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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Manizales, siete (7) de septiembre de dos mil veinte (2020)

PROCESO No. 17001-23-33-000-2017-00875-00

CLASE PROTECCION DE LOS DERECHOS E INTERESES
COLECTIVOS

ACCIONANTE JAVIER ELIAS ARIAS IDARRAGA

ACCIONADO MUNICIPIO DE LA MERCED — CALDAS, CORPORACION
AUTONOMA REGIONAL DE CALDAS — CORPOCALDAS

VINCULADO DEPARTAMENTO DE CALDAS

Vista la constancia secretarial que antecede, y al requerimiento previo realizado a las
partes, procede el despacho a fijar fecha y hora para la audiencia de Pacto de

Cumplimiento.

En consecuencia, FIJESE el dia MARTES VEINTIDOS (22) DE SEPTIEMBRE DE DOS MIL
VEINTE (2020) A LAS NUEVE (9:00) DE LA MANANA, como dia y hora para realizar la
audiencia establecida en el articulo 27 de la ley 472 de 1998, dentro del proceso de la

referencia.

La audiencia se realizara a través de la plataforma MICROSOFT-TEAMS, para lo cual se
enviara la respectiva invitacion al correo electrénico de las partes, los apoderados, y al
Ministerio Pablico, que fueran informados, quienes deberan conectarse desde un equipo

con micréfono y camara de video.

PARTE DEMANDANTE:

JAVIER ELIAS ARIAS IDARRAGA: dinosaurio013@hotmail.com

PARTE DEMANDADA:

Se RECONOCE PERSONERIA a la abogada ALEJANDRA DIAZ OSPINA identificada con

cédula de ciudadania n.° 1.053.768.025 y T.P n.° 191.159, para que conforme al poder
otorgado defienda los intereses de CORPOCALDAS (Fol. 134, C.1).
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CORPOCALDAS; notificacionesjuridicas@corpocaldas.gov.co

Se RECONOCE PERSONERIA a la abogada OLGA BEATRIZ JIMENEZ ALZATE identificada
con cédula de ciudadania n.° 125.101.257 y T.P n.° 126.026, para que conforme al poder
otorgado defienda los intereses del MUNICIPIO DE LA MERCED - CALDAS (Fol. 150, C.1).

MUNICIPIO DE LA MERCED: afcasesorialamerced@gmail.com

afcabogadossas@gmail.com

Se le solicita al apoderado del municipio de la Merced allegar el poder que le fuera
conferido, toda vez que obra poder otorgado a la abogada OLGA BEATRIZ JIMENEZ
ALZATE quien tiene personeria reconocida dentro del expediente para actuar en nombre

y representacion de la entidad territorial.

Se RECONOCE PERSONERIA a la abogada CLEMENCIA ESCOBAR GOMEZ identificada con
cédula de ciudadania n.° 24.823.227 y T.P n.° 193.422, para que conforme al poder
otorgado defienda los intereses del DEPARTAMENTO DE CALDAS (Fol. 176, C.1).

DEPARTAMENTO DE CALDAS: sjuridica@gobernaciondecaldas.gov.co

Apoderada: clemen_escobar@yahoo.es

Se advierte a las partes y demas intervinientes, que deberan allegar con antelacién los
documentos que identifiquen al representante legal de las entidades con las cédulas
escaneadas o las delegaciones que se realicen; de igual forma en caso que
requieran allegar sustituciones o renuncias de poderes u otros documentos para que sean
tenidos en cuenta en la audiencia, se sirvan remitirlos a més tardar el dia anterior a la

celebracién de la audiencia, Gnicamente al correo sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co.

Cualquier documento enviado a direccién distinta, se entender4 por no presentado.

Se recomienda a las partes y a los demas intervinientes que antes de ingresar a la
plataforma de Microsoft Teams verifiquen la conexién a internet, asi como el correcto
funcionamiento de la caAmara y el micréfono del dispositivo a través del cual ingresaran a
la audiencia. De igual forma se recomienda que la conexién se haga a través de un

computador y 15 minutos antes de la hora fijada para llevar a cabo la audiencia.
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Se les solicita a las partes que en caso de tener alguna dificultad lo comuniquen con

antelacién al Despacho a fin de tomar las decisiones que sean oportunas.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

s

/
CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES /
Magistrado {

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

El suscrito Secretario certifica que la anterior providencia se notifica a la parte
demandante por Estado Electronico No. 120 del 8 de septiembre de 2020.
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
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Manizales, siete (7) de septiembre de dos mil veinte (2020)

PROCESO No. 17001-23-33-000-2019-00466-00

CLASE PROTECCION DE LOS DERECHOS E INTERESES
COLECTIVOS

ACCIONANTE ENRIQUE ARBELAEZ MUTIS

ACCIONADO MUNICIPIO DE CHINCHINA - CALDAS, CORPORACION

AUTONOMA REGIONAL DE CALDAS - CORPOCALDAS

VINCULADO EFIGAS S.A.E.S.PY EMPOCALDAS S.A E.S.P

Vista la constancia secretarial que antecede, y al requerimiento previo realizado a las
partes, procede el despacho a fijar fecha y hora para la audiencia de Pacto de

Cumplimiento.

En consecuencia, FIJESE el dia MIERCOLES VEINTITRES (23) DE SEPTIEMBRE DE DOS MIL
VEINTE (2020) A LAS NUEVE (9:00) DE LA MANANA, como dia y hora para realizar la
audiencia establecida en el articulo 27 de la ley 472 de 1998, dentro del proceso de la

referencia.

La audiencia se realizara a través de la plataforma MICROSOFT-TEAMS, para lo cual se
enviara la respectiva invitacion al correo electrénico de las partes, los apoderados, y al
Ministerio Publico, que fueran informados, quienes deberan conectarse desde un equipo

con micréfono y camara de video.

PARTE DEMANDANTE:

Enrique Arbeldez Mutis: enriquemutis@gmail.com

PARTE DEMANDADA:

Se RECONOCE PERSONERIA a la abogada PAULA ANDREA OSORIO ECHAVARRIA

identificada con cédula de ciudadania n.® 30.231.480 y T.P n.° 154.954, para que conforme
al poder otorgado defienda los intereses de EFIGAS S.A. E.S.P (Fol. 125, C.1).
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EFIGAS S.A. .E.S.P: areajuridica@efigas.com.co
APODERADA: posorio@efigas.com.co

Se RECONOCE PERSONERIA a la abogada ANGELA MARIA ZULUAGA MUNOZ
identificada con cédula de ciudadania n.® 30.399.234y T.P n.° 130.607, para que conforme
al poder otorgado defienda los intereses de EMPOCALDAS S.A. E.S.P (Fol. 88, C.1).

EMPOCALDAS S.A. .E.S.P: notificaciones.judiciales@empocaldas.com.co

APODERADA: notificaciones.judiciales@empocaldas.com.co

CORPOCALDAS; notificacionesjuridicas@corpocaldas.gov.co
Se advierte que el apoderado de Corpocaldas renuncié al poder y no ha sido allegado uno

nuevo.

MUNICIPIO DE CHINCHINA: dileva1964@hotmail.com

Se le solicita al apoderado del municipio de Chinchina allegar el poder que le fuera
conferido, o su calidad de abogado de la firma Carlos Alberto Arias Aristizabal a quien se
le otorgo poder y tiene la personeria reconocida para actuar en nombre y representacion

de la entidad territorial.

Se advierte a las partes y demas intervinientes, que deberan allegar con antelacién los
documentos que identifiquen al representante legal de las entidades con las cédulas
escaneadas o las delegaciones que se realicen; de igual forma en caso que
requieran allegar sustituciones o renuncias de poderes u otros documentos para que sean
tenidos en cuenta en la audiencia, se sirvan remitirlos a més tardar el dia anterior a la

celebracién de la audiencia, Gnicamente al correo sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co.

Cualquier documento enviado a direccién distinta, se entendera por no presentado.

Se recomienda a las partes y a los demas intervinientes que antes de ingresar a la
plataforma de Microsoft Teams verifiquen la conexién a internet, asi como el correcto
funcionamiento de la caAmara y el micréfono del dispositivo a través del cual ingresaran a
la audiencia. De igual forma se recomienda que la conexién se haga a través de un

computador y 15 minutos antes de la hora fijada para llevar a cabo la audiencia.

Se les solicita a las partes que en caso de tener alguna dificultad lo comuniquen con

antelacién al Despacho a fin de tomar las decisiones que sean oportunas.
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

oy Ve

/
CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES /’
Magistrado {

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

El suscrito Secretario certifica que la anterior providencia se notifica a la parte
demandante por Estado Electrénico No. 120 del 8 de septiembre de 2020.
Surtido lo anterior, se envié mensaje de datos al correo electrénico.

Manizales,

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario




Magistrado Ponente: Augusto Ramon Chavez Marin

A.L.: 227
Asunto: Decide recurso de reposicion
Medio de control: Nulidad Electoral
Radicacion: 17001-23-33-000-2019-00574-00
Demandante: Maria Dorys Lopez de Arias
Demandados: Miguel Angel Franco Betancur (concejal del

Municipio de Pacora) y otros

Manizales, siete (7) de septiembre de dos mil veinte (2020).

ASUNTO

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 242 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo -
CPACA!, procede el Despacho a decidir el recurso de reposicion interpuesto
por la parte actora contra el auto del veintiuno (21) de agosto de dos mil
veinte (2020), con el cual el suscrito Magistrado resolvid abstenerse de
practicar el testimonio del sefior Leonardo Franco Pérez.

ANTECEDENTES

El 5 de diciembre de 2019 fue interpuesto el medio de control de la
referencia (fls. 2 a 6, C.1), con ocasién de la eleccién del sefior Miguel Angel
Franco Betancur como concejal del Municipio de Pacora para el periodo
comprendido entre 2020 — 2023. Lo anterior, con fundamento en la causal de
nulidad contenida en el numeral 3 del articulo 275 del CPACA, por la
supuesta disconformidad entre los datos consignados en los Formularios E-
14 y E-24, particularmente en lo concerniente a la Mesa 001, Puesto 01, Zona
99 del corregimiento de Castilla en el Municipio de Pécora.

Con auto del 10 de diciembre de 2019 (fls. 79 a 81, C.1), el Despacho admiti6
la demanda y se entendieron como igualmente demandados los demas
elegidos al Concejo Municipal de Pacora, atendiendo lo dispuesto por el

1 En adelante, CPACA.
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literal d) del numeral 1 del articulo 2772 del CPACA.

Surtido el tramite procesal de rigor, el Despacho convocd a las partes a
audiencia inicial (fl. 169, C.1), la cual fue llevada a cabo el 17 de febrero de
2020 (fls. 174 a 182, ibidem), y en la misma se decreto el testimonio solicitado
por la parte actora para que el sehor Leonardo Franco Pérez declarara en
relacion con la reclamacion presentada por la demandante ante la Comision
Escrutadora Municipal, asi como respecto de las circunstancias de tiempo,
modo y lugar narradas en la demanda (fl. 181, C.1).

Previo a reprogramar la audiencia de pruebas en este asunto, con auto del 24
de julio de 2020 se requirio a las partes para que allegaran informacion y
documentacion tendiente a practicar la diligencia de manera virtual
(documento n® 4 del expediente digital).

LA PROVIDENCIA RECURRIDA

Por auto del 21 de agosto de 2020 (documento n® 15 del expediente digital),
el Despacho resolvio abstenerse de practicar la prueba testimonial decretada
en audiencia inicial, en relacion con el senor Leonardo Franco Pérez. Lo
anterior, como quiera que éste es concejal del Municipio de Pacora y, en tal
sentido, al tener la calidad de demandado en el presente asunto, su
testimonio no es procedente por no tratarse de un tercero ajeno al proceso.

RECURSO DE REPOSICION

Inconforme con la decision adoptada, la parte demandante interpuso recurso
de reposicién (documento n® 17 del expediente digital), aduciendo que una
simple denominaciéon —prueba testimonial- no puede ser violatoria de la
esencia misma de la prueba y del debido proceso para buscar la verdad real y
procesal del derecho que esta en juego, cual es, el interés general y la verdad
real de los votantes o sufragantes.

En ese entendimiento, solicitdé mantener la practica de la prueba, ya no como
testimonial sino como declaracién de parte, atendiendo la necesidad y

2 “ARTICULO 277. CONTENIDO DEL AUTO ADMISORIO DE LA DEMANDA Y FORMAS DE
PRACTICAR SU NOTIFICACION. Si la demanda retine los requisitos legales se admitird mediante auto,
en el que se dispondrd:

1. Que se notifique personalmente al elegido o nombrado, con sujecion a las siguientes reglas:

()

d) Cuando se demande la eleccion por voto popular a cargos de corporaciones publicas con fundamento en las
causales 1, 2, 3, 4, 6 y 7 del articulo 275 de este Cédigo relacionadas con irreqularidades o vicios en la
votacidn o en los escrutinios, caso en el cual se entenderdn demandados todos los ciudadanos elegidos por los
actos cuya nulidad se pretende, se les notificard la providencia por aviso en los términos de los literales
anteriores”.
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pertinencia de la misma, pues al senor Leonardo Franco Pérez le constan los
actos que dieron origen al medio de control de nulidad electoral, y daria
mayor credibilidad y certeza a lo descrito en la demanda.

TRASLADO DEL RECURSO DE REPOSICION

Durante el término de traslado del recurso de reposicion interpuesto por la
parte actora, las demads partes e intervinientes no se pronunciaron al
respecto, segun constancia secretarial visible en el documento n® 24 del
expediente digital.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Procedibilidad y oportunidad del recurso de reposicion interpuesto

De conformidad con el articulo 242 del CPACA, salvo norma en contrario, el
recurso de reposiciéon procede para aquellos asuntos que no sean
susceptibles de apelacion o de suplica.

En ese orden de ideas, al no proceder apelacion ni suplica contra el auto del
21 de agosto de 2020, el recurso propuesto por la parte demandante resulta
procedente.

Adicionalmente, el recurso fue presentado en término oportuno, de
conformidad con lo dispuesto por el articulo 318 del Codigo General del
Proceso — CGP, aplicable por remision expresa del articulo 242 del CPACA.

Examen del caso concreto

Segun fue sefialado en los antecedentes de esta providencia, la parte actora
solicitdo en su demanda el decreto y practica de una prueba testimonial, que
fue decretada de esa manera y respecto de la cual el Despacho negd su
practica a través del auto recurrido, con fundamento en que no puede
recibirse como testimonio la declaracion de una de las partes.

A través del recurso de reposicion que convoca la atencion de este
Despacho, la parte accionante pretende que el medio de prueba solicitado se
modifique y pase a ser una declaracion o interrogatorio de parte.

Teniendo en cuenta que el recurso de reposicion no cuestiona propiamente
el fundamento del auto con el cual el Despacho resolvio abstenerse de
practicar la prueba en los términos en que aquella fue decretada, esto es,
como testimonio, pasa el suscrito Magistrado a examinar si es procedente
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acceder en esta etapa procesal a la solicitud de modificacion del medio de
prueba escogido por la parte actora.

La primera consideracion que debe hacer el Despacho sobre el particular
radica en que la peticion hecha por la recurrente en esta etapa procesal
entrafa una solicitud probatoria que, de conformidad con el articulo 212 del
CPACA, se encuentra por fuera de las oportunidades procesales previstas en
la ley para ello.

Recuérdese ademas que el auto que decretd pruebas en este asunto se
encuentra en firme y, por tanto, no es susceptible de ser modificado a
solicitud de parte para variar el medio probatorio solicitado y decretado.

De otro lado, el hecho consistente en que la parte actora solicite en este
momento que la declaracion del sefior Leonardo Pérez Franco se reciba no
como testimonio sino como declaracion o interrogatorio de parte, amerita
que por este Despacho se analice si dicha peticion cumple los requisitos de
pertinencia, conducencia y utilidad de la prueba.

En relacion con el interrogatorio o declaracion de parte, el Consejo de
Estado® ha precisado que el mismo “(...) tiene como finalidad que las partes
presenten sus versiones sobre los hechos que interesan al proceso, con la posibilidad
de que se estructure una confesion si se cumplen los requisitos consagrados en el
articulo 191 del CGP*”. En la providencia citada, el Alto Tribunal afadié que:

Sin embargo, es importante diferenciar, como lo ha hecho la Corte Suprema de
Justicia®, la declaracion de parte de la confesion.

La confesion es un medio de prueba por el cual una parte relata en forma
expresa, consciente y libre, hechos personales o que conoce y que le son
perjudiciales o, por lo menos, resultan favorables a la contraparte; la declaracion
de parte es la version rendida a peticion de la contraparte o por mandado

3 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sala Décima Especial de
Decision. Consejero Ponente: Dr. Jorge Octavio Ramirez Ramirez. Auto del 3 de abril de 2018.
Radicacién ntmero: 11001-03-15-000-2013-02008-00(A).

4 Cita de cita: ARTICULO 191. REQUISITOS DE LA CONFESION. La confesién requiere: 1. Que el
confesante tenga capacidad para hacerla y poder dispositivo sobre el derecho que resulte de lo
confesado. 2. Que verse sobre hechos que produzcan consecuencias juridicas adversas al confesante
o que favorezcan a la parte contraria. 3. Que recaiga sobre hechos respecto de los cuales la ley no
exija otro medio de prueba. 4. Que sea expresa, consciente y libre. 5. Que verse sobre hechos
personales del confesante o de los que tenga o deba tener conocimiento. 6. Que se encuentre
debidamente probada, si fuere extrajudicial o judicial trasladada.// La simple declaracion de parte
se valorara por el juez de acuerdo con las reglas generales de apreciacion de las pruebas.

5 Cita de cita: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia del 31 de octubre de dos
2002, expediente No. 6459, en la que se cita a las sentencias del 27 de julio de 1999 y del 13 de
septiembre de 1994.
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judicial oficioso, por medio del cual se intenta provocar la confesion judicial.

En ese sentido, en materia probatoria la declaracion de parte solo adquiere
relevancia “en la medida en que el declarante admita hechos que le perjudiquen
o, simplemente, favorezcan al contrario o, lo que es lo mismo, si el declarante
meramente narra hechos que le favorecen, no existe prueba, por una obvia
aplicacion del principio conforme al cual a nadie le es licito crearse su propia
prueba”®.

El objeto de la declaracion del sefior Leonardo Franco Pérez, conforme se
solicitd por la parte actora, guarda relacion con la reclamacion presentada
por la demandante ante la Comision Escrutadora Municipal, asi como
respecto de las circunstancias de tiempo, modo y lugar narradas en la
demanda, relativas a la disconformidad entre los datos consignados en los
Formularios E-14 y E-24 de la Mesa 001, Puesto 01, Zona 99 del
corregimiento de Castilla del Municipio de Pécora.

En ese contexto, considera el Despacho que la prueba solicitada, ademas de
extemporanea, no seria conducente ni util, por cuanto los supuestos de
hecho del proceso de nulidad electoral por la causal de nulidad invocada en
este caso se circunscriben a pruebas documentales, que fueron aportadas y
decretadas en este asunto.

Adicionalmente, como bien lo sostiene la parte recurrente, ninguna
relevancia tiene que el sefior Leonardo Franco Pérez se pronuncie en
relacion con la reclamacion presentada por la demandante ante la Comision
Escrutadora Municipal, pues fue un tema que quedd zanjado en el auto
admisorio de la demanda.

Debe tenerse en cuenta que si se trata de demostrar via testimonio la
discordancia entre los Formularios E-14 y E-24 en la Mesa 001, Puesto 01,
Zona 99 del corregimiento de Castilla en el Municipio de Pacora, qué mejor
testigo que la sefiora Alba Nelly Arias Gallego, a quien se refiere la parte
actora en la demanda como una de las personas que presencio el pre conteo,
expedicién y exhibicion del Formulario E-14, y quien fue llamada de oficio a
rendir su declaracion en este asunto.

Sobre la intervencion del Consejo Nacional Electoral
Segun informa la constancia secretarial visible en el documento n® 24 del

expediente digital, el Consejo Nacional Electoral allegd memorial el 19 de
agosto de 2020, a través del cual contesté la demanda de la referencia y

6 Cita de cita: Ibidem.
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solicito su desvinculacion (documento n® 22 del expediente digital).

Al respecto, el suscrito Magistrado considera que no es procedente realizar
pronunciamiento alguno, por cuanto el citado memorial corresponde a la
contestacion de la demanda que la citada entidad realiz6 en la etapa procesal
respectiva y, adicionalmente, tal como se decidid en audiencia inicial del 17
de febrero de 2020, el Despacho declaré probada la excepcion de falta de
legitimacién en la causa por pasiva invocada por el Consejo Nacional
Electoral, desvinculdndolo del presente asunto.

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

RESUELVE

Primero. NO REPONER el auto del veintiuno (21) de agosto de dos mil
veinte (2020), con el cual se resolvio abstenerse de practicar el testimonio del
senor Leonardo Franco Pérez.

Segundo. Ejecutoriado este auto, CUMPLASE lo ordenado en el ordinal
segundo de la parte resolutiva de la providencia recurrida.

Notifiquese y camplase

MON CHA
Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
NOTIFICACION POR ESTADO ELECTRONICO

No. 120
FECHA: 8 de septiembre de 2020

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario




17-001-23-33-000-2019-00580-00 Accion Electoral

Sentencia.157

REPUBLICA DE COLOMBIA

=
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

SALA PRIMERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Manizales, tres (3) de septiembre de dos mil veinte (2020)

PROCESO No. 17001-23-33-000-2019-00580-00

CLASE NULIDAD ELECTORAL

ACCIONANTE IVAN DARIO POSADA BALLESTEROS

COADYUVANTE CLAUDIA GIRALDO

ACCIONADO JUAN PABLO OSPINA ROSAS ALCALDE ELECTO DEL
MUNICIPIO DE SALAMINA- CALDAS

Pasa la Sala Primera de Decision del Tribunal Administrativo de Caldas a proferir sentencia de
Gnica instancia dentro del proceso de nulidad electoral de la referencia, instaurado por IVAN
DARIO POSADA BALLESTEROS en contra de la ELECCION COMO ALCALDE DEL MUNICIPIO DE
SALAMINA - CALDAS DE JUAN PABLO OSPINA ROSAS.

PRETENSIONES
Solicita la parte demandante se hagan las siguientes declaraciones:

» Que se declare la nulidad del acto administrativo formulario E26-ALC expedido por la
Registraduria Nacional del Estado Civil — Comisién escrutadora municipal del 28 de
octubre de 2019, por medio de la cual se declaré en audiencia publica electo como
alcalde municipal de Salamina — Caldas para el periodo 2020-2023 al ciudadano Juan

Pablo Ospina Rosas.

» Que como consecuencia se ordene la cancelacién de la credencial expedida al sefior
Juan Pablo Ospina Rosas, como Alcalde electo del Municipio de Salamina — Caldas

para el periodo 2020-2023.

» Se ordene convocar a nuevas elecciones de Alcalde Municipal en el Municipio de

Salamina — Caldas, para el periodo 2020-2023.
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HECHOS

» Mediante formulario de inscripcién E-6 el sefior JUAN PABLO OSPINA ROSAS inscribié su
candidatura a la Alcaldia de Salamina — Caldas el 27 de julio de 2019 por el partido ASl y el

partido Laboral.

» EL 28 de octubre de 2019 mediante Acta E26 ALC el 28 de octubre de 2019 la Comisién
escrutadora declaré electo como alcalde del municipio de Salamina — Caldas para el periodo

2020-2023 al seiior JUAN PABLO OSPINA ROSAS.

> El sefior JUAN PABLO OSPINA ROSAS laboré en la gobernacién de Caldas en el cargo de

Profesional Especializado c6digo 222 grado 6.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

Indica como vulnerados el articulo 85 de la Ley 136 de 1994, modificado por el articulo 37 de

la Ley 617 de 2000.

Como concepto de la violacién de manera resumida esgrime que, el desempefio del cargo
publico de Profesional Especializado Cédigo 222 Grado 06 dentro de los 12 meses anteriores
a la eleccidén por parte del sefior Juan Pablo Ospina Rosas, genera que se encontrara inmerso
en las causales de los numerales 2 y 3 del articulo 37 de la Ley 617 de 2000, para ser elegido
alcalde del municipio de Salamina — Caldas, toda vez que el cargo ocupado por el ciudadano
electo, conlleva ejercicio de autoridad civil, politica o administrativa, ademas de que se
desempefi6 como Secretario de Gobierno encargado y participé en la celebracién de

contratos que debian ejecutarse en el municipio de Salamina — Caldas.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

El demandante manifiesta que se opone a todas y cada una de las pretensiones del

demandante, toda vez que no se configura la causal de inhabilidad alegada.

Sefiala que en el presente asunto no se configuran los elementos esenciales de las causales de
inhabilidad contempladas en los numerales 2y 3 del articulo 37 de la Ley 617 de 2000, puesto
que el sefior Ospina Rosas en el cargo que desempefié en la Gobernacién de Caldas no ejercié
autoridad civil, politica o administrativa, ni participé en la celebracién de contratos que

debian ejecutarse en el municipio de Salamina — Caldas.
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ALEGATOS DE CONCLUSION

Parte demandante: nuevamente sefiala lo esgrimido en la demanda sobre las inhabilidades,
las finalidades de las mismas, las pretensiones de la demanday los fundamentos por los cuales
considera deben declararse la nulidad de la eleccién como alcalde del sefior Ospina Rosas.
Manifiesta que los testigos omitieron de manera deliberada dar informacién sobre las
funciones desarrolladas por el sefior Juan Pablo Ospina Rosas en su calidad de Jefe de la
Unidad de Derechos Humanos y su gestién y labor en la celebracién de contratos que debian

ejecutarse en el municipio de Salamina — Caldas.

Sobre las pruebas documentales aportadas, de manera sucinta, alega que, las actas enviadas
no soportan la realidad de las funciones desempeifiadas por el sefior Ospina Rosas, puesto que
si bien las mismas son formadas por profesional distinto este era el que precedia las mismas,
ademas de que se omitid enviar las actas en las que éste aparecia como director de las mesas
y comités. Alega que el decreto que se relacionay se aporta en las pruebas no corresponde al
decreto que verdaderamente estipula las funciones del cargo desempeiiado por el sefior
Ospina Rosas, de tal manera que la certificacién enviada por la Gobernacién no corresponde

alarealidad.

Sefiala que las funciones desarrolladas por el sefior Juan Pablo Ospina Rosas comportan
ejercicio de autoridad civil y politica, pues tenia poder decisorio sobre las mesas de trabajoy

comités de derechos humanos de los municipios.

Considera que, el realizar los estudios previos para celebrar un contrato, materializa en si el
acto contractual, por lo que estos estudios previos configuran el contrato y por tanto la
persona que los realiza es quien verdaderamente esta ejerciendo la facultad de celebrar
contratos. Continua su escrito transcribiendo apartes de los Decretos que establecen los
grupos internos de trabajo de la Gobernacién de Caldas, especialmente de la Unidad de
Derechos Humanos, para concluir que es claro que el sefior Ospina Rosas no era cualquier
empleado, puesto que tenia poder de decision, ademas de que en los medios de
comunicacién y ante la comunidad del municipio de Salamina se consolidé como un

funcionario de confianza de la Gobernacién con facultades de autoridad.

Sefiala que no se pudo aportar las pruebas que dan cuenta de la actividad contractual del
sefior Ospina Rosas, por no haber sido encontrados en el SECOP, programa donde reposan los

contratos celebrados por la Gobernacién de Caldas, sin embargo, es claro que este ejercié su
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autoridad mediante el ejercicio de la actividad contractual, y asi se probara ante la

Procuraduria donde cursa una investigacién contra el sefior Ospina Rosas.

Continta su escrito haciendo sefialamientos de asuntos de caracter personal, que por no ser

de intereses al proceso no se dejaran consignados en este resumen de alegatos.

Alegatos de la coadyuvante: la coadyuvante inicia su extensa intervencién sefialando la
finalidad del proceso de nulidad electoral, reiterando los hechos narrados por el demandante

en la demanda asi como las pretensiones incoadas.

Continua su escrito haciendo referencia al objetivo de la Unidad de Derechos Humanos de la
Gobernacién de Caldas y su intervencién en los comités y mesas de trabajo, en especial las

relacionadas con las victimas del conflicto, y los consejos de paz.

Sefiala que quedé probado que el sefior Ospina Rosas formé parte de los comitésy tenia poder
decisorio en los mismos; sefiala que se puede presumir que al haber sido encargado como
secretario del Despacho de la Gobernacién de Caldas cuando el titular estaba de vacaciones

también fungié como Gobernador encargado.

Esgrime que el sefior Juan Pablo Ospina Rosas era Jefe de la Unidad de Derechos Humanos de
la Gobernacién de Caldas, cargo dentro del cual podia y tomé decisiones referentes a la
victimas y reconocimiento de ayudas a los mismos, ademas de que precedia los comités de

justicia transicional. Decidié sobre el presupuesto de este Comité y la destinacién del mismo.

De igual forma, como jefe de la Unidad de Derechos Humanos el sefior Ospina Rosas tenia
funciones de control interno, evaluaba a los empleados a su cargo teniendo autoridad sobre
los mismos y ejerciendo control sobre los mismos, lo que sin duda alguna materializa el
ejercicio de autoridad administrativa. De igual forma al tener funciones para coordinar y
asesorar a los municipios sobre politicas para desarrollar la protecciéon de los derechos
humanos, implica necesariamente la intervencién de éste en las politicas que se desarrollan e

implementan en torno a estas, teniendo poder de decisién sobre las mismas.

Es enfatica en sefialar que, el sefior Opina Rosas intervino en la contratacién realizada dentro
del proyecto de cultivo de fresas para las victimas del corregimiento de San Félix del
municipio de Salamina — Caldas, ademas de celebrar el contrato de compra de un vehiculo

para el establecimiento carcelario de Salamina — Caldas, y pese a que en las pruebas aportadas



17-001-23-33-000-2019-00580-00 Accion Electoral

Sentencia.157

en el expediente no aparece alli la actividad contractual desarrollada por el mismo, es

evidente que si intervino en dichos contratos.

Concluye su escrito manifestando que, esta probado dentro del expediente la inhabilidad en
la cual estaba incurso el sefior Juan Pablo Ospina Rosas para ser electo alcalde del municipio
de Salamina — Caldas, pues es evidente el ejercicio de autoridad politica, civil y administrativa
del demandado en el municipio de Salamina — Caldas, materializada en la celebracién de
contratos, manejo de personal de la Unidad de Derechos Humanos y su direccién en los

comités, mesas de trabajo y desarrollo de proyectos.

Parte demandada: en sus alegatos se remite a lo expuesto en la contestacién de la demanda,
sefialando que dentro del proceso quedé probado que el sefior Juan Pablo Ospina Rosas en el
desempeiio del cargo de profesional especializado en la Gobernacién de Caldas no conllevé
ejercicio de autoridad administrativa, civil o politica, puesto que no tenia facultades de
nominador, ni de ordenador de gasto. Es por ello que solicita se nieguen las pretensiones de

la demanda.

MINISTERIO PUBLICO

El sefior Procurador 28 Judicial Il Administrativo, mediante concepto presentado en el
expediente de la referencia hace un resumen de los hechos de las demanda, las pretensiones,
contestacién de la demanda y de las pruebas allegadas al cartulario, para sefialar que, en el
cargo de profesional especializado desempefiado por el sefior Juan Pablo Ospina Rosas no se
encuentra el ejercicio de autoridad civil o administrativa en el municipio de Salamina,
circunstancia que no encuadra con los alegatos de la parte demandante respecto de la
existencia de una inhabilidad por parte del demandante. De otro lado afirma, no se demostré
que el sefior Ospina Rosas tuviera facultades de ordenador de gasto que le permitiera ejercer

la actividad contractual.

El Ministerio Publico finaliza su intervencién sefialando que el material probatorio no da
cuenta de la configuracién de la inhabilidad alegada por la parte demandante, por lo que

deben negarse las pretensiones incoadas en la demanda, dentro del proceso de la referencia.

CONSIDERACIONES
PROBLEMAS JURIDICOS

En la audiencia inicial se fijaron los siguientes:
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1. 1 conforme a las pruebas allegadas, ;jcuéles fueron los cargos ocupados por el sefior
JUAN PABLO OSPINA ROSAS, en la Gobernacién de Caldas, ya sea en propiedad o por

encargo?

2. El desempeiio de las funciones en los cargos ejercidos por el sefior JUAN PABLO
OSPINA ROSAS, en la Gobernacién de Caldas, conlleva que, dentro de los 12 meses
anteriores a la eleccién de alcalde, hubiese ejercido autoridad civil, politica,

administrativa o militar, ;con influencia en el Municipio de Salamina - Caldas?

3. ¢Se probd que dentro de los 12 meses anteriores a la eleccién de JUAN PABLO
OSPINA ROSAS como alcalde de Salamina-Caldas, y estando ocupando cualquiera de
los cargos desempefiados en la Gobernacién de Caldas, intervino en su calidad de
servidor publico, jen la celebraciéon de contratos que debian ejecutarse en el

municipio de Salamina — Caldas?

1. Pruebas Recaudadas:

Encuentra la Sala que fueron validamente allegados al cartulario los siguientes medios

probatorios:

e Copia del formulario E26-ALC, en el que consta que Juan Pablo Ospina Rosas ocupé el
primer lugar en la eleccién para alcalde del municipio de Salamina-Caldas y por ende se
declara la eleccién del mismo como alcalde del Municipio de Salamina - Caldas (fol. 55-56,

C.2)

e Copiadel Decreto 0293 del 1 de noviembre de 2017 por medio del cual se nombra al sefior
Juan Pablo Ospina Rosas en el cargo de Profesional Especializado Cédigo 222 Grado 06 de la
Unidad de Derechos Humanos, dependencia adscrita a la Secretaria de Gobierno del
departamento de Caldas, cargo de libre nombramiento y remocién; posesionado el 1 de

noviembre de 2017 segin Acta n® 440 (fl. 83-84 cuaderno enviado por el Consejo de Estado)

e Copia de la Resolucién n°5675-1 del 29 de junio de 2018 por medio de la cual se encarga
al sefior Juan Pablo Ospina Rosas como Secretario de Despacho de la Secretaria de Gobierno

durante los dias 3 a 19 de julio de 2018 (fol. 62 C.2)

e Seglin Decreto Departamental 0186 del 12 de septiembre de 2018, el Profesional

Especializado cédigo 222 grado 06 de libre nombramiento y remocién del area de derechos
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humanos, tiene las siguientes funciones:(fol. 86 a 88, cuaderno allegado por el Consejo de

Estado)

1. Ejecutar con las instituciones y entidades pertinentes los planes, programas,
proyectos y procesos relacionados con los derechos fundamentales constitucionales,
asegurando el cumplimiento de las politicas y normativas vigentes sobre el particular.
2. Orientar y coordinar con las administraciones municipales, organizaciones
sociales, grupos y asociaciones los programas, proyectos y proceses de participacidony
autogestidon comunitaria, necesarios para la ejecucién de acciones y promocién de los
derechos fundamentales constitucionales.

3. Orientar, acompaidar y resolver los requerimientos, solicitudes e inquietudes
provenientes de las instituciones, dependencias o personas con relacién alos derechos
fundamentales, derechos humanos, victimas del conflicto armado y libertades
fundamentales, para favorecer la correcta ejecucidn de las mismas, segtn las politicas
institucionales y la normativa legal.

4. Diagnosticar las necesidades de la dependencia y velar por la ejecucién de los
planes, programas, proyectos, procesos y procedimientos de la entidad, realizando la
etapa precontractual de los mismos con las instituciones, dependencias o personas
requeridas, con el fin de optimizar su funcionamiento y aprovechar los recursos
disponibles.

5. Rendirinformes sobre los planes, programas, proyectos y procesos de la unidad a
su cargo, en las condiciones exigidas por la ley o sus superiores inmediatos, para dar
cuenta del estado actual de los mismos, fomentar la transparencia institucional y servir
de insumo a la toma de decisiones.

6. Promover e implementar propuestas de ajuste a los planes, programas, proyectos,
procesos y procedimientos de la dependencia, garantizando el cumplimiento y la
efectividad de los mismos e implementando aquellos que se definan por parte del
superior jerarquico o por los 6rganos de direccién, para fortalecer la promocién de los
derechos fundamentales, en concordancia con el plan de desarrollo.

7. Evaluar el desempeiio del personal adscrito a la dependencia, para establecer su
aporte a los planes, programas, proyectos y procesos a cargo de la misma.

8. Coordinar la ejecucién de los planes, programas, proyectos, presupuestos y
procesos, con el fin de verificar su estado, evaluar la gestién, los resultados y el impacto
y proporcionar informacidn (til, veraz y oportuna para la toma de decisiones.

9. Participar en los organismos de caracter directivo o consultivo relacionados con
temas de la dependencia, para efectuar propuestas y aportar en la definicién de

politicas, estrategias o lineamientos de accién.



17-001-23-33-000-2019-00580-00 Accion Electoral

Sentencia.157

10. Cumplir con las actividades generadas en los procesos y procedimientos
establecidos en el Sistema Integrado de Gestidn propios de la dependencia, con el
propésito de contribuir al logro de los objetivos institucionales.

11. Las demas funciones asignadas por la autoridad competente, de acuerdo con el

nivel, naturaleza y el area de desempefio del empleo.

e la Jefatura de gestion de Talento Humano de la Gobernacién de Caldas certifica que el
sefior Juan Pablo Ospina Rosas presté sus servicios desde el 1 de noviembre de 2017 hasta el
26 de abril de 2019 en el cargo de Profesional Especializado Grado 06 de libre nombramiento
y remocién en la planta global del Departamento de Caldas, desempefiando sus funciones en
la Unidad de Derechos Humanos de la Secretaria de Gobierno, teniendo como funciones las
sefialadas en el Decreto 0186 del 12 de septiembre de 2018 las siguientes: (fol. 145 Vto a 146,
y 146 Vto, C.2)

1. Ejecutar con las instituciones y entidades pertinentes los planes, programas,
proyectos y procesos relacionados con los derechos fundamentales constitucionales,
asegurando el cumplimiento de las politicas y normativas vigentes sobre el particular.
2. Orientar y coordinar con las administraciones municipales, organizaciones sociales,
grupos y asociaciones los programas, proyectos y proceses de participacién y
autogestion comunitaria, necesarios para la ejecucién de acciones y promocidn de los
derechos fundamentales constitucionales.

3. Orientar, acompaiiar y resolver los requerimientos, solicitudes e inquietudes
provenientes de las instituciones, dependencias o personas con relacién a los derechos
fundamentales, derechos humanos, victimas del conflicto armado y libertades
fundamentales, para favorecer la correcta ejecucién de las mismas, segtn las politicas
institucionales y la normativa legal.

4. Diagnosticar las necesidades de la dependencia y velar por la ejecucién de los
planes, programas, proyectos, procesos y procedimientos de la entidad, realizando la
etapa precontractual de los mismos con las instituciones, dependencias o personas
requeridas, con el fin de optimizar su funcionamiento y aprovechar los recursos
disponibles.

5. Rendir informes sobre los planes, programas, proyectos y procesos de la unidad a su
cargo, en las condiciones exigidas por la ley o sus superiores inmediatos, para dar
cuenta del estado actual de los mismos, fomentar la transparencia institucional y servir
de insumo a la toma de decisiones.

6. Promover e implementar propuestas de ajuste a los planes, programas, proyectos,

procesos y procedimientos de la dependencia, garantizando el cumplimiento y la
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efectividad de los mismos e implementando aquellos que se definan por parte del
superior jerarquico o por los 6rganos de direccién, para fortalecer la promocién de los
derechos fundamentales, en concordancia con el plan de desarrollo.

7. Evaluar el desempefio del personal adscrito a la dependencia, para establecer su
aporte a los planes, programas, proyectos y procesos a cargo de la misma.

8. Coordinar la ejecucién de los planes, programas, proyectos, presupuestos y
procesos, con el fin de verificar su estado, evaluar la gestién, los resultados y el
impacto y proporcionar informacién util, veraz y oportuna para la toma de decisiones.
9. Participar en los organismos de caracter directivo o consultivo relacionados con
temas de la dependencia, para efectuar propuestas y aportar en la definicién de
politicas, estrategias o lineamientos de accién.

10. Cumplir con las actividades generadas en los procesos y procedimientos
establecidos en el Sistema Integrado de Gestién propios de la dependencia, con el
propésito de contribuir al logro de los objetivos institucionales.

11. Las demas funciones asignadas por la autoridad competente, de acuerdo con el

nivel, naturaleza y el area de desempefio del empleo.

e La Jefatura de gestién de Talento Humano de la Gobernacién de Caldas certifica que el
sefior Juan Pablo Ospina Rosas durante los dias comprendidos entre el 03 de julio de 2018 al
19 de julio de 2018 fue encargado como Secretario de Despacho de la Secretaria de
Gobierno, sin desprenderse de las funciones propias de su cargo. De igual forma, certifica que
conforme al Decreto 0186 del 12 de septiembre de 2018 las funciones del Secretario de

Despacho de la Secretaria de Gobierno son: (fol. 147 a 149, y 149 Vto, C.2)

1. Disefar las politicas, planes, programas, proyectos y estrategias en materia de
seguridad y convivencia ciudadana con el fin de dar cumplimiento a la misién
institucional y satisfacer las necesidades y expectativas de los ciudadanos.

2. Estudiar, decidir y dirigir los lineamientos generales para la implementacién y
desarrollo de los planes, programas y politicas de desarrollo institucional, para
proporcionar criterios de desempefio y contar con pautas para su seguimiento y
evaluacién.

3. Coordinar el proceso presupuestar y de contratacién de la Secretaria teniendo en
cuenta los parametros establecidos y la normativa vigente, que le permitan la adecuada
administracién del recurso para el cumplimiento de las metas institucionales.

4. Controlar la realizacién de los planes, politicas, programas, proyectos y estrategias

materia de su secretaria, con el fin de verificar la eficiencia en su gestién, los recursos
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obtenidos y el impacto producido y efectuar los ajustes pertinentes, con base en los
sistemas de informacién e indicadores establecidos o aplicables.

5. Elaborar y presentar los informes que se requieran por ley, por solicitud de entidad, de
terceras personas o por su superior inmediato, con el fin de rendir cuentas sobre su
gestion, los resultados y el impacto.

6. Representar a la institucién en los asuntos propios y de competencia de la secretaria o
por delegacion expresa que le efectte el Gobernador, en aras de aportar su conocimiento
y experiencia, y fortalecer redes en su campo de accién.

7. Participar en las reuniones, comités, consejos, equipos, grupos, mesas de trabajo y
demds escenarios o esquemas institucionales internos existentes o que llegaren a
establecerse con el fin de compartir informacién, dar soporte especializado y contribuir
a la toma de decisiones.

8. Contribuir desde su secretaria a la generacién y sostenimiento de la cultura de la
calidad, el servicio al cliente, el control interno y la preservacién de un clima
organizacional agradable, positivo y saludable.

9. Cumplir con las actividades generadas en los procesos y procedimientos establecidos
en el Sistema Integrado de gestién propios de la dependencia, con el propésito de
contribuir al logro de objetivos institucionales.

10. Las demas funciones asignadas por la autoridad competente, de acuerdo con el nivel,

la naturalezay el area de desempefio del empleo.

e La Secretaria Juridica de la Gobernacién de Caldas allega constancia donde certifica, que no
se encontraron contratos suscritos por la Gobernacién de Caldas que fueran firmados por el
sefior Juan Pablo Ospina Rosas en calidad de secretario encargado durante el periodo
comprendido entre el 03 y el 19 de julio de 2018. De igual forma certifica que revisados los
contratos y convenios que se ejecutaron en el municipio de Salamina — Caldas durante los 12
meses anteriores ala elecciéon (27 de octubre de 2018 a 27 de octubre de 2019) no se encontré

ninguna participacién del sefior Juan Pablo Ospina Rosas en ellos. (fol.149 Vto, C.2)

¢ Se allega por parte del Secretario de Gobierno de la Gobernacién de Caldas un oficio
mediante el cual se informa que las mesas y comités en donde participé el sefior Ospina Rosas

en su calidad de Profesional Especializado fueron:

1. MESAS DEPARTAMENTALES DE VICTIMAS: el protocolo de participacién de victimas
es la herramienta que contiene las condiciones, los incentivos y las garantias necesarias
para la participacién efectiva de las victimas contemplado en las Resoluciones 0388 del

10 de mayo de 2013, 588 del 13 de junio de 2013 y 0828 del 26 de diciembre de 2014

10
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y demas normas modificatorias, todas ellas, proferidas por la Unidad para la Atenciény
Reparacién a las Victimas. La Secretaria a través de la Unidad de Derechos Humanos se
encarga de garantizar la participacién de las victimas, dando cumplimiento al protocolo
establecido en la mencionada resolucién. La secretaria técnica es ejercida por la

Defensoria del Pueblo.

2. COMITE TERRITORIAL DE JUSTICIA TRANSICIONAL: los comités territoriales de
justicia transicional (CTJT) son la méaxima instancia de coordinacién, articulacién y
disefio de politica publica ene | departamento, municipio o distrito, presididos por el
gobernador o alcalde, respectivamente, como lo establece el articulo 173 de la Ley
1448 de 2011. Concretamente el Departamento de Caldas por medio del Decreto 15
del 20 de febrero de 2012, crea el comité territorial de justicia transicional del
Departamento de Caldas, a su vez, el Decreto n° 12 del 3 de febrero de 2012 Delega a
la Secretaria Técnica en la Secretaria de Gobierno, que, por medio de la Unidad de
Derechos Humanos, promueve y cita al Comité Territorial de Justicia Transicional del

Departamento de Caldas.

3. SUBCOMITE DE PREVENCION. PROTECCION Y GRANTIAS DE NO REPETICION: se
encarga de abordar las medidas de prevencién temprana, prevencién urgente,
proteccién y garantias de no repeticién, comtemplando objetivos estrategicos que
conlleven a la definicién de lineamientos en materia de prevencién, proteccién y
garantias de no repeticién para los comites Territoriales de Justicia Transicional. Este
subcomité fue reglamentado por el Departamento de Caldas por medio del Decreto n°
0156 del 14 de abril de 2014. Asi mismo, por medio de la Unidad de Derechos Humanos
promueve y cita al subcomité, el cual es integrado por varios secretarios entre ellos el

Secretario de Gobierno.

4. CONSEJO DEPARTAMENTAL DE PAZ Y RECONCILIACION: tienen la finalidad de
asesorar y acompafiar a las autoridades locales en la implementacién de asuntos que
correspondan con la reconciliacién, la convivencia, y no estigmatizacién como ejes
transversales del desarrollo de la participacion politica, el fin del conflicto, y sobre las

victimas.

5. IMPLEMENTACION DE LA POLITICA PUBLICA DE LIBERTAD RELIGIOSA: mediante
Decreto n°0010 del 28 de enero de 2019 se adopta una politica publica integral de

libertad religiosa y de cultos en el Departamento de Caldas.

11
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6. COMITE DE GARANTIA ELECTORALES: el Decreto 2821 del 3 de diciembre se creay
reglamenta la comisién para la coordinacién y seguimiento de los procesos electorales
con el propésito de fortalecer la coordinacién interinstitucional de las autoridades del
nivel nacional y territorial, con el fin de procurar el normal desarrollo de los procesos

electorales y la transparencia de los mismos.

7. COMITE DEPARTAMENTAL DEL SISTEMA DE RESPONSABILIDAD PENAL PARA
ADOLESCENTES: en el Departamento de Caldas se creé el Comité como una instancia
para la coordinacién y articulacién interinstitucional, intersectorial e intersistémica en
lo relacionado SRPA por medio del Decreto 0115 de 2016. La secretaria técnica es

ejercida por el ICBF.

8. COMITE PENITENCIARIO Y CARCELARIO: en el Departamento de Caldas se
conformé, en aras de garantizar la efectividad de los derechos de los internos y ofrecer
a estos las condiciones necesarias para una adecuada incorporacién a la sociedad por

medio del Decreto 00658 de 1998.

9. COMITE DEPARTAMENTAL DE DISCAPACIDAD: el comité esta integrado por los
representantes de las autoridades territoriales correspondientes, con potestad para
tomar decisiones, por representantes de las organizaciones personas con discapacidad,
representantes de personas juridicas, representantes de la academia y los invitados
permanentes que son delegados de entidades como el Servicio Nacional de

Aprendizaje Sena, y del Instituto de Bienestar Familiar.

De igual forma aclara que, la Unidad de Derechos Humanos adscrita a la Secretaria de
Gobierno Departamental ejerce la secretaria técnica o promueve y cita los comités, sin que
ningin funcionario de esa dependencia tenga injerencia en la toma de decisiones o
inversiones de los comités estando esta funcion radicada en el ordenador gasto del

Departamento. (fol. 57 a 59, C.2)

¢ Mediante Decreto n® 0172 del 28 de agosto de 2018 el Gobernador de Caldas designé al
sefior Juan Pablo Ospina Rosas para que asistiera en Representacion de éste a la Audiencia
Publica Preventiva que tenia como fecha de celebracién el 28 de agosto de 2018. Dicha
designacién le imponia al actor la obligacién de presentar un informe al Gobernador para lo

competente, sin que en momento alguno fuera una delegacién como lo afirma la coadyuvante

(fol. 134-135, Cuaderno del Consejo de Estado)
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¢ La Secretaria de Gobierno del Departamento de Caldas informa que mediante el proyecto
“difusién de los derechos humanos y derecho internacional humanitario en el Departamento
de Caldas” BPID nimero 201617000067 y cédigo interno 4377, programa “fortalecimiento
del sistema Nacional de DDHH Y DIH, como herramienta de articulacién y coordinacién de

I"

las entidades de orden departamental y municipal” subprograma “fortalecer los derechos
humanos en el Departamento de Caldas” del plan de desarrollo “Caldas territorio de
oportunidades 2016-201" se establecié un apoyo para el mejoramiento de centros carcelarios
y/o penitenciarios por un valor de $140.000.000.00. (fol. 59 Vto,.1). Dentro de este programa
se destinaron unos recursos para la compra de un vehiculo para el centro carcelario de
Salamina - Caldas, recursos que fueron aprobados en el Comité Penitenciario y Carcelario
celebrado el 26 de abril de 2016 por decisién de la plenaria, Comité que estuvo precedido
por el Gobernador encargado, el Secretario de Gobierno Carlos Alberto Piedrahita, sin que
en momento alguno conste en la respectiva acta que el sefior Juan Pablo Ospina Rosas en su
calidad de profesional Especializado de la Unidad de Derechos Humanos hubiere participado
y propuesto dicha compra. (fol. 60 y Cd obrante a folio 61 del cuaderno 2). De igual forma se
allega la factura de compra del vehiculo y los estudios previos del contrato de compraventa

para la adquisicién del vehiculo automotor destinado al centro carcelario de Salamina, en

donde el ordenador del gasto es Carlos Alberto Piedrahita (fol. 81 a 85, C.2)

eRespecto del contrato cuyo objeto es “ADQUISICION DE INSUMOS, EQUIPOS Y
MATERIALES NECESARIOS PARA EL ESTABLECIMIENTO TECNICO DE 0.75HECTAREAS DE
CULTIVO DE FRESA DEL CORREGIMIENTO DE SAN FELIX, MUNICIPIO DE SALAMINA -
CALDAS"” la secretaria de Gobierno del Departamento de Caldas informa que dicha actividad
se encuentra dentro del programa: desarrollar mecanismos de intervencién a las cadenas
productivas priorizadas en el departamento de Caldas generando capacidades e ingresos,
subprograma: fortalecimiento de las cadenas productivas agropecuarias y agroindustriales
priorizadas en el Departamento de Caldas de la Secretaria de Agricultura del departamento.
De igual forma se allega un contrato suscrito por el secretario de la Secretaria de Gobierno
en su calidad de Gobernador encargado del departamento de Caldas cuyo objeto es
“Prestacién de servicios profesionales como ingeniero agrénomo para el acompafiamiento
técnico de las victimas del conflicto armado en el establecimiento de 0.75 hectéreas de cultivo

de fresa en el corregimiento de San Félix del municipio de Salamina del departamento de

Caldas (fol. 59 Vto. y 63 a 68, C.2)

® Respecto de la participacién del sefior Ospina Rosas en el Comité de Victimas del municipio
de Salamina — Caldas, la Secretaria de la Gobernacién de Caldas informa que el sefior no

actio como delegado en las mesa municipal de Salamina, puesto que estos escenarios de
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participacién solamente son convocados por quienes ostentan la calidad de representantes
de las victimas y quienes ejercen la secretaria técnica, quien para el caso de los municipios es
ejercida por la personeria; es por esto que no existen informes presentados por el sefior
Ospina Rosas respecto de esa mesa ni sobre los cultivos de fresas que se desarrollan en el

marco de las actividades de dicho Comité (fol. 60, C.2).

e Se allegan copias de las actas de los comités antes enunciados, en algunas de ellas se
evidencia la participacion del sefior Juan Pablo Ospina Rosas en su calidad de Profesional
especializado de la Unidad de Derechos Humanos, pero en las mismas su intervencién se
limita a asistir o tomar nota de lo que ocurre en los comités, sin que en momento alguno se
observe que presida los comités o tome decisiones, estando muchos de ellos precedidos por
el Secretario de Gobierno en su calidad de Gobernador encargado. (CD obrante a folio 61

del cuaderno 2)

® En audiencia de pruebas realizada de manera virtual el 22 de julio de 2020, se
recepcionaron los testimonios de los sefiores, CARLOS ALBERTO PIEDRAHITA, FLOR NELCY
GIRALDO MEJIAY LUZ MARINA TORRES DE RESTREPO, quienes de manera sucinta informan:

CARLOS ALBERTO PIEDRAHITA: que el seiior Juan Pablo Ospina Rosas se desempefié como
profesional especializado de la Unidad de Derechos Humanos, que el ordenador del gasto en
el Departamento era el Gobernador de Caldas, funcién que fue delegada en varios secretarios
de Despacho, pero nunca en jefes de unidades como lo era el sefior Juan Pablo Ospina Rosas,
y que por su naturaleza lo delegado no se puede delegar en otro funcionario. De igual forma
se indica que, el sefior Ospina Rosas fue encargado en una ocasién como secretario del
despacho de la Secretaria de Gobierno por el Gobernador de Caldas. De igual forma se seiiala
que el sefior Juan Pablo Ospina Rosas no era delegado en los Comités solo acompaiiaba al
Gobernador de Caldas o al encargado a los mismos, sin que tuviera facultades para decidir o
intervenir dentro de los mismos, en este punto aclara que, aunque en los comités se tomen
decisiones sobre la necesidad de celebrar contratos, la decision de celebrarlos es de
responsabilidad del ordenador del gasto, es decir del Gobernador de Caldas o el Secretario

de Despacho en el que se haya efectuado la delegacién.

FLOR NELCY GIRALDO MEJIA: como jefe de Talento Humano de la Gobernacién de Caldas
indica que de acuerdo al manual de funciones el sefior Ospina Rosas en el cargo de Profesional
Administrativo Grado 6 no tenia funciones administrativas o directivas puesto que no tenia
competencia para ser nominador, ni tenia competencia para celebrar contratos, solo siendo

su competencia realizar los estudios previos a la celebracién del contrato, funcién que es
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comln a los profesionales de ese grado sin que ello implique realizar o tener funciones de
contratacién. En su testimonio hace referencia al Decreto Departamental 186 de 2018 por
medio del cual se establece el manual de funciones de la planta de personal de la Gobernacién

de Caldas.

LUZ MARINA TORRES RESTREPO: la testigo sefiala que el sefior Juan Pablo Ospina Rosas
fungié como Profesional Especializado de la Unidad de Derechos Humanos, cargo que no
hace parte del nivel directivo o asesor. Indica que el demandante fue encargado del Despacho
del Secretario de Despacho. Indica que la funcién de ordenador de gasto solo se delega en el
nivel directivo o asesor nunca en el nivel profesional. La testigo es clara en indicar que la
autoridad administrativay politica, esto es facultades de nominador y ordenador del gasto, la
tiene el Gobernador y solo puede delegar dichas facultades en los secretarios de Despachoy
mediante acto administrativo que asi lo indique, sefiala que lo recibido por delegacién no se
puede delegar en otro funcionario. Precisé frente a la aseveracion de la coadyuvante, que el
sefior Ospina Rosas fue delegado para asistir a una audiencia ante la Procuraduria conforme
a un documento que reposa en el expediente, que en dicho acto administrativo se hace una
designacién no a una delegacién lo cual resulta ser muy diferente puesto que las facultades
que se otorgan distan mucho, puesto que en virtud de la delegacién solo puede asistir a la
diligencia sin que tenga facultades para tomar decisiones, diferente a cuando se delega, caso

en el cual si tiene facultades para intervenir o tomar decisiones.

CUESTION PREVIA

Considera necesario esta Sala resolver en un primer momento la tacha realizada por la parte
coadyuvante respecto del testimonio rendido en audiencia por los sefiores Carlos Alberto
Piedrahita, Flor Nelcy Giraldo Mejiay Luz Marina Torres de Restrepo, sustentada en el hecho
de que sus testimonios no son objetivos y buscan favorecer al sefior Ospina Rosas por el lazo

de compaifierismo que los une, por haber trabajado en la Gobernacién de Caldas.

Debe la Sala sefialar que de conformidad con lo previsto en el articulo 211 del CGP., las partes
pueden tachar como sospechoso la declaracién de un tercero porque a su juicio se encuentra
inmerso en circunstancias que afectan su credibilidad e imparcialidad, pero el mismo articulo
deja en libertad al Juez para que determine en cada caso y teniendo en cuenta lo declarado,
si en verdad esa situacién que genera la sospecha por parte del solicitante conllevé o se

materializé en una declaracién parcializada.

En el caso bajo estudio, la Sala considera que la circunstancia de que los testigos hubieren
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trabajado en la Gobernacién de Caldas y por ello compafieros del demandado, en ningtin
momento conllevé a que se observara alguna parcialidad o falta de credibilidad de sus
testimonio, como se procedera minuciosamente a revisar, pues sus respuestas fueron
coherentes, congruentes, con hilo conductual, sin vacilaciones y sin que se observara de su
dicho algin animo de beneficiar al sefior Ospina Rosas, limitandose su testimonio a relatar las
funciones que el mismo tenia en su cargo con apoyo al decreto mediante el cual se establece
el manual de funciones de la planta de personal de la Gobernacién de Caldas; de igual forma
se debe indicar que fue precisamente su calidad de funcionarios de la Gobernacién la que
fundé la peticién de su testimonio, y mas atn cuando fue la propia parte demandante la que
solicité el testimonio del sefior Piedrahita Gutiérrez por haber sido precisamente el jefe
inmediato del sefior Ospina Rosas, situacién que como la misma parte lo argumenté en la
peticién de pruebas, le permitié conocer de manera directa las circunstancias de tiempo,
modo y lugar en que el demandado presté sus servicios como profesional especializado en la
Unidad de Derechos Humanos del Departamento de Caldas, teniendo conocimiento directo
de las funciones y facultades que el mismo tenia, por lo que se valorara su testimonio

conforme a las reglas de la sana critica.

De otro lado, debe esta Sala indicar a la coadyuvante que, conforme a las normas procesales,
existen momentos precisos para solicitar o aportar pruebas validamente, pasados los mismos,
no es posible reconocer o darle valor probatorio a cualquier otra allegada posteriormente,
por lo anterior, los documentos allegados con los alegatos de conclusién se encuentran por
fuera de esas etapas procesales y no se podran tener en cuentan y ningun analisis sobre las

mismas se realizara.

Marco normativo y jurisprudencial

La Ley 617 de 2000, establece el régimen de inhabilidades entre otros cargos para alcalde y

establece lo siguiente:

ARTICULO 37. INHABILIDADES PARA SER ALCALDE. EI
articulo 95 de la Ley 136 de 1994, quedara asi:

"Articulo 95. Inhabilidades para ser alcalde. No podra ser inscrito
como candidato, ni elegido, ni designado alcalde municipal o
distrital:

1. Quien haya sido condenado en cualquier época por sentencia
judicial a pena privativa de la libertad, excepto por delitos
politicos o culposos; o haya perdido la investidura de congresista
o, a partir de la vigencia de la presente ley, la de diputado o
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concejal; o excluido del ejercicio de una profesién; o se encuentre
en interdiccién para el ejercicio de funciones publicas.

2. Quien dentro de los doce (12) meses anteriores a la fecha de la
eleccién haya ejercido como empleado piblico, jurisdiccién o
autoridad politica, civil, administrativa o militar, en el respectivo
municipio, o quien como empleado piblico del orden nacional,
departamental o municipal, haya intervenido como ordenador del
gasto en la ejecucién de recursos de inversién o celebracién de
contratos, que deban ejecutarse o cumplirse en el respectivo
municipio.

3. Quien dentro del afio anterior a la eleccién haya intervenido en
la gestidn de negocios ante entidades publicas del nivel municipal
o en la celebracién de contratos con entidades publicas de
cualquier nivel en interés propio o de terceros, siempre que los
contratos deban ejecutarse o cumplirse en el respectivo
municipio. Asi mismo, quien dentro del afio anterior a la eleccién,
haya sido representante legal de entidades que administren
tributos, tasas o contribuciones, o de las entidades que presten
servicios publicos domiciliarios o de sequridad social de salud en
el régimen subsidiado en el respectivo municipio.

4. Quien tenga vinculos por matrimonio, o unién permanente, o
de parentesco hasta el segundo grado de consanguinidad,
primero de afinidad o Gnico civil, con funcionarios que dentro de
los doce (12) meses anteriores a la eleccién hayan ejercido
autoridad civil, politica, administrativa o militar en el respectivo
municipio; o con quienes dentro del mismo lapso hayan sido
representantes legales de entidades que administren tributos,
tasas o contribuciones, o de las entidades que presten servicios
publicos domiciliarios o de seguridad social de salud en el régimen
subsidiado en el respectivo municipio.

5. Haber desempefiado el cargo de contralor o personero del
respectivo municipio en un periodo de doce (12) meses antes de
la fecha de la elecciéon." (Negrillay subraya fuera del texto)

Asi las cosas, el legislador a (ha) establecido diferentes razones para considerar que una
persona puede estar inhabilitada para presentarse o inscribirse como candidato a eleccién de

alcalde de un municipio.

Para efectos de la demanda que nos ocupa, en la cual se exponen como causales las sefialadas
en los numerales 2y 3 del articulo 37 de laLey 617 de 20004, considera la Sala necesario hacer
un esfuerzo interpretativo para clarificar las causales de inhabilidad expuestas en estas
disposiciones, teniendo como marco general interpretativo, que por ser causales de

inhabilidad por su naturaleza son taxativas y no permiten por ello aplicaciones analégicas.
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La inhabilidad consagrada en el numeral 2 del articulo 37 de la ley 617 de 2000, se aplica a
personas que, en los 12 meses anteriores a la eleccién para alcaldes, hayan ejercido un cargo
publico con el cual incurran en las siguientes circunstancias: |. Que el ejercicio de sus
funciones implique jurisdiccién o autoridad politica, civil, administrativo o militar en el
respectivo municipio. ll. Que, como empleado publico del orden municipal, departamental o
nacional, haya intervenido como ordenador del gasto en la ejecucidn de recursos de inversién

o celebracién de contratos que deban ejecutarse o cumplirse en el respectivo municipio.

Ahora, la inhabilidad consagrada en el numeral 3 del articulo 37 de la Ley 617 de 2000, se

aplica a dos tipos de personas a saber:

a) Particulares no servidores publicos que, en el mismo lapso, esto es de 12 meses anteriores
a la eleccidén de alcaldes hayan incurrido en la siguiente conducta: . Intervenir en la gestién
de negocios ante entidades publicas del nivel municipal o en la celebracién de contratos con
entidades publicas de cualquier nivel, en interés propio o de terceros, siempre que los
contratos deban ejecutarse o cumplirse en el respectivo municipio. Il. Haber sido
representante legal de entidades que administren tributos, tasas o contribuciones, o de las
entidades que presten servicios ptblicos domiciliarios o de seguridad social de salud en el

régimen subsidiado en el respectivo municipio.

b) Servidores publicos, pero que, por fuera del ejercicio propio de sus funciones, realicen las
conductas anteriormente descritas, lo anterior por cuanto si interviene en el ejercicio de sus
funciones solo se inhabilita en los casos sefialados en el numeral 2, esto es, cuando intervenga
como ordenador del gasto, lo anterior se deduce por cuanto la conducta establecida en el
numeral tercero, conlleva un elemento subjetivo, de que ello se haga en el interés propio o
de un tercero, que no es el interés con el que acttia unservidor en el ejercicio de sus funciones,
que es el interés general, es decir, que esta causal podria ocurrir en un servidor publico, pero
extralimitandose de sus funciones, incurriendo practicamente en una conducta disciplinaria o

penal.

Es importante la anterior distincion, en lo que respecta a la causal inhabilitante en materia de
contratos a celebrarse o ejecutase en el municipio al que se aspira como alcalde a saber: para
el caso de que el candidato fue servidor publico, lo que lo inhabilita es haber celebrado
contratos o ejecutado recursos en ese municipio pero en su calidad ordenador del gasto; o
cuando interviene sin ser ordenador del gasto pero por fuera de sus funciones legales; en
cambio si no era servidor publico, la conducta inhabilitante es mas amplia pues no se limita a

celebrar el contrato, sino cualquier conducta que permita determinar que intervino en la
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gestion de negocios con entidades publicas en interés propio o de terceros, siempre que los

contratos se deban celebrar o ejecutar en el respectivo municipio.

Con respecto a la finalidad de la existencia del régimen de inhabilidades, ha sefialado el

Consejo de Estado’ lo siguiente:

Como lo ha reiterado esta Corporacion el régimen de inhabilidades
consagrado en la Constitucion y en la Ley persigue salvaguardar los principios
de moralidad, imparcialidad, iqualdad y transparencia, frente a quienes
aspiren a ejercer funciones piblicas. El régimen, de aplicacion restrictiva, estd
constituido por una serie de circunstancias subjetivas o personales que limitan
el derecho de acceso a cargos publicos, en orden a garantizar la prevalencia
del interés general sobre cualquier interés de indole personal, estando
proscrita la analogia y la extension de causales a casos no previstos en la ley.
(...) Ahora bien, las causales previstas en los articulos 179-5 de la Constitucion
Politicay 33-5de la Ley 617 de 2000, que son las que ocupan la atencion de la
Sala, fueron consagradas con la finalidad de depurar la democracia
colombiana, evitando el nepotismo y per sé que los servidores investidos de
autoridad la utilizaran para favorecer intereses de personas de su nicleo
familiar, con quienes tienen lazos de parentesco en los grados allf sefialados,
conducta que de no ser prevenida romperia el principio de imparcialidad,
empanfiaria el proceso politico electoral y comprometeria de manera grave el
derecho a la igualdad de oportunidades de los candidatos para acceder al
efercicio de funciones y cargos publicos, inclinando la balanza a favor de sus
allegados, facilitando asi'la propagacion de dinastias electorales familiares.

[-]

Esta Seccion ha precisado que por autoridad se ha entendido “el ejercicio del

poder piblico en poder de mando, que, por consiguiente, ubica en un extremo

a los particulares obligados a obedecer, ain por medio de la fuerza piblica;

que permite nombrar y remover libremente empleados subordinados, ain por

medio de delegacion; y que autoriza sancionar a los empleados con

suspensiones, multas y destituciones”.
En consecuencia, la finalidad buscada por el constituyente y el legislador al prescribir el
régimen de inhabilidades, es salvaguardar caros principios de moralidad, imparcialidad,
igualdad y transparencia, frente a quienes aspiren a ejercer funciones publicas. Por otra parte,
que el régimen esta constituido por una serie de circunstancias subjetivas o personales que

limitan el derecho de acceso a cargos publicos, en orden a garantizar la prevalencia del interés

general sobre cualquier interés de indole personal.

1 Consejo de Estado, Secciéon Quinta, C.P. Filemon Jiménez Ochoa, Fecha 4 de junio de 2.009, Expediente No 54001-23-31-
000-2007-00376-01
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Sobre el concepto de Autoridad Civil, Politica, Administrativa y Militar

Ahora, sobre qué se entiende por autoridad civil, politica, administrativa o militar, ha dicho el
Consejo de Estado, en sentencia de la Seccién Quinta, C.P. Maria Nohemi Hernandez Pinzén,

del 15 de julio de 2.004, radicado No 27001-23-31-000-2003-0721-01(3368) lo siguiente:

La referencia legislativa que se tiene respecto de la autoridad politica, civil o
administrativa, se halla en la Ley 136 de 1994, donde se las define asi:

“Articulo 188. Autoridad civil. Para efectos de lo previsto en esta ley, se
entiende por autoridad civil la capacidad legal y reglamentaria que ostenta un
empleado oficial para cualquiera de las siguientes atribuciones:

1.- Ejercer el poder publico en funcién de mando para una finalidad prevista
en esta ley, que obliga al acatamiento de los particulares y en caso de
desobediencia, con facultad de compulsién de la coaccién por medio de la
fuerza publica.

2.- Nombrar y remover libremente los empleados de su dependencia, porsi o
por delegacién.

3.- Sancionar a los empleados con suspensiones, multas o destituciones”

“Articulo 189. Autoridad Politica. Es la que ejerce el alcalde como jefe del
municipio. Del mismo modo, los secretarios de la alcaldia y jefes de
departamento administrativo, como miembros del gobierno municipal,
ejercen con el alcalde la autoridad politica.

Tal autoridad también se predica de quienes ejerzan temporalmente los
cargos sefialados en este articulo”

“Articulo 190. Direccién Administrativa. Esta facultad ademas del alcalde, la
ejercen los secretarios de la alcaldia, los jefes de departamento administrativo
y los gerentes o jefes de las entidades descentralizadas, y los jefes de las
unidades administrativas especiales, como superiores de los correspondientes
servicios municipales.

También comprende a los empleados oficiales autorizados para celebrar
contratos o convenios; ordenar gastos con cargo a fondos municipales;
conferir comisiones, licencias no remuneradas, decretar vacaciones vy
suspenderlas, para trasladar horizontal o verticalmente los funcionarios
subordinados; reconocer horas extras, vincular personal supernumerario o
fijarle nueva sede al personal de planta; a los funcionarios que hagan parte de
las unidades de control interno y quienes legal o reglamentariamente tengan
facultades para investigar las faltas disciplinarias”

En lo que respecta al ejercicio de la autoridad politica, por las autoridades que
alli se mencionan, es dable afirmar que esa autoridad es exclusivamente
reconocida, en primer lugar, al alcalde, y ademas al gobierno a nivel local,
integrado ademas del primer mandatario, por los secretarios del despacho y
los directores de departamentos administrativos. Situacién apenas entendible
si se recuerda que el disefio y ejecucién de las politicas a seqguir a nivel local
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estan en cabeza del gobierno municipal, las cuales deben ser congruentes con
el programa de gobierno presentado en su oportunidad.

Por su parte, la autoridad civil y administrativa, aunque definidas por separado
vienen a ser equivalentes en la medida que pueden conjugarse en la toma de
decisiones que tienen que ver con el ejercicio del poder publico dictando
o6rdenes para ser cumplidas incluso mediante la coaccién; del poder de
nominacién, designando y removiendo al personal de la administracién, sujeto
desde luego a las restricciones legales; del poder disciplinario, a través del cual
se puede investigar y sancionar al personal subordinado; y de la celebracién
de contratos y la ordenacién del gasto con cargo a fondos municipales.

Con base en los articulos 188 y 190 de la ley 136 de 1994 se tiene que el
ejercicio de autoridad civil o administrativa se presume en los servidores
publicos alli mencionados, tales como el alcalde, los secretarios de despacho,
los directores de departamentos administrativos, gerentes o jefes de los entes
descentralizados y de las unidades administrativas especiales. Es decir, existe
un factor subjetivo que fija el ejercicio de la autoridad civil o administrativa,
correspondiente al ejercicio de un cargo determinado, donde la calidad del
funcionario determina si esta revestido de tal autoridad.

Igualmente puede determinarse que un servidor publico ejerce autoridad civil
o administrativa por un factor netamente objetivo, atinente a las funciones que
le han sido asignadas en el manual especifico de funciones o por delegacién;
esto es, en principio puede predicarse el ejercicio de dicha autoridad en
aquellos empleados publicos que expresamente menciona la ley, pero
igualmente se puede encontrar que esa autoridad también la pueden ostentar
empleados publicos de otras jerarqufas, segin la reglamentacién interna del
ente territorial o por delegacién que el titular de la funcién haga en
determinado servidor puablico.

Respecto al ejercicio de autoridad civil, politica o administrativa el Consejo de
Estado ha precisado:

“Con este concepto podria decirse que la autoridad politica es la potestad que
pertenece al pueblo y que ha sido encomendada a una persona para
conducirlo en la realizacién de los fines del Estado, integrando sus habitantes,
organizando su actividad, vinculando entre si sus distintas autoridades, con el
privilegio de hacerse obedecer. Por ello, al lado del articulo 2 de nuestra
Carta, el articulo 3 idem consagra: “Art. 3°- Democracia directa y democracia
participativa. La soberania reside exclusivamente en el pueblo, del cual emana
el poder publico. El pueblo la ejerce en forma directa o por medio de sus
representantes, en los términos que la Constitucion establece.” En el caso de
los alcaldes, gobernadores o presidente, es mas facil su ubicacién en el
concepto de autoridad politica, pues al respecto y concretamente en relacién
con el alcalde, el articulo 189 de la Ley 136 de 1994, dispone:

Respecto a la autoridad civil y administrativa y como lo ha sefialado la Sala en
otras oportunidades (cfr. Sentencia del 1° de febrero de 2000, expediente AC-
7974) existe cierta dificultad al tratar de delimitarlas y se ha considerado que
la autoridad civil es comprensiva de la autoridad administrativa sin que se
identifique con ella, en la medida que entre las dos existe una diferencia de
genero a especie. Por autoridad administrativa podria entenderse como el
poder del cual esta investido un funcionario para que dentro de su ambito
territorial y marco funcional y con el objeto del manejo de las personas, bienes
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o patrimonio a su cargo, dé aplicacién a las medidas necesarias para el
cumplimiento inmediato de las normas y la satisfaccién y preservacién de la
necesidades e intereses de sus administrados, funcién que también puede
ejercer quien tiene autoridad civil, pero éste ademas tiene el poder de las
decisiones generales. En relacién a la autoridad administrativa, el articulo 190
delaley 136 de 1994, describe las funciones que corresponden a la Direccién
Administrativa. Por su parte, autoridad civil, es aquella en la cual el funcionario
tiene poder de mando, facultad de imponer sus decisiones sobre las demas
personas, ejercer poder correccional y facultad de disponer para beneficio de
los integrantes de la comunidad las normas necesarias que permitan la
convivencia de los ciudadanos dentro de la misma (el articulo 188 de la Ley
136 de 1994 se refiere a la autoridad civil)"”2

En consecuencia, para poder determinar si el cargo ejercido por un funcionario publico
acarrea jurisdiccion o autoridad civil, politica o administrativa, se puede deducir de dos
factores a saber: |. subjetivo, como es el haber ejercido un cargo de aquellos que conforme a
la ley se presumen ese ejercicio por el solo hecho de haberlo ejercido y por lo mismo son
inhabilitantes sin importar analizar sus funciones, como seria el caso de haber ejercido cargo
de alcalde, secretarios de despacho de alcaldia, Jefes de Departamento Administrativo, y los
Gerentes o jefes de las Entidades Descentralizadas, y los jefes de las Unidades Administrativas
Especiales, como superiores de los correspondientes servicios municipales; y Il. Factor
objetivo, que tiene que ver con un analisis de las funciones desempeiiadas en el cargo, como
seria la de los servidores publicos cuyas funciones legales o reglamentarias los autorizan para
celebrar contratos o convenios; ordenar gastos con cargo a fondos municipales; conferir
comisiones, licencias no remuneradas, decretar vacaciones y suspenderlas, para trasladar
horizontal o verticalmente los funcionarios subordinados; reconocer horas extras, vincular
personal supernumerario o fijarle nueva sede al personal de planta; a los funcionarios que
hagan parte de las unidades de control interno y quienes legal o reglamentariamente tengan

facultades para investigar las faltas disciplinarias.

Para el factor subjetivo se demuestra con la simple prueba del cargo dentro de los 12 meses
anteriores a la eleccién, para el objetivo, hay que hacer un anélisis de las funciones ejercidas
en el cargo.

Solucién de los problemas juridicos planteados

Teniendo en cuenta el anterior marco normativo y jurisprudencial, procederala Sala aresolver

los problemas juridicos planteados:

2 Consejo de Estado — Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de mayo 21 de 2002. Radicacién 11001-03-15-
000-2002-0042-01 (PI-039). Actor: Carlos Alfaro Fonseca. Demandado: Miguel Angel Santos Galvis. Pérdida de Investidura.
M.P. Juan Angel Palacio Hincapié.
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1. Conforme a las pruebas allegadas, ;cuéles fueron los cargos ocupados por el sefior JUAN

PABLO OSPINA ROSAS, en la Gobernacién de Caldas, ya sea en propiedad o por encargo?

De acuerdo a lo probado dentro el cartulario el sefior Juan Pablo Ospina Rosas fue nombrado
mediante el Decreto 0293 del 1 de noviembre de 2017 en el cargo de Profesional
Especializado Cédigo 222 Grado 06 de la Unidad de Derechos Humanos, dependencia
adscrita a la Secretaria de Gobierno de Caldas, cargo de libre nombramiento y remocién;
siendo posesionado el 1 de noviembre de 2017 mediante Acta n°® 440; de igual forma
mediante Resolucién n°5675-1 del 29 de junio de 2018 el Gobernador de Caldas en ejercicio
de sus facultades como nominador, lo encarga como Secretario de Despacho de la Secretaria

de Gobierno durante los dias 3 a 19 de julio de 2018.

Segundo Problema Juridico

¢El desempefio de las funciones en los cargos ejercidos por el sefior JUAN PABLO OSPINA
ROSAS, en la Gobernacién de Caldas, conlleva dentro de los 12 meses anteriores a la eleccién
de alcalde, hubiese ejercido autoridad civil, politica, administrativa o militar, con influencia en

el Municipio de Salamina - Caldas?

Conforme al Decreto 0186 del 12 de septiembre de 2018 son funciones del Profesional

especializado cédigo 222 grado 06:

1. Ejecutar con las instituciones y entidades pertinentes los planes, programas,
proyectos y procesos relacionados con los derechos fundamentales constitucionales,
asegurando el cumplimiento de las politicas y normativas vigentes sobre el particular.
2. Orientar y coordinar con las administraciones municipales, organizaciones sociales,
grupos y asociaciones los programas, proyectos y proceses de participacién y
autogestion comunitaria, necesarios para la ejecucién de acciones y promocidn de los
derechos fundamentales constitucionales.

3. Orientar, acompaifiar y resolver los requerimientos, solicitudes e inquietudes
provenientes de las instituciones, dependencias o personas con relacién a los derechos
fundamentales, derechos humanos, victimas del conflicto armado y libertades
fundamentales, para favorecer la correcta ejecucién de las mismas, segun las politicas
institucionales y la normativa legal.

4. Diagnosticar las necesidades de la dependencia y velar por la ejecucién de los
planes, programas, proyectos, procesos y procedimientos de la entidad, realizando la

etapa precontractual de los mismos con las instituciones, dependencias o personas
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requeridas, con el fin de optimizar su funcionamiento y aprovechar los recursos
disponibles.

5. Rendir informes sobre los planes, programas, proyectos y procesos de la unidad a su
cargo, en las condiciones exigidas por la ley o sus superiores inmediatos, para dar
cuenta del estado actual de los mismos, fomentar la transparencia institucional y servir
de insumo a la toma de decisiones.

6. Promover e implementar propuestas de ajuste a los planes, programas, proyectos,
procesos y procedimientos de la dependencia, garantizando el cumplimiento y la
efectividad de los mismos e implementando aquellos que se definan por parte del
superior jerarquico o por los 6rganos de direccidn, para fortalecer la promocién de los
derechos fundamentales, en concordancia con el plan de desarrollo.

7. Evaluar el desempefio del personal adscrito a la dependencia, para establecer su
aporte a los planes, programas, proyectos y procesos a cargo de la misma.

8. Coordinar la ejecucién de los planes, programas, proyectos, presupuestos y
procesos, con el fin de verificar su estado, evaluar la gestiéon, los resultados y el
impacto y proporcionar informacién util, veraz y oportuna para la toma de decisiones.
9. Participar en los organismos de caracter directivo o consultivo relacionados con
temas de la dependencia, para efectuar propuestas y aportar en la definicién de
politicas, estrategias o lineamientos de accién.

10. Cumplir con las actividades generadas en los procesos y procedimientos
establecidos en el Sistema Integrado de Gestién propios de la dependencia, con el
propésito de contribuir al logro de los objetivos institucionales.

11. Las demas funciones asignadas por la autoridad competente, de acuerdo con el

nivel, naturaleza y el area de desempefio del empleo.

A su vez el Decreto 0186 del 12 de septiembre de 2018 establece como funciones del

Secretario de Despacho de la Secretaria de Gobierno las siguientes:

1. Disefiar las politicas, planes, programas, proyectos y estrategias en materia de
seguridad y convivencia ciudadana con el fin de dar cumplimiento a la misién
institucional y satisfacer las necesidades y expectativas de los ciudadanos.

2. Estudiar, decidir y dirigir los lineamientos generales para la implementacién y
desarrollo de los planes, programas y politicas de desarrollo institucional, para
proporcionar criterios de desempefio y contar con pautas para su seguimiento y

evaluacioén.
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3. Coordinar el proceso presupuestar y de contratacién de la Secretaria teniendo en
cuenta los parametros establecidos y la normativa vigente, que le permitan la adecuada
administracién del recurso para el cumplimiento de las metas institucionales.

4. Controlar la realizacién de los planes, politicas, programas, proyectos y estrategias
materia de su secretaria, con el fin de verificar la eficiencia en su gestidn, los recursos
obtenidos y el impacto producido y efectuar los ajustes pertinentes, con base en los
sistemas de informacién e indicadores establecidos o aplicables.

5. Elaborar y presentar los informes que se requieran por ley, por solicitud de entidad, de
terceras personas o por su superior inmediato, con el fin de rendir cuentas sobre su
gestion, los resultados y el impacto.

6. Representar a la institucion en los asuntos propios y de competencia de la secretaria o
por delegacion expresa que le efecttie el Gobernador, en aras de aportar su conocimiento
y experiencia, y fortalecer redes en su campo de accidn.

7. Participar en las reuniones, comités, consejos, equipos, grupos, mesas de trabajo y
demas escenarios o esquemas institucionales internos existentes o que llegaren a
establecerse con el fin de compartir informacién, dar soporte especializado y contribuir
a la toma de decisiones.

8. Contribuir desde su secretaria a la generacién y sostenimiento de la cultura de la
calidad, el servicio al cliente, el control interno y la preservacién de un clima
organizacional agradable, positivo y saludable.

9. Cumplir con las actividades generadas en los procesos y procedimientos establecidos
en el Sistema Integrado de gestion propios de la dependencia, con el propésito de
contribuir al logro de objetivos institucionales.

10. Las demas funciones asignadas por la autoridad competente, de acuerdo con el nivel,

la naturaleza y el area de desempefio del empleo.

Ahora bien, se debe recordar que el desempefio de cargo con autoridad civil, politica o
administrativa, se puede deducir de dos elementos a saber: un elemento subjetivo, como es
el haber ejercido un cargo de aquellos que conforme a la ley son inhabilitantes sin importar
las funciones; y un segundo, el elemento objetivo, que tiene que ver con las funciones
desempefiadas como serian las de celebrar contratos o convenios; ordenar gastos con cargo
a fondos municipales; conferir comisiones, licencias no remuneradas, decretar vacaciones y
suspenderlas, trasladar horizontal o verticalmente los funcionarios subordinados; reconocer
horas extras, vincular personal supernumerario o fijarle nueva sede al personal de planta; o

tener facultades para investigar faltas disciplinarias.

25



17-001-23-33-000-2019-00580-00 Accion Electoral

Sentencia.157

Al revisar efectivamente el manual de funciones del Profesional Universitario Grado 06 es
evidente que en momento alguno se cumplen con alguno de los dos elementos sefialados en
lineas anteriores, toda vez que, de un lado, no es de aquellos cargos inhabilitantes, y de otro
porque no es nominador, no es ordenador del gasto y no tiene facultades para investigar faltas

disciplinarias.

Ahora bien, respecto del cargo de Secretario de Despacho de la Secretaria de la Gobernacién
de Caldas, observa la Sala en un primer momento, que hace parte de los cargos inhabilitantes
conforme al factor subjetivo del que habla la jurisprudencia, sin embargo se debe revisarse si
el tiempo en que se ejercid ese cargo se hizo dentro de los 12 meses anteriores a la eleccién.
Quedé probado que se le encargo de las funciones de Secretario de Gobierno Departamental
al sefior Juan Pablo Ospina Rosas fue entre el 03 de julio de 2018 al 19 de julio de 2018, y la
las elecciones para alcalde se hicieron el 27 de octubre de 2019, en consecuencia el encargo
que cubrié el demandado como Secretario de Gobierno Departamental, no se efectué dentro
de los 12 meses anteriores a la eleccién, por ello no quedé por este ejercicio inhabilitado para

presentarse como candidato a las lecciones de alcalde del municipio de Salamina- Caldas.

Tercer Problema Juridico

¢Se probé que dentro de los 12 meses anteriores a la eleccién de JUAN PABLO OSPINA ROSAS
como Alcalde de Salamina-Caldas, y estando ocupando cualquiera de los cargos desempefiados
en la Gobernacién de Caldas, intervino en su calidad de servidor publico, en la celebracién de

contratos que debian ejecutarse en el municipio de Salamina — Caldas?

La parte demandante alega que el demandado, el sefior Juan Pablo Ospina Rosas en su calidad
de servidor publico del Departamento de Caldas intervino en varios comités, de lo cual se
derivé la celebracion de dos contratos, que resaltan debian ser ejecutados en el Municipio de
Salamina — Caldas; uno referente a un cultivo de fresas que se originé en la ejecucién de un
programadel Comité que atiende los asuntos relacionados con las victimas, y otro relacionado

con la compra de un vehiculo automotor para el centro carcelario de dicha municipalidad.

Debe en primer momento precisar la Sala, que conforme lo sefiala el numeral 20 articulo 37
de la Ley 617 sefiala como causal inhabilitante, el haber intervenido como ordenador del
gasto en contratos que se ejecuten en el respectivo municipio, es decir que no es cualquier

clase de intervencién sino como ordenador del gasto.
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Respecto del contrato celebrado con el cultivo de fresas, se encuentra probado dentro del
expediente que se celebré un contrato cuyo objeto es “ADQUISICION DE INSUMOS,
EQUIPOS Y MATERIALES NECESARIOS PARA EL ESTABLECIMIENTO TECNICO DE
0.75HECTAREAS DE CULTIVO DE FRESA DEL CORREGIMIENTO DE SAN FELIX, MUNICIPIO
DE SALAMINA — CALDAS”, como parte de las actividades que hacen parte del programa:
desarrollar mecanismos de intervencion a las cadenas productivas priorizadas en el
Departamento de Caldas generando capacidades e ingresos, subprograma: fortalecimiento
de las cadenas productivas agropecuarias y agroindustriales priorizadas en el Departamento
de Caldas de la Secretaria de Agricultura del departamento. De igual forma se allega un
contrato suscrito por el Secretario de la Secretaria de Gobierno, Carlos Alberto Piedrahita
Gutiérrez en su calidad de Gobernador Encargado del Departamento de Caldas cuyo objeto
es “Prestacion de servicios profesionales como Ingeniero Agrénomo para el acompafiamiento
técnico de las victimas del conflicto armado en el establecimiento de 0.75 hectéreas de cultivo
de fresa en el corregimiento de San Félix del municipio de Salamina del departamento de
Caldas. Conforme a lo anterior resulta palmario para esta Sala que los contratos suscritos
relacionados con el programa de cultivo de fresas que busca beneficiar a las victimas del
municipio de Salamina, fueron celebrados por el Gobernador Encargado, sin que en momento

alguno fueran suscritos por el sefior Juan pablo Ospina Rosas.

Ahora bien, respecto de la compra de un vehiculo para el establecimiento carcelario de
Salamina Caldas, el cual se alega fue celebrado por el sefior Ospina Rosas, se encuentra
probado dentro del expediente que: mediante el proyecto “difusién de los derechos humanos
y derecho internacional humanitario en el Departamento de Caldas” BPID numero
201617000067 y cédigo interno 4377, programa “fortalecimiento del sistema Nacional de
DDHH Y DIH, como herramienta de articulacién y coordinacién de las entidades de orden

I"

departamental y municipal” subprograma *“fortalecer los derechos humanos en el
Departamento de Caldas” del plan de desarrollo “Caldas territorio de oportunidades 2016-
201" se establecié un apoyo para el mejoramiento de centros carcelarios y/o penitenciarios
por un valor de $140.000.000.00. (fol. 59 Vto,.1). Dentro de este programa se destinaron unos
recursos para la compra de un vehiculo para el centro carcelario de Salamina — Caldas,
recursos que fueron aprobados en el Comité Penitenciario y Carcelario celebrado el 26 de
abril de 2016 por decisién de la plenaria, Comité que estuvo precedido por el Gobernador
Encargado el Secretario de Gobierno Carlos Alberto Piedrahita, sin que en momento alguno
conste en larespectiva Acta que el sefior Juan Pablo Ospina Rosas en su calidad de Profesional
Especializado de la Unidad de Derechos Humanos hubiere participado y propuesto dicha

compra. (fol. 60 y Cd obrante a folio 61 del cuaderno 2). De igual forma se allega estudios

previos del contrato de compraventa para la adquisicién del vehiculo automotor destinado al
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centro carcelario de Salamina del 15 de mayo de 2018, realizados por el Secretario de
Gobierno Carlos Alberto Piedrahita Gutiérrez y la factura de compra del vehiculo, del 1 de
agosto de 2018, en donde el ordenador del gasto es Carlos Alberto Piedrahita en su calidad

Gobernador Encargado.

De otro lado, por parte de la Secretaria Juridica de la Gobernaciéon de Caldas se allega
constancia donde certifica que no se encontraron contratos suscritos por la Gobernacién de
Caldas que fueran firmados por el sefior Juan Pablo Ospina Rosas en calidad de Secretario
encargado durante el periodo comprendido entre el 03 y el 19 de julio de 2018. De igual
forma certifica que revisados los contratos y convenios que se ejecutaron en el municipio de
Salamina — Caldas durante los 12 meses anteriores a la eleccién (27 de octubre de 2018 a 27
de octubre de 2019) no se encontré ninguna participacién del sefior Juan Pablo Ospina Rosas

en ellos o que este los hubiera suscrito.

Conforme a lo anterior, evidencia esta Sala que pese a lo aseverado por la parte actora el
sefior Juan Pablo Ospina Rosas en su calidad de servidor publico de la Gobernacién de Caldas
en momento alguno participé como ordenador del gasto en la celebracién de contratos en
el municipio de Salamina — Caldas, ademas de que ningtin elemento probatorio fue aportado
al cartulario que diera cuenta de alguna delegacién realizada en cabeza del sefior Ospina
Rosas por parte del Gobernador que le facultara como ordenador del gasto o como
nominador, ni siquiera cuando fue encargado como Secretario de Despacho de la
Gobernacién de Caldas por el lapso comprendido entre junio y julio de 2018 periodo que no

fue inhabilitante.

Si en gracia de discusidn se pudiera aceptar que, al participar en unos de los tantos comités a
los que asistia, en ellos hubiera dado concepto favorable para la celebracién de un contrato,
la inhabilidad cuando se es servidor putblico, es Ginicamente para el ordenador del gasto, lo

que no se probéd que hubiera ostentado y menos dentro del periodo antes mencionado.

COROLARIO

La Sala considera que, conforme al material probatorio obrante en el cartulario, se demostré
que el demandado no incurrié en las causales alegadas por la parte demandante, es decir no
ejercié cargo con jurisdiccién o autoridad civil, politico, administrativo o militar, ni intervino
como ordenador del gasto en la celebracién de contratos a ejecutar en el Municipio de

Salamina-Caldas, por lo que deben negarse las pretensiones de la demanda.
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Por lo expuesto, la Sala Primera de Decisién del TRIBUNAL ADMINISTRATIVO de CALDAS,

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

PRIMERO: NEGAR las pretensiones incoadas dentro del proceso de nulidad electoral
interpuesto por el seiior IVAN DARIO POSADA BALLESTEROS en contra de la ELECCION
COMO ALCALDE DEL MUNICIPIO DE SALAMINA — CALDAS DE JUAN PABLO OSPINA ROSAS.

SEGUNDO: En firme esta providencia, haganse las anotaciones correspondientes en el sistema

siglo XXI, y archivese previas las comunicaciones del caso..

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Proyecto discutido y aprobado en Sala de Decisién Virtual realizada el 03 de septiembre de

s

2020, conforme Acta n° 045 de la misma fecha.

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado

ANGEL GOMEZ PENA
Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

El suscrito Secretario certifica que la anterior providencia se notifica a la parte
demandante por Estado Electronico No. 120 del 8 de septiembre de 2020.
Surtido lo anterior, se envié mensaje de datos al correo electrénico.

Manizales,

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

Magistrado Ponente: Augusto Ramon Chavez Marin

A.S.: 107
Asunto: Requiere por segunda vez
Resuelve solicitud de prorroga
Medio de control: Nulidad Electoral
Radicacion: 17001-23-33-000-2019-00600-00
Demandante: Jorge Eliécer Silva Merchan
Demandado: Jorge Enrique Vargas Franco (concejal del

Municipio de La Dorada)

Manizales, siete (7) de septiembre de dos mil veinte (2020).

Con auto del 24 de julio de 2020, el suscrito Magistrado requirio al Partido
Liberal para que allegara respuesta completa a la prueba decretada en
audiencia inicial del 26 de febrero de 2020, teniendo en cuenta que: i) no indico
de manera expresa las fechas en las cuales el sefior Jorge Enrique Vargas
Franco fungi6 como miembro directivo del Partido Liberal en el Municipio de
La Dorada; ii) no aportd la totalidad de los actos que sustentan las
afirmaciones hechas (por ejemplo, la renuncia); y iii) no precisé si existid
aceptacion del cargo como directivo del Partido Liberal en el Municipio de La
Dorada por parte del sefior Jorge Enrique Vargas Franco, y si aquella se
materializo en un acta de posesion.

El 27 de julio de 2020, el Partido Liberal envid correo electronico en el cual
manifesté que desde el 30 de junio respondio el requerimiento hecho.

Revisado nuevamente lo allegado al proceso, advierte el suscrito Magistrado
que persiste la omisiéon del Partido Liberal de dar respuesta completa al
requerimiento efectuado, como quiera que: i) no preciso si existio aceptacion
del cargo como directivo del Partido Liberal en el Municipio de La Dorada
por parte del sehor Jorge Enrique Vargas Franco, y si aquella se materializ6
en un acta de posesion; y ii) no allegd copia de la renuncia presentada por el
demandado. Lo anterior, como una manera de establecer concretamente las
fechas en las cuales el senor Jorge Enrique Vargas Franco fungidé como
miembro directivo del Partido Liberal en el Municipio de La Dorada.
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En ese orden de ideas, REQUIERESE nuevamente al Partido Liberal para que
dentro del término de cinco (5) dias siguientes a la notificacion de este auto,
allegue respuesta completa en los términos sefialados anteriormente,
conforme a la prueba decretada en audiencia inicial del 26 de febrero de 2020,
allegando en todo caso copia de los documentos que sustenten las
afirmaciones hechas sobre el particular.

De otra parte, en el mismo auto del 24 de julio de 2020, el suscrito Magistrado
requirié al Consejo Nacional Electoral para que aportara copia del Oficio
CNE-A]J-2020-0229, pues no obstante que fue mencionado dentro de los
documentos allegados con la respuesta dada a la prueba documental
decretada de oficio (fls. 105 vuelto y 106, C.1), lo cierto es que el mismo no
obra en el expediente.

Frente a tal requerimiento, el Consejo Nacional Electoral solicitdo prorroga
para cumplir con lo sefialado, aduciendo inconvenientes en el proceso de
reproduccion digital del expediente administrativo, con ocasion de las
especiales medidas de aislamiento preventivo obligatorio ordenadas por
localidades en la ciudad de Bogota.

Atendiendo lo anterior, el Despacho ACCEDE A LA SOLICITUD DE
PRORROGA y, en tal sentido, CONCEDE al Consejo Nacional Electoral un
término de cinco (5) dias siguientes a la notificacion de este auto, para dar
respuesta a lo requerido.

Se recuerda que todo memorial debe ser allegado tnicamente al correo
dispuesto para tal fin, esto es, a la cuenta
sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co. Cualquier documento enviado a otra
direccion de correo, se tendra por no presentado.

Notifiquese y camplase

MON CHA
Magistrado


mailto:sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

-Sala de Decision-

Magistrado Ponente: Augusto Ramon Chavez Marin

A.I.: 226
Asunto: Rechaza demanda
Medio de control: Proteccion de los derechos e intereses
colectivos
Radicacion: 17001-23-33-000-2020-00214-00
Accionante: Julio Arlex Osorio Rodriguez y otros
Accionado: Nacion - Ministerio de Defensa Nacional -

Policia Nacional

Aprobado en Sala Ordinaria de Decision, segiin consta en Acta n°
046 del 4 de septiembre de 2020

Manizales, cuatro (4) de septiembre de dos mil veinte (2020).

ASUNTO

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 20 de la Ley 472 de 1998,
procede esta Sala de Decision a resolver sobre la admision de la demanda
que en ejercicio del medio de control de proteccion de los derechos e
intereses colectivos, regulado en el articulo 144 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contenciosos Administrativo (en adelante CPACA),
instaurd el sefior Julio Arlex Osorio Rodriguez y otros contra la Nacion —
Ministerio de Defensa — Policia Nacional.

ANTECEDENTES

El 11 de agosto de 2020, en ejercicio del medio de control de proteccion de
los derechos e intereses colectivos, regulado en la Ley 472 de 1998, el senor
Julio Arlex Osorio Rodriguez y otros ciudadanos habitantes del barrio San
José de Manizales, instauraron demanda contra la Nacion — Ministerio de
Defensa — Policia Nacional, con el fin de obtener lo siguiente (archivo 07
correccion demanda):

“Que en la mayor brevedad El patrullero Santiago Echeverri Gomez con
cedula 1.060.647.027 placa 137.215. Sea reintegrado la policia de
Manizales al cai de la terraza de la comuna San José de Manizales.
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Que la Policia Nacional verifique los procesos y la forma en que realiza
sus actuaciones internas para que con ellas no interfieran o se corten los
procesos que se han realizado con los policias durante mucho tiempo y
gracias el trabajo de campo que estos realizan.

Es de Vital importancia que se tenga en cuenta la postura de la
comunidad ya que estos son los que habitan los territorios y son las
personas con los que se pueden construir alternativas de cambio.”

Entre los fundamentos facticos de su demanda, los accionantes exponen la
Policia Nacional en el mes de febrero del presente afio, notifico al patrullero
Santiago Echeverry Gomez de su traslado a otro departamento para
continuar prestando sus servicios.

Se aduce en la demanda que el sefior Echeverry Gomez es un policia
ejemplar que ayuda en labores comunitarias, lidicas, sociales y deportivas a
la poblacion del barrio San José de Manizales, sector caracterizado por
graves problematicas sociales de violencia y drogadiccion.

Indic6 que es inconcebible que la Policia Nacional no atienda Ia
problematica planteada por una comunidad que estd manifestando por
diferentes medios que el patrullero Santiago Echeverry Gomez es uno de los
policias mas importantes de la comuna y que su presencia en el territorio es
de gran importancia para mejorar las circunstancias sociales que alli se
viven.

Orden de correccion de la demanda

Por auto del 20 de agosto de 2020, se inadmitio la demanda ordenando su
correccion en los siguientes aspectos: i) Con fundamento en el inciso cuarto
del articulo 6 del Decreto 806 de 2020, la parte actora al presentar la
demanda, simultdneamente deberd enviar por medio electronico copia de
ella y de sus anexos a los demandados, carga procesal que no se cumple en
el presente asunto; ii) De acuerdo con los literales a), e), y g) del articulo 18
de la Ley 472 de 1998, debera indicar el derecho o interés colectivo
amenazado o vulnerado, las pruebas que pretenda hacer valer y el nombre e
identificacion de quienes ejercen la accién. Este ultimo requisito, teniendo en
cuenta que algunos nombres de los ciudadanos firmantes estan incompletos
o ilegibles; y iii) Debera aportar la solicitud que debié enviarse a la
autoridad accionada, Policia Nacional, como lo dispone el inciso tercero del
articulo 144 de la Ley 1437 de 2011 — CPACA, y de las cuales se desprenda
que transcurrieron 15 dias sin que se produjera pronunciamiento frente a las
mismas o aportar la respuesta negativa emitida. Lo anterior toda vez que
con la demanda no fue aportado ningtin anexo.

Correccion de la demanda
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Encontrandose dentro del término otorgado para ello, la parte actora
presentd memorial de correccion de la demanda (archivo 07 expediente
digital), manifestando que el derecho e interés colectivo vulnerado es la
seguridad y salubridad ptblica contenido en el literal g) del articulo 4 de la
Ley 472 de 1998.

En relacién con lo anterior, explicé que el mencionado derecho, se estaria
vulnerando al trasladar al patrullero Santiago Echeverry Goémez, que
ademas de prestar el servicio a la seguridad publica, genera espacios
para la sana convivencia, participando en talleres, contextualizando
sobre los temas y problemadticas para asi intervenirlas no solo desde su
profesidn, sino desde su interés por ayudar a los ninos y adolescentes a
convertir hdabitos y comportamientos negativos en comportamientos
que los beneficien tanto individual como colectivamente, en pro de una
formacion integral.

La parte actora también presentd como correccion de su demanda, (archivos
08, 09 y 10 del expediente digital), derecho de peticion dirigido por el
representante legal de la Fundacion Escuela contra la Pobreza, sefior Victor
Caicedo Espinosa, a la Policia Nacional y la respuesta de dicha entidad a la
mencionada peticion en oficio n°® S5-2020-024-882DITAH-APROP 1.10
suscrito por el Jefe del Grupo de Traslados de la demandada.

Para resolver se,
CONSIDERA
1.- Sobre el interés particular en el presente caso

Seguin observa la Sala las pretensiones de la demanda en la forma en que
fueron presentadas con el escrito de correccion (archivo 07 expediente
digital), se encuentran dirigidas a obtener la reubicacion laboral del
patrullero de la Policia Nacional Santiago Echeverri Gémez, quien se
identifica con cedula n° 1.060.647.027 y placa 137.215, a la estacion de policia
del barrio San José de la ciudad de Manizales.

Ahora: estima esta Sala de Decision que el estudio que plantea la demanda
resulta propio de otro tipo de accién, como es la de nulidad y
restablecimiento del derecho prevista en el articulo 138 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (en
adelante CPACA), puesto que involucra para el juez tomar decisiones
atinentes al estudio del acto particular que dispuso la reubicacion laboral de
un servidor publico de la entidad demandada y el posible restablecimiento
del derecho consistente en la orden de retorno a su antiguo puesto de
trabajo. Ello debe ser asi en este caso, pues corresponde al juez atender el
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proposito planteado por la parte actora, consistente en dejar sin efectos el
acto administrativo que ordend el traslado del patrullero Echeverry Gomez
y disponer su reubicacion en la estacion de policia del Barrio San José de
Manizales.

Sobre los fines perseguidos por la accion popular, la Corte Constitucional en
sentencia C-644 de 2011}, al debatir sobre la constitucionalidad del aparte del
inciso 2° del articulo 144 de la Ley 1437 de 2011, después de senalar que “sin
que en uno u otro evento, pueda el juez anular el acto o el contrato, sin perjuicio de
que pueda adoptar las medidas que sean necesarias para hacer cesar la amenaza o
vulneracion de los derechos colectivos”, considero:

“c) Las acciones populares tienen un fin publico. Ello implica que el
ejercicio de las acciones populares persigue la proteccion de un derecho
colectivo, esto es, de un interés que se encuentra en cabeza de un grupo
de individuos, de la comunidad en su conjunto, excluyendo entonces
cualquier motivacion de orden subjetivo o particular. Cabe destacar, sin
embargo, que la posibilidad de que cualquier persona perteneciente al
colectivo afectado pueda acudir ante el juez en defensa del mismo, le
permite obtener a ésta, de forma simultanea, la proteccion de su propio
interés.”

Y pronunciandose el Alto Tribunal Constitucional sobre los alcances de la
competencia de los jueces en el tramite de una accién popular, expresé en la
sentencia precitada:

“A juicio del demandante la expresion: “sin que en uno u otro evento,
pueda el juez anular el acto o el contrato, sin perjuicio de que pueda
adoptar las medidas que sean necesarias para hacer cesar la amenaza o
vulneracion de los derechos colectivos”, contenida en el articulo 144 de
la ley 1437 de 2011, desconoce el cardcter principal de las acciones
populares y vulnera el debido proceso y el acceso a la administracion de
justicia, porque, en su concepto, dado que la Constitucion, en su articulo
88 no contempld excepcion alguna para la judicatura en cuanto a anular
el respectivo acto o contrato que vulnere o amenace un derecho colectivo;
ella tiene competencia para hacerlo, lo cual se ve frustrado con la
expresion acusada.

Encuentra esta Corporacion que el segmento normativo
controvertido por el demandante resulta acorde con los articulos
29 y 229 de la Constituciéon Politica, toda vez que la expresion
cuestionada del inciso segundo del articulo 144 de la ley 1437 no
desconoce el debido proceso judicial sino que por el contrario lo
fortalece, como también clarifica los alcances que los jueces

! Citando un pronunciamiento anterior de la misma Corporacion -Sentencia C-215 de 1999-
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populares deben dar a sus sentencias, todo dentro del marco de la
potestad de configuracion normativa que tiene el legislador, sin
que por esta razon se desconozcan el acceso a la administracion
de justicia o el cardcter principal de las acciones populares.”
(Resalta la Sala)

Visto lo anterior, este Juez Plural estima, que tanto el legislador al regular la
accion popular en el articulo 144 de la Ley 1437 de 2011, como el maximo
Tribunal Constitucional en la sentencia aludida, delimitaron con claridad el
alcance de la competencia del juez de la accion popular cuando quiera se
pide su intervencién frente al estudio de actos administrativos, cifiendo su
actividad a las acciones necesarias para conjurar la violacion o amenaza de
derechos colectivos, pero prohibiendo expresamente pronunciamientos que
tengan que ver con la legalidad de dichos actos en el marco de este tipo de
acciones.

Lo anterior se considerd asi, a juicio de la Sala, propendiendo por preservar
el principio del debido proceso, que pudiera verse afectado ante la
posibilidad de que a través del ejercicio de la accién popular, pudiera
reemplazarse a eleccion del demandante, la accion especificamente
establecida para el debate de la legalidad de actos administrativos, pasando
por alto las formas establecidas para cada juicio.

Para el caso concreto, reitera esta Sala que la cuestion planteada en la
demanda popular por parte de los accionantes, corresponde mas bien al
ejercicio de una accion de nulidad y restablecimiento del derecho, en la que
pueda debatirse ampliamente la legalidad del acto de traslado del servidor
publico, y establecer las consecuencias de su eventual nulidad.

Asi mismo, es en el marco de una accién de nulidad y restablecimiento del
derecho en el que podria determinarse la procedencia de acceder a la
pretension —estrictamente subjetiva y particular— consistente en ordenar la
reubicaciéon laboral del patrullero Santiago Echeverri Gomez, tal como se
pretende en esta accién popular, sin que se presentara por parte del juez
popular una suplantacién de los poderes que el legislador le ha otorgado al
juez natural de las causas laborales-administrativas.

Lo anterior, es asi en armonia con lo expresado por la Corte en la sentencia
atras mencionada, segun la cual:

“Sin embargo, si bien las acciones populares protegen derechos e
intereses colectivos los cuales, desde 1991 son de orden constitucional, y
su tramite no se supedita a la existencia de otros mecanismos de defensa
judicial, no es menos cierto que no son acciones configuradas para
desplazar los otros medios de defensa judicial ordinarios establecidos por
la ley para la solucion de las diversas controversias juridicas, dado que
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los bienes juridicos que protege la accion constitucional y su Jrbita de
accion son diferentes a aquellos que corresponden a los jueces ordinarios.
Es decir, se estd frente a mecanismos judiciales independientes con
propdsitos distintos y especificos.”

En consecuencia, esta Sala de Decisiéon considera y concluye que las
pretensiones de la accion popular que instaura la parte actora, deben ser
tramitadas a través de una accion de nulidad y restablecimiento del derecho,
razon por la cual se rechazara la demanda.

2.- Sobre el cumplimiento de los requisitos de traslado de la demanda y
procedibilidad del presente medio de control

Como se menciond en los antecedentes de esta providencia, la orden de
correccion de la demanda ademas de disponer que se enunciara el derecho o
interés colectivo presuntamente vulnerado, ordend el cumplimiento de lo
previsto en el inciso cuarto del articulo 6 del Decreto 806 de 2020, en el
sentido que la parte actora al presentar la demanda, simultdneamente
debera enviar por medio electronico copia de ella y de sus anexos a los
demandados, carga procesal que no se cumpli6 al presentar la demanda ni al
momento de su correccion.

Asi mismo, se establecio en el auto inadmisorio, que la parte actora debia
aportar la solicitud que debi6é enviarse a la autoridad accionada, Policia
Nacional, como lo dispone el inciso tercero del articulo 144 de la Ley 1437 de
2011 — CPACA, y de las cuales se desprenda que transcurrieron 15 dias sin
que se produjera pronunciamiento frente a las mismas o aportar la respuesta
negativa emitida.

Para subsanar lo anterior, la parte demandante aporté derecho de peticion
dirigido por el representante legal de la Fundacion Escuela contra la
Pobreza, sefior Victor Caicedo Espinosa, a la Policia Nacional y la respuesta
de dicha entidad a la mencionada peticion en oficio n°® S5-2020-024-
882DITAH-APROP 1.10 suscrito por el Jefe del Grupo de Traslados de la
demandada.

En relacion con lo anterior, considera la Sala de Decision que la mencionada
peticion no cumple lo dispuesto por el articulo 144 precitado, en el sentido
que no se solicito a la autoridad que adopte las medidas necesarias de
proteccion del derecho o interés colectivo amenazado o violado, limitdndose
la solicitud a que “el patrullero no sea desplazado del CAI la Terraza de
Manizales”, lo que ademas confirma lo expuesto en el capitulo anterior de
estas consideraciones.
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Sobre el requisito de procedibilidad estudiado, el Consejo de Estado?
expreso lo siguiente:

De lo anterior, se infiere que al imponérsele esta obligacion al administrado, el
legislador pretendid que la reclamacion ante la Administracion fuese el
primer escenario en el que se solicite la proteccion de los derechos colectivos
presuntamente violados, en aras a que, de ser posible, cese de manera
inmediata la vulneracion a tales derechos, de suerte que al juez constitucional
se acuda, solamente, cuando la autoridad administrativa a quien se le imputa
la vulneracion, no conteste o se niegue a ello’. Ahora bien, la reclamacion
previa podrd omitirse en caso de que exista un inminente peligro de ocurrir
un perjuicio irremediable en contra de los derechos e intereses colectivos,
siempre que haya sido expresado y sustentado en la demanda vy, desde luego,
acompaniado del acervo probatorio idéneo y suficiente para acreditar esa
especialisima situacion.

En este sentido, no se demostrd la existencia de un inminente peligro de
ocurrir un perjuicio irremediable contra el derecho colectivo a la seguridad,
y en tal sentido, no se corrigié la demanda en debida forma por lo que se
procedera al rechazo de la misma de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
20 de la Ley 472 de 1998.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision del TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE CALDAS,

RESUELVE

Primero. RECHAZAR por existencia de interés particular y ausencia de
correccion, la demanda que en ejercicio del medio de control de proteccion de
derechos e intereses colectivos instauro el sefior Julio Arlex Osorio Rodriguez
y otros contra la Naciéon—-Ministerio de Defensa -Policia Nacional.

Segundo. Ejecutoriada esta providencia, sin necesidad de desglose,
DEVUELVANSE los anexos a la interesada y ARCHIVENSE las diligencias,
previas las anotaciones pertinentes en el programa informatico “Justicia Siglo
XXI”.

Tercero. NOTIFIQUESE el presente auto a la parte demandante por estado
electronico, segun lo dispone el inciso 3° del articulo 201 del CPACA.

2 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION PRIMERA
Consejero ponente: ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES Bogota, D.C., primero (1) de diciembre de
dos mil diecisiete (2017) Radicacion ndmero: 05001-23-33-000-2017-01280-01(AP)A Actor: GILBERTO
DE JESUS RUA VILLA

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Auto del 5 de septiembre de 2013, Radicacién
No. 25000-23-41-000-2013-00358-01 (AP), Consejera Ponente: Maria Elizabeth Garcia Gonzalez.
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MON CHA
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Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
NOTIFICACION POR ESTADO ELECTRONICO

No. 120
FECHA: 8 de septiembre de 2020

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario




17-001-33-33-001-2014-00572-02 nulidad y restablecimiento del derecho

Sentencia 156
Segunda Instancia

REPUBLICA DE COLOMBIA

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

Manizales, tres (3) de septiembre de dos mil veinte (2020).

RADICADO 17-001-33-33-001-2014-00572-02

MEDIO DE CONTROL | NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE LUZ MARINA VERGARA RAIGOZA
DEMANDADO DIRECCION TERRITORIAL DE SALUD DE CALDAS'

Procede la Sala Primera de Decisién del Tribunal Administrativo de Caldas a dictar
sentencia de segunda instancia, con ocasién al recurso de apelacién interpuesto por la
parte demandada contra el fallo que accedié a pretensiones, proferido por el Juzgado

Primero Administrativo del Circuito de Manizales el 5 de junio de 2019.

PRETENSIONES

Se suplica por la parte nulidiscente que se hagan los siguientes pronunciamientos:

1. Que se declare la nulidad del oficio GA-120-204 del 19 de mayo de 2014, que negé la

peticién de reconocimiento de vinculaciéon laboral de la actora con la demandada.

2. Que como consecuencia de lo anterior, se declare la existencia de una relacién laboral
con la entidad demandada, y, como consecuencia de ello, se pague a titulo de
indemnizacién, debidamente indexadas, las prestaciones sociales dejadas de percibir, tales
como prima de navidad y servicios, vacaciones, cesantias, intereses sobre las cesantias,
bonificaciones por servicios prestados, dotaciones, y en general todos los emolumentos
que durante los nueve afios y cuatro meses de trabajo se desconocieron; asi mismo, las
cotizaciones correspondientes a seguridad social integral, las cuales deben liquidarse con

base en los valores pactados en los respectivos contratos de prestacién de servicios.

3. Que se dé cumplimiento a la sentencia en los términos de los articulos 189 y 192 del

CPACA.

1 También DTSC



17-001-33-33-001-2014-00572-02 nulidad y restablecimiento del derecho

Sentencia 156
Segunda Instancia

HECHOS

Como fundamentos facticos de las pretensiones la parte accionante esgrimié de manera

compendiada:

» La demandante ingresé a la Direccién Territorial de Salud de Caldas el 27 de agosto de
2003 y presté sus servicios mediante contratos de prestaciéon de servicios sucesivos e
ininterrumpidos como auxiliar del Laboratorio de Salud Publica, ubicado en el Hospital

Santa Sofia.

» Que larelacién laboral entre la parte demandante y demandada se dio durante 9 afios,
ya que su primer contrato se suscribié el 27 de agosto de 2003 y los ultimos se suscribieron
desde el 16 de enero hasta el 16 de julio de 2012, y desde el 24 de julio al 24 de diciembre
de 2012, pues en esta fecha la entidad interrumpié unilateralmente la relacién laboral que

desconocié mediante oficio GA 120-0204 del 19 de mayo de 2014.

» Aclaré que los contratos de prestacién de servicios tenian por objeto desempefar
funciones como auxiliar de Laboratorio de Salud Publica, excepto el primer contrato en el
cual se determiné uno diferente, pese a que en realidad las labores ejercidas fueron como

auxiliar de laboratorio.

» Que las labores desempefiadas por la demandante eran las mismas que las de una
auxiliar de laboratorio de planta; con cumplimiento de horarios impuestos por la entidad y
cifiéndose con absoluto rigor a cada proceso que se describia en el respectivo anexo del

manual de procedimientos del laboratorio.

» Que la prestacién del servicio fue personal, permanente, remunerada y subordinada,
aspectos que dan cuenta de una relaciéon laboral al tenor de las disposiciones

constitucionales, legales y la reiterada jurisprudencia de las Altas Cortes.

» Que la labor desempefiada por la demandante se llevé a cabo de manera
ininterrumpida, aunque destacé la mala intencién de la entidad para burlar los derechos
laborales, toda vez que en el afio 2005 puso como condicidn para continuar la relacién con
la entidad que debia buscarse una cooperativa intermediaria, y fue asi como la propia
entidad contraté a Coopreserva, CTA a través de la cual se suscribieron los contratos para

prestar sus servicios como auxiliar de laboratorio con las mismas funciones que describia el



17-001-33-33-001-2014-00572-02 nulidad y restablecimiento del derecho

Sentencia 156
Segunda Instancia

manual. Del afio 2006 en adelante, los contratos siguieron suscribiéndose con la Direccién

Territorial de Salud de Caldas.

» Mediante peticién radicada el 25 de abril de 2014 solicité la declaracién de la relacién

laboral con el consecuente pago de los dineros que de ella se derivaran, la cual fue negada

con oficio GA-120-0204 del 19 de mayo de 2014.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Sefialé6 como normas transgredidas los articulos 1, 2, 13, 25, 53, 122, 215 inciso 9 de la
Constitucién Politica de Colombia; articulo 32 de la Ley 80 de 1993; articulo 2 de la Ley 4
de 1992; articulos 15, 17, 18, 20, 22, 23, 128, 157 y 161 de la Ley 100 de 1993; articulo 21
de la Ley 909 de 2004; Decreto 1227 de 2005; articulo 2 del Decreto 2400 modificado por
el Decreto 3074 de 1968; articulo 48 de la Ley 734 de 2004.

Reproché de la entidad el desequilibrio e inequidad generada entre iguales, habida
consideracién que la Direcciéon Territorial tiene a su servicio para desempeiiar funciones
de salud publica, propias de su misidn, a trabajadores vinculados a la planta con todas las
garantias laborales y a otros por prestacion de servicios, lo que denota una vulneracién del
derecho a la igualdad, mas cuando la accionante desempefié las mismas funciones de la

auxiliar de planta en la forma descrita en el manual de procedimientos.

Cité la Ley 80 de 1993 para resaltar las caracteristicas especiales del contrato de prestacién
de servicios, entre las cuales se excluyé6 de manera contundente que se celebre para
desarrollar actividades de naturaleza permanente. Vinculo que ademas es determinado
por la autonomia e independencia del contratista, y a la que puede acudirse siempre y
cuando la actividad contratada no puede cumplirse con personal de planta pues de lo

contrario se debera crear el cargo.

Resalté que la entidad se negé a pagar las prestaciones sociales de la trabajadora
argumentando que no tenia derecho ya que no hizo parte de la planta de personal, lo cual
es reprochable, en tanto las funciones que desempefié no eran transitoria, eventuales o
esporadicas, sino propias del objeto misional que cumple de manera permanente la
Direccién Territorial de Salud de Caldas, lo que se prueba con el manual de funciones del

Laboratorio de Salud Publica.
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Adujo que la entidad con su forma de contratar también vulneré normas de la Ley 100 de

1993, en tanto la privé de los derechos de la seguridad social a la demandante.

Hizo alusién ademas a la Ley 909 de 2004, que establece la posibilidad de contemplar
excepcionalmente en las plantas de personal empleos de caracter temporal o transitorio,
disposicién que asegura la entidad demandada desconocié porque el cargo de auxiliar de
laboratorio, que desempeiié la demandante durante 9 afios, no es de aquellas transitorias
pues son funciones permanentes que debe cumplir la entidad en desarrollo de su objeto

social.

Finalmente, hizo alusién al articulo 48 del Cédigo Disciplinario Unico, norma que consagra
como falta gravisima celebrar contratos de prestacién de servicios cuyo objeto sea el
cumplimiento de funciones publicas que requieran dedicacién de tiempo completo o

impliquen subordinacién y ausencia de autonomia, salvo las excepciones legales.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La Direccién Territorial de Salud de Caldas comenzé por pronunciarse sobre las
pretensiones, para afirmar que se opone a la prosperidad de las mismas en tanto no existié

una relacién laboral sino contractual entre las partes.

En relacién con los hechos sefialé que algunos son ciertos, que otros los son parcialmente,

y que de otros se atenia a lo que resultara probado en el proceso.

Propuso las siguientes excepciones:

- Falta de integracién del litisconsorcio necesario: indicé que para los afios 2005 y 2006 la
demandante no suscribié ningiin contrato de prestacién de servicios con la entidad, sino
que estuvo vinculada directamente por medio de la Cooperativa Coopreserva, en tal

sentido, la misma debe hacer parte del presente litigio.

- Inexistencia de la obligacién por parte de la DTSC: manifesté que la entidad no tiene
ninguna obligacién con la accionante, pues su relacién se dio a través de contratos de
prestacién de servicios, y por lo tanto no hubo vinculo laboral alguno. En consecuencia, no
existe fundamento para reconocer el pago de prestaciones sociales o suma de dinero

proveniente de una relacién de ese tipo.
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- Inexistencia de la relacién laboral entre las partes: precisé que lo que unié a las partes fue
un contrato de prestaciéon de servicios como consta en las pruebas aportadas con la
contestacién de la demanda; y afiadié que las caracteristicas de una relacién laboral y de
una de prestacidon de servicios son disimiles, y en este caso no se acreditaron las de la

primera.

- Nadie est4 obligado a lo imposible: seiialé6 que por mas que quiera la entidad crear el
cargo para desempeiiar las funciones establecidas en los contratos de prestacién de
servicios no le es posible ya que no existen recursos, y tampoco puede ir contravia del

articulo 60 de la Ley 715 de 2001.

- Caducidad de la accién: que de conformidad con el literal d) del numeral 2 del articulo

164 del CPACA, solicité declarar probada esta excepcién.

- Ejecucién de contratos en aplicacién de la autonomia de la voluntad: afirma que los
contratos celebrados, lo fueron en desarrollo del principio de la autonomia de la voluntad,
de modo que la demandante fue consciente de los vinculos que suscribia y que por ello no
existia derecho al pago de prestaciones sociales, de manera que no puede pretender el
reconocimiento de unas sumas de dinero que desde el inicio de la relacién contractual

sabia no se iban a pagar.

- Ejecucién de contrato en ejercicio del principio de coordinacién administrativa: solicité
que se desestime la pretendida subordinacién laboral y en su lugar se determine que lo que
existié fue un factor de coordinacién administrativa, sin la cual no podria existir un servicio

eficiente y oportuno.

- Genérica: pidi6 se declare cualquier otra excepcién que se encuentre probada.

Como razones de defensa indicé que la entidad no cuenta con personal de planta
suficiente para desempeiiar las labores que realizaba la accionante, y por ello se vio en la

necesidad de vincularla mediante contrato de prestacién de servicios.

En tal sentido, la relacién contractual no puede ser llevada al plano de lo laboral para tratar
de obtener los beneficios econémicos que de ella se derivan, mas cuando no se evidencian

los elementos propios de la misma, especialmente el de subordinacidn.
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FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Manizales mediante sentencia del 5 de
junio de 2019 accedié a pretensiones, tras plantearse como problemas juridicos si sobre el
acto administrativo demandado sobrevenia alguna de las circunstancias facticas respecto
de las cuales fuera susceptible desvirtuar su presuncién de legalidad. Y, en consecuencia,
si se habia configurado una relacién de naturaleza laboral, al confluir los elementos

esenciales del contrato laboral.

En primer lugar, desaté la excepcién de caducidad, la cual encontré no probada en tanto

la demandada fue presentada en tiempo.

Al descender al fondo del asunto, encontré que se demostraron todos los elementos
caracteristicos de una verdadera relacién la boral y accedié en consecuencia a las

pretensiones.

Frente a los aportes al sistema de sequridad social adujo que era procedente reintegrar a
la demandante los dineros por las cotizaciones a pensién en el porcentaje que debia cubrir
la entidad en calidad de patrono. Sobre aportes a salud y riesgos profesionales adujo que
no era procedente emitir pronunciamiento alguno, pues fueron pagos que se causaron y
tuvieron vigencia hasta el momento de finalizacién de la relacién contractual.

En relacién con la prescripcién, con fundamento en sentencia de unificacién del Consejo
de Estado del 25 de agosto de 2016, adujo que en este caso no se habia configurado, en
tanto el altimo contrato celebrado finalizé el 31 de diciembre de 2012 y la reclamacién se

presentd el 25 de abril de 2014.

Se plasmé en la parte resolutiva:

PRIMERO: Declarar no probadas las excepciones de
inexistencia de la obligacion por parte de la entidad accionada
e inexistencia de la relacion laboral, nadie estd obligado a lo
imposible, caducidad, ejecucion de los contratos en aplicacion
de la autonomia de la voluntad y ejecucion de contratos en
ejercicio del principio de coordinacion administrativa,
formuladas por la DIRECCION TERRITORIAL DE SALUD DE
CALDAS dentro del presente medio de control de Nulidad y
Restablecimiento del derecho incoada por LUZ MARIA
VERGARA RA/IGOZA en contra de la mencionada entidad, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de la
sentencia.
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SEGUNDO: Declarar la nulidad del oficio No. GA-120-204 del
19 de mayo de 2004, expedido por la Direccion Territorial de
Salud de Caldas, de conformidad con lo expuesto en la parte
motiva de /a sentencia.

TERCERO: A titulo de restablecimiento del derecho se condena
a la Direccion Territorial de Salud de Caldas a pagar a la
demandante las prestaciones sociales se le debieron pagar al
personal de planta que desarrollaba iguales funciones o
asimilabas, en especial la relativa a los empleados publicos del
nivel territorial, tales como vacaciones, prima de vacaciones,
bonificacion por recreacion, auxilio de cesantias, prima de
navidad, recargo nocturno, por extra diurno y trabajo
dominical y festivo, entre las demds que la Direccion Territorial
de Salud de Caldas reconozca a los empleados piblicos que
laboren en su servicio bajo contrato de trabajo o relacion legal
y reglamentaria, de acuerdo al tiempo y salario percibido en
desarrollo de cada uno de los contratos celebrados entre el 1
de septiembre de 2003 y el 31 de diciembre de 2012, dineros
que deberdn ser indexados a la fecha en la cual queda
ejecutoriada la providencia.

CUARTO: Ordenar a la Direccion Territorial de Salud de Caldas
que proceda a liquidar, tomando el ingreso base de cotizacion
o IBC pensional de la demandante, dentro de los periodos
laborados por prestacion de servicios, mes a mes, para que
verifique si existe diferencia entre los aportes realizados por la
sefiora Vergara Raigoza como contratista y los que se debieron
efectuar, y en caso afirmativo cotizard al respectivo fondo de
pensiones la suma faltante por concepto de aportes a pension,
solo en el porcentaje que le correspondia como empleador.

En ese sentido, la sefiora Luz Maria Vergara Raigoza deberd
acreditar ante la Direccion Territorial de Salud de Caldas las
cotizaciones que realizé al Sistema General de Seguridad
Social en pensiones durante el tiempo que duraron los
referidos vinculos contractuales, y en la eventualidad de que no
las hubiese hecho o existiese la diferencia en su contra, tendrd
/la carga de cancelar o completar, segin el caso, el porcentaje
que incumba como trabajadora.

RECURSO DE APELACION

La parte demandada presenté recurso de apelacién, tal como se evidencia en el memorial

que reposa de folio 752 a 759 del expediente.

En primer lugar, insistié en que larelacién de las partes se derivé de contratos de prestacién
de servicios los cuales se celebraron en acatamiento del articulo 32 de la Ley 80 de 1993.

En segundo lugar, sefialé que la sefiora Luz Marina Vergara Raigoza nunca estuvo
subordinada, pues su relacién se regia por el principio de coordinacién administrativa para

la prestacién de un servicio, sin que pueda considerarse que por recibir instrucciones hubo
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una relacién laboral, mas cuando tampoco se demostré la dependencia; y aclaré que en
este tipo de contratos es necesario la figura del interventor, no con laintencién de imponer

directrices sino de hacer seqguimiento y vigilar el desarrollo del objeto contractual.

En tercer lugar, adujo que el contrato no estaba relacionado con el objeto social de la
entidad pues las actividades establecidas eran de apoyo a la gestién y nunca fueron iguales
a las de un empleado de planta; tampoco fue un servicio permanente o continué ya que
entre los contratos hubo interrupcién, por lo que no puede afirmarse que se haya
desarrollado sin solucién de continuidad, como ocurrié en los afios 2005 y 2006 que la
entidad no celebré ninguna contrato con la demandante sino que su vinculacién fue con
una cooperativa de trabajo asociado. Y por ello afirmd, sin que implique ningtln tipo de
reconocimiento de las pretensiones, que en ese caso de comprobarse los elementos del
contrato realidad debe predicarse una responsabilidad solidaria de las obligaciones

econdémicas que se generen entra la entidad y la cooperativa.

Ariadié ademas que la demandante ejecuté objetos contractuales disimiles, por lo que no
puede hablarse de una sola relacién contractual, y en tal sentido insistié en la prescripcion
del derecho que se reclama al transcurrir mas de 3 afios entre la fecha de terminacién de

cada uno de los contratos y la de radicaciéon de la peticidn.

En cuarto lugar, hizo alusién a que la accionante no cumplia un horario, y destacé que
establecer una jornada de trabajo no implica una subordinacién, sino que ello hace parte

de la coordinacién.

Frente a los aportes a la seguridad social indicé que debe tenerse en cuenta que las
cotizaciones no fueron demostradas dentro del proceso, y por ello se desconoce el monto

de las mismas por lo que no hay lugar a reconocerlas.

Finalmente indicd, que este caso brilla por la ausencia de las pruebas que permitan
determinar los elementos del contrato realidad, lo cual era una carga de la parte actora; y
solicité revocar la sentencia y en su lugar negar pretensiones condenando ademas en

costas a la parte actora.



17-001-33-33-001-2014-00572-02 nulidad y restablecimiento del derecho

Sentencia 156
Segunda Instancia

ALEGATOS DE CONCLUSION

PARTE DEMANDANTE: referencié la acaecido en el caso de la accionante e indicé que en
el proceso esta demostrada la existencia de los contratos, las labores realizadas, los
horarios y todos los aspectos que dan cuenta de los elementos esenciales de una relacién

laboral, lo cual da lugar a acceder a las pretensiones de la demanda.

PARTE DEMANDADA: insisti6 en los expuesto en el recurso de apelacién.
MINISTERIO PUBLICO

No presenté concepto.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

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. ¢En el vinculo contractual que unié a la sefiora Luz Marina Vergara Raigoza con la
Direccién Territorial de Salud de Caldas, se configuraron los elementos de subordinacién,
prestacion personal del servicio y remuneracién, que permitan declarar una verdadera
relacién laboral?

Si la respuesta es positiva se debera resolver:

2. ;Le asiste derecho a la sefiora Luz Marina Vergara Raigoza a que se le reconozcan,

liquiden y paguen los salarios y prestaciones sociales solicitadas en la demanda?

3. (Se configuré la prescripcién extintiva de los eventuales derechos de la sefiora Luz

Marina Vergara Raigoza?
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» Que entre la sefiora Vergara Raigoza y la Direccién Territorial de Salud de Caldas se

celebraron los siguientes contratos de prestacién de servicios (fols. 51 a 125; CD folio 628

y fols. 705 a 706):

septiembre hasta el 31
de diciembre de 2003.

mensualidades de $630.000

CONTRATO DURACION REMUNERACION OBIJETO
NUMERO
0163 del 27 de | 4 meses. Valor total de $2.520.000, | Prestar sus servicios de digitacién para el
agostode 2003 | Desde el 1° de | que se «cancelard en | pasivo prestacional de la entidad y el apoyo

logistico a la Subdireccién de Gestién
Administrativa

SIN INTERRUPCION

0426 del 19 de
diciembre de
2003

1° al 31 de enero de
2004

Prestar servicios como auxiliar de laboratorio
en el laboratorio departamental de la
Subdireccién de Salud Puiblica

SIN INTERRUPCION

0025 del 27 de
enero de 2004

5 meses.
Del 1° de febrero al 30
de junio de 2004

Valor total $4.000.000 que
se cancelara en
mensualidades de $800.000
hasta completar el total

Se compromete a desempefiar funciones de

auxiliar de laboratorio tales como: lavar
material de las areas de Vvirologia,
microbiologia clinica, microbacterias,

limpiezay esterilizacién del area de virologia
del laboratorio departamental y las demas
que le sean asignadas en virtud del contrato.

SIN INTERRUPCION

0176 del 1° de

3 meses.

Valor total de $2.400.000

Se compromete a desempefiar funciones de

2005

hasta completar el valor

total

julio de 2004 Del 1° de julio al 30 de | que se cancelara en | auxiliar de laboratorio tales como: lavar
septiembre de 2004 mensualidades de $800.000 | material de las 4&reas de virologia,
hasta completar el valor | microbiologia clinica, microbacterias,
total limpiezay esterilizacion del area de virologia
del laboratorio departamental y las demas
que le sean asignadas en virtud del contrato.

INTERRUPCION DE 3 DIAS
0258 del 4 de 3 meses. Valor total de $2.400.000, | Se compromete a desempefiar funciones de
octubre de Del 4 de octubre de | que se cancelara en | auxiliar de laboratorio en actividades: lavar
2004 2004 al 4 de enero de | mensualidades de $800.000 | material de las 4&reas de virologia,

microbiologia clinica, microbacterias,
limpiar y esterilizar el area de virologia del
laboratorio departamental y las demas que le
sean asignadas en virtud del contrato.

INTERRUPCION DE 28 DIAS

0046 del 1° de

3 meses.

Valor total $2.550.000, que

Se compromete a desempefiar funciones de

mayo de 2005

de 2005

un primer pago de $850.000
el 1° de julio y un segundo
pago de $821.667 el 30 de
junio de 2005.

febrero de Del 1° de febrero al 30 | se cancelaran en | auxiliar de laboratorio, garantizar el buen
2005 de abril de 2005 mensualidades de $850.000 | estado de los materiales, las areas del
hasta completar el valor | laboratorio y equipos en general, distribuir
total materiales e insumos a los diferentes
laboratorios del departamento y al Instituto

Nacional de Salud

INTERRUPCION DE 1 DIA

0160 del 2de | 2demayoal30dejunio | Valor total $1.671.667; con | Se compromete a desempefiar funciones de

auxiliar de laboratorio, garantizando el buen
estado de los materiales, las &area del
laboratorio y equipos en general, destruir
materiales e insumos a los diferentes
laboratorios del departamento y al Instituto
Nacional de Salud

COOPRESERVA

ANO 2005 Y ANO 2006 SE CONTRATO A TRAVES DE LA COOPERATIVA

0022 del 2 de
enero de 2007

Del 4 de enero al 29 de
diciembre de 2007

Valor total de
$10.898.087.00; que se
cancelard en 12

Se compromete a desempeiiar funciones
como auxiliar de laboratorio, garantizando el
buen estado de los materiales de las 4rea de

10
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mensualidades por valor de
$900.000

mensualidad iguales por | laboratorio Departamental de Salud Publica
valor de $900.000 y equipos en general
INTERRUPCION DE 2 MESES Y 6 DIAS
0216 del 5 de Del 7 de marzo al 6 de | Suma global de $5.400.000; | Se compromete a desempefiarse como
marzo de 2008 | septiembre de 2008 que se pagara en 6 | auxiliar de laboratorio, garantizando el buen

estado de los materiales de las area de
laboratorio Departamental de Salud Publica
y equipos en general

INTERRUPCION DE 22 DIAS

0667 del 15 de
septiembre de

Del 29 de septiembre al
31 de diciembre de

Suma total de $4.413.000.
un primer pago por valor de

Se compromete a desempefiarse como
auxiliar de laboratorio, garantizando el buen

agosto de 2009

de diciembre de 2009

Un primer pago por valor de
$1.026.666 el 31 de agosto; y
4 pagos iguales de
$1.100.000 el dltimo dia de
cada mes

2008 2008 $1.113.000 el 30 de | estado de los materiales de las area de
septiembre; y 3 pagos | laboratorio Departamental de Salud Piblica
iguales de $1.100.000 el 30 | y equipos en general
de cada mes.

INTERRUPCION DE 29 DIAS
00034 del 23 Del 30 de enero al 31 | Valortotalde $5.683.333;un | Se compromete a desempefiarse como
de enero de de julio de 2009. primer pago el 2 de febrero | auxiliar de laboratorio en el area de atencién

2009 de 2009 por valor $183.333, | a las personas o area clinica del Laboratorio
y 5 pagos mensuales el | de Salud Pdblica, garantizando el buen
ultimo dia de cada mes por | estado de los materiales de las areas del
un valor de $1.100.000 laboratorio departamental de salud piblicay

equipos en general, de acuerdo con las
obligaciones que se describen en el contrato.
INTERRUPCION DE 9 DIAS
0478 del 3 de Del 10 de agosto al 31 | Suma total de $5.426.666. Se compromete a desempeiiarse como

auxiliar de laboratorio, garantizando el buen
estado de los materiales de las areas del
laboratorio departamental de salud publico
y equipos en general, de acuerdo con las
obligaciones que se describen en el contrato.

INTERRUPCION DE 25 DIAS

0027 del 22 de
enero de 2010

Del 26 de enero al 30
de junio de 2010.

Suma total de $7.956.000.
un primer pago por valor de
$956.000 el dia 30 de enero
de 2010; y 5 pagos
mensuales iguales por valor
de $1.400.000

Se compromete a desempeiiarse como
auxiliar de laboratorio en el area de atencién
a las personas y area clinica de Laboratorio
de Salud Pudblica, garantizando el buen
estado de los materiales de las areas de
laboratorio Departamental de Salud Pdblica
y equipos en general

INTERRUPCION DE 8 DIAS

0404 del 7 de
julio de 2010

Del 9 de julio al 31 de
diciembre de 2010

Suma total de $7.956.000. 6
pagos mensuales cada uno
por valor de $1.326.000 el
dia 30 de cada mes.

Se compromete a desempefiarse como
auxiliar de laboratorio en el area de atencién
a las personas o érea clinica del Laboratorio
de Salud Pudblica, garantizando el buen
estado de los materiales de las areas de
laboratorio departamental de salud publicay
equipos en general

INTERRUPCION DE 20 DIAS

0057 del 19 de
enero de 2011

Del 21 de enero al 31
de diciembre de 2011

Suma total de $17.350.000.

un primer pago por valor de
$850.000 el 30 de enero de
2011 y 11 pagos iguales de
$1.500.000 el ultimo dia de
cada mes a partir de febrero

Se compromete a desempefiarse como
auxiliar de laboratorio en el area de atencién
a las personas o area clinica del laboratorio

Departamental de Salud Publica,
garantizando el buen estado de los
materiales de las éareas del laboratorio

departamental de salud publicay equipos en
general

INTERRUPCION DE 19 DIAS

0061 del 16 de
enero de 2012

Del 20 de enero al 19
de julio de 2012

Suma total de $9.000.000.
un primer pago por valor de
$700.000 el 30 de enero; 5
pagos iguales de $1.500.000
el dltimo dia de cada mes a
partir de febrero; y un altimo
pago de $800.000

Se compromete a desempefiarse como
auxiliar de laboratorio en el &rea de atencién
a las personas o area clinica del laboratorio

Departamental de Salud Publica,
garantizando el buen estado de los
materiales de las areas del laboratorio

departamental de salud publicay equipos en
general

INTERRUPCION DE 4 DIAS

0427 del 24 de
julio de 2012

Del 24 de julio al 31 de
diciembre de 2012

Suma total de $7.900.000.
Un primer pago de $400.000

el 30 de julio de 2012 y 5

Se compromete a desempefiarse como
auxiliar de laboratorio en el area de atencién
a las personas o area clinica del laboratorio

11
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ultimo dia de cada mes a | garantizando el buen estado de

general

pagos de $1.500.000 el | Departamental de Salud Piblica,

los

partir del mes de agosto materiales de las areas del laboratorio
departamental de salud publicay equipos en

» En los contratos de prestacién de servicios celebrados entre la demandante y la
Direccién Territorial de Salud de Caldas se pacté una clausula que establecia que la
contratista debia acreditar, de conformidad con el articulo 23 de la Ley 1150 de 2007, que
se encontraba al dia con los aportes parafiscales relativos al sistema de seguridad social
integral, asi como los propios del SENA, ICBF y Cajas de Compensacién cuando
correspondiera. En otros contratos se establecié que el contratista debia afiliarse o estar
afiliada al sistema de seguridad social integral al menos por un término igual al de la

ejecucién del contrato, y que dicho requisito era indispensable para efectuarse el pago (fol.

56, 60, 64,74,79, 84, 88, 92, 96, 99, 105, 109, 114, 118, 124).

» Entre la Direccién Territorial de Salud de Caldas y la Cooperativa Coopreserva se
celebré un contrato de prestacidn de servicios identificado con el nimero 202 el 7 de julio
de 2005, por valor de $36.987.375 y una duracién de 3 meses, contado desde su
perfeccionamiento hasta el 30 de septiembre de 2005. Este contrato tenia por objeto
suministrar personal idéneo para realizar actividades de apoyo de gestién a la entidad,

entre ellos, 2 auxiliares red de laboratorio (CD folio 628).

» El 1° de julio del afio 2005 se celebré un convenio de trabajo asociado entre la
demandante y la Cooperativa de Trabajo Asociado Coopreserva, el cual tuvo por objeto
que la demandante desarrollara actividades como auxiliar de laboratorio, con una

compensacién en dinero por valor de $381.500 mensuales (fol. 66 y 67).

» En el cd que obra a folio 628, en el archivo denominado “documento
_1.20150506161938718" se encuentra en la pagina 30 informe de gestién de trabajadores
asociados correspondiente al mes de agosto de 2005, en el cual aparece la demandante
como auxiliar de laboratorio con 30 dias laborados. De la pagina 53 a la 57 aparece un
listado de trabajadores asociados que da cuenta de los meses de julio, agosto y septiembre
de 2005 donde se relaciona la demandante con 30 dias laborados en cada uno de esos

meses.

» Entre la Direccién Territorial de Salud de Caldas y la Cooperativa Coopreserva se
celebré un contrato de prestacién de servicios identificado con el nimero 263 del 12 de

octubre de 2005 por valor de $65.818.121 y un plazo de duracién de 2 meses y 10 dias,
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contados desde su perfeccionamiento hasta el 23 de diciembre de 2005, el cual tenia por
objeto suministrar personal idéneo para realizar actividades de apoyo de gestién a la

entidad, entre ellos, 3 auxiliares para el laboratorio (CD folio 628).

En la pagina 201 del archivo “documento _1_20150506163426734" se observa un listado
de trabajadores asociados en el mes de noviembre de 2005 donde figura la demandante

como auxiliar de la red de laboratorio.

En la pagina 233 se observa un listado de trabajadores asociados en el mes de diciembre

de 2005 donde figura la demandante como auxiliar de la red de laboratorio.

» Entre la Direccién Territorial de Salud de Caldas y la Cooperativa Coopreserva se
celebré un contrato de prestacién de servicios identificado con el nimero 0001 del 2 de
enero de 2006 por valor de $261.030.631 y una duracién de 6 meses, contados desde su
perfeccionamiento hasta el 30 de junio de 2006, cuyo objeto era disponer para la entidad
del personal del nivel profesional, técnico y asistencial, entre ellos, 4 auxiliares de
laboratorio para almacenar, conservar y distribuir los biolégicos que llegaran desde el nivel
central del programa ampliado a inmunizaciones a todos los municipio del Departamento
de Caldas; dar respuesta oportuna a la entrega y envié de resultados de bramatologia,
micro bacterias, virologia, microbiologia clinica a las diferentes secretarias de salud, IPS 'y
técnicos de saneamiento del Departamento de Caldas, recepcionar y registrar las muestras
para examenes clinicos y pruebas de idoneidad del instituto nacional de salud y mantener

en buen estado el material de laboratorio. (CD fol. 628).

» Entre la Direccién Territorial de Salud de Caldas y la Cooperativa Coopreserva se
celebré un contrato de prestacién de servicios identificado con el nimero 0189 del 5 de
septiembre de 2006 por valor de $139.255.200 y una duracién de 3, contados desde su
perfeccionamiento hasta el 30 de noviembre de 2006, el cual tenia por objeto suministrar
y administrar personal del nivel asistencial, técnico y profesional para las diferentes
Subdirecciones de la Territorial de Salud de Caldas, entre ellos, 4 auxiliares para el
Laboratorio de Salud Publica para almacenar, conservar y distribuir los biolégicos que
lleguen desde el nivel central del programa ampliado de inmunizaciones — PAl a todos los
municipios del Departamento de Caldas; dar respuesta oportuna a la entrega y envio de
resultados de bromatologia, microbacterias, virologia, microbiologia, clinica a las
diferentes secretarias de salud, IPS y técnicos de saneamiento del Departamento de

Caldas, recepcionar y registrar las muestras para examenes clinicos y pruebas de idoneidad

13



17-001-33-33-001-2014-00572-02 nulidad y restablecimiento del derecho

Sentencia 156
Segunda Instancia

del instituto nacional de salud y mantener en buen estado el material de laboratorio (CD

folio 628).

» Entre la Direccién Territorial de Salud de Caldas y la Cooperativa Coopreserva se
celebré un contrato de prestacién de servicios identificado con el nimero 276 del 1° de
diciembre de 2006, por valor de $64.973.000 y una duracién de 29 dias, contados desde su
perfeccionamiento hasta el 29 de diciembre de 2006, el cual tenia por objeto suministrar
personal para la Direccién Territorial de Salud de Caldas, entre ellos, 4 auxiliares para el
Laboratorio de Salud Publica para almacenar, conservar y distribuir los biolédgicos que
lleguen desde el nivel central del programa ampliado de inmunizaciones — PAl a todos los
municipios del Departamento de Caldas; dar respuesta oportuna a la entrega y envio de
resultados de bromatologia, microbacterias, virologia, microbiologia, clinica a las
diferentes secretarias de salud, IPS y técnicos de saneamiento del Departamento de
Caldas, recepcionar y registrar las muestras para examenes clinicos y pruebas de idoneidad
del instituto nacional de salud y mantener en buen estado el material de laboratorio (CD

folio 628).

» De folio 457 a 462 reposan desprendibles de pago por compensaciones emitidos por
Coopreserva a nombre de la asociada Luz Marina Vergara Raigoza por los siguientes

periodos y valores:

- 2al31deenerode 2006 - $499.453

- 1al28de febrero de 2006 - $571.058

- 1al30de marzo de 2006 — $571.058

- 1al30de abril de 2006 - $571.058

- 1al 30 de mayo de 2006 - $571.058

- 1al30de junio de 2006 - $571.058

- 1al30dejulio de 2006 - $571.058

- 1al30de agosto de 2006 - $468.058

- 1al 30 de septiembre de 2006 - $571.058

- 1al30de octubre de 2006 - $571.058

- 1al 30 de noviembre de 2006 - $590.487

- 1al30de diciembre de 2006 - $609.534

» De folio 127 a 419 del expediente reposa el manual de procedimientos del Laboratorio
de Salud Publica de la Direccién Territorial de Salud de Caldas, en el cual se hace alusién

a su misién, visién, politica de calidad y organigrama.
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En el acapite de resefia histérica se indica que el laboratorio hace parte de la Subdireccién
de Salud Piblica de la Direccién Territorial de Salud de Caldas.
También se establece todo lo relativo a la gestion documental, a la administracién del

recurso humano, al proceso de atencioén a las personas, entre otros.

» Mediante peticién presentada el 25 de abril de 2014 la sefiora Luz Marina Vergara
Raigoza solicité a la Direccién Territorial de Salud de Caldas el reconocimiento de una
relaciéon laboral entre las partes originada en los contratos de prestacién de servicios, con

el consecuente pago de todas las sumas de dinero que de alli emanaran (fols. 34 a 39 C. 1).

» Mediante oficio GA-120-2004 del 19 de mayo de 2014 el Director de la entidad dio
respuesta de manera negativa a la peticién de la actora en relacién con la configuracién

de un contrato laboral (fol. 40y 41).

Primer problema juridico

¢En elvinculo contractual que unié alasefiora Luz Marina Vergara Raigoza con la Direccién
Territorial de Salud de Caldas, se configuraron los elementos de subordinacidn, prestacién
personal del servicio y remuneracién, que permitan declarar una verdadera relacién

laboral?

Tesis: La Sala defendera la tesis que entre la sefiora Luz Marina Vergara Raigoza y la entidad
demandada existié una verdadera relacién laboral, habida cuenta que el acervo probatorio
recaudado devela los tres elementos constitutivos de la misma como lo son: i) la prestacién
personal del servicio; ii) la remuneracién como contraprestacién del mismo; y, iii) la continuada

subordinacién laboral.

Regulacién del contrato de prestacién de servicios

Tratandose del contrato de prestacién de servicios, el Estatuto de Contratacién Estatal -

Ley 80 de 1993- en su articulo 32 numeral 3 establecié:

Son contratos de prestacion de servicios los que celebran las
entidades estatales para desarrollar actividades relacionadas con
la administracién o funcionamiento de la entidad.

Estos contratos sélo podrdn celebrarse con personas naturales
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cuando dichas actividades no puedan realizarse con personal de
planta o requieren conocimientos especializados.

En ningtn caso estos contratos generan relacion laboral ni
prestaciones sociales y se celebrardn por el término
estrictamente necesario (Subrayado fuera de texto).

Valga precisar que los apartes que subraya la Sala fueron declarados exequibles por la
Corte Constitucional mediante sentencia C-154 de 1997, con ponencia del Doctor
Hernando Herrera Vergara: “salvo que se acredite la existencia de una relacion laboral
subordinada” lo que significa que el trabajador puede acudir en via judicial a controvertir
lo plasmado en el contrato, en aplicacién del principio de la primacia de la realidad sobre

las formalidades, consagrado por el articulo 53 de la Constitucién Politica:

ARTICULO 53. El Congreso expedird el estatuto del trabajo. La
ley correspondiente tendrd en cuenta por lo menos los
siguientes principios minimos fundamentales: Igualdad de
oportunidades para los trabajadores; remuneracion minima
vital y movil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo;
estabilidad en el empleo; irrenunciabilidad a los beneficios
minimos establecidos en normas laborales; facultades para
transigir y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles;
situacion mds favorable al trabajador en caso de duda en la

aplicacion e interpretacion de las fuentes formales de derecho;
primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los

sujetos de las relaciones laborales; garantia a la sequridad
social, la capacitacion, el adiestramiento y el descanso
necesario, proteccion especial a la mujer, a la maternidad y al
trabajador menor de edad.

El estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste
periddico de las pensiones legales.

Los convenios internacionales del trabajo debidamente
ratificados, hacen parte de la legislacion interna.

La ley, los contratos, los acuerdos y convenios de trabajo, no
pueden menoscabar la libertad, la dignidad humana ni los
derechos de los trabajadores (Subrayado fuera de texto).

La Honorable Corte Constitucional en la precitada sentencia, se refirié a este principio

manifestando:

El principio constitucional de prevalencia de la realidad sobre
las formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones
laborales tiene plena operancia en el asunto, en los casos en
que se haya optado por los contratos de prestacion de servicios

16



17-001-33-33-001-2014-00572-02 nulidad y restablecimiento del derecho

Sentencia 156
Segunda Instancia

para esconder una relacion laboral; de manera que,
configurada esa relacion dentro de un contrato de esa
modalidad el efecto normativo y garantizador del principio se
concretard en la proteccion del derecho al trabajo y garantias
laborales, sin reparar en la calificacion o denominacion que
haya adoptado el vinculo que la encuadra, desde el punto de
vista formal. De resultar vulnerados con esos comportamientos
derechos de los particulares, se estard frente a un litigio
ordinario cuya resolucion corresponderd a la jurisdiccion
competente con la debida proteccion y prevalencia de los
derechos y garantias mds favorables del "contratista convertido
en trabajador" en aplicacion del principio de la primacia de la
realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las
relaciones laborales.

En la misma sentencia, la Corte sefialé las caracteristicas del contrato de prestacién de

servicios y sus diferencias con el contrato de trabajo en los siguientes términos:

a. La prestacion de servicios versa sobre una obligacion de
hacer para la ejecucion de labores en razén de la experiencia,
capacitacion y formacion profesional de una persona en
determinada materia, con la cual se acuerdan las respectivas
labores profesionales.

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

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

Es evidente que por regla general la funcién publica se presta
por parte del personal perteneciente a la entidad oficial
correspondiente y sdlo, excepcionalmente, en los casos
previstos, cuando las actividades de la administracion no
puedan realizarse con personal de planta o requieran de
conocimientos especializados, aquellas podrdn ser ejercidas a
través de la modalidad del contrato de prestacion de servicios.

c. La vigencia del contrato es temporal y, por lo tanto, su
duracion debe ser por tiempo limitado y el indispensable para
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ejecutar el objeto contractual convenido. En el caso de que las
actividades con ellos atendidas demanden una permanencia
mayor e indefinida, excediendo su cardcter excepcional y
temporal para convertirse en ordinario y permanente, serd
necesario que la respectiva entidad adopte las medidas y
provisiones pertinentes a fin de que se dé cabal cumplimiento
alo previsto en el articulo 122 de la Carta Politica, segiin el cual
se requiere que el empleo publico quede contemplado en la
respectiva planta y previstos sus emolumentos en el
presupuesto correspondiente.

A su vez, el Consejo de Estado en jurisprudencia de su Seccién Segunda? ha reforzado la

anterior postura asi:

El principio de la primacia de la realidad sobre las formas
establecidas por los sujetos de /as relaciones laborales, previsto
en el articulo 53 de nuestra Carta Politica, tiene plena
operancia en aquellos eventos en que se hayan celebrado
contratos de prestacion de servicios para esconder una relacion
laboral; de tal manera que, configurada la relacién dentro de
un contrato de esa modalidad el efecto normativo y
garantizador del principio se concretard en la proteccion del
derecho al trabajo y garantias laborales, sin reparar en la
calificacion o denominacion del vinculo desde el punto de vista
formal, con lo cual agota su cometido al desentrafiar y hacer
valer la relacion de trabajo sobre las apariencias que hayan
querido ocultarla. Y esta primacia puede imponerse tanto
frente a particulares como al Estado.

Adicionalmente, el articulo 25 constitucional, establece que el
trabajo es un derecho fundamental que goza "...en todas sus
modalidades, de la especial proteccion del Estado.”. De ahi que
se decida proteger a las personas que bajo el ropaje de un
contrato de prestacion de servicios cumplan funciones y
desarrollen actividades en las mismas condiciones que los
trabajadores vinculados al sector piblico o privado, para que
reciban todas las garantias de cardcter prestacional,
independientemente de las formalidades adoptadas por las
partes contratantes.

De las Cooperativas de Trabajo Asociado3

La normativa de las Cooperativas de Trabajo Asociado se encuentra regulada en la Ley
79 de 1998, reglamentada por el Decreto 4588 de 27 de diciembre de 2006, que
determina la organizacién y funcionamiento de las Cooperativas y Precooperativas de

Trabajo Asociado; el cual a su vez fue modificado por el Decreto 2417 de 2007.

2 Consejo De Estado, Seccién Segunda. Sentencia de 16 de febrero de 2012. Consejero Ponente: Gerardo Arenas Monsalve.
3 También CTA
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El articulo 3 del Decreto 4588 de 2006 define las Cooperativas de Trabajo Asociado de

la siguiente manera:

Naturaleza de las Cooperativas y Precooperativas de Trabajo
Asociado. Son organizaciones sin dnimo de [lucro
pertenecientes al sector solidario de la economia, que
asocian personas naturales que simultineamente son
gestoras, contribuyen econémicamente a la cooperativa y son
aportantes directos de su capacidad de trabajo para el
desarrollo de actividades econémicas, profesionales o
intelectuales, con el fin de producir en comin bienes,
ejecutar obras o prestar servicios para satisfacer /las
necesidades de sus asociados y de la comunidad en general.

El articulo 12 de la Ley 1233 de 2008, mediante el cual se precisan los elementos
estructurales de las contribuciones a la seguridad social, se crean las contribuciones
especiales a cargo de las Cooperativas y Precooperativas de Trabajo Asociado, entre otros,

contempla como objeto de las Cooperativas de Trabajo Asociado el siguiente:

El objeto social de estas organizaciones solidarias es el de
generar y mantener trabajo para los asociados de manera
autogestionaria, con autonomia, autodeterminacion y
autogobierno. En sus estatutos se deberd precisar la actividad
econdmica que desarrollardn encaminada al cumplimiento
de su naturaleza en cuanto a la generacion de un trabajo, en
los términos que determinan los organismos nacionales e
internacionales sobre la materia.

Pardgrafo. Las Cooperativas de Trabajo Asociado cuya
actividad sea la prestacion de servicio a los sectores de salud,
transporte, vigilancia y seguridad privada, y educacion,
deberdn ser especializadas en la respectiva rama de la
actividad; en consecuencia, las cooperativas que actualmente
presten estos servicios en concurrencia con otro u otros
deberdn desmontarlos, especializarse y registrarse en la
respectiva superintendencia o entidad que regula Ia
actividad.

Por su parte, el numeral 1° del articulo 7 de la Ley 1233 de 2008, mediante la cual se
precisan los elementos estructurales de las contribuciones a la seguridad social, se crean

las contribuciones especiales a cargo de las Cooperativas y Precooperativas de Trabajo

Asociado, entre otras, contempla dentro de las prohibiciones para las CTA lo siguiente:

1. Las Cooperativas y Precooperativas de Trabajo Asociado no
podrdn actuar como empresas de intermediacion laboral, ni
disponer del trabajo de los asociados para suministrar mano
de obra temporal a terceros o remitirlos como trabajadores
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en mision. En ningdn caso, el contratante podrd intervenir
directa o indirectamente en las decisiones internas de /la
cooperativa y en especial en la seleccion del trabajador
asociado.

De igual manera, el Consejo de Estado precisé respecto de dicha modalidad asociativa lo

siguiente®:

[...] La figura asociativa no fue creada por el Legislador para
que se desconocieran los derechos de los trabajadores, al
punto que, por mandato legal las cooperativas de trabajo
asociado que incurran en prdcticas deshonestas deben
responder ante las autoridades correspondientes.

[...]

Es claro que /las cooperativas funcionan bajo los
lineamientos de la Ley 79 de 1988, de tal suerte que, cuando
el asociado es vinculado con otro ente, pero por drdenes
puntuales y estrictas de la Cooperativa asi como del tercero,
quien alega la configuracion o existencia del contrato
realidad con aplicacion del principio de la primacia de la
realidad sobre las formas, tiene el deber probatorio de
acreditar el tripode que /a legislacion consagra para la
configuracion de una relacion laboral.

De acuerdo con lo expuesto, puede concluirse que, si bien se encuentra requlado en la
ley una modalidad contractual con Cooperativas de Trabajo Asociado, dicha forma
asociativa no debe ser empleada con el fin de desconocer o evadir las obligaciones de
naturaleza laboral, ni de actuar como empresas de intermediacién laboral; como seria el
caso, que se le adjudicaran en el contrato con una cooperativa, las mismas labores que
realizaba con la entidad beneficiaria del servicio; pero es el asociado o vinculado quien

tiene la carga probatoria de acreditar la configuracién de la relacién laboral, .

Segun todo lo anterior, el contrato de prestacion de servicios con una entidad o
cooperativa puede ser desvirtuado cuando se demuestre que ademas de la prestaciéon
personal del servicio y la remuneracién o retribucién del mismo ha tenido también lugar la
subordinacién o dependencia respecto del empleador, lo que confiere el derecho al pago
de salarios y prestaciones sociales en favor del contratista en aplicacién del principio de

prevalencia de la realidad sobre las formas en las relaciones de trabajo.

* Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccién B. Sentencia de 28
septiembre de 2017. Rad. 76001-23-31-000-2011-00820-01(1486-15). Actor: Luis Hernando Hurtado Orozco.
Demandado: E.S.E. Antonio Narifio en Liquidacién.
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Se adentrara la Sala a revisar cada elemento de la relacién laboral.

i) Prestacién personal del servicio

De los acuerdos de voluntades suscritos entre la sefiora Vergara Raigoza y la Direccién
Territorial de Salud de Caldas se observa como comin denominador que se
circunscribieron a que ella prestara sus servicios como auxiliar en el Laboratorio

Departamental de Salud Publica.

Esa situacion también se predica de las vinculaciones que tuvo la accionante con la
Cooperativa Coopreserva para ejercer labores en la DTSC, pues aunque dentro del
cartulario solo reposa un contrato suscrito entre la CTA y la demandante el 1° de julio de
2005, de la prueba documental se logra desprender que se desempeiié como auxiliar de

laboratorio durante algunos meses del afio 2005 y del 2006.

Practicadas las pruebas, efectivamente se demostré que la actora cumplié personalmente
las obligaciones a las que se comprometié en los contratos, lo cual se comprueba con las
declaracionesy los informes de actividades que se presentaban para el pago y que reposan
en el CD visible a folio 628, asi como de la relacién de asociados trabajadores que se

encuentra en ese mismo medio digital.

ii) Remuneracién como contraprestacién del servicio

De acuerdo a lo estipulado en los contratos de prestacion de servicios celebrados entre la
parte actora y la DTSC, se establecié una suma global como valor del contrato, la cual
posteriormente se fraccionaba de acuerdo a la duracién del mismo en pagos generalmente
mensuales, lo cual se corroboré con el dicho de los testigos y las clausulas contractuales

relativas a la forma de pago.
En relacién con la vinculacién a través de la CTA, se evidencia que también recibia una

remuneracion, de lo cual da cuenta la relacién de trabajadores asociados del afio 2005 y

los desprendibles de pago por compensacién a una asociada del afio 2006.
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Asi las cosas, para este juez colegiado es evidente que la demandante recibié
remuneracién como contraprestacion por sus servicios, por lo que el segundo de los

elementos que configura la relacién laboral se encuentra demostrado.

iii) Subordinacién laboral

Este elemento se encuentra demostrado en el presente tramite con la prueba documental
y los testimonios rendidos en audiencia por personas que por haber trabajado en la
Direccién Territorial de Salud de Caldas conocieron de manera directa las circunstancias
de tiempo, modo y lugar en que la actora presté sus servicios, por lo que se valoraran sus

declaraciones conforme a las reglas de la sana critica.

Frente a la subordinacién, las declaraciones recibidas son concluyentes frente a la

existencia de este elemento en todos los contratos, pues de ellos se desprende lo siguiente:

» Diana Maricela Roldén Builes (testimonio solicitado por la parte demandante)

- La testigo es Bacteriéloga y trabaja en la Secretaria de Salud del Municipio de Manizales.
Estuvo vinculada con la Direccién Territorial de Salud de Caldas desde el afio 2006 hasta el
2011.

- Conocié a la demandante en el afio 2006 cuando ingresé a laborar en el Laboratorio de
Salud Publica.

- En relacién con lo que supiera y le constara de la relacién de la demandante con la
Direccién Territorial de Salud de Caldas indic6 que ella era la auxiliar de laboratorio de la
parte clinica. Que en esa dependencia existia un coordinador de laboratorio, el sefior
Alberto de la Ossa, y una coordinadora de area, Maria Elsy Martinez. Que en lo laboral era
la persona que servia en toda la parte auxiliar y recibia las muestras, por ello tenia que
cumplir un horario desde las 7:00 a.m. y durante todo el dia, a pesar de que era contratista.
Que las érdenes se las daba el doctor Alberto.

- Sobre el tipo de 6rdenes que le daba el coordinador del laboratorio, adujo que una estaba
relacionada con el cumplimiento del horario. Que no se podia ausentar a no ser que pidiera
un permiso; y que hubo una épocaen la que los pusieron a firmar un papel sobre la ausencia
pues era claro que no se podian ir sin pedir autorizacion, la cual otorgaba el coordinador
del laboratorio de manera verbal o escrita, dependiendo del permiso.

Que también le daban érdenes relacionadas con la recepcién de las muestras que llegaban

de todos los laboratorios, tanto de alimentos como biolégicas, por ser un laboratorio de
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referencia. Preparacién de reactivos, de medios de cultivo, lavado de materiales, y que a
veces tenia que hacer aseo pese a que habia una persona contratada para esa labor.

Que otra orden tenia que ver con el aseo, que era dada por la coordinadora de area; o sacar
la basura. Estas no eran diarias, pero si se presentaban.

- Que la accionante cumplié 3 horarios. Al principio erade 7 a.m. a 3 p.m; después de 7:00
a.m. a 12:00 m. y de 2:00 p.m. a 6:30 p.m; y luego de 7:00 a.m. a 4-5 p.m., y siempre en
jornada continua, porque como llegaban muestras y ella era la tnica auxiliar las tenfa que
recibir; mas porque el laboratorio siempre estaba abierto a recepcién de muestras. Que a
ella le constaba esto porque como la declarante vivia en Chinchina no podia salir y volver
al medio dia, entonces trabajaba jornada continua.

- Sobre otras personas de las que llegé a recibir 6rdenes la demandante y que la testigo se
haya percatado, sefialé que ella recuerda que de la coordinadora de area, del coordinador
de laboratorio y en ocasiones de la coordinadora de la parte de alimentos; de esta ultima
también sobre hacer cosas en el laboratorio de alimentos, o que les ayudara con la
esterilizacién.

- Sobre el pago de los servicios precisé6 que era mensual, que habia que presentar un
informe firmado por el interventor, cuenta de cobro y pago de seguridad social en salud y
pensién, el cual corria por cuenta del contratista.

- Aclaré que el trabajo era en semana y ocasionalmente fines de semana, cuando habia
alguna emergencia o algln brote, y que eso lo disponia el coordinador de laboratorio de
manera verbal, pero era muy de vez en cuando. Que a ella le consta que una vez citaron a
la demandante en fin de semana.

- Se pregunté sobre la forma de laborar en el mes de diciembre, 24 y 31, es decir, si
reponian el tiempo o como se acordaba el trabajo con la auxiliar, a lo que indicé que en
diciembre cuando el 24 o0 31 caia un dia en semana se reponia el tiempo, trabajando una o
dos horas mas.

- Que en la época que la demandante tuvo vinculacién con la Direccién Territorial habia
una auxiliar de planta, pero era de la parte de alimentos; y su horario era igual, pero la otra
persona salia al medio diay volvia a las dos de la tarde y salia a las seis de la tarde, pero que
esa diferencia era porque la accionante se quedaba por la recepcién de muestras al medio
dia.

- Que a la accionante no le reconocieron en dinero ese tiempo extra por esos momentos
en que se quedaba recibiendo muestras.

- Que ellos en el laboratorio debian seguir un protocolo al que debian acogerse, la
demandante especificamente en relacién con la recepcidn de muestras, el tratamiento del

material, preparacién de reactivos, preparacién de medios de cultivo, entre otros.
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- Sobre si la demandante podia realizar sus labores de manera auténoma, es decir, como
ella consideraba que debian hacerse o si estaba sometida a ese protocolo, respondié que
habia unos manuales y guias que debian seguirse y hacerse las cosa tal cual alli decia.

- Sobre los procesos de auditoria interna indicé que fueron varios a los que se vieron
sometidos. Y que ella sabe que la demandante fue auditada en algin momento.

- En relacién con llamados de atencién adujo que si le hicieron, pero que no recuerda el
por qué, en algunos casos porque habia un mal embalaje de muestras o no se almacenaba
correctamente.

- Sobre la seguridad social indicé que era cancelada por la accionante, y que lo sabia
porque a todos los contratistas les tocaba incurrir en este gasto, y en algiin mes pagaron
juntas los aportes.

- Sobre la entrega de dotacién adujo que en algéin momento les dieron delantales a todos.
- Sobre los protocolos que se debian cumplir explicé que era manual de funciones de
laboratorio porque cada area lo tiene; que un manual para recepcién de muestras, para
manejar el material, elaboracién de reactivos, entre otros.

- Sobre cémo era su interaccién laboral con la demandante respondié que la actora era la
auxiliar de la parte clinica y ella era bacteridloga; que tenian buena relacién, y que en
muchas ocasiones le pidieron que le exigiera cosas a la auxiliar pues ella era profesional,
como por ejemplo traerle el agua destilada, que pasara placas o cosas asi.

- Sobre el desempeiio de sus labores resalté que no habia libertad de escoger la forma en
que se hacia ya que tenian que regirse por lo que habia escrito en los manuales y

protocolos.

» Silvia Carolina Giraldo Pineda (testimonio solicitado por la parte demandante)

- Informé que es secretaria de la Academia de Billar los Profesionales; y que tuvo una
vinculacién con la DTSC como contratista por espacio de 4 afios. Que es técnico auxiliar
administrativo.

- Que conocié6 ala demandante porque ella trabajé en el laboratorio clinico del Hospital
Santa Sofia, que queda en los bajos del laboratorio de la Direccién Territorial de Salud y
tenian la misma jornada de entrada, que era alas 7:00 a.m.

- Que después de haber laborado un afio en el laboratorio del Hospital Santa Sofia pasé
a ser parte del Laboratorio de Salud Publica por un contrato de prestacién de servicios, y
que la demandante era la auxiliar del laboratorio y era la que recepcionaba muestras,

radicaba, separaba examenes, enviaba muestras al Laboratorio Nacional de Salud, hacia el
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aseo. Que en el area solamente estaba la demandante, o sea, la auxiliar del laboratorio
clinico, pero en la otra area habia dos auxiliares.

- Que ella trabajaba en el area administrativa, era la secretaria y laboraba en el
Laboratorio de Salud Publica, tenia oficina al lado de la demandante.

- Sobre la mecanica del trabajo de la accionante, adujo que el jefe era el doctor Alberto
de la Ossa, coordinador, y la lider del area era la doctora Maria Elsy, que era la que mas
6rdenes daba. Que las érdenes estaban relacionadas con el cumplimiento del horario,
solicitar permiso, y porque la demandante era la que hacia todo all4, hasta el aseo.

- Que el horario era desde las 7:00 a.m., derecho, hasta las 5:00 p.m. Que en algtn
momento se les hizo firmar un documento de ausentismo para poder asistir a una cita o
algo asi.

Que incluso cuando hubo la emergencia del H1N1 le tocé trabajar los domingos, que fue
algo paralelo ala emergencia del agua, mas o menos; y que tenian que ir los domingos para
despachar muestras a Bogota.

- Sobre la jornada continua indicé que la jefa del area fue la que la determiné, porque
habia que recibir las muestras, y que si la demandante estaba almorzando tenia que
interrumpir e ir a recibir las muestras.

- Si presencié que le dieran 6rdenes directas indicé que si, como por ejemplo ir un dia
domingo, que hiciera aseo, la demandante era la que llevaba, traia, llamaba, entre muchas
otras cosas.

- Sobre llamados de atencidn y si los presencié sefialé que el por qué no lo sabe, pero que
una vez en la cocineta la coordinadora del area le llamé la atencién por una muestra que
parecia estar mal embalada.

- Sobreladisponibilidad de tiempo de lademandante para desempefiarse en otro trabajo
sefialé6 que no podia porque como se manejaba el area clinica cuando habia una
emergencia era ella la que debia tener la disponibilidad de ir a recibir las muestras, como
en casos de intoxicacién masiva o un virus.

- Sobre el proceso para pedir permisos, en relacién con las contratistas y las de planta,
indicé que los primeros tenian que avisar al jefe del area, al coordinador y subdirector; y
las de planta solo al coordinador.

- Sobre si la demandante hacia parte del proceso de auditoria interna adujo que si. Que
las auditorias son para verificar que las cadenas del proceso funcionen lo mejor posible,
entonces cuando uno menos pensaba ella auditaba que los procesos que nosotros
hiciéramos estuvieran bien, y lo mismo le hacian a ella, entonces le revisaban desde el

momento en que la muestra entraba hasta que se emitia el resultado.
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- Sobre la diferencia en la retribucién entre la contratista y la auxiliar de planta adujo que
ellos tenian que cumplir muchos requisitos para que les pagaran, incluso cancelar salud y
pensién.

- En relacién con auxiliares de planta manifesté que solo habia una y que ella trabajaba
en el area fisico — quimico entonces solo recibia muestras de agua y de alimentos. E Indicé
que la demandante a su juicio ejercia mas labores de las que estaban plasmadas en el
contrato.

- Frente al tramite para presentar la cuenta de cobro adujo que habia que hacer informes
de actividades, demostrar pago de salud y pensidn, copia del contrato, y ese informe de

actividades se le presentaba al coordinador, Alberto de la Ossa.

» Alberto Enrique de la Ossa Salcedo (prueba peticionada por la parte demandada)

- Profesional Universitario de la Direccién Territorial de Salud de Caldas hace 15 afios. Es
bacteridlogo.

- Sobre si conocié a la demandante afirmé que si, que ella fue contratista de la Territorial
de Salud de Caldas.

- Sobre la relacién de la demandante con la entidad sostuvo que existe el Laboratorio de
Salud Publica de la Direccién Territorial de Salud de Caldas, y ahi conocié a lademandante
quien fue contratista en la entidad aproximadamente desde agosto del afio 2003 para
apoyar al laboratorio en unas actividades especificas que se realizaban. Que los contratos
se realizaban periédicamente, cada 6 meses, 3 meses, 2 meses, de acuerdo al presupuesto.
Y que las actividades eran de acuerdo al objeto del contrato.

- Sobre lajornada laboral de la demandante indicé que en esa area no habia cumplimiento
de horarios, que lo que tenian era que se atendia a los clientes internos y externos de
acuerdo a horarios de atencién. Y especificamente en el area de atencién al ambiente y
clinica se recibian muestras a las 8:00 a.m., 9:00 a.m., a las 12.00 m, y por ello entre todos
se daba cubrimiento para atender a toda la poblacidn hasta las 6:00 p.m., hora en la que se
cerraban las instalaciones del laboratorio.

- Que las personas podian empezar a las 7.00 a.m., a las 8:00 a.m. y hasta las 6:00 p.m. o
5:30 p.m., dependiendo de los horarios de la entidad. Que también llegaban personas al
medio dia cuando venian las muestras de otros municipios, por ejemplo, y siempre se
estipulaba que hubiera una persona para atender en ese horario.

- Frente a quién establecia los horarios indicé que era la direccién la que determinaba los
horarios especificos, y en el tema de la atencién en el laboratorio se acordaba que siempre

habia una persona, podia ser la demandante u otra profesional porque la demandante no
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estaba todo el tiempo porque ella también almorzaba o tenia que hacer sus diligencias,
pero que todas las muestras podian ser recibidas, en gran mayoria por la demandante, pero
también por otros profesionales.

- En relacién con la autonomia de la accionante para realizar su trabajo explicé que ella
cumplia con unas actividades dentro de un objeto contractual; que los laboratorio tienen
un esquema de gestidn de la calidad y dentro de él establecen unas actividades para
cumplir con los requerimientos del sistema de gestién de calidad, sobre cémo se
registraban las muestras, cémo se procesaban, cémo se entregaban los resultados a los
clientes, todo enmarcado dentro de ese sistema; ademas porque hay entidades que vigilan
y se deben acatar sus directrices.

- En relacién con la finalidad del contrato de prestaciéon de servicios de la accionante
explicé que ella apoyaba en el area clinica a los profesionales que trabajaban ahi,
recepcionaba muestras, hacia limpieza, desinfeccién, preparaba colorantes para entregar
a los municipios; esas eran las que principalmente desarrollaba. Sobre los otros contratistas
indicé que nadie mas tenia el mismo objeto contractual.

- Sobre si la demandante requirié en alguna o varias ocasiones ausentarse del lugar de
trabajo adujo que no recordaba; y en el tema de permisos sefialé6 que no habia ningln
problema porque siempre habia personas que estaban alla y podian hacer por lo menos la
recepcién inicial de lo que llegaba.

- En cuanto a la mecanica para ausentarse, es decir, la forma de efectuar el retiro del area
de servicio manifesté que lo que uno ve, porque no recuerda bien, es que cuando los
contratistas recepcionaban algunas muestras y debian salir, simplemente le decian a un
compafiero para que estuvieran pendiente.

- Sobre c6mo se llevaba a cabo esa sincronizacién para la prestacién de servicio si ademas
de la sefiora Luz Marina no habia otras personas que tuvieran el mismo objeto contractual,
sefial6 que sila personallegaba con una nevera de muestra se atendia, se recibia la muestra
y se mantenia la muestra en la nevera, y cuando ya estaba la persona que hacia el registro
se procedia a hacerlo.

- Sobre el tipo de interrelacién laboral entre la demandante y el testigo explicé que él
era el coordinador del laboratorio y ella era una contratista que realizaba unas actividades
en ese lugar. Que como coordinador también hizo las veces de supervisor del contrato,
frente a lo cual adujo se presentaba un informe de actividades en relacién con el contrato
y algunos soportes sobre las actividades realizadas, y con base en eso se certificaba el
cumplimiento del objeto del contrato.

- Acerca de quién tenia la posibilidad de darle érdenes, es decir, quién disponia cdmo se

realizaban las labores o si la accionante era autonomia dijo que en esa area habia

27



17-001-33-33-001-2014-00572-02 nulidad y restablecimiento del derecho

Sentencia 156
Segunda Instancia

profesionales que cumplian su labor de manera conjunta con ella, es decir, interactuaban
entre ellos; o dependiendo de las necesidades de los clientes internos y externos ella
desarrollaba sus labores.

- Sobre el personal de planta explicé que habia una auxiliar de laboratorio, pero del
laboratorio de ambiente no del area clinica.

- Del horario de trabajo del personal de planta sefialé que era el establecido por la entidad,
pero que en el contexto de que por ejemplo habia muestras que se demoran en procesarse
entonces era imposible que la profesional de un area le diera el tiempo para salir cuando
estaba establecido, y por ello se debia extender. En otras circunstancias se podia cumplir
el horario de 8:00 a.m. a 12:00 m y de 2:00 p.m. a 6:00 p.m., que dependia de la dinamica.
- Se indag6 si de acuerdo a la dinamica de trabajo del laboratorio era posible que la
accionante cumpliera un horario distinto al de planta, frente a lo cual el testigo sefialé que
sus actividades se desarrollaban dependiendo de las necesidades del laboratorio, pero que
no necesariamente a una hora especifica, pero que por ejemplo si se tenian que procesar
muestras, la persona que tenia que limpiar el mesén debia hacerlo antes de comenzar esa
tarea.

- Sobre las labores que desarrollaba el laboratorio indicé que prestaban los servicios a
entidades, a secretarias de salud municipales, a los laboratorios clinicos publicos y
privados, técnicos de saneamiento; y en el area clinica basicamente son los laboratorios, el
Instituto Nacional de Salud, secretarias municipales, que son los clientes que se atienden
en el laboratorio.

- Se le puso de presente al testigo que se habia indicado que la demandante recibia
6rdenes por parte del coordinador del laboratorio, por lo que se solicité informar qué
6rdenes daba, a lo que adujo que no eran 6rdenes, era un cumplimiento como coordinador
y supervisor para acatar el objeto contractual y asi cumplir las labores.

- Si era obligatoria la permanencia de la accionante en el laboratorio adujo que lo que se
necesitaba era que se diera cumplimiento a unas actividades que son de esa dependencia,
especialmente las que estaban dentro del objeto del contrato, como recepcién de
muestras, limpieza, desinfeccién de areas, pero que no utilizaria la palabra obligatoria.

- Sobre el horario del laboratorio indicé que era aproximadamente entre las 7:00 a.m. y
12:00 m y las 2:00 p.m. y 6:00 p.m., y se le pregunté si la accionante permanecia en ese
mismo horario que los empleados de planta de la entidad, a lo que respondié que no por
la dindmica que se manejaba en el laboratorio, ya que como los empleados interactuaban
no era necesario que se cumplieran esos horarios.

- En cuanto a la dotacién sefialé que en el laboratorio se realizaba un proceso de compras

que incluia elementos de proteccién laboral como delantales, gafas, mascaras, tapabocas,
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guantes, que eran utilizados para la proteccién tanto de la persona como de las muestras.
Pero que dotacion como tal no, aunque la accionante utilizaba los elementos de
proteccién.

- Explicé que la demandante se contraté para que apoyara todas las actividades para darle
cumplimiento a unas acciones que se realizaban desde el laboratorio, que son actividades
que se requieren para que una entidad pueda dar respuesta a las necesidades.

- Sobre si alguien de la entidad desempeiiaba las mismas labores que tenia la demandante
en su objeto contractual indicé que no.

- En cuanto a la autonomia de la demandante para cumplir con su objeto contractual dijo
que la tenia, que ella conocia las actividades que debia hacer y en ese orden ellas las
realizaba de acuerdo al objeto contractual.

- Sobre la permanencia de la accionante sefialé6 que los contratos no eran en forma
continua, porque digamos si se terminaba un 31 de diciembre se hacian nuevos contratos
a mediados del mes siguiente, y lo mismo pasaba a mitad de afio.

- Sobre la ausencia de la accionante por espacio de dias de la entidad manifesté que
recuerda que cuando por algiin motivo se ausentaba, para el cumplimiento de las
actividades siempre en el tema de la recepcién de las muestras que era el que mas requeria
ser atendido quedaba otra persona. Es decir, ella si se podia ausentar.

- Se pregunt6 si en caso de que la demandante no asistiera si existia alguien que pudiera
cumplir el objeto contractual, a lo que respondié que habia otros profesionales que podian
realizar la recepcién de las muestras, otra persona podia hacer el registro en los libros y no
se vefa afectado el servicio.

- Aclaré que él nunca hizo llamados de atencién en relacién con los horarios porque tenia
claro que estaba vinculada por prestacién de servicios.

- Se le puso de presente el manual del laboratorio, especificamente lo relativo a las tareas
que debe desarrollar la auxiliar de laboratorio para que explicara cdmo podia la
demandante ausentarse del sitio de trabajo cuando debian cumplirse todas esas tareas que
se indicaban alli, a lo que explicé que como ellos estan dentro de un sistema de gestién de
calidad hay labores que no solo podian hacerse por la auxiliar sino también por otros
profesionales del area clinica.

- Se pregunté si podia la demandante decidir donde hacia su trabajo, es decir, apartarse
de ese protocolo que indica cé6mo deben manejarse las muestras, a lo que respondié que
las actividades eran propias del laboratorio y que debian realizarse alli, y que el manual
estd dado en funcién del sistema de gestién de calidad para dar una respuesta oportuna.

- Se le pusieron de presente al testigo los contratos de prestacién de servicios que se

encuentran en el expediente a lo que indicé que no ve la continuidad en tanto no
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terminaba un dia y comenzaba el otro. Y en relacién con las actividades adujo que las
mismas debian enmarcarse dentro del sistema de gestion de calidad, en el cual hay
manuales, procedimientos, registros, entre otros.

- Se le indag6 sobre los formatos de ausentismo para los permisos que debian firmar las
personas de planta, y se le prequnté si la accionante los debia llenar también, a lo que
manifesté que no recuerda.

- Se le pregunté acerca de la labor que desarrollaba la demandante luego de efectuado el
procesamiento de una prueba de laboratorio, toda vez que ya habia aclarado que ella
recibia las muestras y limpiaba los mesones, a lo que explicé que teniendo en cuenta que
las muestras llegan diariamente, de acuerdo al volumen, mientras se procesaba la muestra
siempre la recomendacién es que una auxiliar podia estar pendiente de lo que requeria un
profesional, y en ese sentido se llamaba a la accionante para que colaborara. Podia llenar
registros, diligenciar formatos, preparar colorantes o entregar colorantes, preparar los
medios; labores todas dentro del objeto contractual.

- Se pregunté qué labores tenia la demandante con posterioridad al procesamiento, y
respondié que hacia limpieza, desechaba muestras, empacaba las muestras que requerian
ser guardas o enviadas al Instituto de Salud, si era necesario.

- Sobre la auxiliar de laboratorio de planta que habia le pregunté el juez qué labores tenia
y en qué dependencia las desarrollaba, y respondié que el laboratorio estaba dividido en
dos areas, la de atencidn a las personas, es decir, la clinica, que era donde se cumplia el
objeto contractual, y la otra area era de atencién al ambiente, eso enmarcado también
dentro del sistema de calidad, y esa persona era la que hacia la recepcién de las muestras
de alimentos, de agua, y se encargaba de hacer todas las labores propias de esa area. Es
decir, la auxiliar de planta manejaba la atencién al ambiente, y el objeto contractual de la
demandante era en el area clinica.

- Se le pregunté desde el punto de vista de protocolos para la prestacién del servicio, qué
diferencia habia entre la otra auxiliar y lo que tenia que hacer la demanda, a lo que explicé
que también tenia que recepcionar, registrar, lavar materiales, llenar documentos,
registrar, revisar las muestras que llegaban, pero en esa otra area.

- Sobre el horario de trabajo de la otra auxiliar sefial6 que era de acuerdo a los horarios
estipulados dentro de la entidad, o de acuerdo a la entrega de muestras.

- Encuanto aladiferenciaen las labores o tareas que desarrollaba la demandante y la otra
auxiliar de planta sefialé6 que una persona de planta trabajaba en coordinacién con las
personas del rea, esas personas le daban sus recomendaciones para trabajar mucho mejor
dentro del laboratorio, tiene un jefe que es el Subdirector de Salud Publica, y en cuanto al

tema de vacaciones, y esas otras cosas que no tiene un contratista. Y en relacién con las
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tareas se indagé sobre la diferencia sustancial que tenia con las de la accionante a lo que
adujo que unarecibia muestras de alimentos, aguas, bebidas alcohdlicas, y la otra muestras
del areaclinica; y de ahi para adelante lavaba materiales de esa area, limpiaba mesones de
esa areay la otra de la otra area.

- Si podia la demandante disponer quién la reemplazaba indicé que siempre el tema fue
poder atender a los clientes, en ese orden de ideas ellos alla concertaban quién podia
cubrir el servicio.

- Seiindagé si en algtin momento hubo inconvenientes para el pago por no haber cumplido

la accionante con su labor, a lo que respondié que no.

> Interrogatorio Luz Marina Vergara Raigoza

- Informé que presté sus servicios desde agosto de 2003 hasta diciembre de 2012.

- Quelamanera de prestar el servicio generalmente fue continua; que en ocasiones tuvo
interrupciones cortas, de un dia, por ejemplo.

- Sobre las obligaciones contractuales sefial6 que la Direccién Territorial tiene una
direcciéon y 4 subdirecciones, que ella trabajaba en la Subdireccién de Salud Publica en el
Laboratorio de Salud Puablica.

- Que ella cumplia horario desde las 7:30 a.m, radicaba muestras, recolectaba material,
recolectaba residuos contaminados, tomaba la temperatura de las neveras dos veces al dia,
despachaba reactivos a los municipios, despachaba muestras diarias al Instituto Nacional
de Salud, preparaba colorantes, reactivos, medios de cultivo, recogia muestras en el
Hospital Infantil para llevar al laboratorio, despachaba muestras a Bogota.

- Que siempre trabajé con un coordinador y un lider de area.

- Sobre el cobro de honorarios indicé que presentaba cuenta de cobro, un informe de
actividades donde se registraba lo que hacia, y se presentaba a la lider de area y luego al
coordinador de laboratorio.

- Sienlaplanta de personal habia algin funcionario que cumpliera su objeto contractual
adujo que habia mas auxiliares de laboratorio, que unos eran contratistas y habia una que
erade planta.

- Sirealizé el pago de la seguridad social conforme lo establecia el contrato sefialé que
si.

- Que la entidad la capacité porque estando alla certificaron el laboratorio en la ISO

9001; capacitaciones que eran los sabados o el viernes al terminar la jornada laboral.
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- Que ella se tenia que acoger al manual de procesos y procedimientos del laboratorio,
alli estaban sus funciones; aparte de hacer lo que dijera la lider del area o el coordinador
de laboratorio.

- Informé que ella ejercia mas funciones de las que estaban establecidas en el contrato, y
estaba sometida a tener que pedir permisos y a recibir regafios por parte de sus superiores.
- Sobre el horario adujo que, por ejemplo, se recepcionaban muestras de todo el
departamento y de la ciudad, y el horario de larecepcién de esas muestras erade 7:30 a.m.
a 6:30 p.m, que estaba abierto el laboratorio. Que todo el dia se recibian muestras y por
ello ella tenfa que estar todo el dia.

- Que cuando ella se ausentaba a estudiar a partir de las 4:00 p.m., que era soloun diaa
la semana, martes o jueves, durante ocho meses, las muestras iban a una nevera hasta el dia
siguiente que ella llegaba.

- Sobre el permiso para estudiar indicé que hablé con el coordinador de laboratorio, y

que fue coordinado de manera verbal.

Las anteriores declaraciones son evidencia clara de que efectivamente ademas de la
prestacion personal del servicio, las labores prestadas se hicieron bajo la subordinacién y
dependencia de la entidad, a través del coordinador del laboratorio y el subdirector del

area de Salud Publica de la entidad demandada.

Ademas, considera la Sala que este elemento también se encuentra demostrado por lo

siguiente:

- El cumplimiento de 6rdenes

Otro de los indicios que llevé a este Juez Plural a dilucidar la existencia de una relacién
subordinada, es que de acuerdo a las pruebas que obran en el expediente el servicio debia
cumplirse de conformidad en los horarios establecidos por la entidad, maxime porque el

laboratorio atendia publico y la demandante erala encargada de recepcionar las muestras.

Igualmente de las pruebas aportadas se deduce, aunque el coordinador del laboratorio
indic6 que la accionante contaba con autonomia, que la actora no contaba con
independencia para realizar las labores encomendadas, pues el servicio de laboratorio
tenia, como se indicé, un horario establecido por la entidad; existian manuales y protocolos
sobre el manejo de muestras en relacién con la forma de recepcionarlas y radicarlas, que

era una de las actividades que desempefiaba la accionante; en las instalaciones de la
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entidad; y que recibia una remuneracién y prestaba personalmente el servicio para el cual
fue vinculada, elementos propios de la relacién laboral, no de un contrato de prestacién

de servicios.

- Cumplimiento de horarios

Dos de las testigos, quienes también estaban contratadas por prestacién de servicios,
fueron claras en afirmar que la demandante tenia que cumplir con una jornada laboral, y
que incluso a veces abarcaba el tener que ejercer funciones al medio dia, o en dias sdbados

y domingos, en caso de ser necesario por asuntos coyunturales.

Reposan ademas en el expediente, de folio 567 a 569, formatos de ausentismo cuya

solicitante era la demandante.

Y aunque el coordinador del laboratorio indicé que ella no cumplia un horario, y que esto
era posible en la medida que las labores podian ser coordinadas entre los profesionales y
la demandante, lo cierto es que para la Sala por el servicio que prestaba el laboratorio y las
actividades que ejercia la accionante no se entiende como tenia esa facilidad para
establecer su jornada de trabajo, pues su labor también estaba ligado a la atencién del

publico en un horario que tenia establecido la direccién.

Asi las cosas, conforme a la documentacién aportada y las declaraciones acopiadas, se
puede afirmar que el vinculo contractual que ligé a la demandante con la entidad
accionada trascendié mas alla de lo pactado, convirtiéndose en una verdadera relacién
laboral, en la que estuvieron presentes sus elementos esenciales antes mencionados:
prestacion personal del servicio, remuneracién como contraprestacién y subordinacién o
dependencia, lo cual incluso puede predicarse del lapso en que la sefiora Vergara Raigoza
se vinculé a través de cooperativa, pues es claro que esa vinculacién también fue como

auxiliar de laboratorio.

- La vocacién de permanencia del cargo

Tal como se detallé en el acapite de pruebas de esta providencia, la sefiora Luz Marina

Vergara Raigoza suscribié sucesivos contratos de prestacién de servicios, por espacio de 9

afios, y este actuar que durante afios frecuenté la administracién, aunque en algunos de
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ellos fue a través de cooperativa, constituyen un serio indicativo de que el cargo que

desempeiiaba el demandante tenian vocacién de permanencia.

Ademas, se verificé que habia otra funcionaria de planta que en el area del laboratorio
ambiental desarrollaba las mismas actividades para las cuales fue contratada la actora, es
decir, era auxiliar de laboratorio; siendo por demas las labores que desempeiiaba la actora
funciones misionales del Laboratorio de Salud Publica de la Direccién Territorial de Salud

de Caldas, adscrito a la Subdireccién de Salud Pablica.

Asi las cosas, al utilizar la DTSC este modelo de contratacion abusé de lafigura del contrato
de prestacion de servicios estatal, el cual se convalida para ejercer labores especializadas,

en un tiempo delimitado.

En conclusién, para esta Sala se acreditaron los requisitos que expuso la Corte
Constitucional en la sentencia C-171 de 2012 para la configuracién de unarelacién laboral,
tal como lo expuso el a guo, ellos son, el criterio funcional, el criterio de igualdad, el criterio

temporal, el criterio de excepcionalidad y el criterio de continuidad.

Determinada entonces la existencia de una verdadera relacién laboral, incluso durante el
tiempo que la demandante laboré por intermedio de una CTA, en aplicacién del principio
de la primacia de larealidad sobre las formalidades, resulta procedente declarar la nulidad
del acto administrativo demandado, como lo hizo el juez de primera instancia, por lo que

la sentencia en este sentido deberé ser confirmada.

Sin embargo, pese a que se predique la existencia de la relacién laboral, debe la Sala
aclarar que ello se hace frente a los contratos 0426 del 19 de diciembre de 2003 en
adelante, en tanto el contrato 0163 del 27 de agosto de 2003, que fue el primero celebrado
entre las partes, tenia por objeto que la accionante prestara servicios de digitacién para el
pasivo prestacional de la entidad y el apoyo logistico a la Subdireccién de Gestién

Administrativa.
Y si bien la parte demandante aseguré que, aunque ese fuera su objeto contractual, en
realidad sus labores eran las de auxiliar de laboratorio, ello no quedé demostrado o

aclarado en el proceso de ninguna manera.

Segundo Problema Juridico

34



17-001-33-33-001-2014-00572-02 nulidad y restablecimiento del derecho

Sentencia 156
Segunda Instancia

¢Le asiste derecho a la sefiora Luz Marina Vergara Raigoza a que se le reconozcan, liquiden

y paguen los salarios y prestaciones sociales solicitadas en la demanda?

La Sala defendera la tesis de que a la demandante le asiste derecho a que se le pague una
indemnizacién equivalente a las prestaciones sociales devengadas por los empleados de
planta durante el periodo en que ejercié sus labores en la Direccién Territorial de Salud de

Caldas.

Frente al restablecimiento del derecho en casos de contrato realidad, el Consejo de Estado
en providencia del 15 de agosto de 2013 fue claro al manifestar que por el hecho de
reconocer larelacién laboral no se le puede otorgar al demandante la calidad de empleado

publico.

Sin embargo, esto no obsta para que se le reconozcan a manera de indemnizacién las

prestaciones sociales dejadas de percibir basados en los honorarios que devengé:

El fundamento segiin el cual el contratista que desvirtia su
situacion no se convierte automdticamente en empleado
publico, no restringe la posibilidad de que precisamente luego
de probar la subordinacion se acceda a la reparacion del dario,
que desde luego no podrd consistir en un restablecimiento del
derecho como el reintegro, ni el pago de los emolumentos
dejados de percibir, pues evidentemente el cargo no existe en
la_planta de personal, pero si el pago de la totalidad de las
prestaciones sociales que nunca fueron sufragadas (...).

Respecto a la liquidacién de la condena, encuentra la Sala, que
es razonable la posicion que ha venido sosteniendo la Seccion
Segunda al ordenar a titulo de reparacion del dafio, el pago de
las prestaciones sociales, con base en los honorarios pactados
en el contrato, pues en razén a la inexistencia del cargo en /a
planta de personal dichos emolumentos son la dnica forma de
tasar objetivamente los perjuicios, ya que la otra forma seria
asimilarlo a un empleado de condiciones parecidas
presentdndose una situacion subjetiva de la Administracion
para definir esta identidad, implicando reabrir la discusion al
momento de ejecutar la sentencia® (Lineas fuera del texto).

Para el caso sub examine, se encuentra que el juez de primera instancia ordené a la

Direccién Territorial de Salud de Caldas pagar a la demandante las prestaciones sociales

5 consejo de estado; sala de lo contencioso administrativo; seccién segunda; Subseccion b; consejero ponente: Gerardo Arenas
Monsalve; Bogota, D.C., quince (15) de agosto de dos mil trece (2013).; radicacién ntimero: 18001-23-31-000-2001-00087-
01(1622-12)

¢ Consejo de Estado. Seccion Segunda, Sent. del 19 de febrero de 2009. Rad. 3074-05. C.P. Bertha Lucia Ramirez de Paez.
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que se le debieron cancelar al personal de planta que desarrollaba iguales funciones o
similares, en especial la relativa a los empleados publicos del nivel territorial, tales como
vacaciones, prima de vacaciones, bonificacién por recreacién, auxilio de cesantias, prima
de navidad, recargo por trabajo nocturno, por extra diurno y trabajo dominical y festivo,
entre las demas que la Direcciéon Territorial de Salud de Caldas reconociera a los
empleados publicos que laboraran en su servicio bajo un contrato de trabajo o relacién
legal y reglamentaria, de acuerdo al tiempo y salario percibido en desarrollo de cada uno
de los contratos celebrados entre el 1° de septiembre de 2003 y el 31 de diciembre de

2012.

Aunque de acuerdo a la jurisprudencia es claro que en los casos de contrato realidad el
restablecimiento del derecho esta ligado areconocer a titulo de indemnizacién los salarios
y prestaciones sociales, con base en los honorarios pactados, que un empleado de igual
categoria tendrian dentro de la entidad, lo cierto es que no se comparte que en el fallo se
enlisten las prestaciones que hay lugar a reconocer, en tanto no se conoce cuales de esos
rubros perciben los empleados de planta de la DTSC que desarrollaban funciones similares a

las de la actora.

Sumado a ello, se otorgd el pago de trabajo suplementario, tema sobre el que debe

advertirse no hay posicion pacifica del Consejo de Estado.

En algunos casos el Maximo Tribunal ha optado por negar el reconocimiento de este
trabajo suplementario con el argumento de que el Decreto 1042 de 1978 tiene como
destinatarios a los empleados publicos, condicién de la cual carece la persona que
reclama la existencia de una relaciéon laboral, sin que sea posible admitir que el
contratista estuvo sujeto a la jornada ordinaria laboral prevista en el articulo 33 del
mentado decreto, lo que a su juicio excluye la posibilidad de reconocimiento y pago del
trabajo suplementario; sumado a que conforme al articulo 36 ibidem ese trabajo
suplementario debe ser autorizado previamente mediante comunicacién escrita en la
cual se especifiquen las actividades que van a desarrollarse, lo cual debe demostrarse en

el proceso.

En otros fallos se ha accedido a esta pretensién con fundamento en el principio de
primacia de la realidad sobre las formas, siempre y cuando la parte demuestre con
suficiencia el haber laborado en esa jornada extra, pues si bien no le es posible cambiar al

contratista su condicién ante el Estado, ello no significa que exista imposibilidad juridica
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que le permita acceder al reconocimiento del trabajo suplementario.

Esta Sala acogera la segunda postura por considerar que es mas garantista para el
trabajador que logra demostrar la relacién laboral, sumado a que se considera que por
estar el contratista vinculado mediante prestacion de servicios seria dificil cumplir los
requisitos del Decreto 1042 de 1978, ya que la naturaleza de la relacién no haria posible

que se cumplieran estas exigencias.

En relaciéon con el trabajo suplementario, aunque los testigos manifestaron que en
algunos momentos la jornada laboral abarcaba la hora del medio dia lo que hacia que
esta se extendiera mas alld de las ocho horas, e incluso a veces la demandante debié
laborar sabados y domingos, para este Tribunal ello no es suficiente para reconocer esta

modalidad de trabajo.

En sentencia del Consejo de Estado — Subseccién B del 21 de julio de 2016 — radicacién

68001-23-33-000-2013-00216-00(1046-14) se precisé sobre el tema:

Asi las cosas, la regulacion normativa precitada es clara en
delimitar su campo de aplicacion a los empleados publicos’,
condicion de la que precisamente carece el contratista que
llegare a demostrar la configuracion de una verdadera
relacion laboral que subyace de la ejecucion de contratos de
prestacion de servicio pero de la cual, no podrd mutar en
una relacion legal y reglamentaria, conforme las exigencias
consagradas en los articulos 122 al 125 de /a Carta Superior.

Empero, el contratista que logre demostrar los elementos
sustanciales de una relacion laboral bajo la égida del
principio constitucional de primacia de la realidad sobre las
formas, si bien no le es posible cambiar su condicion ante el
Estado, es decir, la de un contratista, no significa ello que
exista imposibilidad juridica que le permita acceder al
reconocimiento del trabajo suplementario

Todo lo anterior, pone de presente un exigente ejercicio
probatorio, el cual recae sobre la persona que reclama e/
reconocimiento y pago del trabajo suplementario. En ese
sentido, rige el principio universal de que quien afirma algo,
debe demostrarlo y si se trata de trabajo suplementario o en
dias festivos, la prueba aportada debe ser de una claridad y
precision que permita determinar las horas extras
trabajadas, ya que al Juez no le estd permitido hacer cdlculos

7 Decreto 1042 de 1978, “Por el cual se establece el sistema de nomenclatura y clasificaciéon de los empleos de los
ministerios, departamentos administrativos, superintendencias, establecimientos publicos y unidades administrativas
especiales del orden nacional, se fijan las escalas de remuneracién correspondientes a dichos empleos y se dictan otras
disposiciones.
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o suposiciones para determinar el nimero probable de
horas extras o de dias festivos en que pudo haber laborado
el trabajador demandante.

En este caso falté actividad probatoria de la parte demandante para acreditar con
suficiencia el trabajo suplementario realizado para de esta manera poder extraer datos

precisos frente a unas horas extras, dominicales y festivos para que fueran reconocidas.

Por ello, se modificara el ordinal tercero de la providencia, pues como se indicé en este
caso no habia lugar a enlistar las prestaciones sociales que deben reconocerse, y menos

indicar que habia lugar a incluir trabajo suplementario.

Lo pertinente entonces, es ordenar que la entidad cancele a la sefiora Luz Marina Vergara
Raigoza todas las prestaciones sociales y factores salariales a los que un empleado de igual
categoria tendria derecho, tomando como base el valor de los honorarios pactados en los
contratos de prestacién de servicios, y por ella la sentencia de primera instancia sera

modificada.

Por otro lado, sobre los aportes al sistema de seguridad social, también el Maximo Tribunal

Administrativo en providencia del 25 de agosto de 20168 establecié que:

3.5 Sintesis de la Sala. A guisa de corolario de lo que se deja
consignado, respecto de las controversias relacionas con el
contrato realidad, en particular en lo que concierne a la
prescripcion, han de tenerse en cuenta las siguientes reglas
Jurisprudenciales:

i) Quien pretenda el reconocimiento de la relacion laboral con
el Estado y, en consecuencia, el pago de las prestaciones
derivadas de esta, en aplicacion del principio de la primacia de
la realidad sobre las formalidades, deberd reclamarlos dentro
del término de tres afios contados a partir de la terminacion de
su vinculo contractual.

i) Sin embargo, no aplica el fendmeno prescriptivo frente a los
aportes para pension, en atencion a la condicion periodica del
derecho pensional y en armonia con [los derechos
constitucionales a la igualdad e irrenunciabilidad a /los
beneficios minimos laborales y los principios de in dubio pro
operario, no regresividad y progresividad.

iii) Lo anterior, no implica la imprescriptibilidad de la

8 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Segunda, Consejero ponente: Carmelo Perdomo
Cuéter, de fecha veinticinco (25) de agosto de dos mil dieciséis (2016), Radicacién niimero: 23001-23-33-000-2013-00260-
01(0088-15)CE-SUJ2-005-16,
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devolucion de los dineros pagados por concepto de aportes
hechos por el trabajador como contratista, pues esto seria un
beneficio propiamente economico para él, que no influye en el
derecho pensional como tal (que se busca garantizar), sino en
relacion con las cotizaciones adeudadas al sistema de
seguridad social en pensiones, que podrian tener incidencia al
momento de liquidarse el monto pensional.

iv) Las reclamaciones de los aportes pensionales adeudados al
sistema integral de seguridad social derivados del contrato
realidad, por su cardcter de imprescriptibles y prestaciones
periddicas, también estdn exceptuadas de la caducidad del
medio de control (de acuerdo con el articulo 164, numeral 7,
letra ¢, del CPACA).

v) Tampoco resulta exigible el agotamiento de la conciliacion
extrajudicial como requisito previo para demandar a través del
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,
dado que al estar involucrados en este tipo de controversias
(contrato realidad) derechos [aborales irrenunciables
(cotizaciones que repercuten en el derecho a obtener una
pension), que a su vez comportan el cardcter de ciertos e
indiscutibles, no son conciliables.

vi) El estudio de la prescripcion en cada caso concreto serd
objeto de la sentencia, una vez abordada y comprobada /a
existencia de la relacion laboral, pues el hecho de que esté
concernido el derecho pensional de la persona (exactamente
los aportes al sistema de sequridad social en pensiones), que
por su naturaleza es imprescriptible, aquella no tiene la
virtualidad de enervar la accion ni la pretension principal (la
nulidad del acto administrativo que nego la existencia del
vinculo laboral).

vii) El juez contencioso-administrativo se debe pronunciar,
aungue no se haya deprecado de manera expresa, respecto de
los aportes al sistema de sequridad social en pensiones, una vez
determinada la existencia del vinculo laboral entre el
demandante y la agencia estatal accionada, sin que ello
impligue la adopcion de una decision extra petita, sino una
consecuencia indispensable para lograr la efectividad de los
derechos del trabajador.

De igual modo, se unifica la jurisprudencia en lo que atafie a
que (i) el consecuente reconocimiento de las prestaciones por
la nulidad del acto administrativo que niega la existencia de la
relacion laboral y del tiempo de servicios con fines pensionales
proceden a titulo de restablecimiento del derecho, y (i) el
ingreso sobre el cual han de calcularse las prestaciones dejadas
de percibir por el maestro-contratista corresponderd a los
honorarios pactados.

VZ4
oo

Pese a lo expuesto, la Sala aclara que la prescripcion
extintiva no es dable aplicar frente a los aportes para pension,
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en atencion a la condicién periddica del derecho pensional,
que los hace imprescriptibles, pues aquellos se causan dia a dia
y en tal sentido se pueden solicitar en cualquier época,
mientras que las prestaciones sociales y salariales, al ser
pagadas por una sola vez, si son susceptibles del mencionado
fenémeno, por tener el cardcter de emolumentos econémicos
temporales...

Quedé probado de los testimonios recibidos, con las mismas clausulas de los contratos
relativas a la afiliaciéon del contratista a la seguridad social, asi como de los documentos
que tenian que presentarse para el pago de honorarios, que la parte actora debié soportar
con su propio peculio los aportes al sistema de seguridad social, y conforme a la

jurisprudencia antes referida los aportes a pensién son imprescriptibles.

Por ello, no es de recibo el argumento de la parte apelante en el sentido que en este caso
no se acredité el monto de las cotizaciones y en tal sentido no podia accederse a esta
pretensién, pues es claro que este dato no se necesite para ordenar esta compensacién, en
tanto la jurisprudencia parte de que una proporcién de los aportes los debié cubrir el
patrono en el porcentaje sefialado en la ley; es decir, es un aspecto que esta determinado
en las mismas normas que requlan el asunto, y por ello se ratificara la orden de que la
entidad debe devolverle a la demandante las sumas que ella aporté a pensién y que no se
encuentren prescritas; eso si, en los porcentajes que le corresponderian al empleador,

como bien lo declaré el a guo.

Siendo asi, la actora debera acreditar las cotizaciones que realizé al mencionado sistema
durante sus vinculos contractuales y en la eventualidad de que no las hubiese hecho o
existiese diferencia en su contra, tendra la carga de cancelar o completar, segtn el caso, el
porcentaje que le incumbia como trabajadora, tal como se ordené en la providencia de

primera instancia.

Sin embargo, se aclarara la sentencia en el sentido que esto se hara en relacién con los
tiempos que duraron los contratos, es decir, salvo interrupciones. Y asi mismo se declarara
que el tiempo laborado por la demandante mediante contrato de prestacién de servicios y

por cooperativa, salvo las interrupciones, se debe computar para efectos pensionales.
Debe advertirse que estas sumas deberan ser canceladas por la Direccién Territorial de

Salud de Caldas, en tanto se comprobé que esta entidad utilizé la figura de contratacién a

través de una CTA para evadir la configuracién de un contrato realidad, el cual claramente
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quedé demostrado dentro del proceso se configuré.

Tercer problema juridico

¢Se configuré la prescripcién extintiva del derecho?

La Sala es de la tesis que en el sub /ite se presenté prescripcién de derechos en relacién con
los contratos de prestacién de servicios, ya que transcurrieron mas de 3 afios entre la fecha

de finalizacién de algunos de estos y la reclamacién administrativa.

El articulo 41 del Decreto 3135 de 1968 consagra: “Las acciones que emanen de los

derechos consagrados en este Decreto prescribirdn en tres afios, contados desde que /a

respectiva obligacion se haya hecho exigible” (subrayado Sala de Decisién). Segtn lo
sefialado en la norma, la persona tendria 3 afios desde que la respectiva obligacién se haya
hecho exigible para realizar el reclamo respectivo, so pena que opere el aludido fenémeno

procesal.

Es de aclarar que, conforme a la jurisprudencia antes transcrita, aunque se declare la
existencia de un contrato realidad se hace necesario revisar si se configuré la prescripcién
del derecho a reclamar las prestaciones sociales derivadas de este, mas cuando esta es una
excepcién que puede ser declarada de oficio; y para ello, debe verificarse que la reclamacién
ante la entidad mediante la cual se solicité el reconocimiento de la relacién laboral se haya
presentado dentro del término de tres afios, contados a partir de la terminacién del vinculo

contractual.

Pese a ello, el Consejo de Estado también ha sido claro en exceptuar de esa prescripcién
los aportes a pensién, en atencién a la condicién periédica del derecho que los hace
imprescriptibles, pues aquellos se causan dia a dia, y en tal sentido se pueden solicitar en

cualquier época.

En la sentencia de primera instancia se adujo que habia vocaciéon de permanencia en el
servicio, por lo que a partir de la finalizacién del dltimo vinculo contractual, que fue el 31 de
diciembre de 2012, el a quo contabilizé los 3 afios para reclamar. Y como en este caso la
peticién se radicé el 25 de abril de 2014, es decir, dentro de ese plazo legal, consideré que

no se habia configurado este fenémeno.
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Sobre el tema de la continuidad en el servicio, en sentencia del 26 de julio de 2018 el
Consejo de Estado acudié a la regla contenida en el articulo 45 de la Decreto 1042 de
197870 consistente en el transcurso de mas de 15 dias habiles para establecer si entre los
contratos de prestacion de servicios suscritos se habia presentado o no interrupcién o

solucién de continuidad:

En consecuencia, al estar acreditada la existencia de la relacién
de cardcter laboral y por ende desvirtuado el vinculo
contractual (Ley 80 de 1993, articulo 32.3) le asiste el derecho
al sefior Pablo Emilio Torres Garrido al reconocimiento y pago
de las prestaciones no devengadas durante /a vigencia de los
contratos celebrados con la ESE Centro de Salud Santa Bdrbara
y el Municipio de Santa Bdrbara — Santander en los periodos
comprendidos entre el 1 de noviembre de 2005 hasta el 18 de
Julio de 2008, teniendo en cuenta las interrupciones que se
dieron entre las ordenes de prestacion de servicio que suscribio
el demandante con las entidades desde el 1 de septiembre de
2003, interrupciones que excedieron el término de 15 dias de
que trata el articulo 45 de la Decreto 1042 de 1978, lo que
quiere decir que hubo solucién de continuidad y que ademads
operé el término de prescripcion para reclamar las
prestaciones causadas con anterioridad al 1 de noviembre de
2005, como se explicard mds adelante.

De conformidad con lo anterior, y segtn el recuento realizado en el cuadro consignado en
el acapite de lo probado dentro del proceso, se observa que del contrato 0426 del 19 de
diciembre de 2003 hasta el 022 del 2 de enero de 2007 se present6 una continuidad en la
celebracién de los contratos, incluso incluyendo la contrataciéon a través de CTA; y aunque
entre el contrato 0258 del 4 de octubre de 2004 y el contrato 0046 del 1° de febrero de
2005 transcurrieron mas de 15 dias, se puede considerar esos 28 dias son un tiempo que
tiene explicacién si se habla de los tramites que deben adelantarse en una entidad para

suscribir contratos de este tipo.

Pero se evidencia que entre el contrato 022 del 2 de enero de 2007 y el contrato 0216 del
5 de marzo de 2008 transcurrieron mas de 2 meses, por lo que en este interregno si se
considera que hubo solucién de continuidad, ya que no se demostré de ninguna manera
que la parte actora haya continuado prestando sus servicios con la expectativa de que le
fuera renovado el contrato mientras se adelantaban los tramites administrativos

respectivos, o que por alguna razén estos se extendieron.

9 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccién B. Consejero Ponente: Dr.
César Palomino Cortés. Sentencia del 26 de julio de 2018. Radicacién namero: 68001-23-31-000-2010-00799-01(2778-13).
10 “Se entenderd que no hay solucion de continuidad si entre el retiro y la fecha de la nueva posesion no transcurrieren mds de quince
dias hdbiles”.
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Como el contrato 022 del 2 de enero de 2007 finalizé el 29 de diciembre de 2007, y la
peticion mediante la cual se solicité la declaratoria de la relacion laboral se radicé el 25 de
abril de 2014, es claro que se presentd la prescripcion del derecho que de la declaratoria de
la relacién laboral se deriva, de esa fecha mencionada hacia atras, por lo que frente a esos

derechos debera declararse probada de oficio la excepcién de prescripcién.

Debe advertirse que el Consejo de Estado ha sido claro en exceptuar de esa prescripcién
los aportes a pensidn, en atencién a la condicién periédica del derecho pensional que los
hace imprescriptibles, pues aquellos se causan dia a dia, y en tal sentido se pueden solicitar

en cualquier época.

Por otro lado, del contrato 0216 del 5 de marzo de 2008 al contrato 0427 del 24 de julio de
2012, aunque entre uno y otro se evidencian interrupciones de mas de 15 dias, puede
considerar la Sala que hubo una continuidad en la prestacién del servicio, pues en ningiin
caso transcurrié mas de un mes, lo cual se considera, como se indicd, es un tiempo prudencial
en aras de realizar gestiones administrativas para celebrar el nuevo contrato. Lo que permite
concluir que como no hubo interrupcidn entre estos, y la peticidn se radicé el 25 de abril de

2014, esta cubre todos esos vinculos contractuales.

Por lo anterior, frente a los aportes a pensién, se ordenara a la DTSC tomar (durante el
periodo comprendido entre el 1° de enero de 2004 al 29 de diciembre de 2007, salvo
interrupciones), el ingreso base de cotizacidn pensional de la actora (honorarios pactados),
mes a mes, y si existe diferencia entre los aportes realizados como contratista y los que se
debieron efectuar, cotizar al respectivo fondo de pensiones la suma faltante por concepto
de aportes a pensién solo en el porcentaje que le correspondia como empleador, por lo
que, como lo indicé el juez, la demandante debera acreditar las cotizaciones que realizé al
mencionado sistema durante sus vinculos contractuales y en la eventualidad de que no las
hubiese hecho o existiese diferencia en su contra, tendra la carga de cancelar o completar,

segun el caso, el porcentaje que le incumbia como trabajador.

Es asi como Gnicamente en relacién con los contratos 0216 del 5 de marzo de 2008, 0667
del 15 de septiembre de 2008, 00034 del 23 de enero de 2009, 0478 del 3 de agosto de
2009, 0027 del 22 de enero de 2010, 0404 del 7 de julio de 2010, 0057 del 19 de enero de
2011, 0061 del 16 de enero de 2012 y 0427 del 24 de julio de 2012 deberan reconocerse
la totalidad de prestaciones y factores salariales a los que un empleado de igual categoria

tendria derecho con base en los honorarios pactados, ademas de tener la entidad que
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cancelar los valores que conforme a lo sostenido anteriormente debe devolver a la actora
como pagos al sistema de seguridad social en el porcentaje que le corresponderia al

empleador.

Las sumas de dinero a cancelar se actualizaridn de acuerdo a la formula sefialada en la

sentencia de primera instancia.

Conclusiones

De acuerdo a las pruebas que reposan dentro del expediente se puede inferir que en el
vinculo contractual que unié a la sefiora Luz Maria Vergara Raigoza y la Direccién
Territorial de Salud de Caldas se configuraron los elementos propios de una relacién
laboral, incluso durante el tiempo que la contratacién se realizé mediante cooperativa, por
lo que es procedente declarar la nulidad del oficio nro. GA-120-204 del 19 de mayo de
2014, tal como lo hizo el a quo, por lo que la sentencia de primera instancia sera

confirmada en este aspecto.

Pero el fallo sera adicionado y modificado en sus numerales 3 y 4, pues se probé que
transcurrieron mas de 3 afios entre la terminacién de unos contratos y la presentacién de
la reclamacién ante la entidad, por lo que se configuré la prescripcion de los derechos que
de esa relacién laboral se derivaban, a excepcidn de los aportes para pensioén, los cuales
son imprescriptibles; y frente a los que no operé ese fenémeno, si se reconoceran todos los
derechos que de una relacién laboral se derivan con fundamento en los honorarios

pactados en los contratos de prestacion de servicios.
Costas
Conforme al articulo 188 del CPACA, en el presente asunto no se condenara en costas en

esta instancia, en atenciéon a que la sentencia de primera instancia sera adicionada y

modificada.

En mérito de lo expuesto, la SALA PRIMERA DE DECISION del TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS, administrando justicia en nombre de laRepublica de Colombiay por autoridad

de la Ley,
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FALLA

PRIMERO: ADICIONAR al ORDINAL PRIMERO de la sentencia de primera instancia
proferida el 5 de junio de 2019 dentro del proceso de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO
DEL DERECHO instaurado por LUZ MARINA VERGARA RAIGOZA contra LA DIRECCION
TERRITORIAL DE SALUD DE CALDAS, para declarar probada de oficio la excepcién de

prescripcion para los servicios prestados por la demandante antes del 29 de diciembre de

2007.

SEGUNDO: MODIFICAR el ordinal tercero de la sentencia, en el sentido que a titulo de
restablecimiento del derecho se CONDENA a LA DIRECCION TERRITORIAL DE SALUD DE
CALDAS a pagar a la seiiora LUZ MARINA VERGARA RAIGOZA todas las prestaciones
sociales y factores salariales a los que un empleado de igual categoria tendria derecho,
tomando como base el valor de los honorarios pactados en los contratos de prestacién de
servicios, por el periodo de tiempo comprendido entre el 7 de marzo de 2008 al 31 de

diciembre de 2012, salvo las interrupciones.

TERCERO: ADICIONAR Y MODIFICAR el ordinal cuarto de la sentencia de primera instancia,
en el sentido que la Direccién Territorial de Salud de Caldas debera devolver a la actora los
valores que ella aporté al sistema de seqguridad social, en el porcentaje que le
corresponderia al empleador y que fueran asumidos inicialmente por la demandante entre

el 7 de marzo de 2008 al 31 de diciembre de 2012, salvo las interrupciones.

Asi mismo, debera frente a los contratos prescritos tomar del periodo que duraron los
mismos (1° de enero de 2004 al 29 de diciembre de 2007), salvo interrupciones, el ingreso
base de cotizacién pensional de la actora (honorarios pactados) mes a mes, y si existe
diferencia entre los aportes realizados como contratista y los que se debieron efectuar,
cotizar al respectivo fondo de pensiones la suma faltante por concepto de aportes a

pensién solo en el porcentaje que le correspondia como empleador.

La demandante debera acreditar las cotizaciones que realizé al mencionado sistema
durante sus vinculos contractuales y en la eventualidad de que no las hubiese hecho o
existiese diferencia en su contra, tendra la carga de cancelar o completar, segtn el caso, el

porcentaje que le incumbia como trabajadora.

Se declarara ademas que el tiempo laborado por la demandante mediante contrato de
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prestacién de servicios y por cooperativa, salvo las interrupciones, se deben computar para

efectos pensionales.

Los valores a pagar deberan ser reajustados conforme a la férmula sefialada en la sentencia

de primera instancia.

CUARTO: CONFIRMAR en lo demas el fallo de primera instancia.

QUINTO: SIN COSTAS en esta instancia por lo brevemente expuesto.

SEXTO: Ejecutoriada esta providencia, LIQUIDENSE los gastos del proceso, DEVUELVANSE
los remanentes si los hubiere, y ARCHIVESE el proceso, previas las anotaciones del caso en

el Sistema Justicia Siglo XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Sentencia proferida en Sala de Decisién Virtual realizada el 03 de septiembre de 2020

conforme Acta n° 045 de la misma fecha.

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado

JAIRO ANGEL GOMEZ PENA
Magistrado
Impedido
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Manizales,

El suscrito Secretario certifica que la anterior providencia se notifica a la parte
demandante por Estado Electronico No. 120 del 8 de septiembre de 2020.
Surtido lo anterior, se envié mensaje de datos al correo electrénico.

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

-Sala Quinta de Decision-

Magistrado Ponente: Augusto Ramon Chavez Marin

S. 136
Asunto: Sentencia de segunda instancia
Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacion: 17001-33-33-001-2018-00240-02
Demandante: Ana Mercedes Lépez Molano
Demandado: Naciéon - Ministerio de Educacion Nacional -
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio

Aprobado en Sala Ordinaria de Decision, segiin consta en Acta n°
046 del 4 de septiembre de 2020

Manizales, cuatro (4) de septiembre de dos mil veinte (2020).
ASUNTO

De conformidad con lo previsto por los articulos 243 y 247 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo -
CPACA!, corresponde a esta Sala de Decision desatar el recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandante contra la sentencia del veintiséis (26) de
septiembre de dos mil diecinueve (2019), proferida por el Juzgado Primero
Administrativo del Circuito de Manizales, que accedid parcialmente a las
suplicas de la demanda dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho promovido por la sefiora Ana Mercedes Lopez Molano contra la
Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio - FOMAG?2.

DEMANDA

En ejercicio de este medio de control interpuesto el 30 de mayo de 2018 (fls. 4
a 19, C.1), se solicitd lo siguiente:

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

1.  Que se declare la nulidad parcial de la Resolucion n® 0063 del 20 de
octubre de 2004, en lo que tiene que ver con la determinacién de la
cuantia de la mesada pensional sin incluir todos los factores salariales
percibidos por la parte demandante en el tiltimo afio de servicio anterior
al cumplimiento del status pensional y/o subsidiariamente los factores
salariales percibidos durante el afo inmediatamente anterior al
momento del retiro definitivo del cargo.

2. Que se declare que a la parte actora le asiste derecho a que le sea
reconocida y pagada pension de jubilacion a partir del 18 de julio de 2005,
equivalente al 75% del promedio de los salarios, sobresueldos, primas y
demads factores salariales devengados durante los doce meses anteriores
al momento en que adquirid su status pensional.

3. Que como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del
derecho, se condene a la entidad demandada a reliquidar y pagar la
pension de jubilacion de la parte demandante, de la manera descrita
anteriormente.

4. Que se descuente el valor reconocido y cancelado por el accionante en la
Resolucion n® 0063 del 20 de octubre de 2004.

5. Que se ordene a la accionada que, sobre el monto inicial de la pension
reconocida, aplique los reajustes de ley para cada ano, como lo ordena la
Constitucion y la ley.

6. Que se ordene a la entidad demandada realizar el respectivo pago de las
mesadas atrasadas desde el momento de la consolidacién del derecho
hasta la inclusion en ndmina; y que el pago del incremento decretado se
siga realizando en las mesadas futuras como reparacion integral del
dano.

7.  Que se ordene a la entidad demandada a reconocer y pagar intereses
moratorios a partir de la fecha de la ejecutoria de la sentencia y hasta
cuando se cumpla la totalidad de la condena, como lo dispone el inciso
3° del articulo 192 del CPACA.

8.  Que se condene a la parte accionada a reconocer y pagar los ajustes de
valor a que hubiere lugar con motivo de la disminucion del poder
adquisitivo de cada una de las diferencias en las mesadas pensionales
ordenadas, por tratarse de sumas de tracto sucesivo y demads
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emolumentos, conforme al inciso final del articulo 187 del CPACA.

9.  Que se ordene a la entidad demandada a reconocer y pagar intereses
moratorios a partir de la fecha de la ejecutoria de la sentencia y hasta
cuando se cumpla la totalidad de la condena, como lo dispone el inciso
3° del articulo 192 del CPACA.

10. Que se condene en costas a la parte accionada.
Hechos
Como fundamento factico de la demanda, la parte actora expuso lo siguiente:

1. Lasenora Ana Mercedes Lopez Molano laboré mas de 20 afios al servicio
de la docencia oficial y cumpli6 los requisitos establecidos en la ley para
el reconocimiento de una pension de jubilacion.

2. La base de liquidacion con la cual fue reconocida la prestacion incluy6
solo la asignacion basica, omitiendo la prima de navidad, prima de
vacaciones, y demas factores salariales percibidos por la actividad
docente desarrollada durante el ultimo afio de servicios anterior al
cumplimiento del status pensional.

3. La entidad llamada a restablecer el derecho es la Nacion — Ministerio de
Educaciéon - FOMAG.

Normas violadas y concepto de la violacion

La parte actora estimo como violadas las siguientes disposiciones: Ley 33 de
1985: articulo 1; Ley 62 de 1985; Ley 91 de 1989: articulo 15 y Decreto 1045 de
1978.

Explico que de conformidad con el articulo 81 de la Ley 812 de 2003 que
establecio el régimen prestacional de los docentes, el régimen pensional de
éstos depende de la fecha de su vinculacion. Asi, si aquella fue anterior a la
entrada en vigencia de la ley referida (27 de junio de 2003), como en el
presente caso, el régimen correspondera al previsto en la Ley 91 de 1989; pero
si se dio de manera posterior, la normativa aplicable serd la Ley 100 de 1993.

Indico que para la liquidacion de la pension de jubilacion debe acudirse a la
Ley 33 de 1985, la cual si bien no establecio de manera taxativa los factores
salariales que debian incluirse, lo cierto es que tal circunstancia no es un
impedimento para tener en cuenta todo lo devengado por el trabajador en el
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altimo ano de servicios, tal como lo ha entendido la jurisprudencia del
Consejo de Estado.

Adujo que el acto demandado desconoce la prevision hecha por el articulo 15
de la Ley 91 de 1989, que remitio al Decreto 1045 de 1978, con base en el cual,
la liquidacion de la pension debe incluir la totalidad de los factores
devengados por el empleado.

Acotd que en el evento de no haberse realizado los respectivos aportes a
pension por concepto de los factores a incluir, la entidad debe disponer los
descuentos correspondientes.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Dentro del término otorgado, la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional
— FOMAG contestd la demanda (fls. 94 a 107, C.1), para oponerse a las
pretensiones de la misma, aduciendo que no tiene obligacion alguna de incluir
factores salariales distintos a los cotizados para obtener la pensién de
jubilacion, pues ello comportaria el desconocimiento de la normativa vigente
aplicable al reconocimiento y pago de pensiones para educadores.

Aunado a lo anterior, el accionado expuso que no fungié como uno de los
extremos de la relacion laboral, por lo que no posee obligacion a pagar dicha
pretension.

Es por eso que propuso las excepciones que denomind: EXCEPCIONES
PREVIAS “FALTA DE INTEGRACION DE CONTRADICTORIO-
LITISCONSORCIO NECESARIO”, debido a la descentralizacion del sector
educativo, la regulacion y la distribucion de los recursos son trasladados a los
departamentos y distritos, quitandole la facultad a la Nacién-Ministerio de
Educacion Nacional de ser nominador. EXCEPCIONES DE MERITO
“INEPTITUD SUSTANCIAL DE LA DEMANDA POR FALTA DE
LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA DE LA NACION -
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL”, alegando que la entidad no
ostenta potestad nominadora ni administra el personal docente y
administrativo de los planteles educativos y, por tanto, no expide actos de
reconocimiento de prestaciones sociales, lo cual es funcién de las secretarias
de educacion de cada entidad territorial;, “INEXISTENCIA DEL
DEMANDADO -FALTA DE RELACION CON EL RECONOCIMIENTO DEL
DERECHO, CONEXO O DERIVADO DEL ACTO ADMINISTRATIVO
EXPEDIDO POR LA ENTIDAD TERRITORIAL CERTIFICADA. FALTA DE
COMPETENCIA DEL MINISTERIO DE EDUCACION PARA EXPEDIR EL
ACTO ADMINISTRATIVO Y RECONOCER EL DERECHO RECLAMADO”,
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con fundamento en que no existe relaciéon de causalidad o vinculo entre la
Nacion — Ministerio de Educacion Nacional y el derecho solicitado por el
docente; “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION DEMANDADA POR
INEXISTENCIA DE CAUSA ]URfDIC ”, teniendo en cuenta que la
obligacion que se pretende es ilegal y desconoce lo previsto por el Decreto
3752 de 2003; “PRESCRIPCION” sobre aquellos derechos econémicos
reclamados que superen el lapso de tres anos desde que la obligacion se hizo
exigible hasta la presentacion de la demanda; “BUENA FE” con la que ha
actuado la demandada, siempre con estricto apego a la ley aplicable; y
“GENERICA”, en el evento que en el curso del proceso se hallare como
probada cualquier otra excepcion.

PRONUNCIAMIENTO SOBRE LAS EXCEPCIONES

El dia 14 de mayo de 2019 se alleg6 escrito de pronunciamiento respecto de
las excepciones (fls. 118 a 127, C.1), en donde el accionante manifesto las
razones por las que no deben prosperar las excepciones propuestas.

Expuso que la Nacion - Ministerio de Educacion - FOMAG - Fiduprevisora
son claramente competentes para el reconocimiento del derecho reclamado, y
que el argumento de la no expedicion del Acto Administrativo anteriormente
referido es insuficiente, ya que como lo enmarca la jurisprudencia y la
normativa, son los demandados quienes deben adelantar este tipo de
procedimiento.

Indicé que en lo expuesto por el Ministerio de Educacion sobre ineptitud
sustantiva de la demanda el accionado no fue acucioso, pues como se observa
en el escrito de la demanda lo que se solicitd fue la nulidad de la resolucion
que reconoce la pensién y no el que nego6 el derecho de peticion.

De igual manera precisé que la buena fe al momento de reconocer y liquidar
los factores salariales nada tiene que ver con la actuacion de buena o mala fe
que haya tenido la entidad, sino al incumplimiento de las normas, estando en
contravia de la proteccion que debe entregar el Estado.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El 26 de septiembre de 2019, el Juzgado Primero Administrativo del Circuito
de Manizales dicté sentencia dentro de Audiencia Inicial, en la que se
estudiaron 16 casos, en virtud de los principios de concentracion, celeridad y
economia procesal (fls. 133 a 146, C.1), a través de la cual: i) declar6 no
probadas las excepciones denominadas “falta de legitimacion en la causa por

/AT

pasiva” “inexistencia del demandado — falta de relacion con el reconocimiento
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del derecho, conexo o derivado del acto administrativo expedido por la
entidad territorial certificada, falta de competencia del Ministerio de
Educacion para expedir el acto administrativo y reconocer el derecho
reclamado”, y “buena fe” propuestas por la Nacion — Ministerio de Educacion
— FOMAG dentro de los procesos instaurados por Ana Mercedes Lopez
Molano y Otros; ii) declard parcialmente la excepcion de “inexistencia de la
obligacion demandada por inexistencia de causa juridica” propuesta por la
Nacién - Ministerio de Educacion — FOMAG dentro de los procesos
formulados por las personas descritas en el ordinal anterior; iii) declaro la
nulidad parcial del acto administrativo demandado; iv) en consecuencia y a
titulo de restablecimiento del derecho, ordend a la Nacion — Ministerio de
Educacion Nacional - FOMAG reliquidar y pagar los ajustes econdmicos a la
pension de jubilacion de la parte accionante teniendo en cuenta el valor
expuesto en la parte considerativa de la sentencia, reconociendo un salario
promedio de $1°938.290, a partir del 30 de mayo 2015, por prescripcion trienal;
v) las sumas se actualizaran utilizando la formula de matematica financiera
empleada por la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo para la
actualizacion del dinero; vi) Sin condena en costas; vii) dar cumplimiento en
los términos previstos en los articulos 192 y siguientes del CPACA. Lo
anterior, con fundamento en lo siguiente.

Precis¢ inicialmente que lo relacionado con el reconocimiento y pago de las
prestaciones del personal docente nacional o nacionalizado esta a cargo de la
Nacion — Ministerio de Educacion Nacional - FOMAG, sin perjuicio de que a
las entidades territoriales respectivas les corresponda expedir los actos
administrativos correspondientes.

Explicé que, dada la fecha de vinculacion de la parte actora, el régimen
pensional aplicable era la Ley 91 de 1989, que remiti6 al régimen general de
prestaciones sociales del sector publico, esto es, a las Leyes 33 y 62 de 1985.

En cuanto a los factores salariales, indicdé que acogeria la sentencia de
unificacion del Consejo de Estado del 25 de abril de 2019 (radicado: 2015-
00569-01), con base en la cual sdlo procede la inclusién de aquellos enlistados
en el articulo 3 de la Ley 33 de 1985, sobre los que se hubiere cotizado al
Sistema General de Seguridad Social en Pensiones.

Ast las cosas, se declard lanulidad parcial del acto acusado y se ordend a titulo
de restablecimiento del derecho tener en cuenta la tltima cifra devengada el
ultimo afio de servicios, ya que la actora devengd por salario promedio un
valor mayor al reconocido, por ende, se ordend reajustar la pension teniendo
en cuenta el valor de $ 1'938.290 a partir del 30 de mayo de 2015.
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Finalmente, no condend en costas, sometiendo el cumplimiento de la
sentencia a los términos previstos en el articulo 192 y normas concordantes y
siguientes del CPACA.

RECURSO DE APELACION

Mediante memorial obrante de folios 153 a 160 del cuaderno principal, la
parte demandante recurrio la sentencia de primera instancia, solicitando se
acceda a incluir todos los factores salariales devengados en el afno anterior al
retiro definitivo del servicio.

Manifesté que en providencias de tutela el Consejo de Estado ha protegido
los derechos fundamentales de los demandantes frente a sentencias que han
negado la inclusion de todos los factores salariales devengados en el afio
anterior a la adquisicion del status pensional en la liquidacion de la pensiéon
de jubilacion.

Indicd que la confianza legitima en la administracion de justicia estd
representada en la confianza real, material, logica y juridica de los operadores
judiciales al realizar un debido procedimiento, coherente a lo exigido por la
ley, brindando seguridad juridica, percibiendo ésta como un principio que
debe predicarse de algo concreto, que abarca tanto lo publico como lo privado.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA
Parte demandante (fls. 7 a 14, C.2)
Intervino en esta etapa procesal exponiendo los mismos hechos esbozados en
el recurso de apelacion, enfatizando la importancia de la confianza legitima
en la administracion de justicia, la cual es desarrollada por la jurisprudencia
de las altas cortes.
Nacion — Ministerio de Educacion Nacional - FOMAG
Guardo silencio en el presente asunto.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Ministerio Ptblico no emitié concepto en el presente asunto.

TRAMITE PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA
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Reparto. Para conocer del recurso de alzada, el expediente fue repartido a
este Tribunal el 18 de noviembre de 2019, y allegado el 31 de enero del ano
2020 al Despacho del Magistrado Ponente de esta providencia (fl. 3, C.2).

Admision y alegatos. Por auto del 31 de enero de 2020 se admitio el recurso
de apelacién y se ordend correr traslado para alegatos (fl. 3, C.2). La parte
accionante alleg6 el 07 de febrero de 2020 el escrito de alegatos de conclusion
(fls.7 a 14, C2), la entidad accionada guard¢ silencio. El Ministerio Publico no
rindi6 concepto en esta oportunidad.

Paso a Despacho para sentencia. El 17 de julio de 2020 el proceso ingresoé a
Despacho para sentencia (fl. 15, C.2), la que se dicta en seguida, en aplicacion
de lo dispuesto por el articulo 247 del CPACA. Se precisa que por tratarse de
un asunto que versa sobre un caso similar a los ya decididos por esta
Corporacidn, y en procura de la celeridad y agilidad para dar solucion a
dichos temas, se profiere este fallo sin tener en cuenta el orden de ingreso del
proceso a Despacho para tal efecto, tal como se autoriza por el articulo 18 de
la Ley 446 de 1998, en armonia con lo previsto por el articulo 115 de la Ley
1395 de 2010.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

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

Problema juridico

El asunto juridico a resolver en el sub examine se centra en dilucidar los
siguientes cuestionamientos:

»  ;Es procedente para el caso concreto reliquidar la pension de jubilacion de la
parte actora, teniendo en cuenta la totalidad de los factores salariales devengados
en el ultimo anio de servicios anterior a la adquisicion del status pensional ?

»  En caso afirmativo, ;cudl es la entidad encargada de asumir la reliquidacion de
la pension de jubilacion de la accionante?

Para despejar el problema planteado, la Sala abordara los siguientes aspectos:
i) hechos probados; ii) régimen pensional aplicable; iii) ingreso base de
liquidacion y f actores salariales a incluir en la pension de jubilacion de
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docentes; iv) aplicacion de la nueva jurisprudencia sobre los factores salariales
a incluir en la liquidacion de las pensiones de jubilacion de los docentes; v)
reconocimiento y liquidacién de la pension de jubilacion de la parte
demandante.

Hechos debidamente acreditados

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

1.  Por Resoluciéon n® 0063 del 20 de octubre de 2004 (fls. 20 a 22, C.1), la
Secretaria de Educacion del Municipio de Manizales en nombre y
representacion del Ministerio de Educacion Nacional - FOMAG, reconocio

pension de jubilacion a favor de la parte accionante, en cuantia de
$1'351.812, a partir del 18 de julio de 2005.

Para la liquidacion de la prestacion se aplico el 75% del salario promedio
mensual devengado durante el dltimo afo de servicio antes de la
consolidacion del status pensional.

2. Que mediante solicitud radicada bajo el nimero 00015 del 01 de agosto de
2005 la sefiora Ana Mercedes Lopez Molano solicito el reconocimiento y
pago de la pension vitalicia de jubilacion reconocida mediante Resolucion
n° 0063 del 20 de octubre de 2004.

3. Que el accionante adquirio el status de pensionado el 17 de julio de 2005,
y con fecha de efectividad el 18 de julio de 2005.

4. Segun Formato Unico para la Expedicién de Certificado de Salarios del
FOMAG n® 3210 del 3 de mayo de 2018 (fl. 24, C.1), entre el periodo
comprendido entre el 1° de enero de 2006 y el 31 de diciembre de 2006, la
parte demandante devengd ademads de la asignacion bdsica mensual,
prima de navidad y prima de vacaciones.

Régimen legal aplicable
Para determinar cudl es el régimen aplicable a los docentes, debe hacerse
referencia inicialmente al articulo 81 de la Ley 812 de 2003?, que reguld dos

eventos:

i)  El régimen prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y
territoriales, que se encontraban vinculados antes de la entrada en

3 “Por la cual se aprueba el Plan Nacional de Desarrollo 2003-2006, hacia un Estado comunitario”.
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ii)

El Acto Legislativo n® 01 de 2005, que adiciond el articulo 48 de la Constitucion

vigencia de dicha ley al servicio publico educativo oficial, es el
establecido para el Magisterio en las disposiciones que regian con

anterioridad.

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 €l, con excepcion de la
edad de pension de vejez que sera de 57 afos para hombres y mujeres.

Politica, dispuso en el paragrafo transitorio 1°, lo siguiente:

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 unifico el porcentaje de la pension y
también equipard el régimen al de los pensionados del sector publico

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, tendran los derechos de prima
media establecidos en las leyes del Sistema General de Pensiones, en los términos
del articulo 81 de la Ley 812 de 2003.

nacional. Sefial6 a proposito, 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 siquientes disposiciones:

1. Los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31 de diciembre
de 1989, para efectos de las prestaciones economicas y sociales, mantendrin 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 puiblicos 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:
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(..)

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

(...) (Negrillas fuera de texto)

Para el caso concreto, teniendo en cuenta que se tuvo probado que el
demandante se vincul6 al servicio educativo oficial antes de la entrada en
vigencia de la Ley 812 de 2003. En ese orden de ideas, le es aplicable en
materia pensional el régimen vigente para los pensionados del sector ptblico
nacional, es decir, el previsto en la Ley 33 de 1985, modificada por la Ley 62
del mismo afio.

Asi lo precisd igualmente el Consejo de Estado en reciente sentencia de
unificacion del 25 de abril de 20194, en la que indic6 que “El régimen pensional
para los servidores puiblicos del orden nacional a la entrada en vigencia de la Ley 91
de 1989, era el previsto en la Ley 33 de 1985. Por lo tanto, el régimen aplicable a 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, por remision de la misma
Ley 91 de 1989, es el previsto en la citada Ley 33 de 1985°”.

El articulo 1° de la Ley 33 de 1985 dispuso: “El empleado oficial que sirva o haya
servido veinte (20) arios continuos o discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y
cinco (55) arios tendrd derecho a que por la respectiva Caja de Prevision se le pague
una pension mensual vitalicia de jubilacion equivalente al setenta y cinco por ciento
(75%) del salario promedio que sirvio de base para los aportes durante el iltimo afio
de servicio.”.

Ingreso base de liquidacion pensional y factores salariales a reconocer

Como se indico anteriormente, el literal b) del numeral 2 del articulo 15 de la
Ley 91 de 1989 dispuso que los docentes que cumplieran los requisitos de ley,

¢ Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Consejero Ponente:
Dr. César Palomino Cortés. Sentencia de unificacion del 25 de abril de 2019. Radicado ntimero:
68001-23-33-000-2015-00569-01(0935-2017).

5 Cita de cita: Se fij6 el 1 de enero de 1981, tal y consta en los antecedentes histdricos de la norma, por
ser el momento de la nacionalizacién de la educacién a la luz de la Ley 43 de 1975.

¢ Cita de cita: “Por la cual se dictan algunas medidas en relacion con las Cajas de Prevision y con las
prestaciones sociales para el Sector Publico”.
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tendrian derecho a una pension de jubilacion equivalente al 75% sobre el
salario mensual promedio del ultimo ano de servicio. Los requisitos de ley en
cuanto a edad y tiempo de servicios son los sefialados en el articulo 1° de la
Ley 33 de 1985.

En lo que respecta al ingreso base de liquidacion de la pension de jubilacion
y a la manera de establecerlo, debe precisarse que a la parte demandante no
le es aplicable la Ley 100 de 1993 ni el régimen de transicion previsto en dicha
normativa en razon de la fecha de su vinculacion al servicio docente y, por
ende, no le es predicable la regla” y primera subregla® establecidas en la
sentencia de unificacion del Consejo de Estado del 28 de agosto de 2018°,
relacionadas con la interpretacion adecuada del articulo 36 de la Ley 100 de
1993.

Por el contrario, tal como quedd expuesto en sentencia de unificacion del
Consejo de Estado del 25 de abril de 2019, “La regla que rige para el ingreso base
de liquidacion en la pension de jubilacion de los docentes es la prevista en la Ley 33
de 1985 en cuanto a periodo y factores. Lo que quiere decir que el periodo es el de un
(1) afio y los factores son uinicamente los que se seiialan en el articulo 1° de la Ley 62
de 1985 que modifico el articulo 3° de la Ley 33 de 1985”.

En punto a los factores salariales que deben tenerse en cuenta en la respectiva
liquidacion, el Consejo de Estado fijo la siguiente regla en la misma sentencia
de unificacion referida: “En la liquidacion de la pension ordinaria de jubilacion de
los docentes vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, que gozan del
mismo régimen de pension ordinaria de jubilacion para los servidores publicos del
orden nacional previsto en la Ley 33 de 1985, los factores que se deben tener en cuenta
son solo los factores sobre los que se hayan efectuado los respectivos aportes de acuerdo

7 De conformidad con la sentencia de unificacion, la regla es la siguiente: “El Ingreso Base de
Liquidacion del inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 hace parte del régimen de
transicion para aquellas personas beneficiarias del mismo que se pensionen con los requisitos de

edad, tiempo y tasa de reemplazo del régimen general de pensiones previsto en la Ley 33 de 1985”

(negrilla es del texto).

8 Atendiendo lo indicado en la sentencia de unificacion, la primera subregla es la siguiente:

“La primera subregla es que para los servidores puiblicos que se pensionen conforme a las condiciones de la

Ley 33 de 1985, el periodo para liquidar la pension es:

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

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

¢ Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Consejero Ponente: Dr. César

Palomino Cortés. Sentencia del 28 de agosto de dos mil dieciocho (2018). Radicacién niimero: 52001-

23-33-000-2012-00143-01(1)).
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con el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, y por lo tanto, no se puede incluir ningin
factor diferente a los enlistados en el mencionado articulo”.

El articulo 1° de la Ley 62 de 1985 que modific el articulo 3 de la Ley 33 de
1985, establecio la liquidacion de las pensiones de jubilacion de la siguiente
manera:

Articulo 1°. Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier
Caja de Prevision, deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha Caja,
ya sea que su remuneracion se impute presupuestalmente como funcionamiento
0 como inversion.

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacion para los
aportes proporcionales a la remuneracion del empleado oficial, estard constituida
por los siguientes factores, cuando se trate de empleados del orden nacional:
asignacion basica, gastos de representacion; primas de antigiiedad, técnica,
ascensional y de capacitacion; dominicales y feriados; horas extras; bonificacion
por servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna
o0 en dia de descanso obligatorio. En todo caso, las pensiones de los empleados
oficiales de cualquier orden, siempre se liquidaran sobre los mismos factores que
hayan servido de base para calcular los aportes.

Aplicacion de la nueva jurisprudencia sobre los factores salariales a incluir
en la liquidacion de las pensiones de jubilacion de los docentes

En la sentencia de unificacion del 25 de abril de 2019 ya citada, el Consejo de
Estado precis6 los efectos de la decisién con la cual se fijaron las reglas
jurisprudenciales en materia de los factores que deben incluirse en la
liquidacion de la mesada pensional obtenida bajo la Ley 33 de 1985,
especificamente para el caso de los docentes vinculados antes de la vigencia
de la Ley 812 de 2003. Indicé que el nuevo criterio sehalado se aplicaria en
forma retrospectiva, esto es, a todos los casos pendientes de solucion tanto en
via administrativa como en via judicial a través de acciones ordinarias, salvo
aquellos en los que hubiere operado la cosa juzgada, que en virtud del
principio de seguridad juridica resultarian inmodificables.

Para resolver este caso la Sala considera que debe acudir al precedente vigente
sobre la materia, dado que el presente asunto se encuentra pendiente de
decisién y no ha operado cosa juzgada.

Reconocimiento y liquidacion de la pension de jubilacion de la parte
demandante
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Para el caso que convoca la atencion de esta Sala, se observa que la sefiora Ana
Mercedes Lépez Molano le reconocieron pension de jubilacidén, en cuya
liquidacién se incluyo la asignacion basica mensual.

En la demanda promovida, la parte actora reprocha que se hubiera omitido
incluir todos los factores salariales percibidos en el ultimo afio de servicio
anterior al retiro definitivo del servicio.

Conforme a la regla fijada por el Consejo de Estado en materia de ingreso base
de liquidacion de las pensiones de jubilacion de los docentes vinculados antes
de la Ley 812 de 2003, los factores que deben tenerse en cuenta son sdlo
aquellos sobre los que se hubieran efectuado los aportes, esto es, inicamente
los senalados expresamente en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, ast:
asignacion basica mensual, gastos de representacion, primas de antigiiedad,
técnica, ascensional y de capacitacion cuando fueran factor de salario,
dominicales y festivos, horas extras, bonificacion por servicios prestados, y
trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de descanso
obligatorio.

En ese orden de ideas, la parte demandante no tiene derecho a la reliquidacion
que reclama, pues a excepcion de la asignacion basica, no puede tomarse
como factor salarial la prima de servicios, dado que aquella no constituye base
de liquidacion de los aportes.

En efecto, el Decreto 1545 de 2013 que creo la prima de servicios para el
personal docente y directivo docente oficial de las instituciones educativas de
preescolar, basica y media, de la cual hace parte la asignacién basica,
estableciéo que aquella constituiria factor salarial desde el momento de su
causacion, unicamente para efectos de la liquidacion de las siguientes
prestaciones econdmicas: vacaciones, prima de vacaciones, cesantias y prima
de navidad.

Situacion diferente se predica de la bonificacion mensual para los servidores
publicos docentes, pues de conformidad con el Decreto 1566 de 2014 por el
cual fue creada, la misma “constituye factor salarial para todos los efectos legales”,
a partir de la fecha de su reconocimiento (1° de junio de 2014) y hasta el 31 de
diciembre de 2015.

Con base en lo anterior, en criterio de este Tribunal la inclusion de dicho factor
en la liquidacion pensional de los docentes es procedente siempre que hubiere
sido devengada en el ultimo afo anterior al status pensional o tltimo ano de
servicio, asi no esté expresamente contemplada en la Ley 62 de 1985.
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Asi pues, la Sala de Decision encuentra que la reliquidacion pensional
reclamada procede solo respecto al incremento de la asignacion basica
mensual.

El Tribunal aclara que llegar a una conclusion diferente implicaria, como lo
sostuvo el Consejo de Estado'?, no solo desbordar el objeto del litigio fijado
sino que afectaria principios y derechos constitucionales como el debido
proceso, la confianza legitima y la tutela efectiva de los derechos que pretende
quien impugna una decision administrativa a través de este medio de control.

Conclusion

De conformidad con la normativa y la jurisprudencia citada y con
fundamento en los hechos debidamente acreditados, estima esta Sala de
Decision que a la parte demandante no le asiste derecho a que su pension de
jubilacién se reliquide en los términos por ella solicitados. Sin embargo, si
procede la reliquidacion frente a la asignacion basica mensual percibida en el
mismo lapso. En ese sentido, se mantendrd la sentencia dictada en primera
instancia.

Costas

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, este Tribunal
considera que en el presente asunto no debe condenarse en costas, pues la
demanda fue interpuesta conforme a la jurisprudencia vigente del Consejo de
Estado para dicha época.

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

FALLA

Primero. CONFIRMASE la sentencia del veintiséis (26) de septiembre de dos
mil diecinueve (2019), proferida por el Juzgado Primero Administrativo del
Circuito de Manizales, dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho promovido por la sefiora Ana Mercedes Lopez Molano contra la
Nacién — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio.

10 Asi lo precis6 en la sentencia de unificacion del 29 del 25 de abril de 2019 ya citada.
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Segundo. ABSTIENESE de condenar en costas en esta instancia, por lo
brevemente expuesto.

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

informatico “Justicia Siglo XX1”.

Notifiquese y camplase

MON CHA
Magistrado

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
NOTIFICACION POR ESTADO ELECTRONICO

No. 120
FECHA: 8 de septiembre de 2020

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

-Sala Quinta de Decision-

Magistrado Ponente: Augusto Ramon Chavez Marin

S.: 135
Asunto: Sentencia de segunda instancia
Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacion: 17001-33-33-003-2015-00123-03
Demandante: Beatriz Valencia Aguirre
Demandado: Nacion - Ministerio de Educacion Nacional -
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio

Aprobado en Sala Ordinaria de Decision, segiin consta en Acta n°
046 del 4 de septiembre de 2020

Manizales, cuatro (4) de septiembre de dos mil veinte (2020).
ASUNTO

De conformidad con lo previsto por los articulos 243 y 247 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo —
CPACA!, corresponde a esta Sala de Decision desatar el recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandante contra la sentencia del dieciocho (18) de
junio de dos mil diecinueve (2019), proferida por el Juzgado Tercero
Administrativo del Circuito de Manizales, que nego6 las suplicas de la
demanda dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho
promovido por la sefiora Beatriz Valencia Aguirre contra la Nacién -
Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio (FOMAG?).

DEMANDA

En ejercicio de este medio de control interpuesto el 24 de abril de 2015 (fls. 8
a 11, C.1), se solicitd lo siguiente:

Pretensiones

1.  Que se declare la nulidad de la Resolucidén n® 766 del 24 de septiembre

1 En adelante, CPACA.
2 En adelante, FOMAG.
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de 2003 y el oficio S.E.-F.P.S.M. 0699 del 12 de noviembre de 2013, en
tanto la pension de jubilacion de la parte actora fue reconocida sin incluir
todos los factores salariales percibidos en el tltimo afo anterior al retiro
definitivo del servicio.

2. Que se ordene reliquidar y pagar pension de jubilacidn, equivalente al
75% del promedio de los salarios, sobresueldos, primas y demas factores
salariales devengados durante los doce meses anteriores al retiro
definitivo del servicio, de la misma forma en los actos administrativos
demandados.

3.  Que como consecuencia de lo anterior se ordene pagar el retroactivo
correspondiente.

4.  Como pretension subsidiaria, solicita en caso de resultar probado que
sea mas favorable para la parte actora reliquidar la prestacion ya
reconocida en la Resolucion 766 del 24 de septiembre de 2003, se ordene
dejar vigente la prestacion ya reconocida.

5. Que se condene en costas a la parte accionada.

6. Que se ordene a la entidad demandada dar cumplimiento al fallo en los
términos previstos en el articulo 192 y siguientes del CPACA.

Hechos
Como fundamento factico de la demanda, la parte actora expuso lo siguiente:
1. Lasenora Beatriz Valencia Aguirre naci6 el 15 de mayo de 1948.

2. Labordé mas de 38 anos al servicio de la docencia oficial y cumplio los
requisitos establecidos en la ley para el reconocimiento de una pensién
de jubilacion, siendo otorgada a partir del 16 de mayo de 2003.

3. La base de liquidacion con la cual fue reconocida la prestacion incluy6
solo la asignacion basica y omitié la prima de navidad percibida por la
actividad docente durante el ultimo ano de servicios anterior al
cumplimiento del status juridico de pensionado.

4. Mediante Oficio S.E.-F.P.S.M. 0699 del 12 de noviembre de 2013, el
municipio de Manizales nego la reliquidacion solicitada.
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Normas violadas y concepto de la violacion

Indico que para la liquidacion de la pension de jubilacion debe acudirse al
articulo 19 de la Ley 4 de 1992, el articulo 5 del Decreto Ley 224 de 1972, el
articulo 9 de la Ley 71 de 1998 y el articulo 9 del Decreto 1160 de 1989, las
cuales si bien no establecen de manera taxativa los factores salariales que
debian incluirse, lo cierto es que tal circunstancia no es un impedimento para
tener en cuenta todo lo devengado por el trabajador en el ultimo ano de
servicios.

Adujo que los actos demandados desconocen las previsiones normativas, con
base en el cual, la liquidacion de la pension debe incluir la totalidad de los
factores devengados por el empleado en el ultimo afio de servicios.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

FOMAG:

Dentro del término otorgado, la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional
— FOMAG contestdé la demanda (fls. 37 a 46, C.1), para oponerse a las
pretensiones de la misma, aduciendo que no tiene obligacion alguna de
incluir factores salariales distintos a los cotizados para obtener la pension de
jubilacion, pues ello comportaria el desconocimiento de la normativa vigente
aplicable al reconocimiento y pago de pensiones para educadores.

Propuso las excepciones que denominé: “FALTA DE LEGITIMACION EN LA
CAUSA POR PASIVA” alegando que no ostentan potestad nominador, ni
administra el personal docente y administrativos de los planteles educativos de
las entidades territoriales; “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION
DEMANDADA POR INEXISTENCIA DE CAUSA JURIDICA”, con
fundamento en que no le asiste derecho al demandante de reclamar
reliquidacion pensional, como quiera que el Consejo de Estado en su
jurisprudencia ha indicado que no se debe permitir; “PRESCRIPCION” sobre
aquellos derechos economicos reclamados que superen el lapso de tres afios
desde que la obligacion se hizo exigible hasta la presentacion de la demanda;
“BUENA FE” con la que ha actuado la demandada, siempre con estricto apego
a la ley aplicable; y “GENERICA”, en el evento que en el curso del proceso se
hallare como probada cualquier otra excepcion.

Municipio de Manizales:
Dentro del término otorgado, el Municipio de Manizales contesto la demanda

(fls. 52 a 59, C.1), para oponerse a las pretensiones de la misma, aduciendo
que no tiene obligacién alguna por cuanto la entidad territorial que reconocio
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la pensién de jubilacion fue el Departamento de Caldas, conforme a las
previsiones de liquidacidén pensionale del FOMAG.

Propuso las excepciones que denominé: “FALTA DE LEGITIMACION EN LA
CAUSA POR PASIVA” alegando que no es la entidad responsable de la carga
juridica demandada; “PRESCRIPCION” sobre aquellos derechos econémicos
reclamados que superen el lapso de tres afios desde que la obligacion se hizo
exigible hasta la presentacion de la demanda; y “GENERICA”, en el evento
que en el curso del proceso se hallare como probada cualquier otra excepcion.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El 18 de junio de 2019, el Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de
Manizales dicto sentencia (fls. 97 a 103, C.1), a través de la cual: i) declard
fundada la excepcion de falta de legitimacion por pasiva propuesta por las
entidades demandas; ii) declaré fundada la excepcion de inexistencia de la
obligacién por inexistencia de causa juridica propuesta por la Nacién -
Ministerio de Educacion Nacional; iii) nego las pretensiones de la demanda;
y iv) se abstuvo de condenar en costas. Lo anterior, con fundamento en lo
siguiente.

Precis¢ inicialmente que lo relacionado con el reconocimiento y pago de las
prestaciones del personal docente nacional o nacionalizado esta a cargo de la
Nacion — Ministerio de Educacion Nacional - FOMAG, sin perjuicio de que a
las entidades territoriales respectivas las corresponda expedir los actos
administrativos correspondientes.

En cuanto a los factores salariales, indicd que el Consejo de Estado profirié
sentencia de unificacién el 04 de agosto de 2010 de (radicado: 2006-07509-01),
con base en la cual sélo procede la inclusion de aquellos enlistados en el
articulo 3 de la Ley 33 de 1985, sobre los que se hubiere cotizado.

De conformidad con lo anterior, considerd la Juez a quo que no le asistia razon
a la parte demandante de solicitar la reliquidacion de su pension de jubilacion,
pues los factores reclamados en el afio previo al retiro del servicio se
encuentran por fuera de los establecidos en el articulo 3° de la Ley 33 de 1985,
modificado por el articulo 1 de la Ley 62 de 1985.

RECURSO DE APELACION

Mediante memorial obrante de folios 105 a 106 del cuaderno principal, la
parte demandante recurrio la sentencia de primera instancia, solicitando que
en desarrollo de lo que la jurisprudencia ha denominado como confianza
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legitima en la administracién de justicia y por respeto al principio de
seguridad juridica, el proceso sea resuelto conforme al precedente que existia
para el momento en el cual fue radicada la demanda.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

Parte demandante. Guardo silencio.

Nacion — Ministerio de Educacion Nacional - FOMAG (fls. 16 a 17, C.2).
Expresd que en virtud al precedente jurisprudencial la vinculacion de la
docente se es anterior a la vigencia de la Ley 812 de 2003, en consecuencia,
para la liquidacion de su pension deben ser tenidos en cuenta aquellos
factores salariales sobre los cuales haya realizado los respectivos aportes.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO
El Ministerio Publico no emitié concepto en el presente asunto.

TRAMITE PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA

Reparto. Para conocer del recurso de alzada, el expediente fue repartido a
este Tribunal el 20 de agosto de 2019, y allegado el 14 de noviembre del mismo
ano al Despacho del Magistrado Ponente de esta providencia (fl. 3, C.2).

Admision y alegatos. Por auto del 14 de noviembre de 2019 se admiti6 el
recurso de apelacion y el 31 de enero de 2020 se negd solicitud de pruebas en
segunda instancia (fls. 8 a 10, C.2). El 10 de febrero de 2020 se corrid traslado
para alegar de conclusion, derecho del cual hizo uso la parte demandada
Ministerio de Educacién (fls. 16 a 17, ibidem). El Ministerio Pablico no rindié
concepto en esta oportunidad.

Paso a Despacho para sentencia. El 26 de agosto de 2020 el proceso ingresé
a Despacho para sentencia (fl. 6, C.4), la que se dicta en seguida, en aplicacién
de lo dispuesto por el articulo 247 del CPACA. Se precisa que por tratarse de
un asunto que versa sobre un caso similar a los ya decididos por esta
Corporacion, y en procura de la celeridad y agilidad para dar solucion a
dichos temas, se profiere este fallo sin tener en cuenta el orden de ingreso del
proceso a Despacho para tal efecto, tal como se autoriza por el articulo 18 de
la Ley 446 de 1998, en armonia con lo previsto por el articulo 115 de la Ley
1395 de 2010.

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

Problema juridico

El asunto juridico a resolver en el sub examine se centra en dilucidar los
siguientes cuestionamientos:

= (Es procedente para el caso concreto reliquidar la pension de jubilacion de la
parte actora, teniendo en cuenta la totalidad de los factores salariales devengados
en el ultimo ario de servicios anterior a la adquisicion del status pensional?

= En caso afirmativo, ;cudl es la entidad encargada de asumir la reliquidacion de
la pension de jubilacion de la parte accionante?

Para despejar el problema planteado, la Sala abordara los siguientes aspectos:
i) hechos probados; ii) régimen pensional aplicable; iii) ingreso base de
liquidacion y factores salariales a incluir en la pension de jubilacion de
docentes; iv) aplicacion de la nueva jurisprudencia sobre los factores salariales
a incluir en la liquidacion de las pensiones de jubilacion de los docentes; y v)
reconocimiento y liquidaciéon de la pensién de jubilacion de la parte
demandante.

Hechos debidamente acreditados

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

1.  Con Resolucion n® 00766 del 24 de septiembre de 2006, se reconocio la
pensién de la sefora Beatriz Valencia Aguirre, efectiva partir del 16 de
junio de 2003.

2. Segun Oficios n° SE-FPSM 00001201 DEL 8 DE AGOSTO DE 2017 y n® 963
del 27 de junio de 2018, se relacionan los factores salariales devengados por
la demandante en el ano 2002.

Régimen legal aplicable

Para determinar cudl es el régimen aplicable a los docentes, debe hacerse
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referencia inicialmente al articulo 81 de la Ley 812 de 20033, que reguld dos

eventos:

i)

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.

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 €l, con excepcion de la
edad de pension de vejez que sera de 57 afios para hombres y mujeres.

El Acto Legislativo n® 01 de 2005, que adicion¢ el articulo 48 de la Constitucion
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, tendran los derechos de prima

media establecidos en las leyes del Sistema General de Pensiones, en los términos
del articulo 81 de la Ley 812 de 2003.

Antes de la Ley 812 de 2003, la norma que regia el régimen pensional de los
docentes era la Ley 91 de 1989 “Por Ia cual se crea el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio”, que unificé el porcentaje de la pension y
también equipard el régimen al de los pensionados del sector publico
nacional. Sefial6 a propdsito, 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 siquientes disposiciones:

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

3 “Por la cual se aprueba el Plan Nacional de Desarrollo 2003-2006, hacia un Estado comunitario”.
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Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1° de enero de 1990,
para efecto de las prestaciones econémicas y sociales se regirdn por las normas
vigentes aplicables a los empleados piiblicos 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 1° de enero de 1981,
nacionales y nacionalizados, y para aquellos que se nombren a partir del
1° de enero de 1990, cuando se cumplan los requisitos de ley, se reconocerd
solo una pension de jubilacion equivalente al 75% del salario mensual
promedio del iiltimo aiio. Estos pensionados gozardn del régimen vigente
para los pensionados del sector pitblico nacional y adicionalmente de
una prima de medio aiio equivalente a una mesada pensional.

(...) (Negrillas fuera de texto)

Para el caso concreto, se entiende que la sefiora Valencia Aguirre presto sus
servicios en el ramo de la educacion con anterioridad a la Ley 812 de 2003. En
ese orden de ideas, le es aplicable en materia pensional el régimen vigente
para los pensionados del sector publico nacional, es decir, el previsto en la
Ley 33 de 1985, modificada por la Ley 62 del mismo afio.

Asi lo precisd igualmente el Consejo de Estado en reciente sentencia de
unificacion del 25 de abril de 20194, en la que indic6 que “El régimen pensional
para los servidores publicos del orden nacional a la entrada en vigencia de la Ley 91
de 1989, era el previsto en la Ley 33 de 1985. Por lo tanto, el régimen aplicable a 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, por remision de la misma
Ley 91 de 1989, es el previsto en la citada Ley 33 de 1985°”.

El articulo 1° de la Ley 33 de 1985 dispuso: “El empleado oficial que sirva o haya
servido veinte (20) arios continuos o discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y
cinco (55) arios tendrd derecho a que por la respectiva Caja de Prevision se le pague
una pension mensual vitalicia de jubilacion equivalente al setenta y cinco por ciento

4 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Consejero Ponente:
Dr. César Palomino Cortés. Sentencia de unificacion del 25 de abril de 2019. Radicado nuiimero:
68001-23-33-000-2015-00569-01(0935-2017).

5 Cita de cita: Se fij6 el 1 de enero de 1981, tal y consta en los antecedentes histdricos de la norma, por
ser el momento de la nacionalizacion de la educacién ala luz de la Ley 43 de 1975.

¢ Cita de cita: “Por la cual se dictan algunas medidas en relacién con las Cajas de Prevision y con las
prestaciones sociales para el Sector Publico”.
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(75%) del salario promedio que sirvid de base para los aportes durante el 1iltimo afnio
de servicio.”.

Ingreso base de liquidacion pensional y factores salariales a reconocer

Como se indicé anteriormente, el literal b) del numeral 2 del articulo 15 de la
Ley 91 de 1989 dispuso que los docentes que cumplieran los requisitos de ley,
tendrian derecho a una pension de jubilacién equivalente al 75% sobre el
salario mensual promedio del tltimo ano de servicio. Los requisitos de ley en
cuanto a edad y tiempo de servicios son los sefialados en el articulo 1° de la
Ley 33 de 1985.

En lo que respecta al ingreso base de liquidacion de la pension de jubilacion
y a la manera de establecerlo, debe precisarse que a la parte demandante no
le es aplicable la Ley 100 de 1993 ni el régimen de transicion previsto en dicha
normativa en razon de la fecha de su vinculacién al servicio docente y, por
ende, no le es predicable la regla” y primera subregla® establecidas en la
sentencia de unificacion del Consejo de Estado del 28 de agosto de 2018°,
relacionadas con la interpretacion adecuada del articulo 36 de la Ley 100 de
1993.

Por el contrario, tal como quedd expuesto en sentencia de unificacion del
Consejo de Estado del 25 de abril de 2019, “La regla que rige para el ingreso base
de liqguidacion en la pension de jubilacion de los docentes es la prevista en la Ley 33
de 1985 en cuanto a periodo y factores. Lo que quiere decir que el periodo es el de un
(1) afio y los factores son uinicamente los que se sefialan en el articulo 1° de la Ley 62
de 1985 que modifico el articulo 3° de la Ley 33 de 1985”.

7 De conformidad con la sentencia de unificacién, la regla es la siguiente: “El Ingreso Base de
Liquidacion del inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 hace parte del régimen de
transicion para aquellas personas beneficiarias del mismo que se pensionen con los requisitos de
edad, tiempo y tasa de reemplazo del régimen general de pensiones previsto en la Ley 33 de 1985”
(negrilla es del texto).

8 Atendiendo lo indicado en la sentencia de unificacion, la primera subregla es la siguiente:

“La primera subregla es que para los servidores piiblicos que se pensionen conforme a las condiciones de la

Ley 33 de 1985, el periodo para liquidar la pension es:

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

- Si faltare mds de diez (10) afios, el ingreso base de liquidacion serd el promedio de los salarios o rentas
sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante los diez (10) afios anteriores al reconocimiento de la
pension, actualizados anualmente con base en la variacion del indice de precios al consumidor, segtin
certificacion que expida el DANE.”.

9 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Consejero Ponente: Dr. César

Palomino Cortés. Sentencia del 28 de agosto de dos mil dieciocho (2018). Radicacién nimero: 52001-
23-33-000-2012-00143-01(1J).
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En punto a los factores salariales que deben tenerse en cuenta en la respectiva
liquidacidn, el Consejo de Estado fijo la siguiente regla en la misma sentencia
de unificacién referida: “En la liquidacion de la pension ordinaria de jubilacion de
los docentes vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, que gozan del
mismo régimen de pension ordinaria de jubilacion para los servidores publicos del
orden nacional previsto en la Ley 33 de 1985, los factores que se deben tener en cuenta
son solo los factores sobre los que se hayan efectuado los respectivos aportes de acuerdo
con el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, y por lo tanto, no se puede incluir ningiin
factor diferente a los enlistados en el mencionado articulo”.

El articulo 1° de la Ley 62 de 1985 que modifico el articulo 3 de la Ley 33 de
1985, establecio la liquidaciéon de las pensiones de jubilacion de la siguiente
manera:

Articulo 1°. Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a
cualquier Caja de Prevision, deben pagar los aportes que prevean las
normas de dicha Caja, ya sea que su remuneracion se impute
presupuestalmente como funcionamiento o como inversion.

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacion para
los aportes proporcionales a la remuneracion del empleado oficial, estarad
constituida por los siguientes factores, cuando se trate de empleados del
orden nacional: asignacion bdsica, gastos de representacion; primas de
antigiiedad, técnica, ascensional y de capacitacion; dominicales y feriados;
horas extras; bonificacion por servicios prestados; y trabajo suplementario
o realizado en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio. En todo
caso, las pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden, siempre
se liquidardn sobre los mismos factores que hayan servido de base para
calcular los aportes.

Aplicacion de la nueva jurisprudencia sobre los factores salariales a incluir
en la liquidacion de las pensiones de jubilacion de los docentes

En la sentencia de unificacién del 25 de abril de 2019 ya citada, el Consejo de
Estado precisé los efectos de la decision con la cual se fijaron las reglas
jurisprudenciales en materia de los factores que deben incluirse en la
liquidacion de la mesada pensional obtenida bajo la Ley 33 de 1985,
especificamente para el caso de los docentes vinculados antes de la vigencia
de la Ley 812 de 2003. Indicé que el nuevo criterio sefialado se aplicaria en
forma retrospectiva, esto es, a todos los casos pendientes de solucion tanto en
via administrativa como en via judicial a través de acciones ordinarias, salvo
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aquellos en los que hubiere operado la cosa juzgada, que en virtud del
principio de seguridad juridica resultarian inmodificables.

Para resolver este caso la Sala considera que debe acudir al precedente vigente
sobre la materia, dado que el presente asunto se encuentra pendiente de
decisidon y no ha operado cosa juzgada.

Reconocimiento y liquidacion de la pension de jubilacion de la parte
demandante

Para el caso que convoca la atencion de esta Sala, se observa que en la
demanda la sefiora Beatriz Valencia Aguirre reprocha que se hubiera omitido
algunas prestaciones salariales devengadas en el ultimo ano de servicio.

Conforme a la regla fijada por el Consejo de Estado en materia de ingreso base
de liquidacion de las pensiones de jubilacion de los docentes vinculados antes
de la Ley 812 de 2003, los factores que deben tenerse en cuenta son solo
aquellos sobre los que se hubieran efectuado los aportes, esto es, inicamente
los sefialados expresamente en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, asi:
asignacion basica mensual, gastos de representacion, primas de antigiiedad,
técnica, ascensional y de capacitacion cuando fueran factor de salario,
dominicales y festivos, horas extras, bonificacion por servicios prestados, y
trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de descanso
obligatorio.

En ese orden de ideas, la parte demandante no tiene derecho a la reliquidacion
que reclama, pues no puede tomarse como factor salarial la prima de navidad,
la prima de vacaciones y la prima poblacion, dado que éstas no constituyen
base de liquidacion de los aportes.

Conclusion

De conformidad con la normativa y la jurisprudencia citada y con
fundamento en los hechos debidamente acreditados, estima esta Sala de
Decision que a la parte demandante no le asiste derecho a que su pension de
jubilacién se reliquide en los términos por ella solicitados. En ese sentido, se
confirmara la sentencia dictada en primera instancia.

Costas
De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, este Tribunal

considera que en el presente asunto no debe condenarse en costas, pues la
demanda fue interpuesta conforme a la jurisprudencia vigente del Consejo de
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Estado para dicha época.

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

FALLA

Primero. CONFIRMASE la sentencia del cuatro (4) de marzo de dos mil
diecinueve (2019), proferida por el Juzgado Tercero Administrativo del
Circuito de Manizales, dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho promovido por la sefiora Beatriz Valencia Aguirre contra la Nacion —
Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio.

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

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

informatico “Justicia Siglo XXI”.

Notifiquese y camplase

MON CHA
Magistrado

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

No. 120
FECHA: 8 de septiembre de 2020

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

-Sala Quinta de Decision-

Magistrado Ponente: Augusto Ramon Chavez Marin

S.: 131
Asunto: Sentencia de segunda instancia
Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacion: 17001-33-33-003-2018-00346-02
Demandante: Gloria Clara Sarmiento Urrego
Demandado: Nacion - Ministerio de Educacion Nacional - Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio

Aprobado en Sala Ordinaria de Decision, segliin consta en Acta n° 046
del 4 de septiembre de 2020

Manizales, cuatro (4) de septiembre de dos mil veinte (2020).
ASUNTO

De conformidad con lo previsto por los articulos 243 y 247 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo -
CPACA!, corresponde a esta Sala de Decision desatar el recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandante contra la sentencia del treinta y uno (31)
de julio de dos mil diecinueve (2019), proferida por el Juzgado Tercero
Administrativo del Circuito de Manizales, que nego6 las suplicas de la
demanda dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho
promovido por la sefiora Gloria Clara Sarmiento Urrego contra la Nacion —
Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio (FOMAG?).

DEMANDA

En ejercicio de este medio de control interpuesto el 6 de agosto de 2018 (fls. 2
a 4, C.1), se solicitd lo siguiente:

Pretensiones

1. Que se declare la nulidad de la Resolucion n® 1072 del 7 de diciembre de
2004, en tanto la pension de jubilacion de la parte actora fue reconocida

1 En adelante, CPACA.
2 En adelante, FOMAG.
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sin incluir todos los factores salariales percibidos en el ultimo aho de
servicio anterior al retiro definitivo del servicio.

2. Que se ordene reliquidar y pagar pension de jubilacidn, equivalente al
75% del promedio de los salarios, sobresueldos, primas y demas factores
salariales devengados durante los doce meses anteriores al retiro
definitivo del servicio, de la misma forma en los actos administrativos
demandados.

3.  Que como consecuencia de lo anterior se ordene pagar el retroactivo
correspondiente.

4.  Se ordene indexar las sumas que en ocasion a la sentencia se generen.
5. Que se condene en costas a la parte accionada.

6. Que se ordene a la entidad demandada dar cumplimiento al fallo en los
términos previstos en el articulo 192 y siguientes del CPACA.

Hechos
Como fundamento factico de la demanda, la parte actora expuso lo siguiente:
1. Lasenora Sarmiento Urrego nacio el 12 de agosto de 1949.

2. La parte actora cumplio los requisitos establecidos en la ley para el
reconocimiento de una pension de jubilacion, siendo otorgada a partir
del 13 de agosto de 2004.

3. La demandante trabajé como docente al servicio del Magisterio desde
1971 al 2006, razon por la cual solicitd reliquidaciéon de la pension por
retiro definitivo.

Normas violadas y concepto de la violacion

Indicoé que para la liquidacion de la pension de jubilacion debe acudirse al
articulo 19 de la Ley 4 de 1992, el articulo 5 del Decreto Ley 224 de 1972, y el
articulo 10 del Decreto 1160 de 1989, las cuales si bien no establecen de manera
taxativa los factores salariales que debian incluirse, lo cierto es que tal
circunstancia no es un impedimento para tener en cuenta todo lo devengado
por el trabajador en el tltimo afio de servicios.



Exp.: 17001-33-33-003-2018-00346-02 3

Adujo que el acto demandado desconoce las previsiones normativas, con base
en el cual, la liquidacion de la pension debe incluir la totalidad de los factores
devengados por el empleado en el altimo afio de servicios.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La Nacion - Ministerio de Educacion Nacional no se pronuncié en esta etapa
procesal.

Departamento de Caldas.

Dentro del término otorgado, el Departamento de Caldas contestd la
demanda (fls. 26 a 28, C.1), para oponerse a las pretensiones de la misma,
aduciendo que no tiene obligacion alguna, debido a que la entidad territorial
se encarga Unicamente de recibir y radicar las solicitudes de prestaciones
sociales.

Propuso las excepciones que denominé: “FALTA DE LEGITIMACION EN LA
CAUSA POR PASIVA” alegando que no ostentan competencia para
desembolsar dineros ni reconocer derechos de esta indole; “INEXISTENCIA DE
LA OBLIGACION CON FUNDAMENTO EN LA LEY”, que se fundamenta en
la falta del cumplimiento del procedimiento que se debe surtir ante las
secretarias de educacion de las entidades territoriales; “PRESCRIPCI ON”
sobre aquellos derechos econémicos reclamados que superen el lapso de tres
anos desde que la obligacion se hizo exigible hasta la presentacion de la
demanda; y “BUENA FE” con la que ha actuado la demandada, siempre con
estricto apego a la ley aplicable.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El 31 de julio de 2019, el Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de
Manizales dicté sentencia (fls. 35 a 39, C.1), a través de la cual: i) negd las
pretensiones de la demanda; y ii) se abstuvo de condenar en costas. Lo
anterior, con fundamento en lo siguiente.

En cuanto a los factores salariales, indicé que la ley 33 de 1985 determind que
tendria derecho al reconocimiento del 75%del salario promedio que sirvio de
base para los aportes durante el tltimo afio de servicios.

En relacion con los factores que deben ser tenidos en cuenta para el calculo
del monto de la pension de jubilacion, se enlisto los determinados por el
articulo 3 de la Ley 33 de 1985.
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Manifestd6 que al respecto el Consejo de Estado profirié sentencia de
unificacion el 25 de abril de 2019 de (radicado: 2015-00569-01), con base en la
cual solo procede la inclusion de aquellos enlistados en el articulo 3 de la Ley
33 de 1985, sobre los que se hubiere cotizado.

De conformidad con lo anterior, considero el Juez a quo que no le asistia razén
a la parte demandante de solicitar la reliquidacion de su pension de jubilacion,
pues los factores reclamados en el ano previo al retiro del servicio se
encuentran por fuera de los establecidos en el articulo 3° de la Ley 33 de 1985,
modificado por el articulo 1 de la Ley 62 de 1985.

RECURSO DE APELACION

Mediante memorial obrante de folios 57 a 58 del cuaderno principal, la parte
demandante recurrio la sentencia de primera instancia, solicitando que en
desarrollo de lo que la jurisprudencia ha denominado como confianza
legitima en la administracion de justicia y por respeto al principio de
seguridad juridica, el proceso sea resuelto conforme al precedente que existia
para el momento en el cual fue radicada la demanda.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

Parte demandante. Guardo silencio.

Nacion — Ministerio de Educacion Nacional - FOMAG (fls. 16 a 17, C.2).
Refirid6 que en virtud al precedente jurisprudencial la vinculacion de la
docente se es anterior a la vigencia de la Ley 812 de 2003, en consecuencia,
para la liquidacion de su pension deben ser tenidos en cuenta aquellos
factores salariales sobre los cuales haya realizado los respectivos aportes.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO
El Ministerio Publico no emitié concepto en el presente asunto.

TRAMITE PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA

Reparto. Para conocer del recurso de alzada, el expediente fue repartido a
este Tribunal el 17 de septiembre de 2019, y allegado el 14 de noviembre del
mismo ano al Despacho del Magistrado Ponente de esta providencia (fl. 3,
C.2).

Admision y alegatos. Por auto del 14 de noviembre de 2019 se admitid el
recurso de apelacion, por su parte el 31 de enero de 2020 se nego la solicitud
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de pruebas en segunda instancia (fls. 8 a 10, C.2). La parte demandante alegd
de conclusion (fls. 16 a 17, ibidem). El Ministerio Pablico no rindi6é concepto
en esta oportunidad.

Paso a Despacho para sentencia. El 26 de agosto de 2020 el proceso ingreso a
Despacho para sentencia (fl. 15, C.2), la que se dicta en seguida, en aplicacién
de lo dispuesto por el articulo 247 del CPACA. Se precisa que por tratarse de
un asunto que versa sobre un caso similar a los ya decididos por esta
Corporacion, y en procura de la celeridad y agilidad para dar solucion a
dichos temas, se profiere este fallo sin tener en cuenta el orden de ingreso del
proceso a Despacho para tal efecto, tal como se autoriza por el articulo 18 de
la Ley 446 de 1998, en armonia con lo previsto por el articulo 115 de la Ley
1395 de 2010.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

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

Problema juridico

El asunto juridico a resolver en el sub examine se centra en dilucidar los
siguientes cuestionamientos:

= ¢Es procedente para el caso concreto reliquidar la pension de jubilacion de la
parte actora, teniendo en cuenta la totalidad de los factores salariales devengados
en el ultimo afio de servicios anterior a la adquisicion del status pensional?

= En caso afirmativo, ;cudl es la entidad encargada de asumir la reliquidacion de
la pension de jubilacion de la parte accionante?

Para despejar el problema planteado, la Sala abordara los siguientes aspectos:
i) hechos probados; ii) régimen pensional aplicable; iii) ingreso base de
liquidacion y factores salariales a incluir en la pension de jubilacion de
docentes; iv) aplicacion de la nueva jurisprudencia sobre los factores salariales
a incluir en la liquidacion de las pensiones de jubilacion de los docentes; y v)
reconocimiento y liquidacion de la pension de jubilacion de la parte
demandante.

Hechos debidamente acreditados
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La siguiente es la relacion de los hechos debidamente probados que resultan

relevantes para solucionar el caso concreto:

Con Resoluciéon n® 001072-6 del 7 de diciembre de 2004, se reconocio la
pension de la sefiora Sarmiento Urrego, efectiva partir del 13 de agosto de
2004.

En la Resolucién n°® 0421 del 18 de abril de 2006, el Departamento de
Caldas acepto la renuncia de la sefiora Gloria Clara Sarmiento Urrego.

Segun Certificado n® 3126 RDP del 24 de septiembre 2015, expedido por el
Departamento de Caldas, la demandante devengd en los afios 2005 y 2006
ademads de la asignacion basica, la prima de vacaciones y la prima de
navidad.

Régimen legal aplicable

Para determinar cudl es el régimen aplicable a los docentes, debe hacerse
referencia inicialmente al articulo 81 de la Ley 812 de 20033, que regul6 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.

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 €l, con excepcion de la
edad de pensién de vejez que serad de 57 afios para hombres y mujeres.

El Acto Legislativo n® 01 de 2005, que adiciond el articulo 48 de la Constitucion
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

3 “Por la cual se aprueba el Plan Nacional de Desarrollo 2003-2006, hacia un Estado comunitario”.



Exp.: 17001-33-33-003-2018-00346-02 7

vinculen a partir de la vigencia de la citada ley, tendrin 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 unifico el porcentaje de la pension y
también equipard el régimen al de los pensionados del sector publico
nacional. Senald a proposito, 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 siquientes disposiciones:

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

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1° de enero de 1990,
para efecto de las prestaciones econdmicas y sociales se regirdn por las normas
vigentes aplicables a los empleados puiblicos 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 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
s6lo una pension de jubilacion equivalente al 75% del salario mensual
promedio del iiltimo aiio. Estos pensionados gozardn del régimen vigente
para los pensionados del sector pitblico nacional y adicionalmente de
una prima de medio aiio equivalente a una mesada pensional.

(...) (Negrillas fuera de texto)

Para el caso concreto, se entiende que la parte actora presto sus servicios en el
ramo de la educacion con anterioridad a la Ley 812 de 2003. En ese orden de
ideas, le es aplicable en materia pensional el régimen vigente para los
pensionados del sector publico nacional, es decir, el previsto en la Ley 33 de
1985, modificada por la Ley 62 del mismo atio.

Asi lo precisé igualmente el Consejo de Estado en reciente sentencia de
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unificacion del 25 de abril de 20194, en la que indic6 que “El régimen pensional
para los servidores puiblicos del orden nacional a la entrada en vigencia de la Ley 91
de 1989, era el previsto en la Ley 33 de 1985. Por lo tanto, el régimen aplicable a 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, por remision de la misma
Ley 91 de 1989, es el previsto en la citada Ley 33 de 1985°”.

El articulo 1° de la Ley 33 de 1985 dispuso: “El empleado oficial que sirva o haya
servido veinte (20) afios continuos o discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y
cinco (55) arios tendrd derecho a que por la respectiva Caja de Prevision se le pague
una pension mensual vitalicia de jubilacion equivalente al setenta y cinco por ciento
(75%) del salario promedio que sirvid de base para los aportes durante el 1iltimo afio
de servicio.”.

Ingreso base de liquidacion pensional y factores salariales a reconocer

Como se indicé anteriormente, el literal b) del numeral 2 del articulo 15 de la
Ley 91 de 1989 dispuso que los docentes que cumplieran los requisitos de ley,
tendrian derecho a una pension de jubilacion equivalente al 75% sobre el
salario mensual promedio del tltimo afio de servicio. Los requisitos de ley en
cuanto a edad y tiempo de servicios son los sefnalados en el articulo 1° de la
Ley 33 de 1985.

En lo que respecta al ingreso base de liquidacion de la pension de jubilacion
y a la manera de establecerlo, debe precisarse que a la parte demandante no
le es aplicable la Ley 100 de 1993 ni el régimen de transicion previsto en dicha
normativa en razén de la fecha de su vinculacion al servicio docente y, por
ende, no le es predicable la regla” y primera subregla® establecidas en la

4 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Consejero Ponente:
Dr. César Palomino Cortés. Sentencia de unificacion del 25 de abril de 2019. Radicado ntmero:
68001-23-33-000-2015-00569-01(0935-2017).

° Cita de cita: Se fijé el 1 de enero de 1981, tal y consta en los antecedentes histdricos de la norma, por
ser el momento de la nacionalizacion de la educacion ala luz de la Ley 43 de 1975.

6 Cita de cita: “Por la cual se dictan algunas medidas en relacion con las Cajas de Previsién y con las
prestaciones sociales para el Sector Publico”.

7 De conformidad con la sentencia de unificacién, la regla es la siguiente: “El Ingreso Base de
Liquidacion del inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 hace parte del régimen de
transicion para aquellas personas beneficiarias del mismo que se pensionen con los requisitos de
edad, tiempo y tasa de reemplazo del régimen general de pensiones previsto en la Ley 33 de 1985”
(negrilla es del texto).

8 Atendiendo lo indicado en la sentencia de unificacién, la primera subregla es la siguiente:
“La primera subregla es que para los servidores piiblicos que se pensionen conforme a las condiciones de la
Ley 33 de 1985, el periodo para liquidar la pension es:



Exp.: 17001-33-33-003-2018-00346-02 9

sentencia de unificacion del Consejo de Estado del 28 de agosto de 2018°,
relacionadas con la interpretacion adecuada del articulo 36 de la Ley 100 de
1993.

Por el contrario, tal como quedd expuesto en sentencia de unificacion del
Consejo de Estado del 25 de abril de 2019, “La regla que rige para el ingreso base
de liquidacion en la pension de jubilacion de los docentes es la prevista en la Ley 33
de 1985 en cuanto a periodo y factores. Lo que quiere decir que el periodo es el de un
(1) afio y los factores son unicamente los que se sefialan en el articulo 1° de la Ley 62
de 1985 que modificé el articulo 3° de la Ley 33 de 1985”.

En punto a los factores salariales que deben tenerse en cuenta en la respectiva
liquidacion, el Consejo de Estado fijo la siguiente regla en la misma sentencia
de unificacion referida: “En la liquidacion de la pension ordinaria de jubilacion de
los docentes vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, que gozan del
mismo régimen de pension ordinaria de jubilacion para los servidores piblicos del
orden nacional previsto en la Ley 33 de 1985, los factores que se deben tener en cuenta
son solo los factores sobre los que se hayan efectuado los respectivos aportes de acuerdo
con el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, y por lo tanto, no se puede incluir ningin
factor diferente a los enlistados en el mencionado articulo”.

El articulo 1° de la Ley 62 de 1985 que modifico el articulo 3 de la Ley 33 de
1985, establecio la liquidacion de las pensiones de jubilacion de la siguiente
manera:

Articulo 1° Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a
cualquier Caja de Prevision, deben pagar los aportes que prevean las
normas de dicha Caja, ya sea que su remuneracion se impute
presupuestalmente como funcionamiento o como inversion.

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacion para
los aportes proporcionales a la remuneracion del empleado oficial, estarad
constituida por los siquientes factores, cuando se trate de empleados del
orden nacional: asignacion bdsica, gastos de representacion; primas de

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

- Si faltare mds de diez (10) afios, el ingreso base de liquidacion serd el promedio de los salarios o rentas
sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante los diez (10) afios anteriores al reconocimiento de la
pension, actualizados anualmente con base en la variacion del indice de precios al consumidor, segtin
certificacion que expida el DANE.”.

9 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Consejero Ponente: Dr. César

Palomino Cortés. Sentencia del 28 de agosto de dos mil dieciocho (2018). Radicacién nimero: 52001-
23-33-000-2012-00143-01(1J).
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antigiiedad, técnica, ascensional y de capacitacion; dominicales y feriados;
horas extras; bonificacion por servicios prestados; y trabajo suplementario
o realizado en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio. En todo
caso, las pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden, siempre
se liguidardn sobre los mismos factores que hayan servido de base para
calcular los aportes.

Aplicacion de la nueva jurisprudencia sobre los factores salariales a incluir
en la liquidacion de las pensiones de jubilacion de los docentes

En la sentencia de unificacion del 25 de abril de 2019 ya citada, el Consejo de
Estado preciso los efectos de la decisién con la cual se fijaron las reglas
jurisprudenciales en materia de los factores que deben incluirse en la
liquidacion de la mesada pensional obtenida bajo la Ley 33 de 1985,
especificamente para el caso de los docentes vinculados antes de la vigencia
de la Ley 812 de 2003. Indicé que el nuevo criterio sefialado se aplicaria en
forma retrospectiva, esto es, a todos los casos pendientes de solucion tanto en
via administrativa como en via judicial a través de acciones ordinarias, salvo
aquellos en los que hubiere operado la cosa juzgada, que en virtud del
principio de seguridad juridica resultarian inmodificables.

Para resolver este caso la Sala considera que debe acudir al precedente vigente
sobre la materia, dado que el presente asunto se encuentra pendiente de
decisién y no ha operado cosa juzgada.

Reconocimiento y liquidacion de la pension de jubilacion de la parte
demandante

Para el caso que convoca la atencion de esta Sala, se observa que en la
demanda la parte actora reprocha que se hubiera omitido algunas
prestaciones salariales devengados en el tltimo afio de servicio.

Conforme a la regla fijada por el Consejo de Estado en materia de ingreso base
de liquidacion de las pensiones de jubilacion de los docentes vinculados antes
de la Ley 812 de 2003, los factores que deben tenerse en cuenta son so6lo
aquellos sobre los que se hubieran efectuado los aportes, esto es, inicamente
los sefialados expresamente en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, asi:
asignacion basica mensual, gastos de representacion, primas de antigiiedad,
técnica, ascensional y de capacitacion cuando fueran factor de salario,
dominicales y festivos, horas extras, bonificacion por servicios prestados, y
trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de descanso
obligatorio.
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En ese orden de ideas, la parte demandante no tiene derecho a la reliquidacion
que reclama, pues no puede tomarse como factor salarial las primas de
vacaciones y navidad, dado que éstos no constituyen base de liquidacion de
los aportes.

Conclusion

De conformidad con la normativa y la jurisprudencia citada y con
fundamento en los hechos debidamente acreditados, estima esta Sala de
Decision que a la parte demandante no le asiste derecho a que su pension de
jubilacién se reliquide en los términos por ella solicitados. En ese sentido, se
confirmara la sentencia dictada en primera instancia.

Costas

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, este Tribunal
considera que en el presente asunto no debe condenarse en costas, pues la
demanda fue interpuesta conforme a la jurisprudencia vigente del Consejo de
Estado para dicha época.

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

FALLA

Primero. CONFIRMASE la sentencia del treinta y uno (31) de julio de dos mil
diecinueve (2019), proferida por el Juzgado Tercero Administrativo del
Circuito de Manizales, dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho promovido por la sefiora Beatriz Valencia Aguirre contra la Nacion —
Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio.

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

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

Cuarto. Fjecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al
Juzgado de origen y HAGANSE las anotaciones pertinentes en el programa
informatico “Justicia Siglo XXI”.
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Notifiquese y camplase

MON CHA
Magistrado

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
NOTIFICACION POR ESTADO ELECTRONICO

No. 120
FECHA: 8 de septiembre de 2020

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

-Sala Quinta de Decision-

Magistrado Ponente: Augusto Ramon Chavez Marin

S. 132
Asunto: Sentencia de segunda instancia
Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacion: 17001-33-33-004-2018-00446-02
Demandante: Aracely Rangel
Demandado: Nacion - Ministerio de Educacion Nacional -
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio

Aprobado en Sala Ordinaria de Decision, segiin consta en Acta n°
046 del 4 de septiembre de 2020

Manizales, cuatro (4) de septiembre de dos mil veinte (2020).

ASUNTO

De conformidad con lo previsto por los articulos 243 y 247 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo -
CPACA!, corresponde a esta Sala de Decision desatar el recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandante contra la sentencia del dieciséis (16) de
septiembre de dos mil diecinueve (2019), proferida por el Juzgado Cuarto
Administrativo del Circuito de Manizales, que accedié parcialmente las
suplicas de la demanda dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho promovido por la sefiora Aracely Rangel contra la Nacion -
Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio (FOMAG?).

DEMANDA

En ejercicio de este medio de control interpuesto el 8 de octubre de 2018 (fls.
2 a 12, C.1), se solicitd lo siguiente:

Pretensiones

1 En adelante, CPACA.
2 En adelante, FOMAG.
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Que se declare la nulidad parcial del acto ficto o presunto en virtud del
silencio administrativo negativo configurado con la falta de respuesta a
la peticion del 14 de marzo de 2016.

Que se declare la nulidad de la Resolucion n® 4262 del 16 de octubre de
2007, en tanto la pension de jubilacion de la parte actora fue reconocida
sin incluir todos los factores salariales percibidos en el ultimo aho de
servicio anterior al cumplimiento del status pensional y/o
subsidiariamente aquellos devengados en el afo inmediatamente
anterior al retiro definitivo del servicio.

Que se declare que a la parte actora le asiste derecho a que le sea
reconocida y pagada pension de jubilacion a partir del 12 de enero de
2007, equivalente al 75% del promedio de los salarios, sobresueldos,
primas y demas factores salariales devengados durante los doce meses
anteriores al momento en que adquiri6 su status pensional y/o
subsidiariamente aquellos percibidos en el afio inmediatamente anterior
al retiro definitivo del servicio.

Que se ordene a la entidad demandada reconocer y pagar intereses
moratorios a partir de la fecha de la ejecutoria de la sentencia y hasta
cuando se cumpla la totalidad de la condena.

Que se condene a la parte accionada a reconocer y pagar los ajustes de
valor a que hubiere lugar con motivo de la disminucién del poder
adquisitivo de cada una de las diferencias en las mesadas pensionales
ordenadas, por tratarse de sumas de tracto sucesivo, tomando como base
la variacion del IPC.

Que se ordene a la entidad demandada dar cumplimiento al fallo en los
términos previstos en el articulo 192 y siguientes del CPACA.

Que se condene en costas a la parte accionada.

Hechos

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

1.

La sefiora Aracely Rangel labord mas de 20 afios al servicio de la docencia
oficial y cumplio los requisitos establecidos en la ley para el
reconocimiento de una pension de jubilacion.
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2. La base de liquidacion con la cual fue reconocida la prestacion incluyé
sOlo la asignacion basica y omitidé la prima de navidad, la prima de
vacaciones y demds factores salariales percibidos por la actividad
docente durante el tltimo afio de servicios anterior al cumplimiento del
status juridico de pensionado.

Normas violadas y concepto de la violacion

La parte actora estim6é como violadas las siguientes disposiciones: Acto
legislativo 01 de 2005; articulos 2, 4, 5, 6, 13, 46, 48 y 53 de la Constitucion
Politica; articulos 3, 9, 49, 44, 47 y 50 del CPACA; Ley 91 de 1989, Ley 60 de 1993;
Ley 100 de 1993; Le 115 de 1995 y Ley 812 de 2003.

Explicé que de conformidad con el articulo 81 de la Ley 812 de 2003 que
establecio el régimen prestacional de los docentes, el régimen pensional de
éstos depende de la fecha de su vinculacion. Asi, si aquella fue anterior a la
entrada en vigencia de la ley referida (27 de junio de 2003), como en el
presente caso, el régimen correspondera al previsto en la Ley 91 de 1989; pero
si se dio de manera posterior, la normativa aplicable sera la Ley 100 de 1993.

Adujo que el acto demandado desconoce la prevision hecha por el articulo 15
de la Ley 91 de 1989, que remiti6 al Decreto 1045 de 1978, con base en el cual,
la liquidacion de la pension debe incluir la totalidad de los factores
devengados por el empleado.

CONTESTACION DE LA DEMANDA
En esta etapa procesal las entidades Demandadas guardaron silencio.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El 16 de septiembre de 2019, el Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito
de Manizales dict6 sentencia (fls. 54 a 61, C.1), a través de la cual: i) declaro la
nulidad del acto dicto o presunto negativo en relacién con la ausencia de
reconocimiento y pago de la indexacion de la primera mesada pensional; ii)
nego la reliquidacion pensional con inclusion de factores salariales; y iii)
condeno en costas a la entidad demandada. Lo anterior, con fundamento en
lo siguiente.

Explico que dada la fecha de vinculacion de la parte actora, el régimen
pensional aplicable era la Ley 91 de 1989, que remitio al régimen general de
prestaciones sociales del sector publico, esto es, a las Leyes 33 y 62 de 1985.
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En cuanto a los factores salariales, indicO que acogeria la sentencia de
unificacion del Consejo de Estado del 25 de abril de 2019 (radicado: 2015-
00569-01), con base en la cual sélo procede la inclusién de aquellos enlistados
en el articulo 3 de la Ley 33 de 1985, sobre los que se hubiere cotizado.

De conformidad con lo anterior, considero la Juez a quo que no le asistia razén
a la parte demandante de solicitar la reliquidacion de su pension de jubilacion,
pues la entidad demandada tuvo en cuenta en el acto de reconocimiento,
todos los factores consagrados en la Ley 62 de 1985 y que fueron devengados
en el ultimo afo anterior al status.

RECURSO DE APELACION

Mediante memorial obrante de folios 70 a 73 del cuaderno principal, la parte
demandante recurrié6 parcialmente la sentencia de primera instancia,
insistiendo que el cambio jurisprudencial abrupto viola los derechos
fundamentales y garantias legales de su defendida, por lo que solicita el
reconocimiento y pago de la reliquidacién de la pension con inclusion de
todos los factores salariales percibidos en el altimo afio de servicios.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA
Nacion — Ministerio de Educacion Nacional - FOMAG (fls. 7 a 8, C.2)

Manifestd que al caso concreto son aplicables las Leyes 33 y 62 de 1985, que
previeron expresamente los factores salariales a incluir en la liquidacion
pensional, y que no pueden adicionarse como lo pretende la parte actora, so
pena de desconocer los principios constitucionales de sostenibilidad
financiera y solidaridad.

Aclaré que de conformidad con la sentencia de unificacion del 25 de abril de

2019 del Consejo de Estado, los factores a incluir en las pensiones de los

docentes son aquellos previstos en la Ley 33 de 1985 y sobre los que se hubiere

realizado el aporte o cotizacion.

Adujo entonces que la sentencia de primera instancia debe ser confirmada.
CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Ministerio Publico no emitid concepto en el presente asunto.

TRAMITE PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA
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Reparto. Para conocer del recurso de alzada, el expediente fue repartido a
este Tribunal el 3 de diciembre de 2019, y allegado el 10 de febrero de 2020 al
Despacho del Magistrado Ponente de esta providencia (fl. 2, C.2).

Admision y alegatos. Por auto del 10 de febrero de 2020 se admitio el recurso
de apelacion y se ordend correr traslado para alegatos en caso de no existir
solicitud de pruebas por practicar en segunda instancia (fl. 2, C.2). Solo la
parte demandada alegd de conclusion (fls. 7 a 8, ibidem). El Ministerio
Publico no rindié concepto en esta oportunidad.

Paso a Despacho para sentencia. El 26 de agosto de 2020 el proceso ingresoé a
Despacho para sentencia (fl. 13, C.2), la que se dicta en seguida, en aplicacion
de lo dispuesto por el articulo 247 del CPACA. Se precisa que por tratarse de
un asunto que versa sobre un caso similar a los ya decididos por esta
Corporacidn, y en procura de la celeridad y agilidad para dar solucion a
dichos temas, se profiere este fallo sin tener en cuenta el orden de ingreso del
proceso a Despacho para tal efecto, tal como se autoriza por el articulo 18 de
la Ley 446 de 1998, en armonia con lo previsto por el articulo 115 de la Ley
1395 de 2010.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

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

Problema juridico

El asunto juridico a resolver en el sub examine se centra en dilucidar los
siguientes cuestionamientos:

= ;Es procedente para el caso concreto reliquidar la pension de jubilacion de la
parte actora, teniendo en cuenta la totalidad de los factores salariales devengados
en el ultimo afio de servicios anterior a la adquisicion del status pensional?

= En caso afirmativo, ;cudl es la entidad encargada de asumir la reliquidacion de
la pension de jubilacion de la accionante?

Para despejar el problema planteado, la Sala abordara los siguientes aspectos:
i) hechos probados; ii) régimen pensional aplicable; iii) ingreso base de
liquidacion y factores salariales a incluir en la pension de jubilacion de
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docentes; iv) aplicacion de la nueva jurisprudencia sobre los factores salariales
a incluir en la liquidacion de las pensiones de jubilacion de los docentes; y v)
reconocimiento y liquidacion de la pension de jubilacion de la parte
demandante.

Hechos debidamente acreditados

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

1.  Por Resolucion n® 4262 del 16 de octubre de 2007, se reconocio pension de
jubilacién a favor de la parte accionante, en cuantia de $433.700, efectiva a
partir del 13 de enero de 2007.

2. En Decreto n°® 042 del 14 de septiembre de 1994, el Departamento de
Caldas acept6 a partir del 18 de septiembre de 1994, la renuncia al cargo
de la parte actora.

3. Que la parte demandante deveng6 ademas de la asignacion basica
mensual, prima de navidad, auxilio de transporte y prima de
alimentacion.

Régimen legal aplicable

Para determinar cudl es el régimen aplicable a los docentes, debe hacerse
referencia inicialmente al articulo 81 de la Ley 812 de 20033, que regul6 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 €l, con excepcion de la
edad de pensién de vejez que serad de 57 afios para hombres y mujeres.

El Acto Legislativo n® 01 de 2005, que adiciond el articulo 48 de la Constitucion
Politica, dispuso en el paragrafo transitorio 1% lo siguiente:

3 “Por la cual se aprueba el Plan Nacional de Desarrollo 2003-2006, hacia un Estado comunitario”.
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PARAGRAFO TRANSITORIO 1o. EI 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, tendrin 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 unifico el porcentaje de la pension y
también equipard el régimen al de los pensionados del sector publico
nacional. Sefalo a proposito, 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 economicas y sociales, mantendran el
régimen prestacional que han venido gozando en cada entidad territorial de
conformidad con las normas vigentes.

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1° de enero de 1990,
para efecto de las prestaciones economicas y sociales se regiran por las normas
vigentes aplicables a los empleados puiblicos 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 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
s6lo una pension de jubilacion equivalente al 75% del salario mensual
promedio del iiltimo aifio. Estos pensionados gozardn del régimen vigente
para los pensionados del sector pitblico nacional y adicionalmente de
una prima de medio aiio equivalente a una mesada pensional.

(...) (Negrillas fuera de texto)

Para el caso concreto, la parte demandante presto sus servicios en el ramo de
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la educacion, con anterioridad a la Ley 812 de 2003. En ese orden de ideas, le
es aplicable en materia pensional el régimen vigente para los pensionados del
sector publico nacional, es decir, el previsto en la Ley 33 de 1985, modificada
por la Ley 62 del mismo afio.

Asi lo precisd igualmente el Consejo de Estado en reciente sentencia de
unificacion del 25 de abril de 20194, en la que indicé que “El régimen pensional
para los servidores piiblicos del orden nacional a la entrada en vigencia de la Ley 91
de 1989, era el previsto en la Ley 33 de 1985. Por lo tanto, el régimen aplicable a 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, por remision de la misma
Ley 91 de 1989, es el previsto en la citada Ley 33 de 1985°”.

El articulo 1° de la Ley 33 de 1985 dispuso: “El empleado oficial que sirva o haya
servido veinte (20) arios continuos o discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y
cinco (55) afios tendrd derecho a que por la respectiva Caja de Prevision se le pague
una pension mensual vitalicia de jubilacion equivalente al setenta y cinco por ciento
(75%) del salario promedio que sirvid de base para los aportes durante el 1iltimo afio
de servicio.”.

Ingreso base de liquidacion pensional y factores salariales a reconocer

Como se indicd anteriormente, el literal b) del numeral 2 del articulo 15 de la
Ley 91 de 1989 dispuso que los docentes que cumplieran los requisitos de ley,
tendrian derecho a una pension de jubilacion equivalente al 75% sobre el
salario mensual promedio del tiltimo afio de servicio. Los requisitos de ley en
cuanto a edad y tiempo de servicios son los sefnalados en el articulo 1° de la
Ley 33 de 1985.

En lo que respecta al ingreso base de liquidacion de la pension de jubilacion
y a la manera de establecerlo, debe precisarse que a la parte demandante no
le es aplicable la Ley 100 de 1993 ni el régimen de transicion previsto en dicha
normativa en razon de la fecha de su vinculacién al servicio docente y, por

4 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Consejero Ponente:
Dr. César Palomino Cortés. Sentencia de unificacion del 25 de abril de 2019. Radicado nuiimero:
68001-23-33-000-2015-00569-01(0935-2017).

5 Cita de cita: Se fij6 el 1 de enero de 1981, tal y consta en los antecedentes historicos de la norma, por
ser el momento de la nacionalizacion de la educacién ala luz de la Ley 43 de 1975.

¢ Cita de cita: “Por la cual se dictan algunas medidas en relacién con las Cajas de Prevision y con las
prestaciones sociales para el Sector Publico”.
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ende, no le es predicable la regla” y primera subregla® establecidas en la
sentencia de unificacion del Consejo de Estado del 28 de agosto de 2018°,
relacionadas con la interpretacion adecuada del articulo 36 de la Ley 100 de
1993.

Por el contrario, tal como quedd expuesto en sentencia de unificacion del
Consejo de Estado del 25 de abril de 2019, “La regla que rige para el ingreso base
de liquidacion en la pension de jubilacion de los docentes es la prevista en la Ley 33
de 1985 en cuanto a periodo y factores. Lo que quiere decir que el periodo es el de un
(1) afio y los factores son uinicamente los que se sefialan en el articulo 1° de la Ley 62
de 1985 que modificé el articulo 3° de la Ley 33 de 1985”.

En punto a los factores salariales que deben tenerse en cuenta en la respectiva
liquidacion, el Consejo de Estado fijo la siguiente regla en la misma sentencia
de unificacion referida: “En la liquidacion de la pension ordinaria de jubilacion de
los docentes vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, que gozan del
mismo régimen de pension ordinaria de jubilacion para los servidores puiblicos del
orden nacional previsto en la Ley 33 de 1985, los factores que se deben tener en cuenta
son solo los factores sobre los que se hayan efectuado los respectivos aportes de acuerdo
con el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, y por lo tanto, no se puede incluir ningin
factor diferente a los enlistados en el mencionado articulo”.

El articulo 1° de la Ley 62 de 1985 que modifico el articulo 3 de la Ley 33 de
1985, establecio la liquidacion de las pensiones de jubilacion de la siguiente
manera:

7 De conformidad con la sentencia de unificacién, la regla es la siguiente: “El Ingreso Base de
Liquidacion del inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 hace parte del régimen de
transicion para aquellas personas beneficiarias del mismo que se pensionen con los requisitos de
edad, tiempo y tasa de reemplazo del régimen general de pensiones previsto en la Ley 33 de 1985”
(negrilla es del texto).

8 Atendiendo lo indicado en la sentencia de unificacion, la primera subregla es la siguiente:

“La primera subregla es que para los servidores piiblicos que se pensionen conforme a las condiciones de la

Ley 33 de 1985, el periodo para liquidar la pension es:

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

- Si faltare mds de diez (10) afios, el ingreso base de liquidacion serd el promedio de los salarios o rentas
sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante los diez (10) afios anteriores al reconocimiento de la
pension, actualizados anualmente con base en la variacion del indice de precios al consumidor, segtin
certificacion que expida el DANE.”.

9 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Consejero Ponente: Dr. César

Palomino Cortés. Sentencia del 28 de agosto de dos mil dieciocho (2018). Radicacién nimero: 52001-
23-33-000-2012-00143-01(1J).
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Articulo 1°. Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a
cualquier Caja de Prevision, deben pagar los aportes que prevean las
normas de dicha Caja, ya sea que su remuneracion se impute
presupuestalmente como funcionamiento o como inversion.

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacion para
los aportes proporcionales a la remuneracion del empleado oficial, estard
constituida por los siquientes factores, cuando se trate de empleados del
orden nacional: asignacion bdsica, gastos de representacion; primas de
antigiiedad, técnica, ascensional y de capacitacion; dominicales y feriados;
horas extras; bonificacion por servicios prestados; y trabajo suplementario
o realizado en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio. En todo
caso, las pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden, siempre
se liquidaran sobre los mismos factores que hayan servido de base para
calcular los aportes.

Aplicacion de la nueva jurisprudencia sobre los factores salariales a incluir
en la liquidacion de las pensiones de jubilacion de los docentes

En la sentencia de unificacion del 25 de abril de 2019 ya citada, el Consejo de
Estado preciso los efectos de la decision con la cual se fijaron las reglas
jurisprudenciales en materia de los factores que deben incluirse en la
liquidacion de la mesada pensional obtenida bajo la Ley 33 de 1985,
especificamente para el caso de los docentes vinculados antes de la vigencia
de la Ley 812 de 2003. Indicé que el nuevo criterio sefialado se aplicaria en
forma retrospectiva, esto es, a todos los casos pendientes de solucidn tanto en
via administrativa como en via judicial a través de acciones ordinarias, salvo
aquellos en los que hubiere operado la cosa juzgada, que en virtud del
principio de seguridad juridica resultarian inmodificables.

Para resolver este caso la Sala considera que debe acudir al precedente vigente
sobre la materia, dado que el presente asunto se encuentra pendiente de
decisién y no ha operado cosa juzgada.

Reconocimiento y liquidacion de la pension de jubilacion de la parte
demandante

Para el caso que convoca la atencion de esta Sala, se observa que a la sefiora
Rangel le reconocieron pension de jubilacion, en cuya liquidacion se incluyd
unicamente la asignacion basica mensual.
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En la demanda promovida, la parte actora reprocha que se hubiera omitido
incluir la prima de navidad y demas factores salariales devengados en el
ultimo ano de servicio anterior a la adquisicion del status pensional.

Conforme a la regla fijada por el Consejo de Estado en materia de ingreso base
de liquidacion de las pensiones de jubilacion de los docentes vinculados antes
de la Ley 812 de 2003, los factores que deben tenerse en cuenta son solo
aquellos sobre los que se hubieran efectuado los aportes, esto es, inicamente
los senalados expresamente en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, asi:
asignacion basica mensual, gastos de representacion, primas de antigiiedad,
técnica, ascensional y de capacitacion cuando fueran factor de salario,
dominicales y festivos, horas extras, bonificacion por servicios prestados, y
trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de descanso
obligatorio.

En ese orden de ideas, la parte demandante no tiene derecho a la reliquidacion
que reclama, pues no pueden tomarse como factores salariales la prima de
navidad, la prima de alimentacion y el subsidio de transporte, dado que éstas
no constituyen base de liquidacion de los aportes.

Conclusion

De conformidad con la normativa y la jurisprudencia citada y con
fundamento en los hechos debidamente acreditados, estima esta Sala de
Decision que a la parte demandante no le asiste derecho a que su pension de
jubilacion se reliquide en los términos por ella solicitados. En ese sentido, se
confirmara la sentencia dictada en primera instancia.

Costas

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, este Tribunal
considera que en el presente asunto no debe condenarse en costas en esta
instancia, pues la demanda fue interpuesta conforme a la jurisprudencia
vigente del Consejo de Estado para dicha época.

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

FALLA
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Primero. CONFIRMASE la sentencia del dieciséis (16) de septiembre de dos
mil diecinueve (2019), proferida por el Juzgado Cuarto Administrativo del
Circuito de Manizales, dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho promovido por la sefora Aracely Rangel contra la Nacion —
Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio.

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

Tercero. NOTIFIQUESE conforme lo dispone el articulo 203 del CPACA.
Cuarto. Fjecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al

Juzgado de origen y HAGANSE las anotaciones pertinentes en el programa
informatico “Justicia Siglo XXI”.

Notifiquese y camplase

MON CHA
Magistrado

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA

t;i

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

Manizales, siete (7) de septiembre de dos mil veinte (2020)

Con fundamento en el articulo 131 numeral 2 de la Ley 1437 de 2011, procede el Tribunal
Administrativo de Caldas a decidir sobre el impedimento manifestado por la Juez Octava
Administrativa del Circuito de Manizales para conocer el proceso de NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido por NANCY FRANCO GONZALEZ contra la
NACION — RAMA JUDICIAL — DIRECCION EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL.

ANTECEDENTES

Con libelo presentado el 5 de marzo de 2020, la sefiora Franco Gonzalez, entre otras
pretensiones, solicité se declare la nulidad de la Resolucién No. DESAJIMZR16 -1702 del 17
de noviembre de 2016, suscrita por el Director Ejecutivo Seccional de Administracién Judicial
de Manizales, y del acto ficto o presunto negativo originado en el recurso de apelacién
interpuesto contra la Resolucién en mencién, por medio del cual se negé el reconocimiento

de la bonificacién judicial consagrada en el Decreto 0383 de 2013.

A titulo de restablecimiento del derecho, impetra se condene a la entidad accionada a
liquidary pagar lasefialada bonificacién del decreto 383 de 2013, con lainclusién de la misma
en su asignacién basica y asi tener incidencia directa en las prestaciones sociales y demas

emolumentos que percibidos como servidor judicial.

EL IMPEDIMENTO

La Jueza Cuarto Administrativo del Circuito de Manizales, el 8 de julio de 2020 manifesté su
impedimento para conocer de la demanda con fundamento en la causal del numeral 1 del
articulo 141 del C.G.P., por remisién que hace el articulo 130 del CPACA, puesto que, en su
sentir, tiene interés directo en las resultas del proceso, causal de impedimento que,

igualmente sefiala, cobija a los demas Jueces Administrativos del Circuito de Manizales.

CONSIDERACIONES
DE LA
SALA DE DECISION

Los impedimentos tienen como fundamento la integridad moral del funcionario que los

declara, quien en razdn de la existencia de ciertas situaciones comprobadas puede sentirse
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condicionado, bien en su fuero interno o en sus circunstancias externas. Sobre el particular,

el Honorable Consejo de Estado ha expresado que:

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

El articulo 130 de la Ley 1437 de 2011, ademas de remitir al articulo 150 del CPC
(entiéndase articulo 131 del Cédigo General del Proceso) prevé las causales de
impedimento y recusacién de los jueces y magistrados de esta jurisdiccién especializada.

El numeral 1 del articulo 141 del CGP indica como motivos de recusacién:

“1. Tener el juez, su cényuge, compaiiero permanente
o alguno de sus parientes dentro del cuarto grado de
consanguinidad o civil, o sequndo de afinidad, interés
directo o indirecto en el proceso

La “bonificacion judicial” que pretende la parte nulidiscente sea incluida como factor
salarial y prestacional se encuentra prevista en el Decreto 383 de 20132, cuyo articulo 1°

dispone también el reconocimiento de dicho rubro en favor de los Jueces del Circuito:

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

La bonificacién judicial se reconocera a partir del 1o
de enero de 2013, se percibirA mensualmente,
mientras el servidor publico permanezca en el servicio
y corresponde para cada afio al valor que se fija en las
siguientes tablas, asi:

1 Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccion Segunda, 3 de febrero de 2011. Consejero
Ponente: Dr. Victor Hernando Alvaro Arcila. Radicacion: 25000-23-25-000-2010-00749-01(2350-10).

2 Expedido por el Departamento Administrativo de la Funcidn Publica “Por el cual se crea una bonificacion judicial para
los servidores publicos de la Rama Judicial y de la Justicia Penal Militar y se dictan otras disposiciones”.
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DENOMINACION DEL CARGO MONTO DE LA BONIFICACION
JUDICIAL A PAGAR MENSUALMENTE
CADA ANO

Afio 2016 |AR02017 | Afi0 2018 |
Juez Penal del Circuito||2.509.062 |12.990.321 3.583.675
Especializado
Coordinador de Juzgado Penal del||2.509.062 |2.990.321 3.583.675
Circuito Especializado
Juez de Direccién o inspeccién  [2.509.062 [2.990.321  |3.583.675
Fiscal ante Juez de Direccién o de|[2.509.062 (2.990.321 3.583.675
Inspeccién
Auditor de Guerra de Direccién o de||2.491.678 |2.969.604 3.558.846
Inspeccidn
Juez del Circuito [2.196.230 |2.617.486  |3.136.860
Juez de Divisién o de Fuerza Naval,||2.196.230 ||2.617.486 3.136.860
o de
Comando Aéreo o de Policia
Metropolitana
Fiscal ante Juez de Divisién o de||2.196.230 ||2.617.486 3.136.860
fuerza naval o de Comando Aéreo o
de Policia
Metropolitana
Auditor de Guerra de Divisién o de|[2.272.185 |[2.708.010 3.245.346
fuerza naval o de Comando Aéreo o
de Policia Metropolitana
Juez de Brigada o de base Aérea 0|2.358.938 |2.811.402 3.369.253
de Grupo
Aéreo o de Escuela de Formacién o
de
Departamento de Policia
Fiscal ante Juez de Brigada o de base|[2.358.938 [12.811.402 3.369.253
aérea, o
de Grupo Aéreo o de Escuela de
Formacién o
Departamento de Policia
Juez de Instruccién Penal Militar  |[2.358.938 [2.811.402  [3.369.253
Auditor de Guerra de Brigada, o de|[2.358.938 |2.811.402 3.369.253
Base
Aérea, o de Grupo Aéreo, o de
Escuela de

w
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formacién o de Departamento de

Policia

Asistente Social Grado 1 [1.901.012 |2.265.642  |2.715.201
[Secretario 1.688.165 [2.011.969  [2.411.194]
|Oficial Mayor o Sustanciador [1.416.093 |11.687.712  |2.022.596|
Asistente Social Grado 2 [1.168.486 [1.392.611  |1.668.940|
[Escribiente 1.008.526 |1.201.969  [1.440.469|

(...)" /Negrillas de la Sala/.

En el sub-/itela sefiora Juez Administrativo manifesté que le asiste un interés directo en las
resultas del proceso en la medida que tiene el mismo derecho deprecado por el actor,
aspecto que a juicio de esta Sala de Decisién legitiman el ébice manifestado por el
funcionario, y que cobija asi mismo a los demas Jueces Administrativos de Manizales y por

ende, fuerza a resolver favorablemente la declaracién materia de estudio.

En consecuencia, de conformidad con el numeral 2 del articulo 131 de la Ley 1437/11 y el
articulo 30 del Acuerdo 209 de 19973 del Consejo Superior de la Judicatura, FIJASE como
fecha y hora para la elecciéon publica del conjuez de manera virtual que deba actuar en el
presente tramite, el dia VIERNES DIECIOCHO (18) DE SEPTIEMBRE DE DOS MIL VEINTE A
LAS NUEVE Y MEDIA (9:30) DE LA MANANA, diligencia que sera dirigida por el Magistrado
Ponente, en la oficina 1402 del Palacio de Justicia Fanny Gonzalez Franco de Manizales,

conforme la autorizacion de la Sala Plena del Tribunal Administrativo.

Para el efecto, por la Secretaria CONVOCASE a la parte demandante y a los conjueces que

integran la lista.

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

RESUELVE

PRIMERO: ACEPTASE la declaracién de IMPEDIMENTO manifestada por la Juez Octava
Administrativo del Circuito de Manizales, el que igualmente cobija a los demas jueces
administrativos del circuito de Manizales, para conocer de la demanda de nulidad y
restablecimiento del derecho impetrada por NANCY FRANCO GONZALEZ contra laNACION
— RAMA JUDICIAL - DIRECCION EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL.

SEGUNDO: FIJASE como fecha y hora para el sorteo de conjuez que deba actuar en el
presente tramite, el dia VIERNES DIECIOCHO (18) DE SEPTIEMBRE DE DOS MIL VEINTE A
LAS NUEVE Y MEDIA (9:30) DE LA MANANA de manera virtual.

3“Por el cual se establecen las reglas generales para el funcionamiento de los tribunales administrativos.”, modificado
por el Acuerdo No. PSAA12-9482 de 30 de mayo de 2012.
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TERCERO: COMUNIQUESE el presente auto a todos los Jueces Administrativos del Circuito de

Manizales, para los fines pertinentes.

NOTIFIQUESE
Providencia discutida y aprobada en Sala de Decisién Virtual celebrada el 03 de

septiembre de 2020, segin Acta n.045 de la misma fecha

Magistrado

ANGEL GOMEZ PENA
Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
El suscrito Secretario certifica que la anterior providencia se notifica
a la parte demandante por Estado Electréonico No. 120 del 8 de

septiembre de 2020.
Surtido lo anterior, se envid mensaje de datos al correo electrdnico.

Manizales,

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

-Sala Quinta de Decision-

Magistrado Ponente: Augusto Ramon Chavez Marin

S.: 133
Asunto: Sentencia de segunda instancia
Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacion: 17001-33-39-005-2017-00500-02
Demandante: Inés Menjura Ortiz
Demandado: Nacion - Ministerio de Educacion Nacional -
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio

Aprobado en Sala Ordinaria de Decision, segiin consta en Acta n°
046 del 4 de septiembre de 2020

Manizales, cuatro (4) de septiembre de dos mil veinte (2020).

ASUNTO

De conformidad con lo previsto por los articulos 243 y 247 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo -
CPACA!, corresponde a esta Sala de Decision desatar el recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandante contra la sentencia del dieciséis (16) de
diciembre de dos mil diecinueve (2019), proferida por el Juzgado Quinto
Administrativo del Circuito de Manizales, que nego6 las suplicas de la
demanda dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho
promovido por la sefiora Inés Menjura Ortiz contra la Nacion — Ministerio de
Educacion Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
(FOMAG?).

DEMANDA

En ejercicio de este medio de control interpuesto el 11 de diciembre de 2017
(fls. 4 a 17, C.1), se solicito lo siguiente:

Pretensiones

1 En adelante, CPACA.
2 En adelante, FOMAG.
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1.  Que se declare la nulidad parcial de la Resolucion n® 3222-6 del 2 de
mayo de 2017, en tanto la pension de jubilacion de la parte actora fue
reconocida sin incluir todos los factores salariales percibidos en el iltimo
ano de servicio anterior al retiro definitivo del servicio.

2. Que se declare que a la parte actora le asiste derecho a que le sea
reconocida y pagada pension de jubilacion a partir del 29 de diciembre
de 2016, equivalente al 75% del promedio de los salarios, sobresueldos,
primas y demas factores salariales devengados durante los doce meses
anteriores al retiro definitivo del servicio.

3. Que como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del
derecho, se condene a la entidad demandada a reliquidar y pagar la
pensién de jubilacion de la parte demandante, de la manera descrita
anteriormente.

4. Que se ordene a la accionada descontar del valor que resulte a favor de
la parte demandante, lo reconocido y cancelado en virtud de la
Resolucion n® 3222-6 del 2 de mayo de 2014.

5. Que se ordene a la demandada que sobre el monto inicial de la pension
reconocida, aplique los reajustes de ley para cada afo, como lo ordena la
Constitucion y la ley.

6. Que se ordene a la entidad accionada realizar el respectivo pago de las
mesadas atrasadas desde el momento de la consolidacion del derecho
hasta la inclusién en ndmina; y que el pago del incremento decretado se
siga realizando en las mesadas futuras como reparacion integral del
dafo.

7.  Que se ordene a la entidad demandada dar cumplimiento al fallo en los
términos previstos en el articulo 192 y siguientes del CPACA.

8.  Que se condene a la parte accionada a reconocer y pagar los ajustes de
valor a que hubiere lugar con motivo de la disminucién del poder
adquisitivo de cada una de las diferencias en las mesadas pensionales
ordenadas, por tratarse de sumas de tracto sucesivo, tomando como base
la variacion del IPC.

9.  Que se ordene a la entidad demandada reconocer y pagar intereses
moratorios a partir de la fecha de la ejecutoria de la sentencia y hasta
cuando se cumpla la totalidad de la condena.
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10. Que se condene en costas a la parte accionada.
Hechos
Como fundamento factico de la demanda, la parte actora expuso lo siguiente:

1. La sefora Inés Menjura Ortiz laboré mas de 20 afios al servicio de la
docencia oficial y cumpli6 los requisitos establecidos en la ley para el
reconocimiento de una pension de jubilacion.

2. La base de liquidacion con la cual fue reconocida la prestacion incluyo
solo la asignacion basica y omitio la prima de navidad, la prima de
vacaciones y demas factores salariales percibidos por la actividad
docente durante el tltimo afio de servicios anterior al cumplimiento del
status juridico de pensionado.

3. Laentidad llamada a restablecer el derecho es la Naciéon — Ministerio de
Educaciéon - FOMAG.

Normas violadas y concepto de la violacion

La parte actora estimd como violadas las siguientes disposiciones: Ley 33 de
1985: articulo 1; Ley 62 de 1985; Ley 91 de 1989: articulo 15; y Decreto 1045 de
1978.

Explicé que de conformidad con el articulo 81 de la Ley 812 de 2003 que
establecio el régimen prestacional de los docentes, el régimen pensional de
éstos depende de la fecha de su vinculacion. Asi, si aquella fue anterior a la
entrada en vigencia de la ley referida (27 de junio de 2003), como en el
presente caso, el régimen correspondera al previsto en la Ley 91 de 1989; pero
si se dio de manera posterior, la normativa aplicable sera la Ley 100 de 1993.

Indicé que para la liquidaciéon de la pension de jubilacion debe acudirse a la
Ley 33 de 1985, la cual si bien no establecié de manera taxativa los factores
salariales que debian incluirse, lo cierto es que tal circunstancia no es un
impedimento para tener en cuenta todo lo devengado por el trabajador en el
ultimo afno de servicios, tal como lo ha entendido la jurisprudencia del
Consejo de Estado.

Adujo que el acto demandado desconoce la prevision hecha por el articulo 15
de la Ley 91 de 1989, que remitio al Decreto 1045 de 1978, con base en el cual,
la liquidacion de la pension debe incluir la totalidad de los factores
devengados por el empleado.
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Acoto que en el evento de no haberse realizado los respectivos aportes a
pension por concepto de los factores a incluir, la entidad debe disponer los
descuentos correspondientes.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Dentro del término otorgado, la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional
— FOMAG contesté la demanda (fls. 134 a 147, C.1), para oponerse a las
pretensiones de la misma, aduciendo que no tiene obligacion alguna de
incluir factores salariales distintos a los cotizados para obtener la pension de
jubilacion, pues ello comportaria el desconocimiento de la normativa vigente
aplicable al reconocimiento y pago de pensiones para educadores.

Manifest6 que, en todo caso, el derecho a devolucidn de aportes se encontraria
prescrito, por haber transcurrido mds de tres afios desde que se hizo exigible
la obligacion hasta cuando se interpuso la demanda.

Propuso las excepciones que denomind: “INEPTITUD SUSTANCIAL DE LA
DEMANDA POR FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA
DE LA NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL”, alegando
que la entidad no ostenta potestad nominadora ni administra el personal
docente y administrativo de los planteles educativos y, por tanto, no expide
actos de reconocimiento de prestaciones sociales, lo cual es funcion de las
secretarias de educacion de cada entidad territorial; “INEXISTENCIA DEL
DEMANDADO -FALTA DE RELACION CON EL RECONOCIMIENTO DEL
DERECHO, CONEXO O DERIVADO DEL ACTO ADMINISTRATIVO
EXPEDIDO POR LA ENTIDAD TERRITORIAL CERTIFICADA. FALTA DE
COMPETENCIA DEL MINISTERIO DE EDUCACION PARA EXPEDIR EL
ACTO ADMINISTRATIVO Y RECONOCER EL DERECHO RECLAMADOQO”,
con fundamento en que no existe relacion de causalidad o vinculo entre la
Nacion — Ministerio de Educacién Nacional y el derecho solicitado por el
docente; “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION DEMANDADA POR
INEXISTENCIA DE CAUSA JURIDICA”, teniendo en cuenta que la
obligacion que se pretende es ilegal y desconoce lo previsto por el Decreto
3752 de 2003; “PRESCRIPCION” sobre aquellos derechos econémicos
reclamados que superen el lapso de tres afios desde que la obligacion se hizo
exigible hasta la presentacion de la demanda; “BUENA FE” con la que ha
actuado la demandada, siempre con estricto apego a la ley aplicable; y
“GENERICA”, en el evento que en el curso del proceso se hallare como
probada cualquier otra excepcion.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
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El 16 de diciembre de 2019, el Juzgado Quinto Administrativo del Circuito de
Manizales dictd sentencia (fls. 174 a 181, C.1), a través de la cual: i) declard
fundada la excepcion de inexistencia de la obligacion por inexistencia de
causa juridica propuesta por la Nacion — Ministerio de Educacién Nacional;
ii) nego las pretensiones de la demanda; y iii) se abstuvo de condenar en
costas. Lo anterior, con fundamento en lo siguiente.

Explico que dada la fecha de vinculacion de la parte actora, el régimen
pensional aplicable era la Ley 91 de 1989, que remitid al régimen general de
prestaciones sociales del sector publico, esto es, ala Ley 33 de 1985.

En cuanto a los factores salariales, indico que el Consejo de Estado profirio
sentencia de unificacién el 25 de abril de 2019 (radicado: 2015-00569-01), con
base en la cual sélo procede la inclusion de aquellos enlistados en el articulo
3 de la Ley 33 de 1985, sobre los que se hubiere cotizado.

De conformidad con lo anterior, considero la Juez a quo que no le asistia razon
a la parte demandante de solicitar la reliquidacion de su pension de jubilacion,
pues los factores reclamados y devengados en el afio previo al retiro del
servicio se encuentran por fuera de los establecidos en el articulo 1° de la Ley
62 de 1985.

RECURSO DE APELACION

Mediante memorial obrante de folios 184 a 191 del cuaderno principal, la
parte demandante recurri6 la sentencia de primera instancia, solicitando que
en desarrollo de lo que la jurisprudencia ha denominado como confianza
legitima en la administracion de justicia y por respeto al principio de
seguridad juridica, el proceso sea resuelto conforme al precedente que existia
para el momento en el cual fue radicada la demanda.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

Parte demandante. Reiterd los argumentos expuestos en el recurso de
apelacion (fls. 5a 7, C.2.).

Parte demandada: No se pronuncio en esta etapa procesal.
CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Ministerio Publico no emitid concepto en el presente asunto.



Exp.: 17001-33-39-005-2017-00500-02 6

TRAMITE PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA

Reparto. Para conocer del recurso de alzada, el expediente fue repartido a
este Tribunal el 7 de febrero de 2020, y allegado el 10 de julio del mismo ano
al Despacho del Magistrado Ponente de esta providencia (fl. 4, C.2).

Admision y alegatos. Por auto del 10 de julio de 2020 se admitio6 el recurso
de apelacion y se corri6 traslado para alegar de conclusion, derecho del cual
hizo uso la parte demandante (fls. 5a 7, C.2). El Ministerio Publico no rindio
concepto en esta oportunidad.

Paso a Despacho para sentencia. El 26 de agosto de 2020 el proceso ingreso
a Despacho para sentencia (fl. 6, C.4), la que se dicta en seguida, en aplicacion
de lo dispuesto por el articulo 247 del CPACA. Se precisa que por tratarse de
un asunto que versa sobre un caso similar a los ya decididos por esta
Corporacidn, y en procura de la celeridad y agilidad para dar solucion a
dichos temas, se profiere este fallo sin tener en cuenta el orden de ingreso del
proceso a Despacho para tal efecto, tal como se autoriza por el articulo 18 de
la Ley 446 de 1998, en armonia con lo previsto por el articulo 115 de la Ley
1395 de 2010.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

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

Problema juridico

El asunto juridico a resolver en el sub examine se centra en dilucidar los
siguientes cuestionamientos:

= ;Es procedente para el caso concreto reliquidar la pension de jubilacion de la
parte actora, teniendo en cuenta la totalidad de los factores salariales devengados
en el ultimo afio de servicios anterior a la adquisicion del status pensional?

= En caso afirmativo, ;cudl es la entidad encargada de asumir la reliquidacion de
la pension de jubilacion de la parte accionante?

Para despejar el problema planteado, la Sala abordara los siguientes aspectos:
i) hechos probados; ii) régimen pensional aplicable; iii) ingreso base de
liquidacion y factores salariales a incluir en la pension de jubilacion de
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docentes; iv) aplicacion de la nueva jurisprudencia sobre los factores salariales
a incluir en la liquidacion de las pensiones de jubilacion de los docentes; y v)
reconocimiento y liquidacion de la pension de jubilacion de la parte
demandante.

Hechos debidamente acreditados

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

1.  ConResolucion n®3222-6 del 2 de mayo de 2017, la Secretaria de Educacion
del Departamento de Caldas en nombre y representacion del Ministerio de
Educacion Nacional — FOMAG reliquidé la pension de jubilacion

reconocida a favor de la parte accionante, en cuantia de $2'489.471, efectiva
a partir del 29 de diciembre de 2016.

2. Segun Formato n® 0073 del 20 de enero de 2017, entre el periodo
comprendido entre los afios 2015-2016, la parte demandante devengo
ademas de la asignacion basica mensual, prima de navidad, prima de
servicios, prima de vacaciones y bonificacion mensual.

Régimen legal aplicable

Para determinar cudl es el régimen aplicable a los docentes, debe hacerse
referencia inicialmente al articulo 81 de la Ley 812 de 20033, que regul6 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 €l, con excepcion de la
edad de pensién de vejez que serad de 57 afios para hombres y mujeres.

El Acto Legislativo n® 01 de 2005, que adiciond el articulo 48 de la Constitucion
Politica, dispuso en el paragrafo transitorio 1% lo siguiente:

3 “Por la cual se aprueba el Plan Nacional de Desarrollo 2003-2006, hacia un Estado comunitario”.
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PARAGRAFO TRANSITORIO 1o. EI 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, tendrin 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 unifico el porcentaje de la pension y
también equipard el régimen al de los pensionados del sector publico
nacional. Sefalo a proposito, 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 economicas y sociales, mantendran el
régimen prestacional que han venido gozando en cada entidad territorial de
conformidad con las normas vigentes.

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1° de enero de 1990,
para efecto de las prestaciones economicas y sociales se regiran por las normas
vigentes aplicables a los empleados puiblicos 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 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
s6lo una pension de jubilacion equivalente al 75% del salario mensual
promedio del iiltimo aifio. Estos pensionados gozardn del régimen vigente
para los pensionados del sector pitblico nacional y adicionalmente de
una prima de medio aiio equivalente a una mesada pensional.

(...) (Negrillas fuera de texto)

Para el caso concreto, se entiende que la accionante presto sus servicios en el
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ramo de la educacién con anterioridad a la Ley 812 de 2003. En ese orden de
ideas, le es aplicable en materia pensional el régimen vigente para los
pensionados del sector publico nacional, es decir, el previsto en la Ley 33 de
1985, modificada por la Ley 62 del mismo ano.

Asi lo precisd igualmente el Consejo de Estado en reciente sentencia de
unificacion del 25 de abril de 20194, en la que indicé que “El régimen pensional
para los servidores piiblicos del orden nacional a la entrada en vigencia de la Ley 91
de 1989, era el previsto en la Ley 33 de 1985. Por lo tanto, el régimen aplicable a 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, por remision de la misma
Ley 91 de 1989, es el previsto en la citada Ley 33 de 1985°”.

El articulo 1° de la Ley 33 de 1985 dispuso: “El empleado oficial que sirva o haya
servido veinte (20) arios continuos o discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y
cinco (55) afios tendrd derecho a que por la respectiva Caja de Prevision se le pague
una pension mensual vitalicia de jubilacion equivalente al setenta y cinco por ciento
(75%) del salario promedio que sirvid de base para los aportes durante el 1iltimo afio
de servicio.”.

Ingreso base de liquidacion pensional y factores salariales a reconocer

Como se indicd anteriormente, el literal b) del numeral 2 del articulo 15 de la
Ley 91 de 1989 dispuso que los docentes que cumplieran los requisitos de ley,
tendrian derecho a una pension de jubilacion equivalente al 75% sobre el
salario mensual promedio del tiltimo afio de servicio. Los requisitos de ley en
cuanto a edad y tiempo de servicios son los sefnalados en el articulo 1° de la
Ley 33 de 1985.

En lo que respecta al ingreso base de liquidacion de la pension de jubilacion
y a la manera de establecerlo, debe precisarse que a la parte demandante no
le es aplicable la Ley 100 de 1993 ni el régimen de transicion previsto en dicha
normativa en razon de la fecha de su vinculacién al servicio docente y, por

4 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Consejero Ponente:
Dr. César Palomino Cortés. Sentencia de unificacion del 25 de abril de 2019. Radicado nuiimero:
68001-23-33-000-2015-00569-01(0935-2017).

5 Cita de cita: Se fij6 el 1 de enero de 1981, tal y consta en los antecedentes historicos de la norma, por
ser el momento de la nacionalizacion de la educacién ala luz de la Ley 43 de 1975.

¢ Cita de cita: “Por la cual se dictan algunas medidas en relacién con las Cajas de Prevision y con las
prestaciones sociales para el Sector Publico”.
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ende, no le es predicable la regla” y primera subregla® establecidas en la
sentencia de unificacion del Consejo de Estado del 28 de agosto de 2018°,
relacionadas con la interpretacion adecuada del articulo 36 de la Ley 100 de
1993.

Por el contrario, tal como quedd expuesto en sentencia de unificacion del
Consejo de Estado del 25 de abril de 2019, “La regla que rige para el ingreso base
de liquidacion en la pension de jubilacion de los docentes es la prevista en la Ley 33
de 1985 en cuanto a periodo y factores. Lo que quiere decir que el periodo es el de un
(1) afio y los factores son uinicamente los que se sefialan en el articulo 1° de la Ley 62
de 1985 que modifico el articulo 3° de la Ley 33 de 1985”.

En punto a los factores salariales que deben tenerse en cuenta en la respectiva
liquidacion, el Consejo de Estado fijo la siguiente regla en la misma sentencia
de unificacion referida: “En la liquidacion de la pension ordinaria de jubilacion de
los docentes vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, que gozan del
mismo régimen de pension ordinaria de jubilacion para los servidores puiblicos del
orden nacional previsto en la Ley 33 de 1985, los factores que se deben tener en cuenta
son solo los factores sobre los que se hayan efectuado los respectivos aportes de acuerdo
con el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, y por lo tanto, no se puede incluir ningin
factor diferente a los enlistados en el mencionado articulo”.

El articulo 1° de la Ley 62 de 1985 que modifico el articulo 3 de la Ley 33 de
1985, establecio la liquidacion de las pensiones de jubilacion de la siguiente
manera:

7 De conformidad con la sentencia de unificacién, la regla es la siguiente: “El Ingreso Base de
Liquidacion del inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 hace parte del régimen de
transicion para aquellas personas beneficiarias del mismo que se pensionen con los requisitos de
edad, tiempo y tasa de reemplazo del régimen general de pensiones previsto en la Ley 33 de 1985”
(negrilla es del texto).

8 Atendiendo lo indicado en la sentencia de unificacion, la primera subregla es la siguiente:

“La primera subregla es que para los servidores piiblicos que se pensionen conforme a las condiciones de la

Ley 33 de 1985, el periodo para liquidar la pension es:

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

- Si faltare mds de diez (10) afios, el ingreso base de liquidacion serd el promedio de los salarios o rentas
sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante los diez (10) afios anteriores al reconocimiento de la
pension, actualizados anualmente con base en la variacion del indice de precios al consumidor, segtin
certificacion que expida el DANE.”.

9 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Consejero Ponente: Dr. César

Palomino Cortés. Sentencia del 28 de agosto de dos mil dieciocho (2018). Radicacién nimero: 52001-
23-33-000-2012-00143-01(1J).
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Articulo 1°. Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier
Caja de Prevision, deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha Caja,
ya sea que su remuneracion se impute presupuestalmente como funcionamiento
0 oMo nvVersion.

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacién para los
aportes proporcionales a la remuneracion del empleado oficial, estard constituida
por los siguientes factores, cuando se trate de empleados del orden nacional:
asignacion bdsica, gastos de representacion; primas de antigiiedad, técnica,
ascensional y de capacitacion; dominicales y feriados; horas extras; bonificacion
por servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna
o0 en dia de descanso obligatorio. En todo caso, las pensiones de los empleados
oficiales de cualquier orden, siempre se liquidardn sobre los mismos factores que
hayan servido de base para calcular los aportes.

Aplicacion de la nueva jurisprudencia sobre los factores salariales a incluir
en la liquidacion de las pensiones de jubilacion de los docentes

En la sentencia de unificacion del 25 de abril de 2019 ya citada, el Consejo de
Estado preciso los efectos de la decision con la cual se fijaron las reglas
jurisprudenciales en materia de los factores que deben incluirse en la
liquidacion de la mesada pensional obtenida bajo la Ley 33 de 1985,
especificamente para el caso de los docentes vinculados antes de la vigencia
de la Ley 812 de 2003. Indicé que el nuevo criterio sefialado se aplicaria en
forma retrospectiva, esto es, a todos los casos pendientes de solucidn tanto en
via administrativa como en via judicial a través de acciones ordinarias, salvo
aquellos en los que hubiere operado la cosa juzgada, que en virtud del
principio de seguridad juridica resultarian inmodificables.

Para resolver este caso la Sala considera que debe acudir al precedente vigente
sobre la materia, dado que el presente asunto se encuentra pendiente de
decisién y no ha operado cosa juzgada.

Reconocimiento y liquidacion de la pension de jubilacion de la parte
demandante

Para el caso que convoca la atencion de esta Sala, se observa que a la parte
actora le fue reliquidada la pension de jubilacion, incluyendo ademas de la
asignacion basica mensual, la bonificacion mensual y la prima de vacaciones.

En la demanda promovida, la parte actora reprocha que se hubiera omitido
incluir la prima de navidad, y demas factores salariales devengados en el
altimo afio de servicio.
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Atendiendo el Formato Unico para la Expedicién de Certificado de Salarios del
FOMAG n° 10984 del 26 de noviembre de 2018 (fl. 19, C.1), para el altimo ano
de servicio, la parte actora devengd ademads de los factores salariales ya
reconocidos, la prima de servicios y la prima de navidad.

Conforme a la regla fijada por el Consejo de Estado en materia de ingreso base
de liquidacion de las pensiones de jubilacion de los docentes vinculados antes
de la Ley 812 de 2003, los factores que deben tenerse en cuenta son solo
aquellos sobre los que se hubieran efectuado los aportes, esto es, inicamente
los senalados expresamente en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, asi:
asignacion basica mensual, gastos de representacion, primas de antigiiedad,
técnica, ascensional y de capacitacion cuando fueran factor de salario,
dominicales y festivos, horas extras, bonificacion por servicios prestados, y
trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de descanso
obligatorio.

En ese orden de ideas, la parte demandante no tiene derecho a la reliquidacion
que reclama, pues no puede tomarse como factor salarial la prima de
servicios, dado que ésta no constituye base de liquidacion de los aportes.

En efecto, el Decreto 1545 de 2013 que cre6 la prima de servicios para el
personal docente y directivo docente oficial de las instituciones educativas de
preescolar, basica y media, establecido que aquella constituiria factor salarial
desde el momento de su causacion, inicamente para efectos de la liquidacion
de las siguientes prestaciones economicas: vacaciones, prima de vacaciones,
cesantias y prima de navidad.

Aclara el Tribunal que no obstante que la Resolucion n® 3222-6 del 2 de mayo
de 2017 tuvo en cuenta la prima de vacaciones para reliquidar la pension de
jubilacién de la parte demandante —factor que no estd incluido en la Ley 62 de
1985-, dicho acto de reliquidacion pensional no puede modificarse en ese
aspecto, en tanto la nulidad solicitada respecto del mismo fue parcial y sdlo
en lo que correspondia a la inclusion de los factores devengados y no
reconocidos, que para el caso concreto correspondia a la prima de servicios y
prima de navidad.

Llegar a una conclusion diferente implicaria, como lo sostuvo el Consejo de
Estado', no solo desbordar el objeto del litigio fijado sino que afectaria
principios y derechos constitucionales como el debido proceso, la confianza
legitima y la tutela efectiva de los derechos que pretende quien impugna una
decision administrativa a través de este medio de control.

10 Asi 1o precisé en la sentencia de unificacién del 29 del 25 de abril de 2019 ya citada.
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Conclusion

De conformidad con la normativa y la jurisprudencia citada y con
fundamento en los hechos debidamente acreditados, estima esta Sala de
Decision que a la parte demandante no le asiste derecho a que su pension de
jubilacién se reliquide en los términos por ella solicitados, esto es, incluyendo
la prima de servicios y la prima de navidad como factores salariales
devengados en el afo anterior al retiro del servicio. En ese sentido, se
confirmara la sentencia dictada en primera instancia.

Costas

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, este Tribunal
considera que en el presente asunto no debe condenarse en costas, pues la
demanda fue interpuesta conforme a la jurisprudencia vigente del Consejo de
Estado para dicha época.

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

FALLA

Primero. CONFIRMASE la sentencia del dieciséis (16) de diciembre de dos
mil diecinueve (2019), proferida por el Juzgado Quinto Administrativo del
Circuito de Manizales, dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho promovido por la sefiora Inés Menjura Ortiz contra la Nacion —
Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio.

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

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

Cuarto. FEjecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al
Juzgado de origen y HAGANSE las anotaciones pertinentes en el programa
informatico “Justicia Siglo XXI”.
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Notifiquese y camplase

MON CHA
Magistrado

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
NOTIFICACION POR ESTADO ELECTRONICO

No. 120
FECHA: 8 de septiembre de 2020

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

-Sala Quinta de Decision-

Magistrado Ponente: Augusto Ramon Chavez Marin

S. 134
Asunto: Sentencia de segunda instancia
Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacion: 17001-33-39-006-2018-00309-02
Demandante: Maria Consuelo Valencia Corrales
Demandado: Nacion - Ministerio de Educaciéon Nacional -
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio

Aprobado en Sala Ordinaria de Decision, segiin consta en Acta n° 046 del 4 de
septiembre de 2020

Manizales, cuatro (4) de septiembre de dos mil veinte (2020).

ASUNTO

De conformidad con lo previsto por los articulos 243 y 247 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo -
CPACA!, corresponde a esta Sala de Decision desatar el recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandante contra la sentencia del treinta (30) de
septiembre de dos mil diecinueve (2019), proferida por el Juzgado Sexto
Administrativo del Circuito de Manizales, que nego6 las suplicas de la
demanda dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho
promovido por la sefiora Maria Consuelo Valencia Corrales contra la Nacion
— Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio (FOMAG?).

DEMANDA

En ejercicio de este medio de control interpuesto el 22 de junio de 2018 (fls. 3
a 13, C.1), se solicitd lo siguiente:

Pretensiones

1 En adelante, CPACA.
2 En adelante, FOMAG.
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1.  Que se declare la nulidad parcial de la Resolucion n°® 00972 del 18 de
diciembre de 2017, en lo que tiene que ver con la determinacion de la
cuantia de la mesada pensional sin incluir todos los factores salariales
percibidos por la parte demandante en el ultimo afio de servicio al
momento del retiro definitivo de la docencia.

2. Que se declare que a la parte actora le asiste derecho a que le sea
reconocida y pagada pension de jubilacion a partir del 25 de agosto de
2017, equivalente al 75% del promedio de los salarios, sobresueldos,
horas extras, primas y demas factores salariales devengados durante los
doce meses anteriores al momento del retiro definitivo de la docencia,
particularmente la prima de servicios —conforme al Decreto 1545 de
2013-y la bonificacion mensual —acorde con el Decreto n® 1566 de 2014.

3. Que como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del
derecho, se condene a la entidad demandada a reliquidar y pagar la
pensién de jubilacion de la parte demandante, de la manera descrita
anteriormente.

4.  Que se extienda el reconocimiento a las horas extras, la prima de
servicios y la bonificacion mensual.

5. Que se ordene a la accionada que sobre el monto inicial de la pension
reconocida, aplique los reajustes de ley para cada afo, como lo ordena la
Constitucion y la ley.

6. Que se ordene a la entidad demandada realizar el respectivo pago de las
mesadas atrasadas desde el momento de la consolidacion del derecho
hasta la inclusién en ndmina; y que el pago del incremento decretado se
siga realizando en las mesadas futuras como reparacion integral del
dano.

7. Que se condene a la parte accionada a reconocer y pagar los ajustes de
valor a que hubiere lugar con motivo de la disminucién del poder
adquisitivo de cada una de las diferencias en las mesadas pensionales
ordenadas, por tratarse de sumas de tracto sucesivo y demads
emolumentos, conforme al inciso final del articulo 187 del CPACA.

8.  Que se ordene a la entidad demandada a reconocer y pagar intereses
moratorios a partir de la fecha de la ejecutoria de la sentencia y hasta
cuando se cumpla la totalidad de la condena, como lo dispone el inciso
32 del articulo 192 del CPACA.
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9.  Que se condene en costas a la parte accionada.

10. Que de las sumas que resultaren a favor de la parte demandante, se
descuente lo cancelado en virtud de la resolucion que reconoci6 el
derecho a la pension de jubilacion.

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

1. La senora Maria Consuelo Valencia Corrales labor6 mas de 20 anos al
servicio de la docencia oficial y cumpli6 los requisitos establecidos en la
ley para el reconocimiento de una pensién de jubilacion.

2. La base de liquidacion con la cual fue reconocida la prestacion incluyo
sOlo la asignacion basica, la prima de navidad y la prima de vacaciones,
pero omitié la prima de servicios, las horas extras y la bonificacién
mensual, percibidas por la actividad docente desarrollada durante el
ultimo ano de servicios anterior al retiro definitivo.

3. Laentidad llamada a restablecer el derecho es la Nacién — Ministerio de
Educaciéon - FOMAG.

Normas violadas y concepto de la violacion

La parte actora estim6 como violadas las siguientes disposiciones: Ley 33 de
1985: articulo 1; Ley 62 de 1985; Ley 91 de 1989: articulo 15 y Decreto 1045 de
1978.

Explico que de conformidad con el articulo 81 de la Ley 812 de 2003 que
establecio el régimen prestacional de los docentes, el régimen pensional de
éstos depende de la fecha de su vinculacion. Asi, si aquella fue anterior a la
entrada en vigencia de la ley referida (27 de junio de 2003), como en el
presente caso, el régimen correspondera al previsto en la Ley 91 de 1989; pero
si se dio de manera posterior, la normativa aplicable sera la Ley 100 de 1993.

Indicé que para la liquidaciéon de la pension de jubilacion debe acudirse a la
Ley 33 de 1985, la cual si bien no establecié de manera taxativa los factores
salariales que debian incluirse, lo cierto es que tal circunstancia no es un
impedimento para tener en cuenta todo lo devengado por el trabajador en el
altimo ano de servicios, tal como lo ha entendido la jurisprudencia del
Consejo de Estado.
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Adujo que el acto demandado desconoce la prevision hecha por el articulo 15
de la Ley 91 de 1989, que remitio al Decreto 1045 de 1978, con base en el cual,
la liquidacion de la pension debe incluir la totalidad de los factores
devengados por el empleado.

Acoto que en el evento de no haberse realizado los respectivos aportes a
pension por concepto de los factores a incluir, la entidad debe disponer los
descuentos correspondientes.

CONTESTACION DE LA DEMANDA
En esta oportunidad procesal la entidad demandada guardo silencio.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El 30 de septiembre de 2019, el Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de
Manizales dicté sentencia (fls. 43 a 49, C.1), a través de la cual: i) nego las
pretensiones de la demanda; y ii) se abstuvo de condenar en costas. Lo
anterior, con fundamento en lo siguiente.

Explicé que dada la fecha de vinculacion de la parte actora, el régimen
pensional aplicable era la Ley 91 de 1989, que remitio al régimen general de
prestaciones sociales del sector publico, esto es, a la Ley 33 de 1985.

En cuanto a los factores salariales, indico que acogeria la sentencia de
unificacion del Consejo de Estado del 25 de abril de 2019 (radicado: 2015-
00569-01), con base en la cual sdlo procede la inclusion de aquellos enlistados
en el articulo 3 de la Ley 33 de 1985, sobre los que se hubiere cotizado.

De conformidad con lo anterior, considerd la Juez a quo que no le asistia razon
a la parte demandante de solicitar la reliquidacion de su pensién de jubilacion,
pues los factores reclamados se encuentran por fuera de los establecidos en el
articulo 1° de la Ley 62 de 1985.

RECURSO DE APELACION

Mediante memorial obrante de folios 53 a 59 del cuaderno principal, la parte
demandante recurrid la sentencia de primera instancia, solicitando que se
acceda a incluir la bonificacion mensual y las horas extras como factor salarial.

Manifesto que en providencias de tutela el Consejo de Estado ha protegido
los derechos fundamentales de los demandantes frente a sentencias que han
negado la inclusion de todos los factores salariales devengados en el afio
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anterior a la adquisicion del status pensional en la liquidacion de la pension
de jubilacion.

Indicé que conforme a la sentencia de unificacion del 25 de abril de 2019, la
bonificacion mensual de que trata el Decreto 1566 de 2014 y las horas extras
deben incluirse en la liquidacidén pensional por tratarse de factores sobre los
cuales se efectuaron aportes.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

Parte demandante (fl. 6, C.2). Intervino en esta etapa procesal para ratificarse
en los fundamentos de hecho y de derecho formulados en el recurso de
apelacion interpuesto y ademads para solicitar el reconocimiento de la
bonificacion mensual de que trata el Decreto 1566 de 2014, por tratarse de un
factor sobre el cual se efectuaron aportes.

Nacion — Ministerio de Educacion Nacional - FOMAG. Guardd silencio.
CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO
El Ministerio Publico no emiti6é concepto en el presente asunto.
TRAMITE PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA

Reparto. Para conocer del recurso de alzada, el expediente fue repartido a
este Tribunal el 16 de diciembre de 2019, y allegado el 17 de febrero del 2020
al Despacho del Magistrado Ponente de esta providencia (fl. 2, C.2).

Admision y alegatos. Por auto del 17 de febrero de 2020 se admiti6 el recurso
de apelacién y se ordend correr traslado para alegatos en caso de no existir
solicitud de pruebas por practicar en segunda instancia (fl. 2, C.2). La parte
demandante alegd de conclusion (fl. 6, ibidem). El Ministerio Publico no
rindi6 concepto en esta oportunidad.

Paso a Despacho para sentencia. El 26 de agosto de 2020 el proceso ingresé
a Despacho para sentencia (fl. 6, C.4), la que se dicta en seguida, en aplicacion
de lo dispuesto por el articulo 247 del CPACA. Se precisa que por tratarse de
un asunto que versa sobre un caso similar a los ya decididos por esta
Corporacion, y en procura de la celeridad y agilidad para dar solucion a
dichos temas, se profiere este fallo sin tener en cuenta el orden de ingreso del
proceso a Despacho para tal efecto, tal como se autoriza por el articulo 18 de
la Ley 446 de 1998, en armonia con lo previsto por el articulo 115 de la Ley
1395 de 2010.



Exp.: 17001-33-39-006-2018-00309-02 6

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

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

Problema juridico

El asunto juridico a resolver en el sub examine se centra en dilucidar los
siguientes cuestionamientos:

»  ¢Es procedente para el caso concreto reliquidar la pension de jubilacion de la
parte demandante, teniendo en cuenta la totalidad de los factores salariales
devengados en el ultimo afio de servicios anterior al retiro definitivo de la
docencia?

*  En caso afirmativo, ;cudl es la entidad encargada de asumir la reliquidacion de
la pension de jubilacion de la accionante?

Para despejar el problema planteado, la Sala abordara los siguientes aspectos:
i) hechos probados; ii) régimen pensional aplicable; iii) ingreso base de
liquidacion y factores salariales a incluir en la pension de jubilacion de
docentes; iv) aplicacion de la nueva jurisprudencia sobre los factores salariales
a incluir en la liquidacion de las pensiones de jubilacion de los docentes; y v)
reconocimiento y liquidacién de la pensién de jubilacion de la parte
demandante.

Hechos debidamente acreditados

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

1.  Por Resolucién n® 972-6 del 18 de diciembre de 2017, se reconocid pension
de jubilaciéon a favor de la parte accionante, teniendo en cuenta para su
liquidacidn, el salario, la prima de navidad y la prima de vacaciones.

2. Segun Certificado de salarios n® 5027 expedido por el Municipio de
Manizales, en el periodo comprendido entre el 2017 y 2018, la parte
demandante devengd ademads de la asignacion basica mensual, horas
extras, prima de navidad, prima de servicios, prima de vacaciones y
bonificacion mensual.
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Régimen legal aplicable

Para determinar cudl es el régimen aplicable a los docentes, debe hacerse
referencia inicialmente al articulo 81 de la Ley 812 de 2003, que reguld 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.

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 pension de vejez que sera de 57 afios para hombres y mujeres.

El Acto Legislativo n® 01 de 2005, que adiciono el articulo 48 de la Constitucion
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, tendran los derechos de prima
media establecidos en las leyes del Sistema General de Pensiones, en los términos
del articulo 81 de la Ley 812 de 2003.

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 unificd el porcentaje de la pension y
también equiparé el régimen al de los pensionados del sector publico

nacional. Sefial6 a propdsito, 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 siquientes disposiciones:

3 “Por la cual se aprueba el Plan Nacional de Desarrollo 2003-2006, hacia un Estado comunitario”.
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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 efecto de las prestaciones econémicas y sociales se regirdn por las normas
vigentes aplicables a los empleados piblicos 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 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
s0lo una pension de jubilacion equivalente al 75% del salario mensual
promedio del iiltimo aiio. Estos pensionados gozardn del régimen vigente
para los pensionados del sector pitblico nacional y adicionalmente de
una prima de medio aiio equivalente a una mesada pensional.

(...) (Negrillas fuera de texto)

Para el caso concreto, la accionante presto sus servicios con anterioridad a la
Ley 812 de 2003. En ese orden de ideas, le es aplicable en materia pensional
el régimen vigente para los pensionados del sector publico nacional, es decir,
el previsto en la Ley 33 de 1985, modificada por la Ley 62 del mismo ano.

Asi lo precisd igualmente el Consejo de Estado en reciente sentencia de
unificacion del 25 de abril de 20194, en la que indic6 que “El régimen pensional
para los servidores publicos del orden nacional a la entrada en vigencia de la Ley 91
de 1989, era el previsto en la Ley 33 de 1985. Por lo tanto, el régimen aplicable a 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, por remision de la misma
Ley 91 de 1989, es el previsto en la citada Ley 33 de 1985¢”.

4 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Consejero Ponente:
Dr. César Palomino Cortés. Sentencia de unificacion del 25 de abril de 2019. Radicado nuiimero:
68001-23-33-000-2015-00569-01(0935-2017).

5 Cita de cita: Se fij6 el 1 de enero de 1981, tal y consta en los antecedentes histdricos de la norma, por
ser el momento de la nacionalizacion de la educacién ala luz de la Ley 43 de 1975.

¢ Cita de cita: “Por la cual se dictan algunas medidas en relacién con las Cajas de Prevision y con las
prestaciones sociales para el Sector Publico”.
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El articulo 1° de la Ley 33 de 1985 dispuso: “El empleado oficial que sirva o haya
servido veinte (20) arios continuos o discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y
cinco (55) arios tendrd derecho a que por la respectiva Caja de Prevision se le pague
una pension mensual vitalicia de jubilacion equivalente al setenta y cinco por ciento
(75%) del salario promedio que sirvid de base para los aportes durante el 1iltimo afio
de servicio.”.

Ingreso base de liquidacion pensional y factores salariales a reconocer

Como se indicé anteriormente, el literal b) del numeral 2 del articulo 15 de la
Ley 91 de 1989 dispuso que los docentes que cumplieran los requisitos de ley,
tendrian derecho a una pension de jubilacion equivalente al 75% sobre el
salario mensual promedio del tltimo ano de servicio. Los requisitos de ley en
cuanto a edad y tiempo de servicios son los sefialados en el articulo 1° de la
Ley 33 de 1985.

En lo que respecta al ingreso base de liquidacion de la pension de jubilacion
y a la manera de establecerlo, debe precisarse que a la parte demandante no
le es aplicable la Ley 100 de 1993 ni el régimen de transicion previsto en dicha
normativa en razén de la fecha de su vinculacion al servicio docente y, por
ende, no le es predicable la regla” y primera subregla® establecidas en la
sentencia de unificacion del Consejo de Estado del 28 de agosto de 2018°,
relacionadas con la interpretacion adecuada del articulo 36 de la Ley 100 de
1993.

Por el contrario, tal como quedd expuesto en sentencia de unificacion del
Consejo de Estado del 25 de abril de 2019, “La regla que rige para el ingreso base

7 De conformidad con la sentencia de unificacién, la regla es la siguiente: “El Ingreso Base de
Liquidacion del inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 hace parte del régimen de
transicion para aquellas personas beneficiarias del mismo que se pensionen con los requisitos de
edad, tiempo y tasa de reemplazo del régimen general de pensiones previsto en la Ley 33 de 1985”
(negrilla es del texto).

8 Atendiendo lo indicado en la sentencia de unificacion, la primera subregla es la siguiente:

“La primera subregla es que para los servidores piiblicos que se pensionen conforme a las condiciones de la

Ley 33 de 1985, el periodo para liquidar la pension es:

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

- Si faltare mds de diez (10) afios, el ingreso base de liquidacion serd el promedio de los salarios o rentas
sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante los diez (10) afios anteriores al reconocimiento de la
pension, actualizados anualmente con base en la variacion del indice de precios al consumidor, segtin
certificacion que expida el DANE.”.

9 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Consejero Ponente: Dr. César

Palomino Cortés. Sentencia del 28 de agosto de dos mil dieciocho (2018). Radicacién nimero: 52001-
23-33-000-2012-00143-01(1J).
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de liquidacion en la pension de jubilacion de los docentes es la prevista en la Ley 33
de 1985 en cuanto a periodo y factores. Lo que quiere decir que el periodo es el de un
(1) afio y los factores son unicamente los que se sefialan en el articulo 1° de la Ley 62
de 1985 que modifico el articulo 3° de la Ley 33 de 1985”.

En punto a los factores salariales que deben tenerse en cuenta en la respectiva
liquidacidn, el Consejo de Estado fijo la siguiente regla en la misma sentencia
de unificacién referida: “En la liquidacion de la pension ordinaria de jubilacion de
los docentes vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, que gozan del
mismo régimen de pension ordinaria de jubilacion para los servidores publicos del
orden nacional previsto en la Ley 33 de 1985, los factores que se deben tener en cuenta
son solo los factores sobre los que se hayan efectuado los respectivos aportes de acuerdo
con el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, y por lo tanto, no se puede incluir ningin
factor diferente a los enlistados en el mencionado articulo”.

El articulo 1° de la Ley 62 de 1985 que modifico el articulo 3 de la Ley 33 de
1985, establecio la liquidacién de las pensiones de jubilacion de la siguiente
manera:

Articulo 1° Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a
cualquier Caja de Prevision, deben pagar los aportes que prevean las
normas de dicha Caja, ya sea que su remuneracion se impute
presupuestalmente como funcionamiento o como inversion.

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacion para
los aportes proporcionales a la remuneracion del empleado oficial, estarad
constituida por los siguientes factores, cuando se trate de empleados del
orden nacional: asignacion bdsica, gastos de representacion; primas de
antigiiedad, técnica, ascensional y de capacitacion; dominicales y feriados;
horas extras; bonificacion por servicios prestados; y trabajo suplementario
o realizado en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio. En todo
caso, las pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden, siempre
se liquidardn sobre los mismos factores que hayan servido de base para
calcular los aportes.

Aplicacion de la nueva jurisprudencia sobre los factores salariales a incluir
en la liquidacion de las pensiones de jubilacion de los docentes

En la sentencia de unificacién del 25 de abril de 2019 ya citada, el Consejo de
Estado preciso los efectos de la decision con la cual se fijaron las reglas
jurisprudenciales en materia de los factores que deben incluirse en la
liquidacién de la mesada pensional obtenida bajo la Ley 33 de 1985,
especificamente para el caso de los docentes vinculados antes de la vigencia
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de la Ley 812 de 2003. Indicd que el nuevo criterio sefialado se aplicaria en
forma retrospectiva, esto es, a todos los casos pendientes de solucién tanto en
via administrativa como en via judicial a través de acciones ordinarias, salvo
aquellos en los que hubiere operado la cosa juzgada, que en virtud del
principio de seguridad juridica resultarian inmodificables.

Para resolver este caso la Sala considera que debe acudir al precedente vigente
sobre la materia, dado que el presente asunto se encuentra pendiente de
decision y no ha operado cosa juzgada.

Reconocimiento y liquidacion de la pension de jubilacion de la parte
demandante

Para el caso que convoca la atencion de esta Sala, se observa que a la sefora
Maria Consuelo Valencia Corrales le reconocieron pension de jubilacion, en
cuya liquidacidn se incluyeron la asignacion basica mensual asi como la prima
de navidad y la prima de vacaciones.

En la demanda promovida, la parte actora reprocha que se hubiera omitido
incluir las horas extras, la prima de servicios y la bonificacion mensual, pues
también fueron devengadas en el ultimo afo de servicio anterior a la
adquisicion del status pensional.

Conforme a la regla fijada por el Consejo de Estado en materia de ingreso base
de liquidacion de las pensiones de jubilacion de los docentes vinculados antes
de la Ley 812 de 2003, los factores que deben tenerse en cuenta son so6lo
aquellos sobre los que se hubieran efectuado los aportes, esto es, inicamente
los sefialados expresamente en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, asi:
asignacion basica mensual, gastos de representacion, primas de antigiiedad,
técnica, ascensional y de capacitacion cuando fueran factor de salario,
dominicales y festivos, horas extras, bonificaciéon por servicios prestados, y
trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de descanso
obligatorio.

En ese orden de ideas, la parte demandante no tiene derecho a la reliquidacion
que reclama, pues a excepcion de las horas extras y la bonificacién mensual,
no puede tomarse como factor salarial la prima de servicios, dado que aquella
no constituye base de liquidacion de los aportes.

En efecto, el Decreto 1545 de 2013 que cre6 la prima de servicios para el
personal docente y directivo docente oficial de las instituciones educativas de
preescolar, basica y media, establecié que aquella constituiria factor salarial
desde el momento de su causacion, inicamente para efectos de la liquidacion
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de las siguientes prestaciones econdmicas: vacaciones, prima de vacaciones,
cesantias y prima de navidad.

Situacion diferente se predica de la bonificacion mensual para los servidores
publicos docentes, pues de conformidad con el Decreto 1566 de 2014 por el
cual fue creada, la misma “constitu[ye] factor salarial para todos los efectos
legales”, a partir de la fecha de su reconocimiento (1° de junio de 2014) y hasta
el 31 de diciembre de 2015.

Con base en lo anterior, en criterio de este Tribunal la inclusién de dicho factor
en la liquidacion pensional de los docentes es procedente siempre que hubiere
sido devengada en el altimo ano anterior al status pensional o ultimo afio de
servicio, asi no esté expresamente contemplada en la Ley 62 de 1985.

En lo que respecta a las horas extras, se observa que ademads de que dicho
factor se encuentra enunciado en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, fue
devengado en el afio anterior a la consolidaciéon del status pensional y, por
tanto, es procedente igualmente su inclusion en la liquidacion de la pension
de jubilacion.

Asi pues, la Sala de Decisién encuentra que la reliquidacién pensional
reclamada procede so6lo respecto de las horas extras y la bonificacion mensual.

Aclara el Tribunal que no obstante que la Resolucion n® 00972 del 18 de
diciembre de 2017 tuvo en cuenta la prima de navidad y la prima de
vacaciones para liquidar la pension de jubilacion de la parte demandante —
factores que no estan incluidos en la Ley 62 de 1985-, dicho acto de
reconocimiento pensional no puede modificarse en ese aspecto, en tanto la
nulidad solicitada respecto del mismo fue parcial y solo en lo que
correspondia a la inclusion de las horas extras, la prima de servicios y la
bonificacion mensual como factores adicionales.

Llegar a una conclusion diferente implicaria, como lo sostuvo el Consejo de
Estado', no solo desbordar el objeto del litigio fijado, sino que afectaria
principios y derechos constitucionales como el debido proceso, la confianza
legitima y la tutela efectiva de los derechos que pretende quien impugna una
decisién administrativa a través de este medio de control.

Entidad u 6rgano competente para reliquidar la pension de jubilacion de
los docentes

10 Asi lo precis6 en la sentencia de unificacion del 29 del 25 de abril de 2019 ya citada.
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El Decreto 2277 de 1979 que es el Estatuto Docente, previd en su articulo 36
entre los derechos de los docentes, el relativo a obtener el reconocimiento y
pago de las prestaciones sociales de ley.

El articulo 2 de la Ley 91 de 1989, “por la cual se crea el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio”, establecid en su numeral 5:

Las prestaciones sociales del personal nacional y nacionalizado [y de los que se
vinculen con posterioridad a su promulgacion conforme lo dispone
articulo 4°] 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, la Caja
Nacional de Prevision Social, el Fondo Nacional de Ahorro o las entidades que
hicieren sus veces, pagaran 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. (Anotacion entre corchetes y
negrilla son de la Sala).

Segun tal norma no cabe duda alguna que las prestaciones sociales del
Magisterio a partir de la promulgacion de la Ley 91 de 1989, estan a cargo de
la Nacion, y que su pago se hace por medio del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio. Este es un fondo independiente, como
también lo es su contabilidad y estadistica, carece de personalidad juridica, y
constituye una cuenta de la Nacion, como se desprende del articulo 3 de la
misma ley mencionadall.

La Ley 962 de 2005, “por la cual se dictan disposiciones sobre racionalizacion de
tramites y procedimientos administrativos de los organismos y entidades del Estado
y de los particulares que ejercen funciones piiblicas o prestan servicios publicos”,
establecio6 en su articulo 56 que:

Las prestaciones sociales 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.
El acto administrativo de reconocimiento se hara mediante resolucion que llevard

1 El art. 3 de la Ley 91 de 1989 dispone: “Créase el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
como una cuenta especial de la Nacién, 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. Para tal efecto, el Gobierno Nacional suscribird el
correspondiente contrato de fiducia mercantil, que contendrd las estipulaciones necesarias para el debido
cumplimiento de la presente Ley y fijard la Comision que, en desarrollo del mismo, deberd cancelarse a la
sociedad fiduciaria, la cual serd una suma fija, o variable determinada con base en los costos administrativos
que se generen. La celebracion del contrato podra ser delegada en el Ministro de Educacion Nacional”. (Resalta
la Sala).
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la firma del Secretario de Educacion de la entidad territorial. (Negrillas fuera
de texto).

El Decreto 2831 de 2005 reglamentd los articulos 3 y 7 de la Ley 91 de 1989, asi
como el citado articulo 56 de la Ley 962 de 2005, estableciendo en el capitulo
II el “Trdmite para el reconocimiento de prestaciones econdmicas a cargo del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”.

Conforme a lo anterior se concluye que el reconocimiento de las prestaciones
sociales de los docentes corresponde exclusivamente al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, quedando las entidades territoriales a
través de sus Secretarias de Educacion como meras tramitadoras de las
solicitudes en la materia, por lo que en este sentido la responsabilidad recae
unica y exclusivamente en tal fondo y no en el ente local.

Sobre el tema, el Consejo de Estado en providencia del 5 de marzo de 2015,
confirm¢é una decision proferida en audiencia inicial por este Tribunal, en la
cual se declard infundada la excepcion denominada, “no comprender la
demanda todos los litisconsortes necesarios”12.

Con fundamento en lo anterior asi como en la posicion sostenida
uniformemente por el Consejo de Estado en su Seccion Segunda's, esta
Corporacion reitera el criterio segun el cual la Nacion — Ministerio de
Educacion Nacional — FOMAG, efectivamente es la entidad legalmente
llamada no sélo a pagar las prestaciones sociales de los docentes, entre estas
las pensiones de jubilacion que los afiliados soliciten a la referida cuenta
especial, sino que también le compete hacer el reconocimiento de las mismas.

12 Consejo de Estado. Seccion Segunda. Consejera Ponente: Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez. Auto
del 5 de marzo de 2015. Radicacién ntimero: 17001-23-33-000-2013-00654-01. Se indic6 en tal ocasion:
De acuerdo con lo regulado por el articulo 61 del Cédigo General del Proceso y la jurisprudencia
de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de Estado, el litisconsorcio se considera necesario
cuando tiene la connotacion o importancia de impedir que el proceso se adelante si uno de los
sujetos que integran la parte activa o pasiva y resulta afectado con la decision, no estd enterado
del proceso; entonces, es requisito sine qua non que tal sujeto de la relacion juridica o acto juridico

integre el proceso y pueda ejercer sus derechos de defensa y debido proceso.
En este orden de ideas, se considera que en el caso que se decide, la Secretaria de Educacion del
ente territorial, no es litisconsorte necesario de la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional —
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, toda vez que es a ésta quien por ley estd
obligada al pago de las prestaciones sociales del magisterio, y que las secretarias de educacién de
los entes territoriales solo actiian como colaboradoras de la entidad nacional mencionada.
Asi, pues, en el sub examine, el proceso se puede tramitar y decidir sin que se requiera la presencia,
en este caso, de la Secretaria de Educacion de Manizales como lo pretende la excepcion formulada
por la apoderada de la entidad demandada, pues, se repite, ésta no es litisconsorcio necesario de
aquella.
13 Consejo de Estado. Seccidon Segunda. Sentencia del 21 de octubre de 2011. Consejero Ponente: Dr.
Gustavo Eduardo Gomez Aranguren. Radicacion nimero: 19001-23-31-000-2003-01299-01(0672-09).
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Prescripcion

Respecto al tema de la prescripcidon de los derechos salariales y prestacionales,
el articulo 102 del Decreto 1848 de 1969 preceptua:

1. Las acciones que emanen de los derechos consagrados en el Decreto 3135 de
1968 y este decreto, prescriben en tres (3) afios, contados a partir de la fecha
en que la respectiva obligacion se haya hecho exigible.

2. El simple reclamo escrito del empleado oficial, formulado ante la entidad o
empresa obligada, sobre un derecho o prestacion debidamente determinado,
interrumpe la prescripcion, pero sélo por un lapso igual. (Negrillas fuera de
texto)

Considera la Sala que el fendmeno de la prescripcion no se configurd en el
asunto bajo examen, toda vez que no transcurrieron mas de tres afnos desde
el momento en que se notifico la resolucion que reconocidé la pension de
jubilacion de la parte demandante —29 de diciembre de 2017- y la fecha de
presentacion de la demanda —22 de junio de 2018-.

Conclusion

De conformidad con la normativa y la jurisprudencia citada y con
fundamento en los hechos debidamente acreditados, estima esta Sala de
Decision que a la parte demandante no le asiste derecho a que su pension de
jubilacion se reliquide incluyendo la prima de servicios como factor salarial
devengado en el ano anterior a la consolidacion del status pensional. Sin
embargo, si procede la reliquidacion frente a la bonificacion mensual y horas
extras percibidas en el mismo lapso.

En ese sentido, se modificard la sentencia dictada en primera instancia en el
sentido de acceder parcialmente a las stiplicas de la demanda.

Las sumas que resulten a favor de la parte demandante deberan actualizarse
por razones de equidad, tal como lo ha sostenido reiteradamente el Consejo
de Estado en su Seccion Segunda, en los términos del articulo 187 del CPACA,
aplicando la siguiente férmula:

R = Rh Indice Final
Indice Inicial

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor historico
(Rh), que es lo dejado de percibir por la parte accionante desde la fecha en que
se retird del servicio, hasta la fecha de ejecutoria de esta providencia, por el
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numero que resulta de dividir el indice final de precios al consumidor
certificado por el DANE, vigente a la fecha de ejecutoria de esta sentencia, por
el indice inicial vigente para la fecha en que debid hacerse el pago, segin se
dispuso en la parte motiva de esta providencia.

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la férmula se aplicara separadamente
mes por mes empezando por la primera mesada pensional que se debio
reliquidar, teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente al momento de
la causacion de cada uno de ellos.

La entidad demandada dara cumplimiento al presente fallo en los términos
previstos por el articulo 192 del CPACA, sin perjuicio de la carga impuesta a
la parte actora en el inciso segundo de la disposicién en mencion.

Costas

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, este Tribunal
considera que en el presente asunto no debe condenarse en costas, pues la
demanda fue interpuesta conforme a la jurisprudencia vigente del Consejo de
Estado para dicha época.

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

FALLA

Primero. MODIFICASE la sentencia del treinta (30) de septiembre de dos
mil diecinueve (2019), proferida por el Juzgado Sexto Administrativo del
Circuito de Manizales, dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho promovido por la sefiora Maria Consuelo Valencia Corrales contra la
Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, en el sentido de acceder parcialmente a las stplicas
de la demanda, segtin se indica a continuacion.

Segundo. DECLARASE la nulidad parcial de la Resolucién n° 00972 del 18
de diciembre de 2017, expedida por la Secretaria de Educacion del Municipio
de Manizales en nombre y representacion del Ministerio de Educacién Nacional
— FOMAG, en tanto nego la reliquidacion de la pensién de jubilacion de la
senora Maria Consuelo Valencia Corrales, en el sentido de incluir la
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bonificacion mensual y las horas extras como factor salarial, conforme a las
consideraciones de esta sentencia.

Tercero. En consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho,
ORDENASE a la Nacién — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reliquidar la pension de
jubilacion de la sefiora Maria Consuelo Valencia Corrales, en cuantia del 75%
de todo lo devengado por aquella en el ano status —25 de agosto de 2016 a 25
de agosto de 2017-, incluyendo ademas de los factores salariales ya
reconocidos, la bonificacion mensual y las horas extras.

Cuarto. Las sumas que resulten a favor de la parte demandante seran
canceladas de acuerdo con lo antes expresado, y hasta que se haga efectiva la
reliquidacion pensional dentro de los términos fijados por el articulo 192 del
CPACA y debidamente indexadas mediante la aplicacion de los ajustes de
valor, para lo cual, se tendrd en cuenta la formula indicada en la parte motiva
de esta providencia y la forma como deberan hacer dichos ajustes. Lo
anterior, atendiendo las motivaciones de este fallo.

Quinto. La entidad demandada dara cumplimiento al presente fallo en los
términos previstos por el articulo 192 del CPACA, sin perjuicio de la carga

impuesta a la parte actora en el inciso segundo de la disposicion en mencion.

Sexto. CONFIRMASE en lo demas la sentencia objeto de apelacién en tanto
nego las demas pretensiones de la demanda.

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

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

informatico “Justicia Siglo XXI”.

Notifiquese y camplase

MON CHA
Magistrado
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CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES %
Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
NOTIFICACION POR ESTADO ELECTRONICO

No. 120
FECHA: 8 de septiembre de 2020

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario
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CONSTANCIA SECRETARIAL: El presente medio de control fue devuelto
del H. Consejo de Estado.

Consta de 2 cuadernos.
Manizales, siete (07) de septiembre de dos mil veinte (2020)

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario

Radicado: 17001-23-33-000-2014-00198-01
Accion: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Accionante: Maria Rosario Montoya Morales
Accionado: Ugpp

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
MAGISTRADO PONENTE: AUGUSTO MORALES VALENCIA

Manizales, siete (07) de septiembre de dos mil veinte (2020) A.S 78
Estése a lo dispuesto por el H. Consejo de Estado en providencia de 09 de
diciembre de 2019 (fls. 308 - 312 del presente cuaderno), la cual revoco el auto
proferido por esta Corporacion donde se declaro, de oficio, la excepcion de
cosa juzgada.

En consecuencia, una vez ejecutoriado el presente auto, continuiese con el

tramite de Ley.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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AUGUSTO MORALES VALENCIA
MAGISTRADO
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
El suscrito Secretario certifica que la anterior providencia
se notifica a la parte demandante por Estado Electrdnico
No. 120 de fecha 08 de septiembre de 2020.
Surtido lo anterior, se envid mensaje de datos al correo
electroénico.

Manizales,

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario




CONSTANCIA SECRETARIAL: El presente medio de control fue devuelto
del H. Consejo de Estado.

Consta de 2 cuadernos.
Manizales, siete (07) de septiembre de dos mil veinte (2020)

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario

Radicado: 17001-23-33-000-2017-00171-01

Accion: Reparacion Directa

Accionante: Carlos Mario Ayala Vasquez

Accionado: Departamento Administrativo para la Prosperidad social

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
MAGISTRADO PONENTE: AUGUSTO MORALES VALENCIA

Manizales, siete (07) de septiembre de dos mil veinte (2020) A.S 79

Estése a lo dispuesto por el H. Consejo de Estado en providencia de 09 de
diciembre de 2019 (fls. 187 - 200 del presente cuaderno), la cual confirmo el
auto proferido por esta Corporacion el 06 de diciembre de 2018 (fls. 163 -
168).

En consecuencia, una vez ejecutoriado el presente auto, contintese con el
tramite de Ley.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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AUGUSTO MORALES VALENCIA
MAGISTRADO
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
El suscrito Secretario certifica que la anterior providencia
se notifica a la parte demandante por Estado Electrénico
No. 120 de fecha 08 de septiembre de 2020.
Surtido lo anterior, se envid mensaje de datos al correo
electrénico.

Manizales,

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario




CONSTANCIA SECRETARIAL: El presente medio de control fue devuelto
del H. Consejo de Estado.

Consta de 2 cuadernos.
Manizales, siete (07) de septiembre de dos mil veinte (2020)

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario

Radicado: 17001-23-33-000-2019-00179-01

Accion: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Accionante: Juan Pablo Rivera Estrada

Accionado: Nacion — Procuraduria General de la Nacion.

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
MAGISTRADO PONENTE: AUGUSTO MORALES VALENCIA

Manizales, siete (07) de septiembre de dos mil veinte (2020) A.S 80
Estése a lo dispuesto por el H. Consejo de Estado en providencia de 07 de
noviembre de 2019 (fls. 100 - 102 del presente cuaderno), la cual confirmoé el
auto proferido por esta Corporacion el 21 de junio de 2019 (fls. 85 - 87).

En consecuencia, una vez ejecutoriado el presente auto, contintese con el

tramite de Ley.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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AUGUSTO MORALES VALENCIA
MAGISTRADO



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
El suscrito Secretario certifica que la anterior providencia
se notifica a la parte demandante por Estado Electrdnico
No. 120 de fecha 08 de septiembre de 2020.
Surtido lo anterior, se envid mensaje de datos al correo
electronico.

Manizales,

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Sala Segunda de Decisiéon

Magistrado Ponente: Jairo Angel Gémez Pefia

A.l. 186
Manizales, cuatro (4) de septiembre de dos mil veinte (2020)
Radicacién 17-001-33-39-006-2017-00527-02
Clase: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Mariela Martinez Orozco
Demandado: La Nacién — Ministerio de Educacién Nacional — Departamento
de Caldas

En el presente momento procesal, la Sala Segunda de Decisién considera
imprescindible esclarecer un punto difuso u oscuro de la controversia, que
actualmente subsiste a pesar del recaudo probatorio allegado a la actuacién, razén
por la cual, de conformidad con el articulo 213 del Cdédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA), se decreta una prueba de
oficio, previo ello a proferir la decisién que en derecho corresponda dentro del tramite

de primera instancia ya resefado.

En ese orden de ideas, por la Secretaria de esta Corporacion, oficiese a la Secretaria
de Educacién del Departamento de Caldas, para que se sirvan allegar con destino a

este proceso, en el término de 5 dias los siguientes documentos:

» El valor exacto cancelado a la sefiora Mariela Martinez Orozco por concepto
de homologacion y nivelacion salarial, indicando el periodo de liquidacién y la

fecha en que efectivamente se hizo el pago.

» Determinar de esas sumas, qué valores por concepto de indexacién se
cancelaron a la sefiora Mariela Martinez Orozco, indicando las férmulas que se

utilizaron, el extremo inicial y final de la actuacion realizada.

» La fecha en la cual se giraron los recursos al Departamento de Caldas para
efectuar el pago que correspondia a la sefora Mariela Martinez Orozco.



Radicacién 17-001-33-39-006-2017-00527-02 - Nulidad y restablecimiento del derecho - Decreto de
prueba de oficio - Septiembre 4 de 2020

Proyecto discutido y aprobado en Sala de Decisién de la fecha.

Notifiquese y cimplase.

Los integrantes de la Sala Segunda de Decision,

— -

Jairo Angel G6mez Pefa
Magistrado ponente

P
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AUGUSTO MO S VALENCIA
Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

Sala Segunda de Decision
Magistrado Ponente: Jairo Angel Gémez Pefia

A.l. 187
Manizales, cuatro (4) de septiembre de dos mil veinte (2020)
Radicacién: 17-001-33-33-004-2020-00027-02
Medio de control: Nulidad vy Restablecimiento del Derecho
Demandante: Oscar Paniagua Ortiz
Demandado: Nacién - Rama Judicial - Direccion Ejecutiva de
Administracién Judicial
Asunto: Impedimento Jueces

Procede la Sala a decidir sobre el impedimento manifestado por la jueza Cuarta
Administrativa del Circuito de Manizales, para conocer de la demanda de nulidad y
restablecimiento de derecho de caracter laboral presentada por Oscar Paniagua Ortiz
contra la Nacién-Rama Judicial-Direcciéon Ejecutiva de Administracion Judicial;
circunstancia que, considera, involucra a sus homoélogos de la misma jurisdiccion en
Caldas.

|. Antecedentes

Mediante demanda visible de folios 3 a 13 del cuaderno principal, la parte demandante
solicita se declare la nulidad de la resolucién DESAJMAR19-90 del 11 de febrero de 2019
expedida por el Director Ejecutivo Seccional de Administracion Judicial, asi como del acto

ficto o presunto negativo del recurso de apelacion interpuesto contra la anterior resolucion.

Como consecuencia de lo anterior se ordene a la Direccion Ejecutiva de Administracion
Judicial, reconocer y pagar en favor del demandante la bonificacion judicial sefialada en el
Decreto 383 de 2013 como factor salarial y prestacional para liquidar el salario, con
incidencia en los demas emolumentos que fueron percibidos durante su vinculacion como

servidor de la Rama Judicial.

1. El impedimento

El 05 de febrero de 2020 (fl.4, C1) la Jueza Cuarta Administrativa del Circuito de
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Manizales declara su impedimento para conocer del presente asunto, al considerar que
esta incurso en la causal de impedimento consagrada en el numeral 1 del articulo 141 del
Cédigo General del Proceso, en razon a que tiene interés directo en las resultas del
proceso, toda vez que en calidad de funcionario judicial, en caso de accederse a las
pretensiones de la demanda, tendria derecho, en aplicacién del derecho a la igualdad, a
que se aplicara la bonificacion judicial como factor salarial y prestacional.

Considera que la causal de impedimento, comprende a los demas jueces Administrativos

del Circuito de Manizales.

Es por lo anterior que se ordena la remision del Expediente al Tribunal Administrativo de
Caldas.

Il. Consideraciones

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

particular, el Consejo de Estado ha expresado que:

“--El impedimento o la recusacion establecidos por la ley como formas
excluyentes al ejercicio de la funcion publica de administrar justicia que un
Juez tiene en un asunto determinado, constifuye una excepcion al normal
desarrollo de esa actividad que le es propia por asignacion legal, y como tal,

dichas causales tienen cardcter restringido, no pueden crearse por las partes
0 el juez, ni aplicarse por via analdgica---".

De otro lado, y conforme a lo preceptuado en el inciso 1 del articulo 130 de la Ley
1437/11, ademas de las 4 causales establecidas en dicho precepto legal, los Jueces y
Magistrados también deberan declararse impedidos, o seran recusables, en los casos
sefalados en el articulo 141 del Codigo General del Proceso. En este orden de ideas

se tiene que el numeral 1 del Articulo 141 del Cédigo General del Proceso senala:

“Articulo 141. CAUSALES DE RECUSACION. Son causales de recusacion las
siguientes:

1. Tener el juez, su conyuge, compariero permanente o alguno de sus parientes
dentro del cuarto grado de consanguinidad o civil, o sequndo de afinidad, interés
directo o indirecto en el proceso.”

Los numerales 1 y 2 del articulo 131 del CPACA, relativos al tramite de los

impedimentos, establecen que:

' Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccion Quinta, febrero 19 de 1993. Auto resuelve solicitud de
impedimento en relacion con el proceso nro. 0957. Consejero Ponente: Dr. Miguel Viana Patifio.

2
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“1. El jJuez administrativo en quien concurra alguna de las causales de que trata
el articulo anterior debera declararse impedido cuando advierta su existencia,
expresando los hechos en que se fundamenta, en escrifo dirigido al juez que le
siga en turno para que resuelva de plano si es o no fundado y, de acepfaria,
asumira el conocimiento del asunto, si no, lo devolvera para que aquel confinte
con el tramite. Si se frata de juez unico, ordenard remitir el expediente al
correspondiente tribunal para que decida si el impedimento es fundado, caso en
el cual designara el juez ad hoc que lo reemplace. En caso contrario, devolverd
el expediente para que el mismo juez continde con el asunto.

2. Siel juez en quien concurra la causal de impedimento estima que comprende
a fodos Jos jueces administralivos, pasara al expediente al superior expresando
los_hechos en que se fundamenta. De aceptarse el impedimento, el tribunal

designara conjuez para el conocimiento del asunto.
...” (Se subraya).

Ahora bien, la Jueza Cuarta Administrativa declaré su impedimento con base en la causal
establecida en el numeral 1 del articulo 141 del CGP, e invocando el articulo 130 del CPACA,

lo cual en criterio de esta Sala Plural resulta admisible.

A efectos de resolver lo pertinente, la Sala estima que, los supuestos facticos que
sustentan la declaracién de impedimento en el sub examine, claramente se adecuan a
la hipoétesis normativa contenida en el numeral 1 del articulo 141 del Cédigo General
del Proceso, toda vez que plantean una discusién en torno a la bonificacién judicial de
que trata el Decreto 0383 de 2013, emolumento que, al igual que el demandante,
también es percibido por la Jueza de Conocimiento. Luego, es evidente el interés que
puede asistirle a la funcionaria judicial frente a las resultas de dicho proceso y es por
ello que, en aras de evitar suspicacias en los usuarios del servicio o en la propia
comunidad, se declarara fundado el impedimento y se dispondra el cumplimiento del
tramite legal correspondiente.

En conclusion, la situacion planteada por la Jueza Cuarta Administrativa del Circuito de

Manizales, cobija también a los demas Jueces Administrativos de Manizales, lo que sin
lugar a dudas lleva a esta Sala a admitir el impedimento y a designar un conjuez para que

conozca de la demanda aqui promovida.

® Sobre la diligencia de sorteo de conjueces

Al acto procesal de sorteo de conjueces, comparecera el suscrito Magistrado
Sustanciador y el Secretario de la Corporacion; podran asistir ademas, las partes, el

Ministerio Publico y los demaés interesados.

Advierte el Despacho que, para poder llevar a cabo de manera exitosa la audiencia en
mencién, se requiere por este medio a las partes interesadas en intervenir en ella, para

que dentro de los tres (3) dias siguientes a la notificacion de este auto, se informe
Unicamente al correo electronico tadmin02cld@notificacionesrj.gov.co lo siguiente:
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- las direcciones de correo electronico de las partes y apoderados judiciales que

intervendran en la audiencia de sorteo, a efectos de enviar a éstas la citacion

con el enlace correspondiente para la audiencia.

- los numeros de los teléfonos celulares de los apoderados, y de quienes

participaran en la audiencia respectiva.

- Enviar al correo senalado las copias escaneadas de las cédulas de ciudadania

de los asistentes, asi como de los apoderados judiciales y las respectivas
tarjetas profesionales.

Los asistentes a la audiencia, deberan conectarse desde un equipo con utilizacion de

microfono y camara de video.

Se advierte a las partes que, en caso que requieran allegar algun memorial, como
sustituciones de poder, renuncias de poder, o cualquier otro acto procesal semejante,
para que sean tenidos en cuenta en la audiencia, se sirvan remitirlos previamente, a
mas tardar el dia anterior a su celebracion, unicamente al correo
tadmin02cld@notificacionesrj.gov.co

Cualquier documento enviado a un correo electrénico diferente al sefalado, se tendra
por no presentado.

Cualquier comunicacion, se hara a través de las direcciones electrénicas indicadas en
el expediente.

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

lll. Resuelve

Primero: Aceptar la declaracion de IMPEDIMENTO manifestada por la Jueza Cuarta
Administrativa del Circuito de Manizales, el que igualmente cobija a los demas jueces
administrativos del circuito de Manizales, para conocer de la demanda que en el gjercicio
del medio de control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho fue impetrada por Oscar
Paniagua Ortiz, contra la Nacion — Rama Judicial - Direccion Ejecutiva de Administracion
Judicial.

Segundo: De conformidad con el numeral 2 del articulo 131 del Cédigo de Procedimiento
4
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Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, se fija como fecha para llevar a cabo el
sorteo para la designacion de Conjuez en el proceso de la referencia, el dia viemes
dieciocho (18) de septiembre de 2020, a partir de las once de la manana (11:00 a.m.).

Las partes y el Ministerio Publico, si a bien lo tienen, podran asistir a dicho sorteo en la
fecha indicada, en virtud del principio de publicidad que rige este tipo de actuaciones, con

el cumplimiento de los requisitos sefialados en la parte considerativa de esta providencia.

Tercero: Comunicar el presente auto a todos los Jueces Administrativos del Circuito de
Manizales, para los fines pertinentes.

Notifiquese y cimplase.

Discutido y aprobado en Sala de Decision celebrada en la fecha.

Los integrantes de la Sala Segunda de Decision,

=

Jairo Angel Gémez Pefia
Magistrado ponente

\
AUGUSTO MDDéﬁLENCIA

Magistrado 5
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Sala Segunda de Decision
Magistrado Ponente: Jairo Angel Gémez Pefia

Manizales, cuatro (4) de septiembre de dos mil veinte (2020)

Radicado. 17-001-33-33-002-2017-00473-02

Clase: Nulidad y restablecimiento del derecho

Demandante: Maria Nohelia Guevara Hernandez

Demandado: Nacion — Ministerio de Educacion - Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio

Providencia: Sentencia N° 89

Asunto

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra la
sentencia proferida por el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Manizales,
el 28 de marzo de 2019, mediante la cual se negaron las pretensiones de la demanda.

I. Antecedentes

1. Pretensiones

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

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

1. Declarar la nulidad parcial de la Resolucion n° 1558-6 del 23 de febrero de 2016
por medio de la cual se neg0 el reconocimiento y pago del reajuste periodico de
las mesadas pensionales conforme a lo establecido en la Ley 71 de 1988.

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

3. Se ordene la indexacion de las sumas reconocidas.
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4. Se condene en costas a la demandada.

2. Hechos

Se relataron los que a continuacion se resumen:

El demandante es pensionado por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio. El reajuste periédico de las mesadas pensionales ha sido realizado por la partr
mandada conforme al articulo 14 de la ley 100 de 1993, en porcentaje igual al incremento
el IPC certificado por el DANE para el afio inmediatamente anterior. Mediante solicitud
realizada el 27 de enero de 2016, se solicitd a la demandada el reajuste peridédico de la
pension de conformidad con los incrementos anuales fijados por el Gobierno Nacional

para el SMLMV, en aplicacién de la Ley 71 de 1988. Mediante Resolucion No. 1558-6 del
23 de febrero de 2016, la demandada negd lo deprecado.

3. Normas violadas

Como disposiciones violadas se citaron las siguientes:

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

Se aduce en la demanda, que el reajuste de las mesadas pensionales de los docentes
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio esta regulado por
la Ley 71 de 1988; ello, en virtud de la exclusién del régimen de la Ley 100 de 1993,
articulo 279. Sin embargo, indica, el FOMAG desde la expedicion de la Ley 238 de
1995 reajusta las pensiones de los afiliados aplicando el articulo 14 de la Ley 100,
incurriendo desde el ano 1996 en violacion a dichas normas y a los articulos 53 y 58
de la Constitucion, desconociendo ademas que se trata de un derecho adquirido.
Realiza la comparacion entre los porcentajes del incremento del salario minimo legal
mensual y del IPC entre los afios 2007 y 2017 para concluir que es mas favorable el

incremento conforme a la primera variable.

4. Contestacion de la demanda

La Nacion - Ministerio de Educacion Nacional- Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, a través de apoderado judicial, dio contestacion a la demanda de la
referencia oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones y condenas de la
demanda.

Propone las siguientes excepciones de mérito: “/neptitud sustancial de la demanda por

falta de legitimacion en la causa por pasiva” por cuanto dicho ente ministerial no presta
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el servicio educativo, ni administra plantas de personal docente y por ende no funge
como empleador de éstos. ‘“/nexistencia del demandado — falta de relacion con e/
reconocimiento del derecho, conexo o derivado del acto administrativo expedido por /la
entidad terriforial certificada. Falta de competencia del Ministerio de Educacion para
expedir el acto administrativo y reconocer el derecho reclamado”. “inexistencia de la
obligacion demandada por inexistencia de causa juridica” pues considera que el
articulo 14 de la Ley 100 de 1993 fue declarado exequible por la Corte Constitucional
en sentencia C-435 de 2017; ademas, el articulo 81 de la Ley 812 de 2003, integré los
docentes oficiales al régimen pensional de prima media, lo cual se traduce en una
derogacion tacita de la norma anterior, siendo aplicable el reajuste del IPC. “Cobro de
lo no debido”, “Prescripcion”, “Caducidad” y “Buena fe”. (fls. 38-54, C. 1)

5. Sentencia de Primera Instancia

El Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Manizales, mediante sentencia del
28 de marzo de 2019, resolvio lo siguiente:

“PRIMERO: NEGAR las prefensiones de la demanda de conformidad con /as
consideraciones de este fallo.

SEGUNDO: SE CONDENA EN COSTAS a la parte demandante, cuya
liquidacion y ejecucion se hard en la forma dispuesta en el Codigo General del
Proceso. Las agencias en derecho seran canceladas en los términos descrifos
en la parte motiva de esta providencia.

[ i ‘]’)

Se remite a los articulos 14 y 279 paragrafo 4°' de la Ley 100 de 1993, en virtud de los
cuales se regula la forma en que debe hacerse el reajuste de las pensiones, todo lo
cual se aplica incluso a los pensionados bajo los regimenes de excepcién, a quienes
por tanto dicho reajuste también se realiza con base en la variacion porcentual del
indice de Precios al Consumidor (IPC) certificado por el DANE para el afio

inmediatamente anterior.

Cita la sentencia C-387 de 1994, mediante la cual la Corte analiz6 Ila
constitucionalidad del articulo 14 de la Ley 100 de 1993, haciendo ver que el
legislador tiene la potestad de definir el modo en que se hacen los incrementos y que
no siempre el porcentaje de aumento del salario minimo es mas favorable que el
incremento del IPC, lo cual depende de las circunstancias econémicas y politicas del
momento. Asi mismo, indica que el Consejo de Estado mediante proveido que para el
efecto cita, ha concluido que el reajuste de la mesada pensional no es un derecho
adquirido y por tanto la reforma que en materia del reajuste introdujo el articulo 14 de
la Ley 100 frente a lo que estaba regulado en la ley 71 de 1988, resulta aplicable
también a quienes les fue reconocida la pensidon con anterioridad al 1° de abril de

1994.

' Adicionado por el articulo 1° de la Ley 238 de 1995.
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En cuanto a la aplicacion del principio de favorabilidad, sefalé que aquel sélo se
aplica en caso de vacios normativos o tratamientos distintos en casos iguales,
situacion que no ocurre en el sub iudice en donde existe normatividad expresa al
respecto. (fls. 70 - 76, C. 1)

6. Recurso de Apelacién

Inconforme con la decision de primera instancia, la parte demandante presenté en
término el recurso de apelacion contra la misma, al estimar que el a quo hizo una
indebida aplicacion del precedente jurisprudencial. Sefala que el objeto real del litigio
se circunscribe a determinar la formula de incremento pensional dentro del régimen
exceptuado aplicable a los docentes en el articulo 279 de la Ley 100 de 1993 y los
presupuestos para la aplicacion del articulo 14 establecidos en el articulo 1 de la Ley
238 de 1995 .

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

tenido en cuenta en este caso.

Estima que al entrar en vigencia el Sistema General de Pensiones —ley 100 de 1993 -,
las pensiones del régimen docente quedaron amparadas por los regimenes de
excepcion establecidos en el articulo 279 de la norma en cita, siéndoles aplicable el
articulo 14 de aquella, previo cumplimiento del requisito de favorabilidad previsto en el
articulo 1° de la Ley 238 de 1995. Luego, de no encontrarse beneficio alguno en la
aplicacion del articulo 14 de la Ley 100 de 1993 en el caso de las pensiones de los
docentes afiliados al FNPSM, la férmula de incremento de las mesadas alli
contemplada, no debe ser aplicada frente a éstos por resultar ilegal. (fls. 79— 89, C. 1)

7. Alegatos de conclusién segunda instancia

No hubo pronunciamiento en dicha etapa procesal.

Il. Consideraciones

A efectos de resolver el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante a
través de apoderado judicial, la Sala procedera a abordar los siguientes items: i)
Planteamiento del problema juridico, ii) Acervo probatorio allegado al proceso vy iii)
Marco legal aplicable y analisis del caso concreto.
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Problema juridico

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

vigente?

2. Acervo Probatorio

Del material probatorio que reposa en el expediente, se destaca lo siguiente:

21.

2.2.

2.3.

24,

Resolucion 5068 del 13 de septiembre de 2012, mediante la cual el FNPSM le
reconocié la pension de jubilacion a la sefiora Maria Nohelia Guevara
Hernandez, a partir del 27 de agosto de 2011. (fls.28-29, C. 1).

Solicitud con radicacion 2016PQR1333 del 27 de enero de 2016, elevada
ante la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional —Fondo de Prestacion
Social del Magisterio, con el fin de que se reajustara la pension de jubilacion
de la demandante, tomando como base el porcentaje del incremento del
salario minimo legal mensual vigente. (fls. 21-23, C.1).

Resolucion 1558-6 del 23 de febrero de 2016, expedida por la Secretaria de

Educacion del Departamento de Caldas, por la cual se niega el reajuste de
la pension de jubilacion con base en el incremento del salario minimo. (fls.

30-31, C. 1)

Certificacion expedida por la Fiduprevisora de extractos de pagos de los
anos 2013 y 2014, en la que consta las mesadas percibidas y los

descuentos de ley. (fls. 26— 27, C. 1)

3. Marco legal aplicable y analisis del caso concreto

3.1.

Régimen General de Seguridad Social

El articulo 48 de la Carta Politica concibe la seguridad social como un servicio publico

obligatorio que debe prestarse bajo la direccion coordinacion y control del Estado, con

sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad; asimismo se

garantiza como un derecho irrenunciable al que acceden los trabajadores que

acreditan los requisitos previstos en la ley para ese efecto.

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

El Sistema de Seguridad Social Integral, previsto en la Ley 100 de 19932, tuvo como
objeto garantizar la proteccion del trabajador, entre otros, frente al riesgo de vejez, en
aras de proveerle una buena calidad de vida al final de su historia laboral. Para ello,
dispuso la creacidon de instituciones publicas y privadas encargadas de la
administracion de los recursos y del reconocimiento de la prestacion vitalicia, bajo los
principios de eficiencia, universalidad, solidaridad, integralidad, unidad y participacion.

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

prevé su campo de aplicacion, asi:

“El Sistema General de Pensiones consagrado en la presente ley, se aplicard a
fodos los habitantes del terriforio nacional, conservando y respetando,
adicionalmente fodos /los derechos, garantias, prerrogativas, servicios y
beneficios adquiridos y establecidos conforme a disposiciones normativas
anfteriores, 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 fodos
los drdenes del régimen de Prima Media y del sector privado en general.

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

Ahora bien, el articulo 1° de la Ley 4 de 1976°, determin6 que las pensiones de los
sectores publico, oficial, semioficial y privado, asi como los afiliados al Instituto Seguro
Social, a excepcién de las pensiones por incapacidad permanente parcial, se
reajustarian de oficio, cada afo, teniendo en cuenta el incremento del salario minimo
mensual legal mas alto, con una suma fija igual a la mitad de la diferencia entre el
antiguo y el nuevo salario minimo mensual legal mas alto, mas una suma equivalente a
la mitad del porcentaje que representara el incremento entre el antiguo y el nuevo
salario minimo mensual legal mas alto, esto ultimo aplicado a la correspondiente
pension.

Luego, el articulo 1 de la Ley 71 de 1988* precisé que las pensiones referidas en el
articulo 1 de la Ley 4 de 1976, la de incapacidad permanente parcial y las compartidas,
serian reajustadas de oficio cada vez y con el mismo porcentaje en que fuere

incrementado por el Gobierno el salario minimo legal mensual.

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

2 http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0100 1993.html#1
3 Ley 4 de 1989, “Por la cual se dictan normas sobre malteria pensional de los secfores publico, oficial,
semioficial y privado y se dictan otras disposiciones.”

https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=1165
* Ley 71 de 1988 por /a cual se expiden normas sobre pensiones y se dictan ofras disposiciones,

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 publico,
privado y del Institufo 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 periddico de las pensiones, que inicialmente desde la
Ley 4 de 1976, se determind para los beneficiarios de los regimenes del sector publico,
oficial y privado, teniendo en cuenta el incremento porcentual del salario minimo legal

mensual vigente mas alto.

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

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

“ARTICULO 14. REAJUSTE DE PENSIONES. Con el objeto de que las
pensiones de vejez o de 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 reajustarén anualmente de oficio,
el primero de enero de cada ario, sequn la variacion porcentual del Indice de

Precios al Consumidor. certificado por el DANE para el afio inmedialamente
anterior. No obstante, /as pensiones cuyo monfo 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. -sft-

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

determinar el mismo:

“Para la Corte es evidente que ese tratamiento distinfo ante situaciones iguales,
a la luz de los cdnones constitucionales, tiene una justificacion clara y
razonable, cual es la de dar especial proteccion a aquellos pensionados que por
devengar una pension minima se encuentran, por razones economicas, en
situacion de debilidad manifiesta frenfe a los demds. En_consecuencia, ha
o/l / legislador / valor de /. Sion par: rSOonN. regj

en un porcentaje iqual al del salario minimo legal mensual, con €l fin de que

dicho ingreso conserve su poder adquisitivo y asi pueda el beneficiario
satisfacer sus necesidades bdsicas y llevar una vida digna.

113

“Las iInstituciones 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 profeccion a quienes por su condicion econdomica se
encuentran en situacion de debilidad manifiesta. Busca as/ 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 jgualdad 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.

113

Ahora bien.: que el indice de precios al consumidor aumenta en proporcion

> Corte Constitucional sentencia C- 387 de 1994; MP. Dr. Carlos Gaviria Diaz, 1 de septiembre de 1994;
REF.: expediente No. D-529. hitp://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1994/c-387-94.htm
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rior al porcentaje en incrementa el salario minimo. es un argumento
ue esgrime el demandante, /7 n i la reali Ues como se

demostrard en sequida, estos valores no han sido constantes, y no podian serlo,
porque su comportamiento depende de una serie de circunstancias econdmicas

v pollticas que resulfan variables. y en consecuencia, no es posible deferminar
con certfeza el porcentaje en que cada uno de esos dos factores aumentara.

“Veamos el comportamienfo de /la fasa de inflacion y el porcentaje de
incremento del salario minimo, durante los ulfimos diez afios:

“Ario Inflacion Salario minimo
1983 16.64 22%
1984 18.28 22%
1985 22.45 20%
1986 20.95 24%
1987 24.02 22%
1988 28.12 25%
1989 26.12 27%
71990 32.36 26%
1991 26.82 26.07%
1992 25.13 26.04%
1993 22.6 21.09%"

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

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

incremente el salario minimo, y en ofras, éste sea inferior a aquél, o pueden
existir casos en que los dos sean iquales.

De ofra parte, estima la Corte pertinente agregar que la Constitucion al
consagrar el derecho al reajuste periodico de las pensiones (art. 53 inc. 20.), no
sefiala la proporcion en que €stas deben incrementarse, como tampoco la
oportunidad o frecuencia en que debe llevarse a cabo, quedando en manos de/
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 determinacion de
incrementar las pensiones en el salario minimo solo para los pensionados que
devengan la pension minima, en aras de salvaguardar los derechos constitucionales
de los pensionados que se encuentran en debilidad manifiesta frente a los demas
ciudadanos; y que el aumento en el indice de precios al consumidor para los demas

pensionados, se ajusta a factores econdémicas y politicas.

Sobre este tema, la Seccion Segunda del Consejo de Estado®, en providencia del 17
de agosto del 2017 proferida dentro de la accion publica de nulidad en contra del
articulo 40 del Decreto 692 de 1994, expuso que el reajuste previsto por el articulo 14
de la Ley 100 de 1993 derogo lo dispuesto por la Ley 71 del 19 de diciembre de 1988,

¢ CONSEJO DE ESTADO- SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO- SECCION SEGUNDA -
SUBSECCION A- Consejero ponente: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ - Bogota, D.C., diecisiete (17) de
agosto de dos mil diecisiete (2017) -Radicacion numero: 11001-03-24-000-2010-00007-00(3294-14).
http://190.217.24.55:8080/WebRelatoria/FileReferenceServiet?corp=ce&ext=doc&file=2102915
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y que esto es aplicable a las pensiones causadas con anterioridad a la vigencia de la
Ley 100 de 1993:

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

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

En esas condiciones, no le asiste razon a la parte demandante cuando estima
que al hacer extensivo el porcentaje de reajuste de la mesada pensional que se

decrefa 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
man h na__inclusion n re Vi n _la [ reqglamen
1] 1 rech [l itim reitera, /.
proteccion de los derechos adquiridos en materia pensional no comprende /a
proporcion del incremenfo de /la mesada.

Conclusion: Conforme a las consideraciones expuestas, el porcentaje de regjuste

de la mesada pensional no es un derecho adquirido, por lo tanto la jurisprudencia
de la Corte Constitucional ha considerado que el legisiador estd habilitado para

modificar las _normas que consagran la proporcion en que se realizardn los
aumentos de las mesadas pensionales.

De acuerdo con lo anterior,_el reajuste previsto por el articulo 14 de la Ley 100 de

1993 s/ es aplicable a quienes les fue reconocida /a pensidn antes del 1.° de abri/
1994 y no el defini rlaley 71 del 1 liciembr 7 vez

esfa dltima quedd derogada por aquella”

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

conforme a la variaciéon del indice de precios al consumidor.

Referente al argumento esbozado por la parte demandante, segun el cual, se debe dar
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aplicacion en estos casos al articulo 1 de la Ley 71 de 1989, que regula el ajuste de la
mesada pensional, es pertinente traer a colacién el pronunciamiento expuesto por la
Maxima Corporacion Constitucional en sentencia C-435 de 2017, bajo la accién publica
de constitucionalidad, en donde fue demandada la nulidad parcial del articulo 14 de la
Ley 100 de 1993, concerniente al reajuste de pensiones segun la variacion porcentual

del indice de Precios al Consumidor, asi:

“Asi, para decirlo de ofra forma, pero con sus propias palabras, el actor entiende
que el principio de favorabilidad también resulta aplicable a los pensionados
‘Dorque son lrabajadores en receso [...] y, porque también, uno de los principios
fundameniales del trabajo es la garantia de la seguridad social” y es precisamente
a partir de esa consideracion que concluye que “fejn caso de duda en la medicion
del poder adquisitivo constante de las pensiones, porque no hay ley que establezca
como se mide [...] debe aplicarse el méfodo mds favorable al pensionado”. Lo
anterior, hasta el punto de que en su demanda no sdlo solicita declarar inexequible
el apartado demandado, segun el cual las pensiones “se reajustardn anualmente
de oficio. el primero de enero de cada afio. segun /a variacion porcentual del /ndice
de Precios al Consumidor, certificado por el DANE para el afio inmediatamente

anfterior”,_sino que incluso le pide a la Corte serialar que lo mds favorable para el
pensionado es ‘fa medicion del poder adquisitivo constante de las pensiones por e/

mé medicion de /. ivalenci )/ SioN n relacion con el Salari
Minimo Legal Vigente’/85], como si esfe fuese expresamenfe el mandafo
constitucional.

(..)

Lo anterior pues, como también se ha explicado en /a jurisprudencia
constitucional, sin perjuicio de que toda pension “tiene como objetivo primordial
proteger a /as personas de /a tercera edad, quienes por sus condiciones fisicas,
va sea por razdn de la edad o por enfermedad, se encuentran imposibilitados

para oblener otfra clase de recursos para su propia subsistencia y la de su
familia”, /as personas cuya pension no supera el valor del salario minimo legal

mensual vigente o que reciben una pension minima, como también se la ha
denominado, “se encuentran, por razones economicas, en Ssituacion de
debilidad manifiesta frente a los demds”. De tal forma que ellas también
requieren de un_incremento periddico _minimo _que, precisamente, garantice

fambién los fines del salarié minimo, como son “satjsfacer no sdlo sus propias
necesidades sino también las de su familia, en el orden material, social, cultural,

educativo”
ien /. ien n /a norm man / legislador /ficamen

dispuso que el criterio o pardémetro de actualizacion fuera el IPC en tanfo que,
como claramente explico el DANE en su intervencion, éste precisamente “es
una estadfstica gue mide la variacion porcentual de los precios de un conjunto

representativo de los bienes y servicios de consumo de los hogares del pals”.
Pero, simultaneamente, el legislador distinguio entre las pensiones superiores e

Inferiores al salario minimo legal mensual vigente (SMLMV), estableciendo que
Unicamente éestas Ultimas se incrementaran en el mismo porcentaje que ese
salario, “con el fin de que dicho ingreso conserve su poder adquisitivo y as/
pueda el beneficiario satisfacer sus necesidades basicas y llevar una vida digna”

[94].

Lo anterior pues, como también se ha explicado en /a jurisprudencia
constitucional, sin perjuicio de que toda pension ‘tiene como objetivo primordial
proteger a las personas de /a tercera edad, quienes por sus condiciones fisicas,

va sea por razon de /a edad o por enfermedad, se encuentran imposibilifados
para oblener olra clase de recursos para su propia subsistencia y la de su

familia”, /as personas cuya pension no supera el valor del salario minimo legal
mensual vigente o que reciben una pension minima, como también se la ha
denominado, ‘“se encuentran, por razones economicas, en Situacion de
debilidad manifiesta frente a los demds” De tal forma que ellas también
requieren de un incremento periddico minimo que, precisamente, garantice
también los fines del salaric minimo, como son “satisfacer no sdlo sus propias
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necesidades sino también las de su familia, en el orden material, social, cultural,
educativo’[95].

Por /o tanto, se concluye que ademds de que /a propia Constitucion faculta al

legislador a decidir. con aufonomia polftica, de qué manera reajustar
periddicamente el valor de /as pensiones, de fal forma que no hay lugar aquf
para la aplicacion del principio de favorabilidad en materia /aboral del que trata
el articulo 53 superior, en todo caso /os indices o referencias de actualizacion a
los que acudid el legis/ador para actualizar las pensiones de forma diferenciada
segun su valor (IPC y SMLMYV) tienen un origen, una explicacion y unos
propgsiftos 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 la pérdida del poder adquisitivo de la moneda, pero no
impuso un modelo especifico de actualizacion, motivo por el cual el Congreso
cuenta con un amplio margen de configuracion para fijar las formulas
especificas a través de las cuales se materializa este deber genérico, sin que
se encuentre obligado a acoger un esquema econdmico que, a juicio del
accionante, resulte mas favorable a los infereses de los pensionados enitre
fodos los posibles.”

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

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

Asi mismo, se exceptiia a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a
cargo_serdn compatibles con pensiones o_cualquier clase de remuneracion.

Este Fondo sera responsable de /a expedicion y pago de bonos pensionales en
favor de educadores que se retiren del servicio, de conformidad con /a
reglamentacion que para el efecto se expida. (...)” /Negrillas de la Sala/

Este articulo fue adicionado por la Ley 238 de 19957, que dispuso la aplicacion del
articulo 14 de la Ley 100 de 1993 a los regimenes exceptuados previstos en dicha

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

“ARTICULO fTo. Adicidnese al articulo 279 de la Ley 100 de 1993, con el siguiente
paragrafo.

"Pardgrafo 4. Las excepciones consagradas en el presente articulo no implican
negacion de los beneficios y derechos deferminados en los articulos 14 y 142 de

esta ley para los pensionados de los sectores aqui contemplados”. /Resaltado de la
Sala/

De esta manera, el incremento de las pensiones de los docentes pensionados antes de
la vigencia de la Ley 812 de 2003 no se rige por el articulo 1° de la Ley 71 de 1988,
toda vez que el factor de incremento anual de las pensiones no forma parte del

Régimen Pensional por el cual se rigen los docentes, como son la edad, el monto, el

7 Ley 238 de 1995; http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0238 1995.html
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ingreso base de liquidacion y la tasa, y como lo sefialé el Consejo de Estado®. Ademas,
el reajuste de la mesada pensional no es un derecho adquirido, por lo que el legislador
esta habilitado para modificar las normas que consagran la proporcién del aumento
anual. Es del caso agregar que la norma que pretende la parte demandante que se
aplique al incremento de su mesada, el articulo 1° de la Ley 71 de 1988, fue derogado
por la Ley 100 de 1993.

Légicamente, las pensiones cuyo monto mensual sea igual al salario minimo legal
mensual vigente, seran reajustadas de oficio cada vez y con el mismo porcentaje en

que se incremente dicho salario

En consecuencia, conforme a los pronunciamientos jurisprudenciales citados, se tiene
que la Constituciéon Politica le otorgé al Legislador la autonomia de fijar el reajuste
periédico de las pensiones, teniendo en cuenta el indice de precios al consumidor,
parametro que se adoptdé obedeciendo a las satisfacciones de las necesidades del
orden familiar, material, social, cultural y educativo, y con el fin de garantizar los fines
del salario minimo, en aras de actualizar el monto de las pensiones y de contrarrestar
el fendmeno de la pérdida del poder adquisitivo de la moneda.

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

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

4. Costas en segunda instancia

Con base en el numeral 3 del articulo 365 numeral 1 del CGP, aplicable por virtud del

precepto 188 de la Ley 1437 de 2011, no se impondran costas a cargo de la parte
vencida en el proceso, toda vez que no se observan actuaciones adelantadas por la

parte accionada en esta instancia.

8 CONSEJO DE ESTADO- SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO- SECCION SEGUNDA -
SUBSECCION A- Consejero ponente: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ - Bogota, D.C., diecisiete (17) de
agosto de dos mil diecisiete (2017) -Radicacion numero: 11001-03-24-000-2010-00007-00(3294-14).
http://190.217.24.55:8080/WebRelatoria/FileReferenceServiet?corp=ce&ext=doc&file=2102915
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5. Consideracion final

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

de los principios de economia y celeridad.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Caldas, Sala Segunda

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

lll. Falla
Primero: Se confirma la sentencia proferida proferida por el Juzgado Segundo
Administrativo del Circuito de Manizales, el 28 de marzo de 2019, mediante la cual se
negaron las pretensiones de la demanda, en el proceso promovido en ejercicio del
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, por la sefiora Maria
Nohelia Guevara Hernandez contra la Nacion — Ministerio de Educacién — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Segundo: Sin condena en costas.

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

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

Notifiquese y camplase

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

Los integrantes de la Sala Segunda de Decisién,

Jairo Angel Gémez Pefia
Magistrado Ponente
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AUGUSTO MO S VALENCIA
Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Sala Segunda de Decision
Magistrado Ponente: Jairo Angel Gémez Pefia

Manizales, cuatro (4) de septiembre de dos mil veinte (2020)

Al 185
Radicacién 17-001-33-33-001-2016-00377-03
Clase: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Julian Lépez Londofio
Demandado: Nacién — Ministerio de Educacién Nacional — Departamento de
Caldas

En el presente momento procesal, la Sala Segunda de Decisién considera
imprescindible esclarecer un punto difuso u oscuro de la controversia, que
actualmente subsiste a pesar del recaudo probatorio allegado a la actuacion, razoén
por la cual, de conformidad con el articulo 213 del Cdédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA), se decreta una prueba de
oficio, previo ello a proferir la decision que en derecho corresponda dentro del tramite

de primera instancia ya resefado.

En ese orden de ideas, por la Secretaria de esta Corporacioén, oficiese a la Secretaria
de Educacién del Departamento de Caldas, para que se sirvan allegar con destino a

este proceso, en el término de 5 dias los siguientes documentos:

> El valor exacto cancelado al sefior Julian Lépez Londofio por concepto de
homologacion y nivelacién salarial, indicando el periodo de liquidacion y la

fecha en que efectivamente se hizo el pago.

> Determinar de esas sumas, qué valores por concepto de indexacion se

cancelaron al sefor Julian Lépez Londofio, indicando las férmulas que se
utilizaron, el extremo inicial y final de la actuacion realizada.
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> La fecha en la cual se giraron los recursos al Departamento de Caldas para
efectuar el pago que correspondia al sefior Julian Lopez Londofio.

Proyecto discutido y aprobado en Sala de Decisién de la fecha.
Notifiquese y cimplase.

Los integrantes de la Sala Segunda de Decision,

=

Jairo Angel Gémez Pefia
Magistrado ponente

AUGUSTO MO S VALENCIA
Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

Manizales, tres (3) de septiembre de dos mil veinte (2020).

PROCESO NO. 17001-23-33-000-2016-00542-00
CLASE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
ACCIONANTE LA UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION

PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE
LA PROTECCION SOCIAL - UGPP.
ACCIONADO MARIA INES INFANTE DE PENA

Procede la Sala Primera de Decisidn el Tribunal Administrativo de Caldas a dictar sentencia

de primera instancia dentro del proceso de la referencia.

PRETENSIONES

Se suplica por la parte demandante que se hagan los siguientes pronunciamientos:

1. Que se declare la nulidad de la Resolucién nro. 36305 del 28 de julio de 2006,
mediante la cual se dio cumplimiento a fallo de tutela proferido por el Juzgado Treinta 'y
Uno Penal del Circuito de Bogota de fecha 16 de junio de 2006, el cual ordené el pago de
una pensién gracia a favor de la demandante en cuantia de $653.085,87, efectiva a partir

del 28 de enero de 1998; prestacién que se otorgé sin el cumplimiento de los requisitos

exigidos por la Ley 114 de 1913 y la Ley 91 de 1989.

2. Que como consecuencia de lo anterior, y a titulo de restablecimiento del derecho, se
ordene a la sefiora Maria Inés Infante de Pefia reintegrar la totalidad de las sumas
canceladas en virtud del acto administrativo que le reconocié la prestacién periddica, ya
que no le asiste derecho a que le sea reconocida pensién gracia por no cumplir los

requisitos exigidos; sumas que debera ser indexada al momento del pago.

HECHOS

e Lasefiora Maria Inés Infante de Pefia nacié el 2 de octubre de 1946.
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e De las certificaciones aportadas y que reposan en el expediente se desprende que

presto sus servicios de la siguiente manera:

- Secretaria de Educacién de Boyaca, desde el 5 de febrero de 1969 hasta el 12 de enero
de 1970, con vinculacién de caracter departamental.

- Secretaria de Educacién de Cundinamarca, desde el 1° de octubre de 1969 hasta el 20
de abril de 1974, con vinculacién de caracter departamental.

- Secretaria de Educacién del Magdalena, desde el 1° de febrero de 1974 al 13 de marzo
de 1975, con vinculacién de caracter nacional.

- Secretaria de Educacién de Caldas, desde el 1° de febrero de 1982 hasta el 18 de febrero

de 1998, con vinculacién nacional.

e Que el dltimo cargo desempefiado por la demandante fue el de docente de tiempo
completo en el centro auxiliar de servicios docentes CASD del Municipio de Manizales, con

vinculacién de caracter nacional.

e Mediante Resolucién nro. 006043 del 26 de mayo de 1999 Cajanal negé una pensién de
jubilacién gracia a la sefiora Maria Inés Infante de Pefia, por no haber demostrado 20 afios
de servicios en la docencia oficial en el orden departamental, municipal o distrital; decisién
que fue confirmada por la Resolucién nro. 11094 del 6 de septiembre de 1999, que desaté
un recurso de reposicidn, y la Resolucién nro. 000085 del 17 de enero de 2000, que resolvié

un recurso de apelacién.

e Mediante fallo de tutela proferido por el Juzgado Treinta y Uno Penal del Circuito de
Bogota de fecha 16 de junio de 2006, se ordend reconocer la pensién gracia a la sefiora
Infante de Pefia; sentencia que fue acatada por Cajanal a través de Resolucién nro. 36305
del 28 de julio de 2006, por lo que otorgé la prestacién periédica a partir del 28 de enero

de 1998, en cuantia de $653.085,87.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Con apoyo en las sentencias C-539 de 2011 y C-1144 de 2000, concluyé que el acto
administrativo enjuiciado es violatorio de los articulos 1, 2, 4, 6, 121, 123, 123 y 209 de la
Constitucién Politica, pues fue proferido contrariando las normas que regulan el

reconocimiento de la pensién gracia, tales como La Ley 114 de 1913 y Ley 91 de 1989.
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Referencié la Ley 114 de 1913 y la Ley 91 de 1989 y precisé que los docentes vinculados
hasta el 31 de diciembre de 1980 que por mandato de las Leyes 114 de 1913, 116 de 1928,
y 37 de 1933, y demas normas que las hubieren desarrollado o modificado, tuviesen o
llegaren a tener derecho a la pensién gracia, se les reconocera siempre y cuando cumplan

con la totalidad de los requisitos de ley.

Cit6 las consideraciones de la sentencia C-489 de 2000 y adujo que se puede concluir que
solamente tendran derecho al reconocimiento de la pensién gracia por parte de Cajanal,
los docentes que antes de entrar a regir la Ley 91 de 1989 hubieran completado todos los

requisitos exigidos por la norma, ya que gozan de un derecho adquirido.

Explicé que antes de la nacionalizacién de la educacién oficial decretada por la Ley 43 de
1975, existian en Colombia dos categorias de docentes; los que estaban vinculados con el
Ministerio de Educacién Nacional y los que estaban vinculados con el departamento o los
municipios, siendo a estos Ultimos a los que se les reconoce la pensidn gracia, siempre y
cuando cumplan los requisitos de ley, entre los cuales ademas de estar la edad y el tiempo

de servicios, es necesario acreditar haber desempefiado el cargo con honradez.

Precisé que las disposiciones que regularon la prestacién Gnicamente previeron que
podrian acceder a ella los docentes del sector oficial, especialmente quienes estuvieran
vinculados con entidades del orden territorial, ya que este beneficio tuvo como finalidad
compensar a los educadores que vieran disminuidos sus derechos laborales por estar
laborando para entidades territoriales que no tenian los recursos suficientes para pagar

salarios y prestaciones sociales.

Destacé que la sefiora Infante de Pefia tuvo vinculaciones de caracter nacional, lo que
significa que este tiempo no es computable para efectos del reconocimiento pensional, y
por ello no cumplié los requisitos para que le fuera otorgada la pensién gracia, pues laboré

para la Nacidn, y no acredité los 20 afios de servicios a nivel territorial.
Concluyé entonces que la pensién se otorgé sin haberse reunido la totalidad de requisitos,

pues aunque la docente acredité estar vinculado antes del 31 de diciembre de 1980, no

cumplié los 20 afios de servicios en el nivel territorial o nacionalizado.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

El curador no contesté la demanda.
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ALEGATOS DE CONCLUSION

Parte demandante: indicé que de conformidad con el material probatorio la vinculacién de
la sefiora Infante de Pefia es de caracter nacional, y resalté que segtn la jurisprudenciay la
ley la pensién gracia se causa Unicamente para los docentes que cumplan 20 afios de
servicios con nombramientos del orden departamental, distrital o municipal, sin que sea

posible acumular tiempos del orden nacional.

Ademas de ello, aclaré que el caracter del nombramiento no lo determina la ubicacién del
plantel sino la entidad que profiere el acto administrativo de vinculacién, y que este a su
vez define la planta de personal a la que pertenece y el origen de los recursos con los que

se suplen tales pagos.
Por ello, afirmé que la pensién de la sefiora Infante de Pefia se otorgé contrariando el
ordenamiento juridico pues se computé tiempo de caracter nacional, y, en consecuencia,
hay lugar a acceder a pretensiones.
Parte demandada: guardé silencio.

MINISTERIO PUBLICO
Guardé silencio.

CONSIDERACIONES
No observa esta Sala irregularidades procedimentales que conlleven a decretar la nulidad
parcial o total de lo hasta aqui rituado, y procedera en consecuencia a tomar una decisién

de fondo en el presente litigio.

Problemas juridicos

1. ¢Los docentes con vinculacién nacional tienen derecho a que se les reconozca la

pensién gracia?

En caso de que la respuesta sea negativa se debera analizar:

2. ;La vinculacién como docente de la actora, es del orden nacional, nacionalizado o
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territorial?

En caso de que se concluya que la vinculacidn es de caracter nacional se debe resolver:

3. ¢(Hay lugar a que la docente reintegre las sumas de dinero que recibié por concepto de

pensién gracia?

Lo probado en el proceso

o Deacuerdo alacédulade ciudadania de lasefiora Maria Inés Infante de Pefia, ella nacié
el 2 de octubre de 1946 (fol. 93). Hecho que se ratificé con lo consignado en los actos

administrativos que han emitido pronunciamiento sobre la pensién gracia (fol. 105y 136).

e Que la Resolucién nro. 006043 del 26 de mayo de 1999, mediante la cual se negé el
reconocimiento de una pensién gracia, expuso como considerandos para no otorgar el
derecho laimposibilidad de computar el tiempo de servicios prestado en el INEM de Santa
Marta, por ser un nombramiento proveniente del Ministerio de Educacién (fol. 105 vuelto);
asi como el hecho de que los tiempos de servicios del 01-10-69 al 30-12-71 se habian

adjuntado en fotocopia informal.

Este acto administrativo fue confirmado con la Resolucién nro. 11094 del 6 de septiembre
de 1999, que resolvié el recurso de reposicién (fol. 115 a 117 ibidem). Y con la Resolucién

nro. 000085 del 17 de enero de 2000, que desaté un recurso de apelacién (fol. 123 a 125).

e Mediante fallo de tutela proferido el dia 16 de junio de 2006 por el Juzgado Treintay
Uno Penal del Circuito de Bogota, se ampararon los derechos fundamentales de peticién,
debido proceso, seguridad social, igualdad, minimo vital y vida de digna de varios
docentes, entre ellos la demandante, y ordené a Cajanal emitir resoluciones mediante las
cuales reconociera pensiones gracia de acuerdo a lo consignado en los considerandos de

la sentencia (fol. 130 a 134 jibidem).

e A través de Resolucién nro. 36305 del 28 de julio de 2006 se dio cumplimiento a un
fallo de tutela, y en consecuencia se reconocié una pensién gracia a la sefiora Maria Inés
Infante de Pefia equivalente al 75% del salario promedio de los factores salariales
percibidos en el afio anterior a la fecha de adquisicién del estatus 27 de enero de 1998,

efectiva a partir del 28 de enero de 1998 (fol. 135 a 138 jbidem).
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En este acto administrativo se tuvo como tiempo laborado el siguiente:
- Ministerio de Educacién Nacional: 1969-02-05 al 1969-09-02
- Departamento de Cundinamarca: 1072-01-01 al 1972-12-30
- Ministerio de Educacién Nacional: 1974-03-01 al 1976-08-05
- Ministerio de Educacién Nacional: 1992-02-01 al 1998-02-18

e Frente al tiempo de servicio se probé lo siguiente:

Con Resolucién 037 del 21 de enero de 1969, el Gobernador del Departamento de
Boyaca, en uso de sus facultades legales, nombré a la demandante como profesora del

Colegio Nuestra Sefiora del Rosario (fol. 10 a 13 C.2).

- La Resolucién 163 del 25 de mayo de 1969, expedida por el Gobernador del
Departamento de Boyac4, en uso de sus facultades legales, nombré a la demandante como

profesora en el Colegio Departamental Armando Solano (fol. 20 a 22 C.2).

- Con Decreto 877 del 10 de septiembre de 1969, el Gobernador de Cundinamarca, en
uso de sus facultades, nombré a la demandante en el Colegio Maria Inmaculada de
Arbelaez, cargo del cual tomé posesion el 1° de octubre de 1969 (fol. 42y 43 C.2)

- Mediante Decreto 215 del 1° de febrero de 1972, el Gobernador de Cundinamarca
nombré a la demandante como docente en el Colegio Departamental Tocaima; cargo del

cual tomé posesion el 8 de febrero de 1972 (fol. 35 a 41 C.2).

- ElDecreto 02386 del 27 de septiembre de 1973, suscrito por la Secretaria de Educacién
de Cundinamarca, nombré a la demandante en el Colegio Departamental Institucién

Tocaima, cargo del cual tomé posesion el 6 de noviembre de 1973 (fol. 33y 34 C.2)

- Através de Resolucién 0943 del 27 de febrero de 1974, el gerente general del Instituto
Colombiano de Construcciones Escolares ICCE, nombré a la demandante como profesora
Il B de Ciencias en el Instituto Nacional de Educacién Media Diversificada INEM de Santa

Marta; cargo del cual tomé posesién el 1° de marzo de 1974 (fol. 4 a 7 C.2).

- Maediante Resolucién 4388 del 31 de marzo de 1982, el Ministro de Educacién Nacional,
en uso de sus facultades, nombré a la demandante como profesora en el Centro Auxiliar de
Servicios Docentes CASD de Manizales; cargo del cual tomé posesion el 4 de mayo de 1982
(fol. 2y 3 C.2), y en que se desempeiid, segun certificado que reposa a folio 8 del cuaderno

2, hasta el 18 de febrero de 1998.
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o Mediante Resolucién nro. 00163 del 18 de febrero de 1998, el Secretario de Educacién
del Departamento de Caldas aceptd la renuncia de la sefiora Infante de Pefia al cargo de

docente nacional de tiempo competo en el CASD del Municipio de Manizales partir del 18

de febrero de 1998 (fol. 97 C.1).

Primer problema juridico

¢Los docentes con vinculacidn nacional tienen derecho a que se les reconozca la pensién

gracia?

La Sala defender4 la tesis de que los docentes con vinculacién nacional no tienen derecho al

reconocimiento de la pensién gracia.

La pensién gracia tuvo su origen con la expedicién de la Ley 114 de 1913 que dispuso
reconocer a los maestros de escuelas primarias oficiales que hayan servido en el Magisterio
por un término no inferior a 20 afios el derecho a una pensién de jubilacién vitalicia,
siempre que el interesado comprobara que reunia todos los requisitos exigidos en el

articulo 4° de la citada disposicion.

Posteriormente, la Ley 116 de 1928 extendié el aludido beneficio a los empleados y
profesores de las Escuelas Normales y a los Inspectores de Instruccién Publica, al tiempo
que con el articulo 6° se autorizé a los docentes completar el tiempo requerido para
acceder a la pensién sumando los servicios prestados en diversas épocas tanto en la
ensefianza primaria como en la normalista, asimilando para tales efectos la inspeccién de

instruccién publica a la ensefianza primaria.

La Ley 37 de 1933 en su precepto 3° hizo extensiva las pensiones de jubilaciéon de los
maestros de escuela a aquellos que hubieran completado el tiempo de servicios sefialado

por la ley en establecimientos de ensefianza secundaria.

Por su parte, la Ley 91 de 1989, articulo 15, numeral 2°, literal a), reiteré la vigencia del
derecho a la pensién gracia solo para los docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de
1980, y siempre que reunieran la totalidad de los requisitos legales. En efecto, dice

textualmente la citada norma:

Los docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980 que
por mandato de las Leyes 114 de 1913, 116 de 1928, 37 de 1933
y demds normas que las hubieran desarrollado o modificado,
tuviesen o llegaren a tener derecho a la pension de gracia, se les




17-001-23-33-000-2016-00542-00 Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Sentencia 155

reconocerd siempre y cuando cumplan con la totalidad de /os
requisitos. Esta pension sequird reconociéndose por la Caja
Nacional de prevision Social conforme al Decreto 081 de 1976
y serd compatible con la pensiéon ordinaria de jubilaciéon, aun en
el evento de estar ésta a cargo total o parcial de la nacion.
(Lineas de la Sala).

El Consejo de Estado, a su turno, se ha pronunciado en multiples ocasiones sefialando lo
improcedente de pretender el reconocimiento del derecho prestacional a que se viene
haciendo referencia cuando el docente se vincula al ramo de la educacién con

posterioridad al 31 de diciembre de 1980:

(...) De otra parte, precisé la Sala de la Seccion Segunda en
sentencia proferida el 20 de septiembre de 2001, actor: Héctor
Baena Zapata, Expediente No. 0095-01 con ponencia del
Consejero Dr. Alejandro Ordéiiez Maldonado que "la expresion
‘docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980’
contemplada en la norma antes transcrita, no exige que en esa
fecha el docente deba tener un vinculo laboral vigente, sino que
con anterioridad haya estado vinculado, toda vez que lo que
cuenta para efectos pensionales es el tiempo servido; por lo
tanto, la pérdida de continuidad, no puede constituirse en una
causal de pérdida del derecho pensional”..”.

“..5. Lla norma pretranscrita [articulo 15 No. 2, literal a, de la ley
91 de 1989], sin duda, regula una situacion transitoria, pues su
propdsito, como se ve, no es otro que el de colmar las
expectativas de los docentes vinculados hasta el 31 de
diciembre de 1980 e involucrados, por su labor, en el proceso de
nacionalizacién de la educacion primaria y secundaria oficiales.

6. De lo anterior se desprende que para los docentes
nacionalizados que se hayan vinculado después de la fecha a
que se acaba de hacer referencia, no existe posibilidad del
reconocimiento de tal pensidn, sino de la establecida en el
literal b del mismo precepto, o sea la “pension de jubilacion
equivalente al 75% del salario mensual promedio del dltimo
afio”, que se otorgard por igual a docentes nacionales o
nacionalizados (literal b, No. 2, articulo 15 ib.) hecho que indica
que el propdsito del legislador fue ponerle fin a la pensién
gracia. También, que dentro del grupo de beneficiarios de la
pension gracia no quedan incluidos los docentes nacionales
sino, exclusivamente, los nacionalizados que, como dice la ley
97 de 1989, ademds de estar vinculados hasta el 31 de diciembre
de 71980 “tuviesen o llegaren a tener derecho a la pension de
gracia...siempre y cuando cumplan con la totalidad de
requisitos”. Y por dltimo, que sin la ley 91 de 1989, en especial
la norma contenida en el literal a, numeral 2, de su articulo 15,
dichos servidores no podrian beneficiarse del reconocimiento

1 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda- Subseccion “A”. Consejero ponente: Gustavo Eduardo Gémez
Aranguren. Sentencia del once (11) de octubre de dos mil siete (2007). Radicacién nimero: 70001-23-31-000-2003-02122-
01(0417-07).
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de tal pension, pues habiéndose nacionalizado la educacion
primaria y secundaria oficiales, dicha prestacion, en realidad, no
tendria el cardcter de graciosa que inicialmente le asigno la
ley™...”3. (Subrayas fuera del texto)

Asi las cosas, para tener derecho a la pensién gracia no se requiere que el docente se
encuentre vinculado al servicio territorial exactamente el 31 de diciembre de 1980, sino
que también tienen derecho a ella las docentes que en cualquier tiempo anterior al 31 de
diciembre de 1980 hayan estado vinculados al servicio, y que cumplan con los demas

requisitos sefialados en la ley.

La Ley 91 de diciembre 29 de 1989, por la cual se creé el Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio sefial6 en su articulo 1° lo siguiente:

Articulo 1. Para los efectos de la presente Ley, los siguientes
términos tendrdn el alcance indicado a continuacién de cada uno
de ellos:

Personal nacional. Son los docentes vinculados por nombramiento
del Gobierno Nacional.

Personal nacionalizado. Son Jlos docentes vinculados por
nombramiento de entidad territorial antes del 1 de enero de 1976
y los vinculados a partir de esta fecha, de conformidad con lo
dispuesto por la Ley 43 de 1975.

Personal territorial. Son los docentes vinculados por
nombramiento de entidad territorial, a partir del 1 de enero de
1976, sin el cumplimiento del requisito establecido en el articulo
10de la ley 43 de 1975.

Pardgrafo. Se entiende que una prestacion se ha causado cuando
se han cumplido los requisitos para su exigibilidad.

Conforme a la anterior disposicién, se entiende como personal docente nacional los

educadores nombrados por el Gobierno Nacional.

Sobre el reconocimiento de la pensién gracia a docentes nacionales, el Consejo de Estado
— Seccién Segunda — Subseccién A en providencia del 7 de diciembre de 2017, dentro del

proceso radicado 25000-23-42-000-2013-04073-01(0830-15) explicé:

Por eso aunque el articulo 15 ordinal 2.° literal a) de la Ley 91 de
7989 utilice solo la palabra «docentes», no puede olvidarse que se
refiere a quienes «tuviesen o llegaren a tener derecho a la pension

2 Exp. 5-699, Actor: Wilberto Theran Mogollén. C.P. Dr. Nicolas Pajaro Pefiaranda.
3 Seccidon Segunda - Subseccion "A". Consejera ponente: Ana Margarita Olaya Forero. Sentencia del once (11) de mayo de
dos mil seis (2006). Radicacién ntimero: 76001-23-31-000-2001-04139-01(5962-05).
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gracia», y estos son solo los que hubiesen laborado en el orden
territorial conforme a las normas que le dieron origen a esta
prestacion.

Al respecto ha sostenido esta Corporacion que el numeral 3.° del
articulo 4.° de la Ley 114 de 1913, es claro al prescribir que para
gozar de la gracia de la pensidn, es preciso que el interesado,
entre otras cosas, compruebe que no ha recibido ni recibe otra
pension de cardcter nacional. Criterio éste que ha sido reiterado
en mdltiples oportunidades y en el cual se ha sefalado
expresamente lo siguiente:

«f...] La ley 97 de 1989, “Por la cual se crea el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio”, al abordar el tema atinente
a las pensiones quiso dejar a salvo, en relacion con la pension
gracia, a los docentes del nivel territorial vinculados hasta el 31 de
diciembre de 1980 que emprendieron el proceso de
nacionalizacion. Considerd el legislador que tales personas, por
haber tenido durante largos afios de modesta remuneracion la
expectativa de gozar de ese beneficio deberian tener, en justicia,
derecho a él y, por ende, decidié establecer una excepcién
consistente en que sélo para ellos podria ser compatible la pensién
gracia con la pensién ordinaria de jubilacion, ain en el evento de
que esta se encontrare a cargo total o parcial de la Nacién. No
cabe duda de que el legislador quiso crear la situacién excepcional
comentada en favor de los docentes del nivel territorial pues la
fecha limite de vinculacién de docentes (31 de diciembre de 71980)
a los cuales se les permitiria la compatibilidad de la pensién gracia
con la pensién ordinaria de jubilacién es la misma en la cual culminé
el proceso de nacionalizacién de los docentes de educacién
primaria y secundaria, emprendido por la Ley 43 de 1975. El
legislador entendié con meridiana claridad que sdlo los docentes
del nivel territorial podian ser beneficiarios de la pension gracia,
pues sdlo en su favor, por haber emprendido el proceso de
nacionalizacioén, se establecié el régimen excepcional aludido. La
probada vinculacion de /a actora a una entidad educativa del nive/
nacional y la circunstancia de que la excepcion del literal A del
numeral 2, del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, sélo puede ser
aplicada a los docentes nacionalizados, vinculados hasta el 31 de
diciembre de 1980, excluye la aplicacion de dicha norma al caso
objeto de examen. [...]». # (Resalta y Subraya la Sala).

Por consiguiente, es con fundamento en la norma antes citada que
la pension gracia no puede reconocerse a favor de los docentes
nacionales, como quiera que es indispensable que el docente no
esté pensionado y que no reciba retribucion alguna por parte de
la Nacion.

Segun lo previsto por las normas referidas y la jurisprudencia trasuntada, para efectos del
reconocimiento del derecho pensional reclamado se requiere: i) haber estado vinculado a

la docencia antes del 31 de diciembre de 1980; ii) haber cumplido 50 afios de edad; iii)

4 Consejo de Estado, Seccion Segunda. Sentencia del 21 de junio de 2001. C.P.: Jestis Maria Lemos Bustamante. Radicacion:
25000-23-25-000-1997-3975-01(1J-014). Actor: Alicia Guevara de Sabogal. Demandado: Caja Nacional De Previsién Social.

10
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haber laborado 20 afios en establecimientos oficiales departamentales o municipales, en
primaria o en secundaria o como normalista o inspector de instruccién publica con alguna
posibilidad de adicionar tiempos en uno y otro cargo, siempre y cuando su nombramiento
se hubiere efectuado por una entidad de orden territorial o que hubiere quedado
comprendido el interesado en el proceso de nacionalizacién®; y iv) haber observado buena

conducta.

Se concluye entonces en este problema juridico, que los docentes que ostenten una
vinculacién nacional no tienen derecho a que este tiempo de servicios se compute para el

reconocimiento de la pensién gracia.
Segundo problema juridico

¢La vinculacién como docente de la actora es del orden nacional, nacionalizado o

territorial?

La Sala defendera la tesis de que la sefiora Infante de Pefia tuvo vinculaciones de caracter
nacional como docente en el Colegio INEM de Santa Marta y en el Centro Auxiliar de
Servicios CASD de Manizales, tiempo de servicios que no puede computarse para efectos

del reconocimiento de la pensién gracia.

En el presente asunto la UGPP considera que a la docente no le asistia derecho a obtener
la pensiéon gracia por cuanto tuvo nombramientos de caracter nacional, lo que a su juicio

significa que no acredit6 el requisito relativo a los 20 afios de servicios en el nivel territorial.

Lo primero que debera resaltar la Sala es que frente a los dos primeros requisitos de la
pensién gracia, estos son, edad y vinculacién antes del 31 de diciembre de 1980, aunque
no hay discusién por parte de la entidad demandante, la Sala verifica de acuerdo al
material probatorio que los mismos se encuentran acreditados, pues la sefiora Infante de
Pefia nacié el 2 de octubre de 1946, por ende cumplié 50 afios de edad el 2 de octubre de
1996, es decir, antes del reconocimiento de la prestacién periédica (afio 2006); y se
encontraba vinculada a la docencia antes del 31 de diciembre de 1980, ya que se nombré

por primera vez en el afio 1969.

5 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccién ‘A’. Consejero Ponente: Dr.
Luis Rafael Vergara Quintero. Sentencia del 12 de mayo de 2014. Radicaciéon niimero: 68001-23-31-000-2008-00727-01.

11
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Pese a ello, sobre los 20 afios de servicios en establecimientos oficiales departamentales o
municipales, en primaria o en secundaria o como normalista o inspectora de instruccidn,
siempre y cuando su nombramiento se hubiere efectuado por una entidad de orden
territorial, debera precisar la Sala, previo a adentrarse a estudiar el cumplimiento de este
parametro para acceder a la pensién, que la calidad de docente territorial no se adquiere
por la prestacién del servicio en entidades territoriales geograficamente hablando; sino

ademas por demostrar que el nombramiento es del orden territorial.

Sobre el particular, el Consejo de Estado sostuvo®:

Aclara la Sala, que el cardcter territorial o nacional de los
nombramientos docentes, no lo determina la ubicacidon del plantel/
educativo en donde se presten los servicios, como parece creerlo el
impugnante, sino el ente gubernativo que en efecto profiere dicho
acto, lo que a su vez define la planta de personal a la que pertenecen
y el presupuesto de donde proceden los pagos laborales
respectivos.

Significa lo anterior, que en el presente caso la demandante no
redne los requisitos establecidos legalmente para beneficiarse de la
pension gracia, pues como ya se dijo, los 20 afios de servicio exigidos
en las normas que gobiernan dicha prestacién, deben ser prestados
en su totalidad bajo vinculacién territorial o como nacionalizados,
en virtud de /a Ley 43 de 1975, mds no como docentes nacionales,
en razén de la incompatibilidad que subsiste frente al pago
simultdneo de la pension gracia y la pension ordinaria de jubilacion
a cargo de la Nacion, lo que sin duda alguna motivé la negativa del
a quo frente a las pretensiones elevadas, consecuencia que impone
para la Sala la confirmacion del fallo apelado. (Resalta la Sala).

En cuanto a las designaciones que tuvo el demandante, se evidencia que a través de
Resolucién 0943 del 27 de febrero de 1974 la nombraron en el Instituto Nacional de
Educacién Media Diversificada INEM de Santa Marta; cargo del cual tomé posesién el 1°
de marzo de 1974 y que desempeiié hasta el 5 de agosto de 1976, segun lo plasmado en el

acto administrativo que reconocié la pensién (fol. 136).

Enrelacién con las personas que laboraron en la ensefianza media diversificada, el Decreto

1962 de 1969 consagré lo siguiente:

ARTICULO 1° FEstablécese en el pais la ensefanza media
diversificada entendida como la etapa posterior a la educacion
elemental y durante la cual el alumno tiene oportunidad de

6 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Subseccion ‘A’. Consejero Ponente: Dr.
Gustavo Eduardo Gémez Aranguren. Sentencia del 11 de febrero de 2015. Radicacién nimero: 05001-23-31-000-2006-
02850-01(3051-13).

12
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formarse integralmente, a la vez que puede elegir entre varias
dreas de estudio, la que mds se ajuste a sus necesidades, intereses
y habilidades. Asi, el alumno podrd ingresar a la universidad o
desemperiar mds efectivamente una determinada funcion en su
comunidad.

()

ARTICULO 3° El programa de educacién media diversificada se
desarrollard en los institutos nacionales de educacién media
diversificada (INEM) y en los demds establecimientos que el
Ministerio de Educacion autorice para ello.

De la disposicion reproducida puede concluirse que las plantas de personal docente
adscritas a los Institutos Nacionales de Educaciéon Media Diversificada ostentan el caracter

nacional, ya que dichos establecimientos dependen del Ministerio de Educacién.

Por ello, se infiere que la docente ingresé al servicio del INEM como profesora Il B de
ciencias en virtud de un nombramiento efectuado por un establecimiento publico del
orden nacional, pues estaba adscrito al Ministerio de Educacién, lo cual origina que su

nombramiento haya sido nacional.

Sobre este tema, el Consejo de Estado en providencia de la Seccién Segunda — Subseccién

B del 1° de diciembre de 2016, radicado interno 0783-14, explicé:

Asimismo, se sefiala que la jurisprudencia de esta Corporacién’
ha sostenido que las plantas de personal docente adscritas a los
Institutos Nacionales de FEducacion Media Diversificada
ostentan el cardcter nacional, toda vez que dichos institutos
dependen del Ministerio de Educacion Nacional.

Para mayor ilustracion se transcriben algunos apartes de la
sentencia de 26 de marzo de 2006. Rad. 2356-2008, en los que
esta Seccion del Consejo de Estado preciso que:

“Da cuenta el plenario que el petente cumplio los 50 afios de
edad el 12 de febrero de 1990 (fl. 13). Ahora, conforme a la
certificacion obrante a folio 16 del expediente, se evidencia
que el sefior José Jests Jaramillo Diaz prestd sus servicios en el
INEM “José Félix de Restrepo” de Medellin, desde el 9 de
febrero de 1972 hasta el 30 de diciembre del 2003,
Establecimiento Educativo cuya planta de personal sin duda
alguna depende del Ministerio de Educacién, de donde se
concluye el cardcter nacional del personal docente adscrito a
ella.

En efecto, los establecimientos educativos de esta naturaleza,
fueron creados por el Gobierno Nacional mediante Decreto No.
1962 de 1969, dentro de un programa de modernizacion,

7 Sobre el tema, ver sentencia de 7 de marzo de 2013 de la Seccién Segunda, Subseccion A del Consejo de Estado. Radicado
nam. 080012331000201000697 01 (2459-12). M.P. Victor Hernando Alvarado Ardila.

13



17-001-23-33-000-2016-00542-00 Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Sentencia 155

especialidad y extensién de la cobertura educativa en el pars,
como Institutos Nacionales de Educacién Media Diversificada,
programa a cargo del Ministerio de Educacion Nacional, a quien
correspondia su direccién, coordinacién y financiamiento con
cargo a los recursos de la Nacion, razén por la que las plantas de
personal docente adscritas a dichas instituciones ostentan el
cardcter nacional, en virtud del origen de los recursos que las
sustentan” (negrilla texto original).

En conclusidn, este tiempo no puede ser tenido en cuenta para efectos pensionales.

De igual manera acaece con la vinculacién que tuvo la actora del 4 de mayo de 1982 al 18
de febrero de 1998, periodo en el cual se desempeiié en el cargo de profesora 9 del area
de ciencias del Centro Auxiliar de Servicios CASD de Manizales, en tanto este
nombramiento se derivé de la Resolucién 4388 del 31 de marzo de 1982, que fue expedida

por el Ministro de Educacién Nacional en uso de sus facultades legales.

Es decir, que de los 20 afios de servicios que se requieren para acceder a la pensién gracia,
la demandante acredité vinculacién territorial por un tiempo inferior, el cual no es

suficiente para reconocer la prestacidn periddica.

En este orden de ideas, y al no haber prestado la sefiora Maria Inés Infante de Pefia sus
servicios como docente plaza territorial o nacionalizada por 20 afios, efectivamente se
evidencia que se cometié una irregularidad en contra de la ley al reconocérsele la pensién

gracia.

Sin necesidad de mas elucubraciones, resulta claro para este Juez Plural de Decisién que
se debe declarar la nulidad de la Resolucién nro. 36305 del 28 de julio de 2006 a través de
la cual se reconocid, en cumplimiento de un fallo de tutela, la pensién gracia a la sefiora

Infante de Pefia.

Tercer problema juridico

¢Hay lugar a que la demandada reintegre las sumas de dinero que recibié por concepto de

pensién gracia?
La Sala defendera la tesis de que al tratarse de pagos recibidos de buena fe, no hay lugar a

ordenar su reintegro.

El articulo 164 de la Ley 1437 de 2011 preceptta.

14
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La demanda deberd ser presentada:
1. En cualquier tiempo, cuando:

a) Se pretenda la nulidad en los términos del articulo 137 de
este Codigo;

b) El objeto del litigio lo constituyan bienes estatales
imprescriptibles e inenajenables;

¢) Se dirija contra actos que reconozcan o nieguen total o
parcialmente prestaciones periédicas. Sin embargo, no habrd
lugar a recuperar las prestaciones pagadas a particulares de
buena fe.

De acuerdo a lo anterior, por disposicidn legal no hay lugar a recuperar las prestaciones
pagadas a particulares de buena fe, ya que este se trata de un principio consagrado en el
articulo 83 de la Constitucién Politica® que debe ser protegido, y que solo puede ser
inaplicado cuando se demuestre la mala fe con la que se actué, lo cual no ocurrié en el sub
lite pues no hay unasola prueba que dé cuenta de un actuar fraudulento de la sefiora Maria

Inés Infante de Pefia para obtener la pensién gracia.

Considera la Sala que el haber acudido a instaurar una accién de tutela en aras de buscar
el reconocimiento de la prestacion periédica no puede ser considerado como un actuar
engafioso, pues todos los ciudadanos tienen derecho a reclamar las pretensiones que
consideren ajustadas a la ley, siendo el juez el que en su sabiduria debe analizar su

reconocimiento.

Aunado a lo anterior, tampoco puede desconocerse que la resolucién que reconocié la
pensién estuvo arropada desde su expedicion por la presuncién de legalidad y por el
principio de buena fe tanto en la administracién como en el beneficiario; por tanto, el acto
administrativo debia ser cumplido, lo que generaba como consecuencia que la sefiora

Infante de Pefia debiera percibir su pensién en la cuantia alli determinada.

Sobre este tépico de la devolucién de dineros en procesos de lesividad, el Consejo de
Estado ya se ha pronunciado sobre el deber de probar la mala fe; y a modo de ejemplo se
referencia providencia de la Seccién Segunda — Subseccién B del 9 de agosto de 2018,

radicacién 25000-23-42-000-2015-01921-01(2534-17), que determiné lo siguiente:

Ahora bien, procede la Sala a estudiar los fundamentos del

8 “Las actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas deberan cefiirse a los postulados de la buena fe, la
cual se presumira en todas las gestiones que aquellos adelanten ante éstas”.
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recurso de apelacion interpuesto por la entidad demandada,
respecto a la devolucion de las sumas de dinero pagadas en
exceso, con ocasion del acto administrativo acusado y
declarado nulo en /a sentencia de primera instancia.

En lo que concierne a este aspecto, el Cddigo de
Procedimiento  Administrativo 'y de lo Contencioso
Administrativo en el literal c) del numeral 1 del articulo 164
prevé: “(...) no habrd lugar a recuperar las prestaciones pagadas
a particulares de buena fe”.

La Corte Constitucional en la sentencia C - 1049 de 2004, al
declarar la exequibilidad del numeral 2 del articulo 136 del
Codigo Contencioso Administrativo (norma que también
disponia que la administracion no podia recuperar las sumas
pagadas a particulares de buena fe), consideré frente a la
facultad que tiene el Estado de demandar en cualquier tiempo
el acto administrativo que reconoce prestaciones periodicas
que:

“En el presente caso, la disposicion acusada le otorga a la
administracion, la facultad de demandar “en cualquier tiempo”
los actos administrativos mediante los cuales se reconozcan
prestaciones periddicas, precisando que “no habrd lugar a
recuperar las prestaciones pagadas a particulares de buena fe”.
Quiere ello decir, que la norma acusada, en cuanto le concede
a la administracién tal facultad, no vulnera los principios de
buena fe, confianza legitima y sequridad juridica, tal y como
han sido entendidos por la Corte en miltiples fallos, por cuanto
el legislador no estd partiendo de la mala fe de /los
administrados, ni tampoco estd defraudando expectativas
legitimas que a los mismos se les hubiesen creado. [...]".

El literal c) del numeral 1° del articulo 164 del CPACA, en
consonancia con lo dispuesto en el articulo 83 de la
Constitucion Politica, sefiala que: “las actuaciones de los
particulares y de las autoridades pidblicas deberdn cefiirse a los
postulados de la buena fe, la cual se presumird en todas las
gestiones que aquellos adelanten ante éstas”.

Entonces, la buena fe es uno de los principios generales del
derecho y gobierna las relaciones entre la administracion
publica y los ciudadanos, tal y como asi lo indicé la Corte
Constitucional en la sentencia C-131 de 2004, quien agrego:

“En tal sentido, el mencionado principio es entendido, en
términos amplios, como una exigencia de honestidad,
confianza, rectitud, decoro y credibilidad que otorga la palabra
dada, a la cual deben someterse las diversas actuaciones de las
autoridades piblicas y de los particulares entre si' y ante éstas,
la cual se presume, y constituye un soporte esencial del sistema
Juridico; de igqual manera, cada una de las normas que
componen el ordenamiento juridico debe ser interpretada a
luz del principio de la buena fe, de tal suerte que las
disposiciones normativas que regulen el ejercicio de derechos
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y el cumplimiento de deberes legales, siempre deben ser
entendidas en el sentido mds congruente con el
comportamiento leal, fiel y honesto que se deben los sujetos
intervinientes en la misma. En pocas palabras, la buena fe
incorpora el valor ético de la confianza y significa que el
hombre cree y confia que una declaracion de voluntad surtird,
en un caso concreto, sus efectos usuales, es decir, los mismos
que ordinaria y normalmente ha producido en casos andlogos.
De igual manera, la buena fe orienta el ejercicio de las
facultades discrecionales de la administracion pidblica y ayuda
a colmar las lagunas del sistema juridico™.

[.]

Como corolario de lo expuesto, se precisa entonces, que en el
derecho contencioso administrativo, si bien el Estado tiene la
facultad de solicitar la nulidad de los actos administrativos que
reconozcan prestaciones periddicas, el legislador impone un
limite, consistente en que no puede recuperar las prestaciones
pagadas a particulares de buena fe. Por consiguiente, es de
competencia de la administracion, probar que el beneficiario
de la pension, actué de mala fe, al solicitar la reliquidacion
pensional cuestionada por nuevos tiempos.

Esta Subseccién en sentencia del 23 de marzo de 2017, al
analizar la buena fe, en un caso de similares condiciones
fdcticas al presente, explicé'’:

“De acuerdo con lo anterior, la norma en comento establece
una garantia para los principios de buena fe y confianza
legitima de los particulares, pues la devolucion de las sumas
pagadas por prestaciones periddicas se condiciona a verificar
que hayan mediado conductas reprochables encaminadas a
defraudar a la administracion en orden a obtener tales
reconocimientos, de modo que si ello no se logra demostrar, no
habrd lugar a ordenar reintegro alguno.

El concepto de buena fe hace referencia al comportamiento
leal y honesto que deben asumir los particulares y autoridades
para mantener un orden justo y permitir el goce efectivo de los
derechos y oportunidades de los asociados. Ademds, como se
expresd previamente, por mandato Constitucional, se presume
la buena fe de los particulares en sus relaciones con las
autoridades del Estado, siendo deber de quien alegue la mala
fe demostrar los hechos sobre los cuales se fundamenta”.

Ahora bien, en el caso bajo estudio, la Unidad Administrativa
Especial de Gestion Pensional y de Contribuciones Parafiscales
de la Proteccion Social UGPP-, estimé que la sefiora Lyda
Cecilia Linares de Parra, actio de mala fe, debido a que no
acreditaban el cumplimiento de los requisitos legales para

®M.P. Clara Inés Vargas
10 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccién B, M.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez, sentencia del 23 de marzo de 2017,
proceso con radicado 19001-23-31-000-2012-00251-01 (2036-2015)
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acceder a la reliquidacion de la pension gracia, por nuevos
tiempos, y sin embargo, solicité su reconocimiento.

Conforme con las pruebas enlistadas anteriormente, la Sala
reitera que la buena fe se presume en la actuacion de los
particulares ante las autoridades, por tanto, debe desvirtuarse
por quien asi la alega. Es asi que es de competencia de quien la
invoca, en este caso, le compete a la Unidad Administrativa
Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de
la Proteccion Social, acreditar para el momento en que se
solicité la reliquidacion de la pension gracia reconocida a /a
sefiora Lyda Cecilia Linares de Parra, que no obré con lealtad,
rectitud y honestidad, sino que por el contrario, acudio a
maniobras engafiosas o documentos falsos, para inducir en
error a la administracion y a las autoridades judiciales, con el
fin de obtener la reliquidacién de su prestacion social.

Sin embargo, no basta la sola afirmacion efectuada por la parte
demandante en el curso del proceso, referida a la ilegalidad de
la reliquidacion prestacional realizada en la reliquidacion de /a
pension gracia de la sefiora Linares de Parra, para que sea
procedente el reintegro de los dineros cancelados ilegalmente;
se hace necesario, que obren las pruebas que permitan
establecer que la conducta, se aparté del postulado
constitucional de la buena fe, supuesto que no fue probado en
el curso del proceso y que hace imposible acceder a /a
pretension del reintegro ante la anulacion del acto
administrativo demandado realizado por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca.

En este sentido, se estima que pese a la Caja Nacional de
Prevision Social, CAJANAL, mediante Auto 100797 del 27 de
enero de 2003 (f. 57), le negé a la demandada, /a reliquidacion
de una pension gracia, y este acto administrativo era objeto de
la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, la
conducta de la sefiora Linares de Parra de interponer una
accion de tutela para obtener la reliquidacion pensional, per
se, no denota un actuar fraudulento, ni evidencia la intencién
de enganar a la administracion de justicia. Lo anterior, como
quiera que su decision no se fundoé en documentos falsos o
maniobras engariosas, que permitan inferir un actuar doloso
dirigido a defraudar a la administracion.

Asi, esta Subseccién ha considerado, en sentencia del 23 de
marzo de 2017, que acudir a la accion de tutela para “obtener
la reliquidacion de la pension gracia con todos los factores
salariales, no puede hacer presumir un actuar ilegal,
fraudulento o engafioso, pues en el ordenamiento juridico
existen diversas acciones para reclamar los derechos sin que el
uso de ellas denote mala fe, es mds, corresponde a la autoridad
que conozca de cada una de ellas determinar si la via judicial
escogida es la adecuada para elevar determinada
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pretension’’.” 12,

Aunado a lo anterior, tampoco se puede entender que actia de
mala fe a quien la administracion ya le ha negado un derecho y
demanda judicialmente para obtener su reconocimiento,
aunque para aquélla sea claro que el peticionario no tiene el
derecho, puesto que se vulneraria el derecho de acceso a la
administracion de justicia, consagrado en el articulo 229 de la
Constitucion Politica. Igualmente, se resalta que la naturaleza
de /a funcion judicial en el caso sub examine es garantizar los
derechos fundamentales de los asociados, de cara a la
actuacion de la autoridad piblica, la cual en sub lite no
acredito la mala fe de la demandada.

Esta Sala comparte los razonamientos expuestos por el Consejo de Estado en la anterior
providencia y los aplica al presente proceso, para asi determinar la no procedencia de la
devolucién de los dineros percibidos por el interesado originados en la expedicién de la

Resolucién 36305 del 28 de julio de 2006.

Costas

Frente a este tema debera resaltarse que la docente obtuvo su pensiéon gracia por
disposicién de una sentencia de tutela, cuando consideré tener derecho, el que también
tuvo el juez constitucional a la sazén. En este sentido, el reconocimiento se dio por razén

de un acto del Estado.

En virtud de lo anterior, y en aplicacién a la facultad que tiene el juez de disponer la
condena en costas de acuerdo a lo establecido en el articulo 188 del CPACA, en el presente
asunto no se condenara en costas, toda vez que el acto administrativo de reconocimiento
pensional aqui demandado gozaba de presuncién de legalidad, por lo tanto la
administracién como el beneficiario actuaron amparados en el principio de buena fe,
situacion que en el caso particular hace considerar que no hay lugar a condenar por dicho

rubro.

1 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion “A”. Consejero ponente: William Herndndez Gémez. Sentencia de 5 de mayo de
2016. Radicacion 05001-23-33-000-2013-00065-01(0525-14). Actor: Clara Inés Hurtado Trujillo. Demandado: Caja Nacional de
Previsién Social Eice, en Liquidacion. En esta providencia se indicd, en un caso similar al presente, que el ejercicio de la accién de tutela
para reclamar temas relacionados con la pension gracia no puede ser tomado por el juez como prueba de mala fe para efectos de ordenar
la devolucion delas mesadas percibidas en vigencia de un acto administrativo que luego es declarado nulo.

12 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccién B, M.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez, sentencia del 23 de marzo de 2017,
proceso con radicado 19001-23-31-000-2012-00251-01 (2036-2015)
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Es por lo expuesto que LA SALA PRIMERA DE DECISION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS, administrando justicia en nombre de laRepublica de Colombiay por autoridad

de laley,
FALLA

PRIMERO: DECLARAR la nulidad de la Resolucién 36305 del 28 de julio de 2006, a través
de la cual se reconocié la pensién gracia a la sefiora MARIA INES INFANTE DE PENA, acto
administrativo demandado por LA UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION
PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL — UGPP.

SEGUNDO: NEGAR las demés pretensiones de la demanda.
TERCERO: SIN COSTAS por lo expuesto en la parte motiva.
CUARTO: Ejecutoriada esta providencia, LIQUIDENSE los gastos del proceso,

DEVUELVANSE los remanentes si los hubiere, y ARCHIVESE el proceso, previas las

anotaciones del caso en el Sistema Justicia Siglo XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Sentencia proferida en Sala de Decisién Virtual realizada el 3 de septiembre de 2020,

segun Acta No. 045 de la misma fecha ﬁ

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado

ANGEL GOMEZ PENA
Magistrado
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Manizales,

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

El suscrito Secretario certifica que la anterior providencia se notifica a la parte
demandante por Estado Electronico No. 120 del 8 de septiembre de 2020.
Surtido lo anterior, se envié mensaje de datos al correo electrénico.

Sentencia 155

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

Magistrado Ponente: Augusto Ramon Chavez Marin

A.S. 108
Asunto: Fija fecha para audiencia de conciliaciéon
Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacion: 17001-23-33-000-2017-00108-00
Demandante: Industria Licorera de Caldas
Demandados: Direccion Territorial de Salud de Caldas

Manizales, siete (7) de septiembre de dos mil veinte (2020).

Atendiendo lo previsto por el articulo 192 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo — CPACA, CITASE a los
apoderados de las partes que intervienen en este proceso, para llevar a cabo
audiencia de conciliacién dentro del asunto de la referencia, el dia martes,
quince (15) de septiembre de dos mil veinte (2020), a las nueve de la
mafiana (9:00 a.m.).

Se advierte a la parte que interpuso recurso de apelacion, que su asistencia a
la audiencia es obligatoria, so pena de dar aplicacion a lo previsto en la parte
final del inciso 4° del articulo 192 del CPACA.

Ahora, dado que la diligencia habra de llevarse a cabo de manera virtual a
través de la plataforma Microsoft Teams, conforme lo autoriza el articulo 7
del Decreto 806 de 2020, el suscrito Magistrado REQUIERE a las partes para
que dentro del término de tres (3) dias contados a partir del dia siguiente a
la notificacion del presente auto por estado electronico, informen y alleguen
lo siguiente:

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

2. Numeros telefénicos de los apoderados que participardn en la
audiencia.

3. Copia escaneada del acta del comité de conciliacion de la entidad
demandada.

La informaciéon y documentacion requerida asi como los poderes,
sustituciones de poder u otros documentos que las partes y demas



Cita a Audiencia de conciliacion 2

intervinientes pretendan que sean tenidos en cuenta en la audiencia,
deberdn ser allegados tnicamente al correo dispuesto para tal fin, esto es, a
la cuenta sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co.  Cualquier documento
enviado a otra direccion de correo, se tendra por no presentado.

Se advierte desde ya a las partes, a los apoderados y al Ministerio Publico,
que a la audiencia deberdn conectarse desde un equipo de cémputo o
dispositivo que cuente con camara de video y micréfono.

NOTIFiQUESE el presente auto por estado electronico; una vez surtido éste,

enviese mensaje de datos a los correos electrdnicos, segiin lo dispone el
inciso 3° del articulo 201 de la Ley 1437 de 2011.

Notifiquese y camplase

MON CHA
Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

NOTIFICACION POR ESTADO ELECTRONICO

No. 120
FECHA: 8 de septiembre de 2020

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario
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CONSTANCIA SECRETARIAL: El presente medio de control fue devuelto
del H. Consejo de Estado.

Consta de 13 cuadernos.
Manizales, siete (07) de septiembre de dos mil veinte (2020)

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario

Radicado: 17001-23-33-000-2013-00544-01
Accion: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Accionante: Chatarra y Demoliciones s.a.s
Accionado: Ugpp

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
MAGISTRADO PONENTE: AUGUSTO MORALES VALENCIA
Manizales, siete (07) de septiembre de dos mil veinte (2020) A.S 81
Estése a lo dispuesto por el H. Consejo de Estado en providencia de 20 de
noviembre de 2020 (fls. 63 - 72 del presente cuaderno), la cual revoco
parcialmente la sentencia proferida por esta Corporacion donde se negaron

las pretensiones.

En consecuencia, una vez ejecutoriado el presente auto pasar al Despacho
para proveer sobre la admision de la demanda.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

AUGUSTO MORALES VALENCIA
MAGISTRADO



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
El suscrito Secretario certifica que la anterior providencia
se notifica a la parte demandante por Estado Electrdnico
No. 120 de fecha 08 de septiembre de 2020.
Surtido lo anterior, se envié mensaje de datos al correo
electronico.

Manizales,

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario




17001-23-33-000-2019-00420-00
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS
SALA 4° DE DECISION ORAL
Magistrado Ponente: AUGUSTO MORALES VALENCIA
Manizales, cuatro (04) de SEPTIEMBRE de dos mil veinte (2020)

S. 103

La Sala 4* de Decision Oral del Tribunal Administrativo de Caldas, integrada por los
Magistrados AUGUSTO MORALES VALENCIA -quien la preside-, AUGUSTO RAMON
CHAVEZ MARIN y PUBLIO MARTIN ANDRES PATINO MEJIA, procede a dictar
sentencia, en virtud del acuerdo logrado en la audiencia de pacto de cumplimiento
realizada dentro del proceso promovido en ejercicio del medio de  PROTECCION
DE LOS DERECHOS E INTERESES COLECTIVOS por la SOCIEDAD DE MEJORAS
PUBLICAS y el sefior OMAR VARGAS LOPEZ, contra el contra la AGENCIA
NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA -ANI-, la CONCESIONARIA ALTERNATIVAS
VIALES y el MINISTERIO DE MEDIO AMBIENTE Y DESARROLLO SOSTENIBLE.

ANTECEDENTES

EL PETITUM

Mediante el libelo que obra de folios 1 a 39 de la actuacion, solicito la parte
demandante la proteccion de los derechos colectivos al goce a un ambiente sano;
a la existencia del equilibrio ecolédgico y el manejo y aprovechamiento racional de
los recursos naturales que garanticen su desarrollo sostenible, su conservacion,
restauracion o sustitucion, asi como la conservacion de las especies animales y
vegetales, la proteccion de areas de especial importancia ecoldgica, de los
ecosistemas situados en las zonas fronterizas, asi como los relacionados con la
preservacion y restauracion del medio ambiente; al goce del espacio publicoy a la
utilizacion y defensa de los bienes de uso publico; a la defensa del patrimonio

publico; a la seguridad y prevencion de desastres previsibles técnicamente, y a la
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realizacion de construcciones, edificaciones y desarrollos urbanos, dandose
prevalencia a la calidad de vida de los habitantes; consagrados, en su orden en los
literales a), c), d, e), l) y m) del articulo 4° de la Ley 472/98.

En consecuencia, impetro:

€ Declarar que el area del Parque Nacional Natural de los Nevados (sector del
nevado y ‘Paramo de Letras’ - ‘La Esperanza’, donde queda ubicada la
infraestructura natural correspondiente al Volcan Nevado del Ruiz, crater
‘La Olleta’, ‘Cerro Guali’, ‘Laguna Negra’, el sistema hidrico ‘Guali’ -
‘Azufrado’, y demas cuerpos de agua que interceptan el tramo vial entre el

‘Alto de Ventanas’ y ‘La Esperanza’) es sujeto de derechos.

€ Declarar que el area aferente al tramo que recorre la Unidad Funcional 4
(‘Murillo’ - ‘Alto de Ventanas’) es sujeto de derechos, por cumplir la funcion
de ecosistema de amortiguamiento al impacto antrépico sobre el fragil
ecosistema Glaciar. Una vez se den tales declaraciones, que el Ministerio de
Ambiente reglamente los usos de preservacion estricta y designar un curador
colectivo que se encargue de hacer cumplir la norma ambiental y ecologica,

a fin de atender el principio de desarrollo sostenible.

€ Que las intervenciones viales a realizar desde ‘Cambao’ beneficien a los
municipios del norte del Departamento del Tolima en desarrollo de las
Unidades 1, 2 y 3. Para las Unidades Funcionales 4 y 5, desarrollar un
programa de mantenimiento vial rutinario de reposicion y reparacion de via,

restringiendo su uso a vehiculos eléctricos o con emisiones controladas.

€ Que la intervencion del tramo ‘Alto de Ventanas’ y ‘La Esperanza’ sea la de
recuperacion y mantenimiento rutinario y peridédico, con maquinaria y

combustible de nula emision de carbon.

€ Que los mejoramientos e intervenciones viales para atender las
especificaciones técnicas que requiere la via desde el Rio Magdalena hacia

el occidente del pais, se mantengan y realicen en la actual infraestructura,
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cruzando por el ‘Alto de Letras’ - ‘La Esperanza’, dentro de la via ‘Honda’
- ‘Alto de Letras’ - ‘Manizales’. Las demas acciones que sean necesarias

para garantizar la proteccion y garantia de los derechos colectivos.

CAUSA PETENDI

» Manifesto la parte actora, que la conexion vial entre el occidente y el centro
del pais es una vision de desarrollo que apunta a la insercion de la economia
colombiana a las inmensas posibilidades que ofrece la troncal de occidente,
cuyo potencial no sélo es la conexion con el sur del continente, sino el
acceso a la cuenca del pacifico que hoy dinamiza los mercados y la economia

mundial.

» Refirieron también los actores populares, que el centro de Colombia cuenta
con alternativas viales tales como ‘La Linea’ o el ‘Alto de Letras’, cuyos
trazados datan de varias décadas, por ende, el impacto ambiental y
ecosistémico ha logrado mantenerse en niveles de algin equilibrio, pese al
incremento del volumen de trafico vehicular, incluyendo el de carga
pesada. Indicaron, ademas, que el norte del departamento del Tolima tiene
una infraestructura vial que adolece de mantenimiento, lo que le impide
insertarse en una dinamica economica que les permita acceder al desarrollo
de sus territorios, tarea que corresponde a un Plan de desarrollo y a la
inversion local. Adicionalmente sostuvieron que la marginacion de las
poblaciones dicha zona no obedece Unicamente a la falta de infraestructura
en vias que conecten con el Departamento de Caldas, sino también a la falta
de insercion e integracion dentro de los planes del Departamento del Tolima
y de su capital, por lo que consideran que la falta de gestion no puede
justificar la activacion de un trazado vial que invada areas protegidas y

altere la conservacion de los servicios ecosistémicos.

» Explicaron, asi mismo, que el desarrollo del proyecto vial traeria graves
consecuencias y alteraciones al medio ambiente, tales como emisiones de
gases de efecto invernadero ocasionadas por el transito de vehiculos,

aceleracion en el descongelamiento glaciar, desaparicion de fauna y flora



17-001-23-33-000-2019-00420-00
Accion Popular
S. 103

amenazada (frailejones y colchones de agua), lluvia acida; situaciones que

traerian graves consecuencias para las generaciones futuras.

Sefalaron que la preservacion de la zona del Parque Nacional Natural de los
Nevados, implica no solo el uso respetuoso y restringido de este territorio
para actividades de alto impacto sobre ecosistemas fragiles, sino la
prevencion para que a futuro las mismas se restrinjan incluyendo su
prohibicion, previo un ejercicio de diagndstico ambiental de alternativas

que determine el uso del mas minimo impacto.

Sostuvieron, igualmente, que el contrato de concesion APP 008, celebrado
por la ANI con la empresa Alternativas Viales, se encuentra en fase pre-
operativa, etapa en la cual se han realizado mesas de negociacion en
ausencia de los actores locales y de la participacion ciudadana, situacion
que no ha permitido manifestar los intereses en procura de la proteccion de
los derechos colectivos y del medio ambiente para el Eje Cafetero.
Aseguraron que, por respuestas preliminares a peticiones del area de Medio
Ambiente de la Personeria de Manizales, se tuvo conocimiento de las
Unidades Funcionales 4 y 5, hallando que las mismas cursan sobre el Parque
Natural de Los Nevados, por zonas que son atravesadas por una estructura
hidrica importante, como el Rio Guali y el Rio Azufrado, de los cuales se
surte el servicio de agua para comunidades del norte del Tolima.
Recalcaron, que debe darse aplicacion a Ley 1523 de 2012 en materia de
identificacion y prevencion de los desastres, mas aun cuando la estructura
natural provee una historia de desastres, tal como acontecié en 1985 con el
descongelamiento del glaciar del Nevado del Ruiz que costo miles de vidas
en el Municipio de Armero, luego de fluir por el canon del Rio Azufrado,
justamente por donde discurre la via que se pretende dinamizar con esta

intervencion.

‘El tramo de la Unidad Funcional 5 que corresponde al trayecto de la via
comprendido entre el “Alto de Ventanas” (Municipio de Murillo en el
Departamento del Tolima) y “La Esperanza” (Manizales, Departamento de

Caldas), con una longitud de 29,9 Km, debe ser preservado por pertenecer
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a la estructura protegida del Parque Nacional Natural de los Nevados, por
encontrarse alli un gran campo de frailejones y colchones de agua,
cobertura de especies altamente sensibles al cambio climatico, ademas del
imponente canon del Rio Azufrado, asociado con la gestion del riesgo de
desastres. Estas caracteristicas dicen que, dicho tramo vial, cuyo estado de
avanzado deterioro lo hace intransitable, bajo un criterio ambientalmente
responsable, solo puede ser objeto de mantenimiento rutinario, con un flujo
vehicular restringido, que genere de cero a incipiente emision de carbono,
aspiracion que es imposible puesto que todo motor de equipo mdvil genera
emisiones por concepto de la combustion, la cual es sustancialmente mayor
ante la reduccion de oxigeno disponible a la altura a la que se encuentra

esta via.

En el caso de la Unidad Funcional 4 que corresponde al tramo entre
“Murillo” y el “Alto de Ventanas”, en una distancia de 24,7 km, igualmente
se intercepta una zona que cumple funcion amortiguadora, por ser la zona
de amortiguamiento del Parque Nacional Natural de los Nevados, igual
prevencion amerita respecto de su aplicacion a la infraestructura vial

nacional.”

Explicaron que aunque la zona aferente al Nevado del Ruiz que esta dentro
del Parque Nacional Natural Los Nevados no goza de beneficios de
proteccion, la intervencion vial si podria constituir un corredor para el
desplazamiento de vientos contaminados con gases traza sobre el sistema
de humedales de la Laguna del Otun, declarado y reconocido por la
comunidad internacional como Sitio Ramsar. En ese orden es que, el Volcan
Nevado del Ruiz, el sistema hidrico Guali - Azufrado y los demas cuerpos de
agua, se encuentran amenazados ante la ejecucion de las Unidades
Funcionales 4 y 5 del proyecto de intervencion vial, lo que requiere, en su

sentir, una actuacion inmediata para su proteccion.

Refirieron, por Ultimo, que una vez agotado el requisito de procedibilidad,
se encontraron alternativas que sustituyen la aspiracion de abrir un corredor

de alto impacto por la zona protegida y de interés ambiental, tales como
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“la integracion de un sistema de Municipios del Norte del Tolima, que a
través de un anillo vial acceden a la via Manizales - Honda en el sector de
El Tablazo en jurisdicciéon del Municipio de Fresno”, contribuyendo con ello
a la reduccion de la accidentalidad y a mejorar los tiempos de movilidad

mientras se preserva el interés general.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

> La CONCESIONARIA ALTERNATIVAS VIALES /fls. 186 a 201/ se opuso a la
prosperidad de las pretensiones, por considerar que no existen fundamentos de
hecho ni de derecho que hagan viable la solicitud. Formulé como excepciones las
que denomind: i) ‘IMPROCEDENCIA DE LA ACCION POR CARENCIA ACTUAL DE
OBJETO’, en virtud a que las Unidades Funcionales 4 y 5, objeto de la demanda,
son de imposible ejecucion, tal como habian sido inicialmente planteadas en el
contrato, pues argumenta que el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible
nego los permisos ambientales para la sustraccion de areas protegidas, por lo que
la ejecucion de dichas unidades consistira meramente en el mejoramiento de la
via ya existente; ii) ‘AUSENCIA DE LOS REQUISITOS PARA LA PROSPERIDAD DE LA
ACCION POPULAR'’ sustentada en que ante la ausencia del permiso ambiental para
la sustraccion y ejecucion de la obra para las Unidades Funcionales 4 y 5, no se
puede predicarse vulneracion o amenaza de derecho colectivo alguno; vy iii) ‘LOS
DEMANDANTES NO CUMPLIERON CON LA CARGA DE LA PRUEBA QUE LES IMPONE
LA LEY’, al estimar que los actores populares no cumplieron con el mandato

prescrito en el articulo 30 de la Ley 472 de 1998.

> La AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA -ANI- /fls. 302 a 311/,
propuso como asunto previo la ‘TERMINACION ANTICIPADA DEL PROCESO’, por
considerar que ante la negativa del permiso de sustraccion para la ejecucion de
las Unidades Funcionales 4 y 5 por parte del Ministerio de Medio Ambiente y
Desarrollo Sostenible, se torna imposible llevar a cabo las obras materia de la
accion popular, por lo que solicito declarar la carencia actual de objeto. También
formuld excepciones, las que denomind: ‘INEXISTENCIA DE LA VULNERACION O
AMENAZA DE LOS DERECHOS COLECTIVOS’, explicando que la carga probatoria

sobre la vulneracion de los derechos corresponde a la parte actora, situacion que
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no acaecid en el sub-lite; ‘A LA ANI NO LE ES IMPUTABLE, FACTICA O
JURIDICAMENTE, LA SITUACION HIPOTETICA QUE SUSTENTA LA PRETENSION’
por cuanto su funcién radica en la administracion de los contratos de concesion; y
‘AUSENCIA DE LOS REQUISITOS PARA LA PROSPERIDAD DE LA ACCION POPULAR’,
por considerar que en el presente asunto no se encuentran reunidos los

presupuestos sustanciales para la procedencia de la accion.

> El MINISTERIO DE AMBIENTE Y DESARROLLO SOSTENIBLE no realizo

pronunciamiento alguno en esta oportunidad procesal /fl. 313/.

EL ACUERDO O PACTO DE CUMPLIMIENTO

Atendiendo a los dictados del articulo 27 de la Ley 472 de 1998, el Despacho
Sustanciador cito a las partes a Audiencia de Pacto de Cumplimiento, acto judicial
que se inicid el 9 de julio de 2020, siendo suspendido, y continuando el 12 de

agosto ultimo.

En esa oportunidad, el Magistrado director del proceso invitd a las presentes a que
expresaran sus puntos de vista frente a la posibilidad de llegar a pacto de
cumplimiento, lo cual en efecto hicieron y se consigna en el acta de la audiencia

en los siguientes términos:

(1) “Los actores populares y el Personero de Manizales, en
calidad de coadyuvante, la Agencia Nacional de Infraestructura
(ani), la Concesionaria “Alternativas Viales”, el Ministerio de
Ambiente y Desarrollo Sostenible, y los senores Procurador
Judicial y Defensor del Pueblo, aceptan y acuerdan que en el
presente asunto hay un “hecho superado” frente al marco de la

demanda.

(i) Se creara una veeduria ciudadana que vigile el
desarrollo de las obras y apunte a la proteccion ambiental del
sector de intervencion. Para ello, la Personeria de Manizales, el

sefor Procurador Judicial y la Defensoria del Pueblo, en asocio
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con los actores populares, deberan promover la construccion de
dicha veeduria garantizando la intervencion ciudadana y de las
Personerias Municipales de Murillo (Tolima) y Villamaria
(Caldas), el cual, podra estar asesorado o asistido, también, por

organismos técnicos como universidades”.

CONSIDERACIONES
DE LA
SALA DE DECISION

Procede la Sala de decision a decidir sobre la legalidad del pacto de cumplimiento
celebrado entre las partes dentro del presente proceso de proteccidon de derechos
e intereses colectivos. El inciso 4° del articulo 27 de la citada Ley 472 de 1998,

precisa ad pedem litterae, en lo pertinente:

“(...) En dicha audiencia podra establecerse un
pacto de cumplimiento a iniciativa del juez en el
que se determine la forma de proteccion de los
derechos e intereses colectivos y el
restablecimiento de las cosas a su estado anterior,
de ser posible (...)”

La demanda que ocupa la atencion de la Sala esta orientada a garantizar la defensa
de los derechos e intereses colectivos de la comunidad, en especial la proteccion
del Parque Nacional Natural de Los Nevados, por lo que debe atenderse a lo
previsto en el inciso 2° del articulo 2 de la Ley 472/98, que indica que las acciones
populares tienen por finalidad “evitar el dano contingente, hacer cesar el peligro,
la amenaza, la vulneracion o agravio sobre los derechos e intereses colectivos, o

restituir las cosas a su estado anterior cuando fuere posible”.

El mismo texto de la Ley 472/98 enuncia algunos de los derechos colectivos
susceptibles de proteccion (articulo 4°), entre los cuales se enlistan las
prerrogativas al goce de un ambiente sano; la seguridad y prevencion de desastres
previsibles técnicamente; el acceso a una infraestructura de servicios que

garantice la salubridad puUblica; y la realizacion de construcciones, edificaciones y
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desarrollos urbanos respetando las disposiciones juridicas, de manera ordenada y

dando prevalencia al beneficio de la calidad de vida de los habitantes, consagrados

en los literales h), 1) y m) del texto en mencion, y cuya proteccion pretende la

parte actora.

De las pruebas allegadas al cartulario se destacan:

El Contrato de Concesion APP N° 08 de 2015, celebrado entre la
Concesionaria  “Alternativas Viales” y la Agencia Nacional de
Infraestructura, cuyo objeto es la “financiacion, operacion, mantenimiento
y rehabilitacion del corredor Ibagué - Armero - Mariquita - Honda y la
financiacion, operaciéon, mantenimiento, mejoramiento y rehabilitacion
del corredor existente entre Cambao - Armero - Libano - Murillo - La

Esperanza, de acuerdo con el apéndice Técnico 1”.

La Resolucion N° 1136 de 18 de junio de 2018 expedida por el Ministerio de
Medio Ambiente y Desarrollo Sostenible, con la cual se nego la solicitud de
sustraccion para la ejecucion de las Unidades Funcionales 4 y 5 del contrato

de concesion.

El acuerdo conciliatorio celebrado entre la Concesionaria “Alternativas
Viales” y la Agencia Nacional de Infraestructura (ANI), en punto a las nuevas
condiciones de ejecucion de las Unidades Funcionales 4 y 5 del contrato de

concesion.

Con ocasion del acuerdo conciliatorio, se suscribio Otrosi N° 6 del contrato
de concesidn, en el cual se pactd que, ante la imposibilidad de intervenir la
zona para la rehabilitacion y mejoramiento de la via, se llevaria a cabo la
rehabilitacion y pavimentacion de la via existente (Unidades Funcionales
4y5).

La Resolucion N° 191 de 2 de marzo de 2020, con la cual el Ministerio de
Ambiente y Desarrollo Sostenible, de conformidad con lo pactado en el
Otrosi N° 6, concede el permiso ambiental para la ejecucion de las Unidades

Funcionales 4 y 5 del contrato de concesion.
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En el sub lite, conforme a los enunciados facticos contenidos en el libelo
demandador y segun las disquisiciones sostenidas en la audiencia de pacto de
cumplimiento, se colige que efectivamente, con la celebracion del Otrosi N° 6, las
condiciones de la ejecucion de las Unidades Funcionales 4 y 5 tuvieron una
modificacion sustancial que representa la cesacion de la amenaza a los derechos

colectivos invocados.

Por modo, hallandose la Sala ante un escenario como el descrito, en el que de
forma evidente se establece que los hechos que dieron origen a la presente
actuacion constitucional cesaron, se deduce con diafanidad que el pacto al que
arribaron las partes evita la amenaza o riesgo de los derechos que invocan los
actores populares en el sub-iudice, como todos los sujetos procesales lo

admitieron.

En virtud de lo anterior, la Sala de Decision impartira aprobacion al pacto de
cumplimiento celebrado a instancias del magistrado sustanciador, bajo el
entendido que el acuerdo logrado se relaciona plenamente con la problematica

denunciada, causa misma del recurso judicial incoado.

De otro lado, la publicacion de la parte resolutiva de la sentencia estara a cargo
de la CONCESIONARIA “ALTERNATIVAS VIALES” y la Agencia Nacional de

Infraestructura (ANI).

No habra condenacion en costas, no solo por la naturaleza de la accion ejercida,

ademas, porque no se dan las exigencias del articulo 38 de la Ley 472 de 1998.

Se dispondra expedir copia de este fallo con destino a la Defensoria del Pueblo
(art. 80 L. 472/98).

Es por lo discurrido que el Tribunal Administrativo de Caldas, SALA 4a DE

DECISION ORAL, administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la ley,

10
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FALLA

IMPARTIR APROBACION al pacto de cumplimiento al que arribaron las partes,
dentro del proceso promovido en ejercicio del medio de control de PROTECCION
DE LOS DERECHOS E INTERESES COLECTIVOS por la SOCIEDAD DE MEJORAS
PUBLICAS DE MANIZALES vy el sefior OMAR VARGAS LOPEZ, contra la AGENCIA
NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA -ANI-, la CONCESIONARIA “ALTERNATIVAS
VIALES” y el MINISTERIO DE MEDIO AMBIENTE Y DESARROLLO SOSTENIBLE, asi:

(iii) “Los actores populares y el Personero de Manizales, en
calidad de coadyuvante, la Agencia Nacional de Infraestructura
(ANI), la Concesionaria “Alternativas Viales”, el Ministerio de
Ambiente y Desarrollo Sostenible, y los sefores Procurador
Judicial y Defensor del Pueblo, aceptan y acuerdan que en el
presente asunto hay un “hecho superado” frente al marco de la

demanda.

(iv) Se creara una veeduria ciudadana que vigile el
desarrollo de las obras y apunte a la proteccion ambiental del
sector de intervencion. Para ello, la Personeria de Manizales, el
sefor Procurador Judicial y la Defensoria del Pueblo, en asocio
con los actores populares, deberan promover la construccion de
dicha veeduria garantizando la intervencion ciudadana y de las
Personerias Municipales de Murillo (Tolima) y Villamaria
(Caldas), el cual, podra estar asesorado o asistido, también, por

organismos técnicos como universidades”.

EXPIDASE copia de este fallo con destino a la Defensoria del Pueblo para los
efectos del articulo 80 de la Ley 472 de 1998.

PUBLIQUESE la parte resolutiva de esta sentencia en un diario de amplia

circulacion nacional, publicacion que estara a cargo de la CONCESIONARIA
ALTERNATIVAS VIALES y la Agencia Nacional de Infraestructura (ANI).

11
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SIN COSTAS.
NOTIFIQUESE

Providencia discutida y aprobada en Sala de Decision celebrada en la fecha, segun
consta en Acta N° 047 de 2020.

AUGUSTO MO 'S VALENCIA
Magistrado

MON CHA
Magistrado

Magistrado

12
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
El suscrito Secretario certifica que la anterior providencia
se notifica a la parte demandante por Estado Electrdnico
No. 120 de fecha 8 de Septiembre de 2020.
Surtido lo anterior, se envid mensaje de datos al correo
electrdnico.

Manizales,

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario

Accién Popular
S. 103
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CONSTANCIA SECRETARIAL: El presente medio de control fue devuelto
del H. Consejo de Estado.

Consta de 1 cuaderno.
Manizales, siete (07) de septiembre de dos mil veinte (2020)

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario

Radicado: 17001-23-33-000-2019-00527-01
Accion: Cumplimiento

Accionante: Eduardo Gutiérrez Navarrete
Accionado: Nacion — Agencia Nacional de Mineria.

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
MAGISTRADO PONENTE: AUGUSTO MORALES VALENCIA

Manizales, siete (07) de septiembre de dos mil veinte (2020) A.S 83
Estése a lo dispuesto por el H. Consejo de Estado en providencia de 20 de
febrero de 2020 (fls. 137 - 138 del presente cuaderno), el cual se declaro por
improcedente el recurso de apelacion, teniendo en firme la decision de
hecho superado el proceso de la referencia.

En consecuencia, una vez ejecutoriado el presente auto, contintese con el

tramite de Ley.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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AUGUSTO MORALES VALENCIA
MAGISTRADO

g



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
El suscrito Secretario certifica que la anterior providencia
se notifica a la parte demandante por Estado Electrdnico
No. 120 de fecha 08 de septiembre de 2020.
Surtido lo anterior, se envié mensaje de datos al correo
electronico.

Manizales,

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Manizales, siete (7) de septiembre de dos mil veinte (2020)
RADICADO: 17-001-23-33-000-2017-00580-00
CLASE: PROTECCION DE LOS DERECHOS E INTERESES COLECTIVOS
ACCIONANTE: ANGELA JULIETH MENDOZA-GERMAN HUMBERTO
GALLEGO
ACCIONADA: UNIDAD NACIONAL DE GESTION DE

RIESGO/MINISTERIO DE VIVIENDA CIUDAD Y
TERRITORIO/MINISTERIO DEL MEDIO AMBIENTE Y
DESARROLLO /DEPARTAMENTO DE CALDAS/MUNICIPIO
DE MANIZALES

VINCULADOS CORPORACION AUTONOMA REGIONAL DE CALDAS / Y
AGUAS DE MANIZALES

Ingresa a Despacho para decidir sobre el recurso de apelacién interpuesto por la parte
demandada contra la sentencia proferida el 7 de febrero dentro del expediente de la

referencia.

El 19 de febrero de 2020 se interpuso recurso de apelacién por parte de Corpocaldas, el
municipio de Manizales, el Departamento de Caldas, la Unidad Nacional para la Gestién

del Riesgo de Desastres y la Nacion Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible.

El Coadyuvante interpone recurso de apelacién mediante escrito presentado el 28 de

febrero de 2020.

La sentencia se notificé por estado electrénico el 14 de febrero de 2020, por lo que, los
términos para impugnar la sentencia corrieron desde el 17 hasta el 19 de febrero de 2020

tal y como se informa en constancia secretarial visible a folio 702 del cartulario.

Asi las cosas, por ser procedente al tenor de lo dispuesto en el articulo 37 de la Ley 472 de
1998, en concordancia con el articulo 322 del C.G.P., en el efecto suspensivo, SE CONCEDE
el recurso de apelacién interpuesto por CORPOCALDAS, EL MUNICIPIO DE MANIZALES,
EL DEPARTAMENTO DE CALDAS, LA UNIDAD NACIONAL PARA LA GESTION DEL RIESGO
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DE DESASTRES Y LA NACION MINISTERIO DE AMBIENTE Y DESARROLLO SOSTENIBLE,
contra la sentencia proferida el dia 4 de febrero de 2020, dentro del medio de control de
Proteccién de los Derechos e Intereses Colectivos instaurado por ANGELA JULIETH
MENDOZA-GERMAN HUMBERTO GALLEGO en contra de la UNIDAD NACIONAL DE
GESTION DE RIESGO/MINISTERIO DE VIVIENDA CIUDAD Y TERRITORIO/MINISTERIO
DEL MEDIO AMBIENTE Y DESARROLLO /DEPARTAMENTO DE CALDAS/MUNICIPIO DE
MANIZALES y Otros.

Deigual forma no se concede el recurso interpuesto por el coadyuvante JHON JAIRO ARENAS

por ser extemporaneo.
Por la Secretaria de la Corporacion procédase al escaneo del expediente una vez quede

ejecutoriado el presente auto y ENVIESE el expediente al H. Consejo de Estado para que

se surta el tradmite del recurso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

K)o o o i G

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado \
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
El suscrito Secretario certifica que la anterior providencia se notifica a la
partes por Estado Electronico No. 120 del 9 de septiembre de 2020.
Surtido lo anterior, se envié mensaje de datos al correo electronico.

Manizales,

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario




