipios le corresponde la gestion directa de los
riesgos.

847. El concejo tiene las funciones de reglamentar el uso del suelo. (art. 315.7 CP)
Esta competencia se desarrolla a través de la funcion publica del urbanismo, del
ordenamiento territorial y de las acciones urbanisticas inscritas en los planes
territoriales, donde se dispone de la clasificacion del uso del suelo, la determinacion
de las zonas no urbanizables por riesgos, la localizacion de las areas para la
prevencion de desastres, y las zonas de importancia ambiental. (arts. 3, 8
L.388/1997)

23 http://www.chinchina-caldas.gov.co/normatividad/acuerdo-no-030-de-1999
24 F, 250 ¢.1 minuto 00:17 a 00:36; 00:40 a 01:05:00
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848. Entre los determinantes de los planes de ordenamiento estan los relacionados
con la conservacién y proteccion del ambiente, y la prevencion de amenazas y
riesgos naturales. En los componentes urbano y rural de los planes de ordenamiento
territorial -POT- se establecen los suelos de proteccion y las areas expuestas a
amenazas y riesgos naturales. Estas zonas hacen parte del suelo de proteccion. (arts.
10.1, 13.3, 14.3, 35 L.388/1997, 5, 6 D.919/1989).

849. Los municipios tienen las competencias de adoptar los planes de desarrollo
ambiental, como ejercer el control y vigilancia del ambiente. (art. 65 L.99/1993)

850. Se le suman las atribuciones de “... prevenir y atender los desastres en su
jurisdiccion...”, como “... adecuar las areas urbanas y rurales en zonas de alto
riesgo y reubicacion de asentamientos ...”-sft- (art. 76.9 L.715/2001)

851. La Ley 1523 de 2012%, que determina la politica nacional para la gestion del riesgo
de desastres, establecio: (i) la responsabilidad de los alcaldes en la implementacion de
los procesos de gestion del riesgo, incluyendo el conocimiento y la reduccién del riesgo
y el manejo de desastres -art. 14-; (ii) crea los consejos municipales de gestion de riesgo,
como la incorporacion de dicha gestion dentro de los planes de desarrollo y de
ordenamiento territorial — arts. 27 y 40-; v, (iii) crea el Fondo Nacional de Gestion del
Riesgo que garantizard el apoyo a las entidades territoriales en sus esfuerzos de
conocimiento del riesgo, prevencion, mitigacion, respuesta y recuperacion -art. 50-.

852. Los municipios, hacen parte del Sistema Nacional para la Prevencion y
Atencidn de Desastres, por lo cual en sus planes de desarrollo deben integrar el
componente de prevencion de desastres, y deben dirigir, coordinar y controlar todas
las actividades administrativas y operativas indispensables para atender las
situaciones de desastre regional o local. (arts. 6, 62 D.919/1989, 76.9 L.715/2001)

853. La Honorable Corte Constitucional?® definié las siguientes obligaciones
municipales en materia de desastres:

“(i) tener una informacion actual y completa de las zonas de alto riesgo de
deslizamientos o derrumbes que se encuentran en su municipio, y (ii) adoptar las
medidas necesarias de reubicacion en los casos en que personas Se encuentren
ubicadas en las zonas donde se ponga en riesgo sus derechos por las condiciones del
terreno. Asi, pues, cuando la vivienda se encuentra en situacion que ponga en peligro
la vida de las personas, es necesario que ‘“se proceda a la evacuacion de las
personas para proteger su vida y ademas sera obligacion del Estado efectuar los
actos administrativos indispensables para que los afectados encuentren otro lugar
donde vivir en condiciones parecidas a las que antes disfrutaban.”

854. En el mes de junio de 2018 el actor presentd peticiones a las entidades
demandadas solicitando la adopcion de medidas administrativas para evitar las
inundaciones y represamiento de la quebrada La Estrella en la vereda La Estrella de
Chinchina - Caldas.?’

% Por la cual se adopta la politica nacional de gestion del riesgo de desastres y se establece el Sistema
Nacional de Gestion del Riesgo de Desastres y se dictan otras disposiciones”

%6 |bidem.

27 Cuaderno 1, Fls 9-16
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855. Como antes se indicd, desde 1999 en el articulo 50 del PBOT de Chinchina el
centro poblado La Estrella esta catalogado como suelo de proteccion, rural, por riesgo
de inundacién, con el objetivo de “... dejar 30 mts. de retiro lateral desde la cota
méaxima de inundacién, para cualquier construccion?.” (ver §42)

856. A pesar de este mandato dado por el concejo, la alcaldia no demostrd que en
la vereda La Estrella haya realizado alguna accién para la proteccion de la
poblacion, su reubicacion y el mantenimiento de la faja de retiro.

857. De esta forma, no se accederd a las excepciones de “falta de legitimacion en
la causa” propuesta por el municipio demandado.

§58. Como lo sefiala la demanda y lo constatan las declaraciones de los gedlogos
de CORPOCALDAS, las viviendas que ocupan la faja protectora presentan
procesos de socavacion. Aunque no estan activos, la realidad es que se encuentran
en una zona de proteccidn, catalogada de alto riesgo por inundacion.

859. El hecho que la comunidad pueda haber generado la amenaza de la vulneracion
de los derechos colectivos, no es una causa de exencion de responsabilidad en
materia de acciones colectivas, como lo establecié el Consejo de Estado al
puntualizar que: “... el hecho de que la comunidad afectada sea la que dé origen a
la situacién de amenaza o vulneracion de sus derechos colectivos, por via de los
asentamientos ilegales, ello no obsta para que la Administracién adopte las
medidas tendientes a su proteccion o a la mitigacion del peligro...”?°

860. Conforme a lo anterior, no se declararan las excepciones de “Incumplimiento
por parte de los habitantes de la Vereda La Estrella del Municipio de Chinchina —
Caldas del principio de autoconservacién en materia de gestion del riesgo de
desastres” propuesta por el municipio, como la de culpa exclusiva de la victima
propuesta por el departamento de Caldas.

2.5.2.2. Competencias del departamento de Caldas

861. El articulo 74.5 de la Ley 715 de 2001 establecio como atribuciones de los
departamentos, “... Asesorar y prestar asistencia técnica, administrativa y financiera
a los Municipios y a las instituciones de prestacion de servicios para el ejercicio de las
competencias asignadas por la ley, cuando a ello haya lugar.”

862. Elarticulo 13 de la Ley 1523 de 2012%°, que adopté la politica nacional de gestion

28 http://www.chinchina-caldas.gov.co/normatividad/acuerdo-no-030-de-1999

2 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA,
Consejera ponente (E): MARIA CLAUDIA ROJAS LASSO, Bogota, D.C., cuatro (4) de febrero de dos mil
diez (2010), Radicacion ndmero: 73001-23-31-000-2001-01676-01(AP).
http://181.57.206.9:8080/WebRelatoria/ce/index.xhtml

30 Por la cual se adopta la politica nacional de gestion del riesgo de desastres y se establece el Sistema Nacional
de Gestidn del Riesgo de Desastres y se dictan otras disposiciones.

“[...] Articulo 13. Los Gobernadores en el Sistema Nacional. Los gobernadores son agentes del Presidente de la
Republica en materia de orden publico y desarrollo, lo cual incluye la gestion del riesgo de desastres. En
consecuencia, proyectan hacia las regiones la politica del Gobierno Nacional y deben responder por la
implementacion de los procesos de conocimiento y reduccion del riesgo y de manejo de desastres en el ambito
de su competencia territorial. Paragrafo 1°. Los Gobernadores como jefes de la administracion seccional
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del riesgo, establecio que ... Los gobernadores y la administracion departamental son
la instancia de coordinacién de los municipios que existen en su territorio. En
consecuencia, estan a cargo de las competencias de coordinacion, concurrencia y
subsidiariedad positiva respecto de los municipios de su departamento.”

860. En efecto, el Consejo de Estado®! indicé los subsiguientes aspectos sobre la
coordinacion y subsidiariedad entre los departamentos y municipios: (...) i) la
importancia de que exista una comunicacion constante entre los departamentos y
los municipios; ii) los departamentos como entes territoriales de nivel superior
deben hacer seguimiento y estar pendientes del estado y de la gestion de los
municipios, respetando naturalmente el principio de autonomia; iii) deben haber
procesos de participacion de modo que los departamentos apoyen e intervengan en
la planeacion de los programas y proyectos, sin que ello implique que
necesariamente deban participar en la ejecucién; y iv) el hecho de que la ley
radigue en cabeza de los municipios determinada funcién, no puede soslayar el
trabajo conjunto que deben desarrollar con los departamentos.(...) ”’-sft-

863. Aunque en esta situacion concreta no se encuentra que el departamento de Caldas
haya incurrido en vulneraciones a los derechos colectivos, si tiene funciones de
coordinacion colaboracién y asesoria respecto del municipio de Chinchina en materia de
riesgos.

864. En tal sentido, se negaran las excepciones de falta de legitimacion en la causa, e
inexistencia de vulneracién de derechos colectivos, propuestas por el departamento,
porgue tiene funciones de colaboracién y asesoria a la alcaldia de Chinchina.

2.5.2.3. Competencia de la Corporacién Autdbnoma Regional de Caldas -
CORPOCALDAS

865. Como se explicard, la CAR tiene competencias en la determinacion de las
rondas hidricas y las fajas forestales protectoras de los cauces hidricos, como
también de asesoria a los municipios en materia de riesgos.

866. El articulo 2.2.3.3.2 del Decreto 1077 ordena que las Corporaciones
Auténomas Regionales y las autoridades ambientales de las entidades territoriales,
tendran a su cargo el manejo de los recursos naturales, y la definicion de las normas
técnicas para la conservacién, preservacion y recuperacion de los elementos
naturales del espacio publico.

867. El articulo 2.2.3.1.5.1.1.2. del mismo decreto 1077, incluye dentro de las areas
para la conservacion y preservacion del sistema hidrico, los elementos naturales
relacionados con las corrientes de agua, tales como las RONDAS HIDRICAS.

respectiva tienen el deber de poner en marcha y mantener la continuidad de los procesos de gestién del riesgo de
desastres en su territorio, asi como integrar en la planificacion del desarrollo departamental, acciones estratégicas
y prioritarias en materia de gestion del riesgo, especialmente a través del plan de desarrollo departamental y
demas instrumentos de planificacién bajo su responsabilidad. Paragrafo 2°. Los gobernadores y la administracion
departamental son la instancia de coordinacion de los municipios que existen en su territorio. En consecuencia,
estan a cargo de las competencias de coordinacion, concurrencia y subsidiariedad positiva respecto de los
municipios de su departamento [...]”

31 Ihidem.
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868. El articulo 83 del Decreto 2811 de 1974, Codigo de Recursos Naturales
Renovables, establece que, "... salvo derechos adquiridos por particulares, son
bienes inalienables e imprescriptibles del Estado: (...) una faja paralela a la linea
de mareas maximas o a la del cauce permanente de rios y lagos hasta de 30 metros
de ancho..."

869. El articulo 5 del Decreto 1504 de 1998 precisa que “... la Ronda Hidrica es un
elemento que conforma el espacio publico™.

870. El articulo 2.2.1.1.1.8.2 del Decreto 1076 de 2015 establece como obligaciones
de los propietarios de predios: “... Mantener en cobertura boscosa dentro del predio
las areas forestales protectoras. (...) Se entiende por dareas forestales protectoras:
(...) b) Una faja no inferior a 30 metros de ancho, paralela a las lineas de mareas
maximas, a cada lado de los cauces de los rios, quebradas y arroyos, sean
permanentes o no, y alrededor de los lagos o depositos de agua...”

871. El articulo 1° del Decreto 2245 de 2017 establecid “... los criterios técnicos
con base en los cuales las Autoridades Ambientales competentes realizaran los
estudios para el acotamiento de las rondas hidricas en el area de su jurisdiccion.”

872. A pesar que CORPOCALDAS definio las RONDAS HIDRICAS por la Resolucién
77 de 2011%, esta fue derogada por la Resolucién 2020-0193%, donde sefialé que
“... el acotamiento de estas son competencia de COPROCALDAS con el fin de
preservar la funcion ecosistémica y de prevencion del riesgo de los cauces
naturales, mientras que el mantenimiento en cobertura boscosa en areas forestales
protectoras es competencia de los propietarios de predios rurales para la
conservacion de los recursos naturales y de las Administraciones Municipales en
lo relacionado con la reglamentacién de los usos del suelo.”

§73. De esta manera, CORPOCALDAS tiene competencia para la definicion de los
criterios para la delimitacion de las rondas hidricas y las fajas forestales protectoras.

8§74. Por otro lado, el articulo 31 de la Ley 1523 de 201234, integra a las Corporaciones
Auténomas Regionales en el sistema de Gestion del Riesgo, y les ordena la labor de

32 https://historico.corpocaldas.gov.co/publicaciones/692/2018-04-03/Resolucion-077-2011-Ult.pdf

33 https://historico.corpocaldas.gov.co/publicaciones/1628/02-12/Resolucion-2020-0193.PDF

% ARTICULO 31. LAS CORPORACIONES AUTONOMAS REGIONALES EN EL SISTEMA
NACIONAL. Las corporaciones auténomas regionales o de desarrollo sostenible, que para efecto de la presente
ley se denominaran las corporaciones auténomas regionales, como integrantes del sistema nacional de gestién
del riesgo, ademas de las funciones establecidas por la Ley 99 de 1993 y la Ley 388 de 1997 o las leyes que las
modifiquen. Apoyaran a las entidades territoriales de su jurisdiccion ambiental en todos los estudios necesarios
para el conocimiento y la reduccién del riesgo y los integraran a los planes de ordenamiento de cuencas, de
gestién ambiental, de ordenamiento territorial y de desarrollo.

PARAGRAFO 1lo. El papel de las corporaciones autbnomas regionales es complementario y subsidiario
respecto a la labor de alcaldias y gobernaciones, y estard enfocado al apoyo de las labores de gestion del
riesgo que corresponden a la sostenibilidad ambiental del territorio y, por tanto, no eximen a los alcaldes
y gobernadores de su responsabilidad primaria en la implementacién de los procesos de gestion del riesgo
de desastres.

PARAGRAFO 20. Las corporaciones auténomas regionales deberan propender por la articulacion de las
acciones de adaptacion al cambio climatico y la de gestion del riesgo de desastres en su territorio, en virtud que
ambos procesos contribuyen explicitamente a mejorar la gestién ambiental territorial sostenible.

PARAGRAFO 3o0. Las corporaciones autbnomas regionales como integrantes de los consejos territoriales de
gestion del riesgo, en desarrollo de los principios de solidaridad, coordinacion, concurrencia y subsidiariedad
positiva, deben apoyar a las entidades territoriales que existan en sus respectivas jurisdicciones en la
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apoyar a las entidades territoriales de la jurisdiccion ambiental, en los estudios necesarios
para el conocimiento y la reduccion del riesgo.

875. Aparte de lo anterior, el Consejo de Estado® sefialé que las CAR pueden tener
competencias indirectas de apoyo y acompafiamiento: “... la distribucion de funciones
expuesta tampoco implica que las corporaciones autonomas regionales ejerzan la
competencia que de manera directa corresponde a los municipios en materia de
prevencidon y atencion de desastres, sino _que se circunscribe al apoyo vy
acompafnamiento que, para el efecto, requiera la entidad territorial. ”’-sft-

876. En el caso concreto no se encuentra que CORPOCALDAS haya incurrido en
vulneraciones a los derechos colectivos. Sin embargo, tiene funciones de colaboracion y
asesoria respecto del municipio de Chinchina.

877. En tal sentido, se negaran las excepciones de falta de legitimacién en la causa y
falta de competencia en la solucion del problema, propuestas por CORPOCALDAS.

2.5.2.4. Competencias de la CHEC

§78. Conforme al certificado de existencia y representacion allegado, la CHEC
tiene por objeto la prestacion del servicio de energia eléctrica, como también de la
actividad complementaria de generacion.

879. El articulo 25 de la Ley 142 de 1992, que establece el regimen de los servicios
publicos domiciliarios, como el de energia eléctrica, ordena que “...Quienes presten
servicios publicos requieren contratos de concesion, con las autoridades
competentes segln la ley, para usar las aguas (...) Deberan ademas, obtener los
permisos ambientales y sanitarios que la indole misma de sus actividades haga
necesarios (...) Asimismo, es obligacién de quienes presten servicios publicos,
invertir en el mantenimiento y recuperacion del bien publico explotado...”

880. El escrito de demanda como las contestaciones de CORPOCALDAS vy la
CHEC admiten que en la vereda La Estrella, cerca el puente vehicular, se encuentra
la bocatoma que toma aguas de la quebrada La Estrella para las represas que
alimentan las plantas de generacion de energia La insula y La Esmeralda.

881. Adicionalmente, consta que la CHEC ha realizado obras de mantenimiento de
la quebrada y otras para mitigar el socavamiento de las viviendas del sector: (i)
informe de la CHEC sobre la trazabilidad del mantenimiento anual en la bocatoma
desde 2013%; (ii) informes de CORPOCALDAS del 3 de abril de 2007 y del 6 de
junio de 2018%, como las declaraciones de sus funcionarios de dicha corporacion,

implementacion de los procesos de gestion del riesgo de acuerdo con el ambito de su competencia y seran
corresponsables en la implementacion.

3 CONSEJO DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCION PRIMERA -
Consgjero ponente: HERNANDO SANCHEZ SANCHEZ - Bogota D.C., dieciséis (16) de mayo de dos mil
diecinueve (2019) -Radicacion numero: 17001-23-33-000-2017-00452-01(AP)
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los gedlogos Blanca Adiela Ramirez y Jorge Alberto Herndndez Restrepo, quienes
testificaron que la CHEC instalé obras llamadas “hexapodos” que impiden los
procesos de socavacion activos; (iii) el informe de interventoria de la CHEC del mes
de septiembre de 2018 sobre el contrato de administracion delegada del
mantenimiento civil de plantas mayores AO 100000 319012 donde se enlistaron las
labores de mantenimiento de la bocatoma*'; (iv) los dos incidentes de desacato
decididos en autos del 29 de agosto de 20112y 29 de julio de 2016*® proferidos por
el Juzgado Primero Penal del Circuito de Chinchina — Caldas, en la tutela
interpuesta por la sefiora madre del actor, Maria Cenelia Giraldo Zuluaga, los cuales
fueron negados porque: “... se construyeron e instalaron, en la zona lateral de la
vivienda, unos hexapodos los que han permitido que el terreno aledafio a la casa
de la accionante se mantenga sin mayor socavacion...”;

882. Ademas, la Ingeniera Marinela Chavez Chavez* vinculada a la Central
Hidroeléctrica de Caldas testifico que: (i) la bocatoma puede generar sedimentacion
sobre la quebrada y por eso tiene compuertas y un vertedero que permite el paso de
los excesos del agua cuando llega una creciente; (ii) se hace limpieza mecanica
rutinaria de todo el material que alli se acumula, con autorizacion de la autoridad
ambiental; (iii) la bocatoma se encuentra en buenas condiciones de funcionamiento;
(iv) cuando la quebrada trae creciente con material grueso que se acumula en el
puente, la comunidad les informay la CHEC realiza su retiro para que pueda el agua
pasar normalmente.

883. A pesar que la CHEC demostr6 que ha realizado las labores para el
mantenimiento de la bocatoma y evitar la socavacion del suelo aledafio a las
viviendas, debe continuar con dichas labores, conforme lo sefialado por el citado
articulo 25 de la Ley 142 de 1992, por lo que no se declarardn demostradas las
excepciones de falta de legitimacion en la causa e inexistencia de nexo causal que
presento la CHEC.

2.5.3. Relacidon de causalidad entre la accion, la omision, y la sefialada
afectacion de los derechos colectivos

884. De acuerdo con el informe técnico de CORPOCALDAS 2018-1E-00018282 del
6 de agosto de 2018 dirigido al actor, se encuentran afectadas aproximadamente 7
viviendas en el margen de la quebrada la Estrella, por inundaciones e inestabilidad
debidos a procesos de socavacion lateral derivados de los caudales por la temporada
de lluvias, bajas pendientes del cauce, como por la sedimentacion de material de
arrastre de la bocatoma de la CHEC.

885. Ademas, el informe presentado por el Sub director de Infraestructura
Ambiental de Corpocaldas* dio cuenta que: (i) la zona se encuentra catalogada como
de alto riesgo por inundacion; (ii) la vivienda del accionante esta sobre la faja de

40 F, 250 ¢.1 minuto 00:17 a 00:36; 00:40 a 01:05:00
41 Cuaderno 1, Fls. 151-154

42 Cuaderno 2, Fls 113-119

43 Cuaderno 2, Fls.161-282

44 F. 250 ¢.1 minuto 01:08:00 a 01:30:25

4SE 17-18C.1

46 Fs. 255 a 258 c.1
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proteccidn del cauce, a menos de dos (2) metros de la lamina de agua y se observa
seis viviendas en cercania al cauce de manera directa e indirecta; (iii) insistié en que
la solucion a la situacion presentada es la reubicacion de las viviendas.

886. A pesar que dicha zona es considerada de riesgo por inundacion en el PBOT de
Chinchina- Caldas, el municipio no ha adelantado acciones para la reubicacién de
las personas que se encuentran en riesgo por inundacion.

887. De esta manera, se encuentra una relacién de causalidad entre la omision del
municipio de Chinchina en la reubicacion de la poblacién en peligro que ocupa la
faja de proteccidn.

888. Por lo que se protegeran los derechos colectivos de los habitantes que viven en
la vereda la Estrella del municipio de Chinchina, que se encuentren en zona de alto
riesgo no mitigable por inundacion.

889. En cuanto a las excepciones de “Acatamiento por parte del Municipio de
Chinchina- Caldas del principio de coordinacién entre entidades del orden municipal
y departamental” planteada por el municipio, como “La construccion y operacién de
la infraestructura de la Central Hidroeléctrica de Caldas S.A E.S.P se realiza con
base en una habilitacion legal” expuesta por la CHEC, debido a que se tratan de
argumentos de defensa y no de excepciones de mérito que eximan de responsabilidad
en la vulneracion de derechos colectivos, no se declararan probadas.

2.6. De las 6rdenes de amparo

890. En cuanto a la solucion que pretende el accionante, de la construccion de
estructuras o0 muros en el sector, no es pertinente, debido a que las viviendas
seguirian corriendo riesgo por inundacion, y dicha zona no es apta para la
construccion al ser parte de la faja forestal protectora.

891. En estos casos el Consejo de Estado*’ estimé que les corresponde a los municipios
adelantar las gestiones de reubicacion de los sectores de la poblacion vulnerable:
“Tampoco acerto el Tribunal al ordenarle a la CDMB adelantar con las autoridades
municipales las labores de reubicacion del asentamiento humano localizado en las
zonas de alto riesgo del Barrio Quebrada Seca, pues segun el articulo 5° de la Ley 22 de
1991 esta tarea es del resorte exclusivo de la administracion municipal.”

892. Por lo que se dispondran las siguientes 6rdenes:

892.1. El municipio de Chinchina — Caldas debera:

47 Cita de la Cita: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Primera, sentencia del 27
de febrero de 2003, proferida en el expediente N°2000-3448-01(AP-3448). M.P. Dr. CAMILO ARCINIEGAS
ANDRADE.

http://181.57.206.9:8080/WebRelatoria/FileReferenceServlet?corp=ce&ext=doc&file=213599
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892.1.1. En el plazo de dos meses a partir de la ejecutoria de la presente sentencia,
y con la asesoria de CORPOCALDAS, definiran la ronda hidrica, la faja forestal
protectora y la zona de alto riesgo no mitigable por inundacién de la quebrada La
Estrella, en la vereda La Estrella de Chinchina- Caldas, en un plazo no mayor a
dos meses a partir de la ejecutoria de la presente sentencia.

892.1.2. En el plazo de seis meses a partir de la ejecutoria de la presente sentencia,
deberé realizar un censo de los miembros de los hogares que habitan las viviendas
asentadas en la zona de alto riesgo por inundacion, mitigable y no mitigable, de la
quebrada La Estrella, en la vereda La Estrella de Chinchina- Caldas, con los datos
necesarios para acceder a programas de reubicacion de viviendas.

892.1.3. En el plazo de un afio a partir de la ejecutoria de la presente sentencia,
adelantar iniciar las gestiones administrativas y presupuestales, para que las
familias identificadas accedan a programas de vivienda.

892.1.4. En el plazo de dos afios a partir de la ejecutoria de la presente sentencia,
culminar la reubicacion de las familias y habitantes identificados anteriormente.

§92.1.5. Una vez reubicada cada familia, el municipio adelantara las acciones
policivas y administrativas necesarias para evitar la invasion de dichas zonas,
revegetalizar las zonas, asi como el traslado de la propiedad o posesion del terreno
a su titulo, segun sea el caso.

892.1.6. Mientras se adelantan las anteriores actuaciones, el municipio de
Chinchina deberéa ejecutar todas las acciones tendientes a preservar la vida de los
habitantes asentados en la zona de alto riesgo por inundacion de la quebrada La
Estrella, en la vereda La Estrella de Chinchina- Caldas. En caso de desalojo,
debera conceder a las familias subsidios de arrendamiento.

892.2. CORPOCALDAS prestard asesoria al municipio para determinar la ronda
hidrica, la faja forestal protectora y la zona de alto riesgo por inundacién de la
quebrada La Estrella, en la vereda La Estrella de Chinchina- Caldas, asi como las
recomendaciones para los usos pertinentes de la faja forestar protectora.

§92.3. EI Departamento de Caldas deberd prestar asistencia al municipio de
Chinchina para: (i) gestionar ante el Ministerio de Vivienda y otras entidades la
inclusién de las familias y habitantes en programas de reubicacion; (ii) asesorar en la
gestion del riesgo de las viviendas asentadas en la zona de alto riesgo por inundacion
de la quebrada La Estrella, en la vereda La Estrella de Chinchina- Caldas.

892.4. Se ordenara a la Empresa Central Hidroeléctrica CHEC garantizar la seccion
hidraulica de la quebrada, efectuando periodicamente el debido mantenimiento del
cauce, mediante la remocién de materiales de arrastre, con el cual debera contar con
un profesional especializado que dirija las actividades cuidando generar afectaciones
ambientales sobre los predios colindantes.
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892.5. EXHORTAR a la comunidad que habita en la vereda la Estrella para que
ejecute conductas que contribuyan al cuidado ambiental, atendiendo las indicaciones
de las autoridades ambientales sobre la prohibicion de adelantar construcciones en
las distancias ordenadas por la autoridad ambiental, teniendo en cuenta que, en virtud
del articulo 2 de la Ley 1523, la comunidad también es responsable de la gestion del
riesgo.

2.7. Comité de verificacion

893. EIl comité de verificacion del cumplimiento de la sentencia serd integrado por
el actor popular, el alcalde del municipio de Chinchina — quien lo presidira- y un
delegado de la Corporacion Autonoma Regional Caldas, conforme a lo previsto en
el inciso 4 articulo 34 de la Ley 472 de 1998. EI Comité se reunira a peticion de
cualquiera de sus integrantes por convocatoria de quien lo preside y rendira informe
escrito al Tribunal sobre el cumplimiento del compromiso asumido, al afio siguiente
de la ejecutoria del presente acto judicial.

2.8. Condena en costas

894. Conforme al articulo 38 de la Ley 472 de 1998, por remision al CGP, toda vez
que las pretensiones prosperaron parcialmente, no se impondran costas.

895. Por lo anteriormente expuesto, esta Sala de Decision del TRIBUNAL
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE CALDAS, administrando Justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

SENTENCIA:

PRIMERO: DECLARESE no probadas las excepciones de: (i) cosa juzgada
interpuesta por la CHEC,; (ii) falta de legitimacion en la causa formulada por todos
los demandados; (ii) incumplimiento por parte de los habitantes de la Vereda La
Estrella del Municipio de Chinchina — Caldas del principio de autoconservacion en
materia de gestion del riesgo de desastres propuesta por el municipio, como la de
culpa exclusiva de la victima propuesta por el departamento de Caldas; (iii)
inexistencia de vulneracion de derechos colectivos, propuestas por el departamento;
(iv) inexistencia de nexo causal propuesta por la CHEC; (v) “Acatamiento por parte
del Municipio de Chinchina- Caldas del principio de coordinacion entre entidades
del orden municipal y departamental” planteada por el municipio, como “La
construccion y operacion de la infraestructura de la Central Hidroeléctrica de Caldas
S.A E.S.P se realiza con base en una habilitacion legal” expuesta por la CHEC.

SEGUNDO: Proteger los derechos colectivos a la seguridad y prevencion de
desastres previsible técnicamente de los habitantes de la vereda la Estrella del
municipio de Chinchind que viven en la zona de alto riego no mitigable por
inundacién de la quebrada La Estrella.
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TERCERO: ORDENESE al Municipio de Chinchina, realizar las siguientes
gestiones:

1.

En el plazo de dos meses a partir de la ejecutoria de la presente sentencia, y con la
asesoria de CORPOCALDAS, definiran la ronda hidrica, la faja forestal protectora
y la zona de alto riesgo no mitigable por inundacion de la quebrada La Estrella, en
la vereda La Estrella de Chinchina- Caldas, en un plazo no mayor a dos meses a
partir de la ejecutoria de la presente sentencia.

En el plazo de seis meses a partir de la ejecutoria de la presente sentencia, debera
realizar un censo de los miembros de los hogares que habitan las viviendas
asentadas en la zona de alto riesgo por inundacion, mitigable y no mitigable, de la
quebrada La Estrella, en la vereda La Estrella de Chinchina- Caldas, con los datos
necesarios para acceder a programas de reubicacién de viviendas.

En el plazo de un afo a partir de la ejecutoria de la presente sentencia, adelantar
iniciar las gestiones administrativas y presupuestales, para que las familias
identificadas accedan a programas de vivienda.

En el plazo de dos afios a partir de la ejecutoria de la presente sentencia, culminar
la reubicacion de las familias y habitantes identificados anteriormente.

Una vez reubicada cada familia, el municipio adelantara las acciones policivas y
administrativas necesarias para evitar la invasion de dichas zonas, revegetalizar las
zonas, asi como el traslado de la propiedad o posesion del terreno a su titulo, segln
sea el caso.

Mientras se adelantan las anteriores actuaciones, el municipio de Chinchina debera
ejecutar todas las acciones tendientes a preservar la vida de los habitantes asentados
en la zona de alto riesgo por inundacion de la quebrada La Estrella, en la vereda
La Estrella de Chinchina- Caldas. En caso de desalojo, debera conceder a las
familias subsidios de arrendamiento.

CUARTO: ORDENAR a la Corporacién Autonoma Regional Caldas que preste
asesoria al municipio para determinar la ronda hidrica, la faja forestal protectora y
la zona de alto riesgo por inundacion de la quebrada La Estrella, en la vereda La
Estrella de Chinchind- Caldas, asi como las recomendaciones para los usos
pertinentes de la faja forestar protectora.

QUINTO: ORDENAR al Departamento de Caldas que preste asistencia al
municipio de Chinchina para: (i) gestionar ante el Ministerio de Vivienda y otras
entidades la inclusion de las familias y habitantes en programas de reubicacion; (ii)
asesorar en la gestion del riesgo de las viviendas asentadas en la zona de alto riesgo
por inundacién de la quebrada La Estrella, en la vereda La Estrella de Chinchina-
Caldas
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SEXTO: ORDENAR a la Empresa Central Hidroeléctrica Chec, garantizar la seccion
hidraulica de la quebrada, efectuando periédicamente el debido mantenimiento del
cauce, mediante la remocidn de materiales de arrastre, con el cual debera contar con un
profesional especializado que dirija las actividades cuidando generar afectaciones
ambientales sobre los predios colindantes.

SEPTIMO: Se ordena EXHORTAR a la comunidad que habita en la vereda la Estrella
para que ejecute conductas que contribuyan al cuidado ambiental, atendiendo las
indicaciones de las autoridades ambientales sobre la prohibicion de adelantar
construcciones en las distancias ordenadas por la autoridad ambiental, teniendo en
cuenta que, en virtud del articulo 2 de la Ley 1523, la comunidad también es
responsable de la gestion del riesgo.

OCTAVO: DISPONER de que el comité de verificacion del cumplimiento de la
sentencia sera integrado por el actor popular, el alcalde del municipio de Chinchina
— quien lo presidira- y un delegado de la Corporacion Auténoma Regional Caldas,
conforme a lo previsto en el inciso 4 articulo 34 de la Ley 472 de 1998. ElI Comite
se reunira a peticion de cualquiera de sus integrantes por convocatoria de quien lo
preside y rendira informe escrito al Tribunal sobre el cumplimiento del compromiso
asumido, al afio siguiente de la ejecutoria del presente acto judicial.

NOVENO: En cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 80 de la Ley 472 de
1998, REMITASE copia auténtica de esta decision a la Defensoria del Pueblo.

DECIMO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda.
DECIMOPRIMERO: SIN COSTAS.
DECIMO SEGUNDO: Una vez ejecutoriada esta providencia, héaganse las

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

Notifiquese y Camplase
Los Magistrados

_ /,
/7/0(/(/6(/&/ jf/ T

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado \

(en permiso)

PATRICIA VARELA CIFUENTES
Magistrada
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Republica de Colombia
Honorable Tribunal Administrativo de Caldas
Sala Sexta de Decision
Magistrado Ponente: Publio Martin Andrés Patifio Mejia

APRUEBA CONCILIACION PREJUDICIAL

RADICACION: 170013333000-2021-00216-02
ACCION: Conciliacién Prejudicial
SOLICITANTE: Consorcio Ingenieros CA
CONTRAPARTE: Municipio de Manizales
Acto Judicial: Auto interlocutorio 133

Manizales, once (11) de julio de dos mil veintidos (2022)

Proyecto aprobado en sala ordinaria del once (11) de julio de dos mil veintidds
(2022).

Sintesis: El Consorcio Ingenieros CA solicita la liquidacion judicial del contrato 2009180365
suscrito con el Municipio de Manizales basado en las facturas FECI1 y FECI4, adeudadas por
el ente municipal. El juzgado improbé la conciliacion porque: (i) el acta de final de entrega en
el contrato sefial6 que se adeudaba una suma menor a la conciliada; vy, (ii) no se realizé la
liquidacion del contrato. La sala aprueba la conciliacion porque: (i) las sumas conciliadas
fueron aprobadas en las actas de avance como la final, suscritas por el supervisor, y no se han
pagado; y, (ii) para demandar en la accién contractual y presentar la conciliaciéon como
requisito de procedibilidad no se requiere que el contrato se haya liquidado.

1. Objeto de la convocatoria

Procede esta Sala a decidir el recurso de apelacion formulado por el municipio de Manizales
en contra del auto proferido el 30 de septiembre de 2021 por el Juzgado Sexto Administrativo
del Circuito de Manizales, que improbd el acuerdo conciliatorio celebrado en audiencia
extrajudicial del 15 de septiembre de 2021 ante la Procuraduria 181 Judicial | para Asuntos
Administrativos de Manizales, entre el CONSORCIO INGENIEROS CA y el MUNICIPIO
DE MANIZALES.

2. Competencia
Este Tribunal es competente para conocer de la conciliacién, por las siguientes razones:
1. Los articulos 243,.3, 244 del CPACA, modificados por los articulos 243 y 244 de la

Ley 2080 de 2021, indican que procede la apelacion contra el auto que imprueba una
conciliacion extrajudicial.
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2. En virtud del articulo 153 el CPACA, este tribunal es competente para resolver en
segunda instancia apelaciones frente a los autos susceptibles de dicho recurso por los
jueces administrativos.

3. Antecedentes
3.1. Interés

Las partes en las presentes diligencias son la sociedad Consorcio Ingenieros CA'y
Municipio de Manizales.

3.2.  Lasolicitud de conciliacion?

El 28 de julio de 2021 la sociedad Consorcio Ingenieros CA solicité la conciliacion
prejudicial en la cual pretende:

“(...) 1. Se proceda a la liquidacion judicial del CONTRATO No. 2009180365 suscrito
entre el CONSORCIO INGENIEROS CA 'y el Municipio de Manizales.

2. Con base en el CONTRATO No. 2009180365 y en las facturas electrénicas No. FECI1
y FECI4, se cita al MUNICIPIO DE MANIZALES para el pago de la suma de
$22.735.307.00 (Dafio Emergente), por la ejecucién del contrato No. 2009180365 y los
intereses causados a la fecha de presentacion de la solicitud de conciliacion TRES
MILLONES DOSCIENTOS DIECISIETE MIL PESOS MCTE $3.217. 000.00. (Lucro
cesante).

Como antecedentes de la solicitud informo:

1. El Consorcio Ingenieros CA al cumplir con las condiciones de invitacién publica
dentro el proceso de licitacién publica nimero MIC-054-2020, celebré contrato
2009180365 con la Secretaria de Obras Publicas del Municipio de Manizales. Su
objeto consistid en realizar los “ESTUDIOS TOPOGRAFICOS PLANIMETRICOS Y
ALTIMETRICOS DE LA AV. SANTANDER ENTRE LA CALLE 32 (PUENTE
PEATONAL INGRESO AL CENTRO) HASTA LA CALLE 72 (RETORNO
BATALLON) Y AV. LAS ARAUCARIAS, EN LA CIUDAD DE MANIZALES CALDAS
PARA LOS DIFERENTES PROYECTOS QUE ADELANTA LA ADMINISTRACION
MUNICIPAL”. Por un valor de $ 22.735.307.

2. Sefial6 que el 29 de septiembre de 2020, el representante legal del Consorcio
Ingenieros CA, y la Secretaria de Obras Publicas suscribieron el acta de inici6. El plazo
para la ejecucion de dicho contrato se vencia el 31 de diciembre de 2020, sin que dentro
de la ejecucidn se presentaran observaciones por parte del Municipio de Manizales al
contratista.

3. Esgrimié que al cumplirse el objeto del contrato el 28 de diciembre de 2020, se
suscribio acta de recibo final para contratos y/o convenios por parte del contratista y
del contratante. Entonces, procedié a radicar facturas electrénicas nimero FEI1 por el
valor de $15.367.422 y numero FECI4 por valor de $7.367.885 en la cuenta
facturacionelectronica@manizales.gov.co.

! Expediente digital archivo 007 Convocatoria.pdf.
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4. Que dichas facturas no fueron canceladas, dado que de manera involuntaria en cada
una en el espacio para la identificacion del Municipio de Manizales se puso el Nit
901411469 siendo este el Nit del Consorcio Ingenieros CA. Por dicha razén con el fin
de encontrar una alternativa de pago del contrato se convoco al municipio de Manizales
para la liquidacion del contrato, la cual no se realizo.

3.3. Tramite

El 15 de septiembre de 2021 la Procuraduria 181 Judicial | para asuntos Administrativos
celebré audiencia de conciliacion extrajudicial, en la cual comparecieron los apoderados
judiciales del CONSORCIO INGENIEROS CA 'y del MUNICIPIO DE MANIZALES.

En dicha acta quedo consignada la propuesta del municipio de Manizales:

“DECISION DEL COMITE DE CONCILIACION. Los miembros del comité de
conciliacién recomiendan asistir a la audiencia de conciliacion convocada CON ANIMO
CONCILIATORIO. Esta decision del comité al acoger el concepto presentado por el
apoderado judicial del municipio de Manizales, y seglin concepto técnico de la Secretaria
de Hacienda y Obras Publicas. En consideracion de lo anterior proponen cancelar la
suma de VEINTE MILLONES DIECIOCHO MIL QUINIENTOS VEINTITRES
PESOS ($20.018.523), sin incluir intereses ni indexacion dentro del mes siguiente a la
aprobacion de la conciliacion prejudicial previa presentacion completa de los
documentos que se requieren para tal fin: copia auténtica de la sentencia aprobatoria
de la conciliacién por parte del Juez Administrativo, copia del Nit, del RUT del
interesado que pretenda el pago, fotocopia de la cédula del representante legal,
certificado de cuenta bancaria”. De la anterior manifestacion se le corre traslado a la
parte convocante quien refiere que acepta la propuesta. ” — rsft-

Sin embargo, el Ministerio Publico consider6 no emitir concepto favorable de
conciliacion, conforme a lo siguiente:

"(...) Teniendo en cuenta los anteriores precedentes normativos y jurisprudenciales, esta
Agencia del Ministerio Pablico no emite un concepto favorable para que se imparta
aprobacion al acuerdo, pues como ha quedado en evidencia, los términos preclusivos
para realizar las liquidaciones tanto bilateral como unilateral, frente al contrato No.
2009180365, han vencido sin que las partes hubiesen obrado de conformidad y por lo
tanto, deviene claro que no podian pactar una liquidacién bilateral, cuando la
oportunidad ha vencido, y en tal sentido deben tener claras, las partes intervinientes las
distintas y diversas consecuencias e implicaciones juridicas que traen consigo las
definiciones de Liquidacion del Contrato, Liquidacion bilateral del Contrato y la
Liquidacion Unilateral del Contrato. Sumado a lo antedicho; también se resalta que el
interés de la parte convocante, siempre lo fue encaminado a lograr la Liquidacién del
pluricitado contrato, mas no su liquidacion bilateral o unilateral, asi lo estipula en su
escrito de solicitud de conciliacion ”.-rft-

4. Decision improbo la conciliacion prejudicial

El Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Manizales, por auto del 30 de septiembre de
2021, ordend improbar el acuerdo conciliatorio celebrado el 15 de septiembre de 2021. 2

El juzgado encontré que:

2 Expediente digital 017imprueba.pdf.
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0] No oper0 la caducidad porque: “... el término correspondiente para realizar la
liquidacion bilateral en el presente asunto y de acuerdo a los supuestos legales
resefiados, fenecio el dia 28 de abril de 2021, teniendo en cuenta que el acta de
recibo final del contrato se suscribio el dia 28 de diciembre de 2020 e igualmente
la oportunidad para la liquidacion unilateral fenecio el dia 29 de junio de este
ano; término a partir de cual se deben contar el término dos (2) afios como
oportunidad para presentar la demanda de controversias contractuales... Luego
conforme la fecha de radicacion de la solicitud de conciliacién, se tiene que el
medio de control no ha caducado, encontrandose satisfecho este requisito”

(i) El acuerdo versa sobre sobre acciones o derechos econémicos disponibles por las
partes.

(iii)  Las partes estan debidamente representadas, con facultad para conciliar.

(iv)  El acuerdo conciliatorio NO cuenta con las pruebas necesarias, no sea violatorio
de la ley o no resulte lesivo para el patrimonio publico, porque en el acta final se
estipul6 que se debia solo la suma de $7.367.885 y no de $20.018.523.

(v)  Adicionalmente, conforme a lo acordado por las partes, el valor no cancelado se
pagaria en el acta de liquidacion, y esta no ha sido realizada ni de mutuo acuerdo
ni de manera voluntaria por parte del municipio.

5. Recurso de Apelacion del municipio de Manizales®

Inconforme con la decision adoptada por el Juzgado de Primera instancia, la entidad territorial
motivé su postura en que la ejecucion del contrato 2009180365 cumplié con lo establecido en
la aceptacion de la oferta. Luego, el 18 de diciembre de 2020, se suscribio acta parcial del
contrato por valor de $ 15.367.422, facturada en factura electrénica namero FECI1 del 22 de
diciembre de 2020 y radicada con la operadora de presupuesto el 23 de diciembre de 2021.

Preciso que a la fecha de terminacion del contrato esto es, el 28 diciembre de 2020, se suscribio
acta de recibo final y factura del acta nimero 2 final, con nimero FECI4 por valor de $
7.367.885. Quedando expresado en el acta el valor adeudado por la suma en mencion, la cual
fue suscrita por las partes (contratista, supervisor y ordenador del gasto).

Menciond, que posteriormente, al no_tener_conocimiento de la devolucién de la orden
numero 260226 (acta parcial), por parte de la Tesoreria del municipio, debido al error
en el namero del Nit del ente territorial en la factura FECI1 y gue solo lo fue hasta el 12
de enero de 2021 conforme al formato de control de devolucion de 6rdenes de pago, se
dispuso la devolucion con observaciones.

Sefialo que una vez se informo la situacion al contratista, este remitié el 13 de enero de 2021
comunicacion aclaratoria de las facturas FECI1 y FECI4, informando el error incurrido. Sin
embargo, la Tesoreria del municipio devolvié nuevamente la cuenta manifestando que no
estaba a nombre del municipio. Por lo anterior, se emitié concepto por las Secretarias de Obras
Pablicas y Hacienda en el cual se recomendd asistir a la audiencia con animo conciliatorio.

3 Expediente digital 32SolicitudConciliacionExp38121 pag. 2
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Estas son las razones por las cuales al suscribir el acta final del contrato solo se coloco se se
debia la cifra de $7.367.885.

El municipio solicito revocar la decision recurrida y aprobar el acuerdo conciliatorio celebrado
en la audiencia extrajudicial llevado a cabo el 15 de septiembre de 2021.

4. Consideraciones

El articulo 59 de la Ley 23 de 1991, modificado por la Ley 446 de 1998, articulo 70, establece
que las personas juridicas de derecho publico a traves de sus representantes legales o por
conducto de apoderado, pueden conciliar, total o parcialmente en las etapas prejudicial o
judicial, sobre los conflictos de caracter particular y contenido econémico de que conozca la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo con ocasion de las acciones de nulidad y
restablecimiento del derecho, reparacion directa y contractual previstas en el Cddigo
Contencioso Administrativo.

Por su parte, el articulo 13 de la Ley 270 de 1996, modificado por el articulo 42 A de la Ley
1285 de 2009, y el articulo 161 del CPACA establece como requisito de procedibilidad la
conciliacion prejudicial cuando los asuntos sean conciliables, para las acciones previstas en
los articulos 138, 140 y 141 del CPACA.

El Decreto 1069 de 2015, Unico Reglamentario del Sector Justicia y del Derecho, modificado
por el Decreto 1167 de 2016, reguld el trdmite de conciliacion extrajudicial en asuntos
contenciosos administrativos:

"ARTICULO 2.2.4.3.1.1.2. Asuntos susceptibles de conciliacion extrajudicial en materia
contencioso administrativa. Podran conciliar, total o parcialmente, las entidades publicas
y las personas privadas que desempefian funciones propias de los distintos érganos del
Estado, por conducto de apoderado, sobre los conflictos de caracter particular y contenido
econdmico de los cuales pueda conocer la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo a
través de los medios de control previstos en los articulos 138, 140 y 141 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

PARAGRAFO 1° No son susceptibles de conciliacion extrajudicial en asuntos de lo
Contencioso administrativo:

- Los asuntos que versen sobre conflictos de caracter tributario.

- Los asuntos que deban tramitarse mediante el proceso ejecutivo de que trata el
articulo 75 de la Ley 80 de 1993, salvo las excepciones especificas establecidas en la
ley.

- Los asuntos en los cuales la correspondiente accion haya caducado. (...)”

4.1. Requisitos de la conciliacion extrajudicial en materia contenciosa
administrativa.
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Sobre el particular, la reiterada jurisprudencia del Consejo de Estado ilustré que para que
proceda la aprobacion de la conciliacion extrajudicial deben cumplirse ciertos requisitos*-°:

1. Que no haya operado la caducidad de la accion

2. Que verse sobre derechos econdmicos disponibles por las partes

3. Que las partes estén debidamente representadas y que estos representantes tengan
capacidad para conciliar.

4. Que el acuerdo no sea lesivo para el patrimonio publico, o sea, para lo cual habran de
examinarse necesariamente los medios de prueba que conduzcan al establecimiento de
la obligacion reclamada a cargo suyo.

De acuerdo a los presupuestos abordados se analizara si el presente acuerdo conciliatorio
cumple con los requisitos establecidos, para impartir o no a su aprobacion.

4.2.Analisis del requisito que no haya operado el fenomeno de la caducidad

Teniendo en cuenta que el contrato en estudio no fue liquidado, el articulo 164.2.j).v) del
CPACA precisa la oportunidad para presentar la demanda en las acciones “... relativas a
contratos el término para demandar sera de dos (2) afios que se contaran a partir del dia
siguiente a la ocurrencia de los motivos de hecho o de derecho que les sirvan de fundamento.
(...) V) En los que requieran de liquidacién y esta no se logre por mutuo acuerdo o no se
practique por la administracion unilateralmente, una vez cumplido el término de dos (2)
meses contados a partir del vencimiento del plazo convenido para hacerlo bilateralmente o,
en su defecto, del término de los cuatro (4) meses siguientes a la terminacién del contrato o
la expedicion del acto que lo ordere o del acuerdo que la disponga; ... -Sft-.

El numeral 37 del contrato sujeto la liquidacién al plazo establecido en el articulo 11 de la Ley
1150 de 2007, esto es, “... la liquidacion se realizara dentro de los cuatro (4) meses siguientes
a la expiracion del término previsto para la ejecucion del contrato o a la expedicion del acto
administrativo que ordene la terminacidn, o a la fecha del acuerdo que la disponga.”

Por su parte la jurisprudencia de la Seccion Tercera del Honorable Consejo de Estado®, ha
precisado sobre aplicacion del literal j) numeral 2 del articulo 164 de la Ley 1437 de 2011, a

4“(...) 1. Que no haya operado el fenémeno de la caducidad (art. 61 ley 23 de 1991, modificado por el art. 81 ley
446 de 1998). 2. Que el acuerdo conciliatorio verse sobre acciones o derechos econémicos disponibles por las
partes (art. 59 ley 23 de 1991 y 70 ley 446 de 1998). 3. Que las partes estén debidamente representadas y que
estos representantes tengan capacidad para conciliar. 4. Que el acuerdo conciliatorio cuente con las pruebas
necesarias, no sea violatorio de la ley o no resulte lesivo para el patrimonio publico (art. 65 A ley 23 de 1991y
art. 73 ley 446 de 1998) (...)".

5 “(...) el acuerdo conciliatorio se sometera a los siguientes supuestos de aprobacién: La debida representacion
de las personas que concilian. La capacidad o facultad que tengan los representantes o conciliadores para
conciliar. La disponibilidad de los derechos econémicos enunciados por las partes. Que no haya operado la
caducidad de la accion. Que lo reconocido patrimonialmente esté debidamente respaldado en la actuacion. Que
el acuerdo no resulte abiertamente lesivo para el patrimonio publico (articulos 73 y 81 de la Ley 446 de 1998).
Como se observa, el limite de la conciliacidn, para que resulte procedente, lo marca el hecho de que la misma
no sea lesiva a los intereses patrimoniales del Estado, para lo cual habran de examinarse necesariamente los
medios de prueba que conduzcan al establecimiento de la obligacidn reclamada a cargo suyo. Es por ello que
no se trata de un mecanismo juridico que, a cualquier precio, permita la solucion o la prevencidn de litigios,
sino de uno que implica que dicha solucidn, siendo justa, equilibre la disposicion de intereses con la legalidad.
En otros términos, el reconocimiento voluntario de las deudas por parte de las entidades estatales, debe estar
fundamentado en pruebas suficientes, de manera tal que el acuerdo logrado no lesione el patrimonio publico
(..)".

6 Consejo de Estado, seccion tercera, MP. Jaime Enrique Rodriguez Navas, radicado : 18001-23-33-000-2018-00069-01
(66986) del 21 de octubre de 2021
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efectos de contabilizar el término de caducidad para los contratos que requieren de liquidacion.
En este sentido, ha indicado que, para identificar el plazo de liquidacién contractual, se debe
acudir a la autonomia de la voluntad. Sin embargo, ante la omision de establecer dicho plazo,
se debe aplicar el articulo 11 de la Ley 1150 de 2007.

La Corporacion ha interpretado la anterior norma respecto a la vigencia del medio de control,
conforme a lo siguiente:

“De lo anterior surge que los plazos definidos para realizar la liquidacion bilateral
deben cumplirse, so pena de que sea la administracién la que tenga que hacerlo de
manera unilateral. lIgualmente, si esto tampoco ocurre, la liquidacién por mutuo
acuerdo se puede realizar dentro de los dos afios siguientes, sin que ello pueda afectar
el conteo de la caducidad, que en todo caso comienza a contabilizarse desde el
vencimiento de los términos pactados més los dos meses que tiene la entidad
contratante. En ese orden de ideas, cuando no es posible suscribir la liquidacién dentro
de los plazos indicados, sea bilateral o unilateralmente, las partes pueden celebrar
dicho acuerdo en cualquier tiempo, dentro de los dos afios siguientes; aunque ello no
impide que inicie el conteo de la caducidad, es decir, que corra de manera
concomitante””" rft.

De acuerdo con las condiciones de la invitacion publica niumero MIC-054-2020, perfeccionada
en el contrato 2009180365, se estipul6 en el articulo 32 la liquidacién del contrato, sujeto a lo
dispuesto en la Ley 80 de 1993 y el articulo 11 de la Ley 1150 de 2007.

En este sentido, para liquidar el contrato se contaba con 4 meses siguientes a la expiracion del
termino previsto para la ejecucion del contrato, o a la expedicién del acto administrativo, o la
fecha de acuerdo que lo disponga; mas el término de dos (2) meses con el que cuenta la entidad
para la liquidacion unilateral.

De acuerdo al numeral 4 del contrato se estipulé como plazo de ejecucién del mismo, desde
el acta de inicio, sin superar el 31 de diciembre de 2020. Luego los 4 meses que contaba para
la liquidacion bilateral acaecio el 28 de abril de 2021, dado que el acta de liquidacion final se
suscribio el 28 de diciembre de 2020. Luego, se contabilizaba el término de dos (2) meses para
la liquidacion unilateral que lo fue el dia 29 de junio de 2021. Entonces, si se contabiliza a
partir de esta Ultima data los dos afios, se contaba hasta 30 de junio de 2023 para presentar la
demanda de controversia contractual. Luego, de acuerdo al acta de reparto esta fue presentada
el 16 de septiembre de 2021, fecha oportuna para instaurarla. Por tanto, no se configuré el
término de caducidad.

En este sentido, considera la Sala que no le asiste razén al Ministerio Publico, al indicar que
los términos para realizar las liquidaciones tanto bilateral como unilateral frente al contrato
han fenecido. Lo anterior, tiene sustento en las fuentes normativas y jurisprudenciales
precitadas que sefialan la interpretacién de la Ley 1150 de 2007.

4.4. Requisito que el acuerdo conciliatorio verse sobre acciones o derechos econémicos
disponibles por las partes

Este requisito se cumple, porque el presente asunto se trata de conciliar el valor adeudado por
el municipio de Manizales, al consorcio Ingenieros CA, con base en el contrato nimero
2009180365, con el fin de cancelar la suma de $ 20.018.523, conforme a lo acordado por la
decision del Comité de Conciliacion de la entidad territorial. Esta obligacion se encuentra

“Ibidem. También se puede ver Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién C.
Auto del dieciséis (16) de febrero de dos mil diecisiete (2017). Expediente nimero: 25000-23-36-000-2015-02719-01 (57375).
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fundada en las facturas FECI1 del 22 de diciembre de 2020 y FECI4 del 28 de diciembre de
2020.

4.5.Requisito que las partes estén debidamente representadas y que estos
representantes tengan capacidad para conciliar.

Las partes estuvieron debidamente representadas por sus apoderados asi:

Parte convocante: La abogada TATIANA ALEJANDRA ZAMUDIO CRUZ, quien actla
conforme a la sustitucion de poder suscrito por el doctor RODRIGO EDUARDO CARDOZO
ROA, en representacion del CONSORCIO INGENIEROS CAé,

Parte convocada: La abogada MARIA DEL SOCORRO ZULUAGA RESTREPO, actuando
en calidad de apoderada judicial del MUNICIPIO DE MANIZALES, conforme al poder
especial conferido por la Secretaria de Despacho de la Secretaria Juridica®.

4.6.Requisito que los derechos reconocidos estén debidamente respaldados por las
pruebas allegadas a la actuacion:

Desde el punto de vista material, para que la aprobacion resulte procedente deben existir las
pruebas necesarias y que resulten suficientes para demostrar que el acuerdo alcanzado no es
violatorio de la ley o lesivo para el patrimonio publico.

El juzgado de primera instancia improb6 la conciliacion porque: (i) no se allegaron las pruebas
necesarias, toda vez que se concilié una suma superior a la estipulada como debida en el acta
de recibo final de la supervision; y, (ii) el Gltimo pago estaba sujeto a la liquidacion del
contrato.

4.6.1. De la inconsistencia entre lo conciliado y el acta de recibo final

En la historia del contrato se encuentra:

e El dia 16 de septiembre de 2020%°, se firmo contrato electronico / aceptacion de
oferta MIC 054 2020, entre la Secretaria de Obras del Municipio de Manizales y
el Consorcio Ingenieros CA, cuyo objeto fue “ESTUDIOS TOPOGRAFICOS
PLANIMETRICOS Y ALTIMETRICOS DE LA AV. SANTANDER ENTRE LA
CALLE 32 (PUENTE PEATONAL INGRESO CENTRO) HASTA LA CALLE
72 (RETORNO BATALLON) Y AV LAS ARAUCARIAS EN LA CIUDAD DE
MANIZALES CALDAS, PARA LOS DIFERENTES PROYECTOS QUE
ADELANTA LA ADMINISTRACION MUNICIPAL”.

o Que en el numeral 3y 4 se fij6 un valor del contrato de $ 22.735.307 y un
plazo desde de la suscripcion del acta de inicio, sin superar el 31 de
diciembre de 2020, a partir de la aprobacion de la garantia®?.

o Que en el numeral 22 se fijo la forma de pago, a traves de actas parciales y
de acuerdo al avance de los estudios y disefios asi:

= un primer pago parcial de hasta el 50% del valor total del contrato.
= unsegundo pago parcial de hasta el 40% del valor total del contrato,

8 Expediente digital archivo 015Sustituyepoder.pdf
9 Expediente digital archivo 009Poder.pdf
10 Expediente digital archivo 007 Convocatoria.pdf. pag. 11
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ambos previa certificacion del supervisor/interventor designado
por la entidad.

= un Gltimo pago no inferior al 10% del valor total de la liquidacién
del contrato previa presentacion de los respectivos informes, planos
y demas productos contratados (...).

o En el numeral 27 se determin6 como supervisor del contrato a cargo de la
Profesional Universitaria de la Secretaria de Obras Pudblicas, con la
obligacion de entregar el informe de supervision de ejecucion del contrato.

o En el numeral 37 se determind la liquidacion del contrato al momento de
su terminacion de conformidad con lo previsto en la Ley 80 de 1993 y el
articulo 11 de la Ley 1150 de 2007.

o EI 29 de septiembre de 2020 se firmo el acta del inicio del contrato 2009180365,
entre CONSORCIO INGENIEROS CA y el MUNICIPIO DE MANIZALES, y se
indicé como fecha de terminacion el 28 de diciembre de 20202,

e SOBRE EL PRIMER PAGO PARCIAL:

o EIl 18 de diciembre de 2020, se firmé el acta de pago parcial por contrato
de prestacion de servicios y/o compraventa de acuerdo con el balance del
contrato se indica el valor parcial a pagar es por $ 15.367.422, quedando
un saldo de $ 7.367.885%,

o Se presentd la factura electronica de venta FECI1 del 22/12/2020, por un
valor total de $ 15.367.422'* por concepto de estudios acta 1 contrato
numero 2009180365

o Se expidié la orden de pago 260226 del 31 de diciembre de 2020 por el
municipio de Manizales, por la factura FECI1 del contrato 2009180365,
por un valor total de $ 13.531.080%°, por los descuentos legales.

o El 12 de enero de 2021 se expidié formato de control de devolucién de
orden de pago nimero 260226, por inconsistencias en la factura.

e SOBRE EL SEGUNDO Y FINAL PAGO:

o El 28 de diciembre de 2020, se firmé acta de recibo final para contratos y
/o convenios, en el contrato 2009180365, en el cual se indica el recibo del
contrato por parte del contratista; cuyo valor ejecutado es por $ 22.735.307
y se afirma que el valor adeudado es de $ 7.367.885, el cual serd pagado
en el acta de liguidacion y como saldo no ejecutado el valor de 0.

o El contratista presentd factura FECI4 del 28 de diciembre de 2020 por
concepto de acta final por un valor total de $ 7.367.885%".

12 Expediente digital archivo 007 Convocatoria.pdf. pag. 9
13 Expediente digital archivo 021Anexos.pdf. pag. 6

14 Expediente digital archivo 007 Convocatoria.pdf. pag. 19
15 Expediente digital archivo 021 Anexos. Pdf. Pag. 3.

16 Expediente digital archivo 007 Convocatoria.pdf. pag. 7
17 Expediente digital archivo 007 Convocatoria.pdf. pag. 20
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o EI26deenerode 2021 la Tesoreria municipal hizo el control de devolucion
de la orden de pago 34813 del 26 de enero de 2021, en la que consta la
devolucion de la factura, por concepto de Nit errado entre otras y por no
estar a nombre de la Alcaldia.*®

En el Acta del Comité de Conciliacion suscrita el 10 de septiembre de 2021 por la Secretaria
Juridica del municipio de Manizales, se autoriza como formula de acuerdo cancelar la suma
de $ 20.018.523, sin incluir intereses ni indexacion dentro del mes siguiente a la aprobacion
de la conciliacion prejudicial, previa a la presentacion de la documentacion que se requiere
para tal fin:*°

Frente al valor total reclamado “veintidos millones, setecientos treinta y cinco mil,
trescientos siete pesos (22.735.307):

El valor a pagar seria de “veinte millones, dieciocho mil, quinientos veinte tres pesos
(20.018.523) ", dado que ya se efectuaron las retenciones de ley en las ordenes de pago
260226 y 260241, las cuales ya fueron causadas y giradas a la DIAN y al Municipio
en el mes de enero de 2021.

Orden de | Factura Valor Rete fuente | Reteica | Reteiva Neto a
Pago Factura Pagar
260226 FEI1 15.367.422 | 1.420.518 47.781 368.043 13.531.080
260241 FEI4 7.367.885 681.065 22.909 176.458 6.487.453

El juzgado no aprobo la conciliacion por la inconsistencia entre lo conciliado y por el acta del
recibo final.

El municipio apelé explicando que cuando se redacté el acta final del contrato, aun no habia
sido devuelta la factura FECI1 del primer pago.

La Sala encuentra que el cumplimiento del contrato fue certificado por la supervision, en fecha
18 de diciembre de 2020 se autoriz6 el primer pago del contrato, y en 28 de diciembre de 2020
fecha de autorizé el pago restante, pero a esta Ultima fecha no se habia hecho el primer pago,
por lo que la explicacion dada por el municipio es atendible, pues por la primera acta se adeuda
$ 13.531.080 y por la segunda acta se adeuda $ 7.367.885.

En efecto, en el acta final de fecha 28 de diciembre de 2020 suscrita por la supervisora del
contrato y por el consorcio ingenieros CA, se dejé constancia de lo siguiente: “(...) Con el
objeto de recibir el contrato relacionado, en Manizales a los 28 dias del mes de DICIEMBRE de 2020
se recibid el contrato No. 2009180365 por parte del Contratista CONSORCIO INGENIEROS CA
representado legalmente por el Ingeniero ANDRES MAURICIO CARDOZO ROA vy el Supervisor
ANGELA MARCELA PARA ALZATE, el valor gjecutado del contrato fue de $22.735.3087 se
adeuda un valor de $7.367.885 el cual se pagara en el acta de liquidacion y el saldo no
ejecutado fue de $0.”

4.6.2. El ultimo pago estaba sujeto a la liquidacion del contrato.

18 Expediente digital archivo 021 Anexos. Pdf. Pag. 1-3.
19 Expediente digital archivo 006 Acta Comité. pag. 1-3.
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Otro motivo que tuvo el juzgado de primera instancia para improbar la conciliacion fue que
las partes no suscribieron el acta final de liquidacion, requisito para realizar el segundo pago.

Al respecto, es del caso sefialar que para acudir a la jurisdiccion no es necesario que se haya
liquidado el contrato, por lo que la parte convocante, el consorcio, podia solicitar la liquidacion
judicial del contrato y demandar el pago. Asi, podia interponer la conciliacion prejudicial para
poder demandar, y en el trdmite conciliatorio podia llegar a un acuerdo, sin necesidad de
esperar la liquidacion bilateral o unilateral.

De esta manera no es fundamento para negar la aprobacion de la conciliacion el que no se
haya efectuado aun la liquidacion a la que estaba sujeto el Gltimo pago.

De otro lado, se observa que con la solicitud de conciliacion extrajudicial se acompafiaron los
documentos que permitan respaldar el valor adeudado al CONSORCIO INGENIEROS CA,
por parte del ente municipal, atendiendo los inconvenientes que se presentaron en la
devolucion de las facturas antes mencionadas, situacion que desencadeno en el no pago de las
facturas al contratista.

Efectivamente, conforme a las actas parciales y finales del contrato, la supervision indicé que
se recibieron los estudios del contrato 2009180365 por parte del contratista, por el valor
ejecutado en el mismo. De esta forma, existe claridad que la conciliacién en analisis no resulte
lesiva para el patrimonio publico.

Por lo anterior, el contenido del acuerdo conciliatorio puede ser aprobado. Por ello, se ordenara
revocar la decision proferida por el Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Manizales.

Conclusion:

La Sala observa que como ya se superaron los términos para las liquidaciones bilateral y
unilateral, la entidad o el contratista solo les cabe el camino para demandar la liquidacién del
contrato, por lo que se presentd la solicitud de conciliacién prejudicial para constituir el
requisito de procedibilidad, y en la conciliacion el contratista accedié a conciliar renunciando
a parte de sus pretensiones, por lo que es procedente el estudio de la conciliacién.

Asi las cosas, la Sala observa que la conciliacién cumple con la totalidad de los requisitos
exigidos para su aprobacion.

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

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la decision proferida el 30 de septiembre de 2021, por el Juzgado
Sexto Administrativo del Circuito de Manizales, que improbd la conciliacion prejudicial
celebrado en la Procuraduria 181 Judicial para asuntos Administrativos de Manizales, entre el
CONSORCIO INGENIEROS CA y el MUNICIPIO DE MANIZALES.

SEGUNDO: APROBAR la conciliacion celebrada el 15 de septiembre de 2021 entre el
CONSORCIO INGENIEROS CA y del MUNICIPIO DE MANIZALES ante la Procuraduria
181 Judicial I para asuntos Administrativos, la cual es del siguiente tenor:

“DECISION DEL COMITE DE CONCILIACION. Los miembros del comité de
Qonciliacién recomiendan asistir a la audiencia de conciliacion convocada CON
ANIMO CONCILIATORIO. Esta decision del comité al acoger el concepto presentado
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por el apoderado judicial del municipio de Manizales, y seguin concepto técnico de la
Secretaria de Hacienda y Obras Publicas. En consideracion de lo anterior proponen
cancelar la suma de VEINTE MILLONES DIECIOCHO MIL QUINIENTOS
VEINTITRES PESOS ($20.018.523), sin incluir intereses ni indexacion dentro del mes
siguiente a la aprobacién de la conciliacion prejudicial previa presentacion completa
de los documentos que se requieren para tal fin: copia auténtica de la sentencia
aprobatoria de la conciliacion por parte del Juez Administrativo, copia del Nit, del
RUT del interesado que pretenda el pago, fotocopia de la cédula del representante
legal, certificado de cuenta bancaria”. De la anterior manifestacion se le corre
traslado a la parte convocante quien refiere que acepta la propuesta.”

TERCERO: Las partes deben dar cumplimiento a todo lo establecido en el acta de
conciliacion referida.

CUARTO: Expidanse copias, de conformidad con el articulo 114 del CGP, con destino a las
partes, del presente auto y del acta de conciliacion.

QUINTO: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente digital al Juzgado de
origen, previa las anotaciones en el sistema siglo XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados

e
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(AR[OS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado \

(en permiso)
PATRICIA VARELA CIFUENTES

Magistrada



