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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

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

Procede el Despacho Primero del Tribunal Administrativo a decidir sobre la
admision de la demanda que en ejercicio del medio de control de NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO regulado en el articulo 138 de la Ley
1437 de 2011, present6 LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES contra JOSE AGUIRRE MONTOYA.

ANTECEDENTES

Pretende Colpensiones con la demanda se declare la nulidad de la Resolucion
nro. SUB 274271 del 20 de octubre de 2018, que reconocié una pension de
sobrevivientes con ocasién del fallecimiento del sefior Jesus Heli Aguirre
Cardona a su padre, sefior José Aguirre Montoya, al afirmar que no se cumplen
con los requisitos de ley para ser beneficiario de esta prestacion, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo12 de la Ley 797 de 2003, ante la existencia de una
comparfiera permanente que acreditd un mejor derecho. Y como consecuencia
de ello, a titulo de restablecimiento del derecho, se ordene al sefior Aguirre
Montoya reintegrar los valores recibidos por concepto de mesadas, aportes en

salud y retroactivo pensional.

Mediante auto del 28 de octubre de 2021, se ordené corregir la demanda para
gue la parte actora aportara prueba que diera cuenta de la calidad de servidor
publico del sefior Jesus Heli Aguirre Cardona; allegara prueba que permitiera
determinar cual fue el dltimo lugar de prestacién de servicios del causante de la
prestacion, sefior Jesus Heli Aguirre Cardona; y determinara la cuantia de
conformidad con el articulo 157 del CPACA, es decir, por los 3 ultimos afios, al

tratarse de un asunto pensional.
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Dentro del término legal para corregir la demanda, la parte demandante present6

memorial de subsanacion.

CONSIDERACIONES

En el escrito de correccidn presentado por la parte actora, especificamente en lo
relacionado con la cuantia, se procedié a modificar la misma de conformidad con
lo establecido en el articulo 157 de la Ley 1437 de 2011.

Al respecto explicé que, como la demanda fue presentada en septiembre de
2021, se tendrian en cuenta las mesadas causadas y pagadas entre septiembre
de 2018 a esa fecha, lo que arrojaba como resultado una cuantia de treinta y seis
millones ochocientos setenta y cuatro mil trescientos treinta y seis pesos
($36.874.336).

El articulo 157 de la Ley 1437 de 2011 consagro la competencia por razon de la

cuantia de la siguiente manera:

Para efectos de competencia, cuando sea del caso, la
cuantia se determinara por el valor de la multa impuesta
o de los perjuicios causados, segun la estimacién
razonada hecha por el actor en la demanda, sin que en
ello pueda considerarse la estimacion de los perjuicios
morales, salvo que estos ultimos sean los Unicos que se
reclamen. En asuntos de caracter tributario, la cuantia
se establecera por el valor de la suma discutida por
concepto de impuestos, tasas, contribuciones vy
sanciones.

Para los efectos aqui contemplados, cuando en la
demanda se acumulen varias pretensiones, la cuantia se
determinara por el valor de la pretension mayor.

En las acciones de nulidad y restablecimiento del
derecho no podra prescindirse de la estimacion
razonada de la cuantia, so pretexto de renunciar al
restablecimiento.

La cuantia se determinard por el valor de las
pretensiones al tiempo de la demanda, sin tomar en
cuenta los frutos, intereses, multas o perjuicios
reclamados como accesorios, que Sse causen con
posterioridad a la presentacion de aquella.
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Cuando se reclame el pago de prestaciones periddicas
de término_indefinido, como pensiones, la cuantia se
determinara por el valor de lo que se pretenda por tal
concepto desde cuando se causaron y hasta la
presentacion de la demanda, sin pasar de tres (3) afios.

El articulo 155 de la Ley 1437 de 2011, frente a la competencia de los jueces

administrativos, determiné:

ARTICULO 155. COMPETENCIA DE LOS JUECES
ADMINISTRATIVOS EN PRIMERA INSTANCIA. Los
jueces administrativos conoceran en primera instancia
de los siguientes asuntos:

(...)

2. De los de nulidad y restablecimiento del derecho de
caracter laboral, que no provengan de un contrato de
trabajo, en los cuales se controviertan actos
administrativos de cualquier autoridad, cuando la
cuantia no exceda de cincuenta (50) salarios minimos
legales mensuales vigentes”.

El salario minimo para el afio 2021 quedd establecido en $908.526; y, segun la
norma anterior, los jueces administrativos conocen del medio de control de
nulidad y restablecimiento de caracter laboral cuando la cuantia sea inferior a 50

salarios minimos legales mensuales vigentes, para este afio $45.426.300.

Al verificar que la cuantia del proceso asciende a la suma de $36.874.336,
procedera el despacho a declarar la falta de competencia de este Tribunal para
conocer de la presente controversia, y ordenara remitir el expediente a la Oficina
Judicial de esta ciudad para que este sea repartido entre los juzgados

administrativos como un asunto de su competencia.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Caldas,

RESUELVE

1. DECLARESE la falta de competencia para avocar el conocimiento de la
presente demanda que en ejercicio del medio de control de NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO present6 LA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES contra JOSE AGUIRRE
MONTOYA.
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2. ENVIAR el expediente a la Oficina Judicial de esta ciudad para que sea
repartido entre los Juzgados Administrativos del Circuito de Manizales como un

asunto de su competencia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
MAGISTRADO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
NOTIFICACION POR ESTADO ELECTRONICO

No. 215

FECHA: 29 DE NOVIEMBRE DE

Firmado Por:

Carlos Manuel Zapata Jaimes
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Direccion Ejecutiva De Administraciéon Judicial
Division 1 De Sistemas De Ingenieria
Bogota, D.C. - Bogota D.C.,

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez
juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario
2364/12

Caddigo de verificacion:
ffbedc11c9768da0593c4cac487f6158b91db8ea088ace422428a8365821ef6b
Documento generado en 26/11/2021 10:53:51 AM

Valide este documento electrénico en la siguiente URL.:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

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

RADICADO 17001-23-33-000-2016-00773-00

MEDIO DE | EJECUTIVO

CONTROL

DEMANDANTE LUZ AMPARO VILLEGAS DURAN

DEMANDADO ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES

Ingresé a despacho el proceso de la referencia para continuar con el tramite de

ley.

ANTECEDENTES

Mediante sentencia proferida el 12 de octubre de 2017, el Tribunal Administrativo
de Caldas ordend la reliquidacion de la pension de vejez de la sefiora Villegas
Duran con un monto del 75% aplicado al promedio de los factores salariales
devengados en el Ultimo afio de servicios como eran: salario basico, gastos de
representacion, prima de vacaciones, bonificacién por servicios, gastos de
representacion bonificacion por servicios, prima de servicios, gastos de

representacion prima de servicios y prima de navidad.

Mediante auto del 23 de septiembre de 2021, se ordend librar mandamiento de

pago por los siguientes conceptos:

1. Por la obligacién de hacer referente a RELIQUIDAR
la pension de vejez de la sefiora LUZ AMPARO
VILLEGAS DURAN en un valor de $6.725.957, a partir
del 15 de enero de 2015.

2. Por la obligacion de pagar sumas de dinero, asi:
a) Por las sumas correspondientes a la diferencia entre

la mesada pensional reconocida y pagada a la sefiora
Villegas Duran y la mesada pensional correspondiente
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al valor sefialado en el numeral 1, por cada una de las
mesadas pensionales causadas entre el 15 de enero de
2015 y la fecha de ejecutoria de la sentencia del 27 de
octubre de 2017, lo que da un valor de $49.229.632.

b) Por la actualizacion monetaria (indexacion) de los
valores ordenados en el punto anterior, computada entre
la fecha de causacion de cada mesada pensional y la
fecha de ejecutoria de la sentencia, en atencion a la
formula R= Rh * (indice Final / Indice Inicial)?, lo que da
un valor de $2.944.216.

c) Por las sumas correspondiente a la diferencia entre la
mesada pensional reconocida y pagada a la sefiora
Villegas Duran y la mesada pensional correspondiente
al valor sefialado en el numeral 1, por cada una de las
mesadas pensionales causadas a partir de la fecha de
ejecutoria de la sentencia del 27 de octubre de 2017, y
la fecha de pago total de la obligacién, pero por ahora,
segun lo indicado, la fecha de presentacion de la
demanda (2 de agosto de 2021), lo que da un valor de
$76.454.549.

La mentada providencia se abstuvo de librar mandamiento de pago por la suma
de $376.368 correspondiente a las costas causadas en el proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho, ya que no se adeudaba valor alguno por este
concepto. Y también negd la medida cautelar peticionada, dado que la
informaciéon suministrada por la parte ejecutante no permitia determinar si los
recursos depositados en las cuentas bancarias a nombre de Colpensiones

ostentaban o no la calidad de inembargables.

Luego de notificado el mandamiento de pago, la UGPP presentdé memorial
mediante el cual se pronuncié sobre la mencionada providencia, y propuso contra
la misma las excepciones de “prescripcion”, “buena fe de Colpensiones” y

“genérica”.

CONSIDERACIONES

1 Donde:

“R” es valor final.

“Rh"” es valor historico.

“indice final” es el I.P.C. consolidado a la fecha de ejecutoria de la sentencia.

“indice inicial” es el LP.C. correspondiente al mes de causacion para cada mesada individualmente considerada.
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El articulo 182A de la Ley 2080 de 2021, que adicion6 el CPACA, establecio
la posibilidad de proferir sentencia anticipada en los asuntos de conocimiento de

esta jurisdiccion en los siguientes casos:

Sentencia anticipada. Se podra dictar sentencia
anticipada:

1. Antes de la audiencia inicial:
a) Cuando se trate de asuntos de puro derecho;
b) Cuando no haya que practicar pruebas;

c) Cuando solo se solicite tener como pruebas las
documentales aportadas con la demanda y la
contestacion, y sobre ellas no se hubiese formulado
tacha o desconocimiento;

d) Cuando las pruebas solicitadas por las partes sean
impertinentes, inconducentes o inutiles.

El juez o magistrado ponente, mediante auto, se
pronunciara sobre las pruebas cuando a ello haya lugar,
dando aplicacion a lo dispuesto en el articulo 173 del
Caodigo General del Proceso vy fijara el litigio u objeto de
controversia.

Cumplido lo anterior, se correra traslado para alegar en
la forma prevista en el inciso final del articulo 181 de este
codigo y la sentencia se expedira por escrito.

No obstante estar cumplidos los presupuestos para
proferir sentencia anticipada con base en este numeral,
si el juez 0o magistrado ponente considera necesario
realizar la audiencia inicial podra hacerlo, para lo cual se
aplicard lo dispuesto en los articulos 179 y 180 de este
cbdigo.

2. En cualquier estado del proceso, cuando las partes o
sus apoderados de comun acuerdo lo soliciten, sea por
iniciativa propia o por sugerencia del juez. Si la solicitud
se presenta en el transcurso de una audiencia, se dara
traslado para alegar dentro de ella. Si se hace por
escrito, las partes podran allegar con la peticion sus
alegatos de conclusion, de lo cual se dara traslado por
diez (10) dias comunes al Ministerio Publico y demas
intervinientes. El juzgador rechazard la solicitud cuando
advierta fraude o colusion.

Si en el proceso intervienen litisconsortes necesarios, la
peticion deberd realizarse conjuntamente con estos.
Con la aceptacion de esta peticion por parte del juez, se
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entenderan desistidos los recursos que hubieren
formulado los peticionarios contra  decisiones
interlocutorias que estén pendientes de tramitar o
resolver.

3. En cualquier estado del proceso, cuando el juzgador
encuentre probada la cosa juzgada, la caducidad, la
transaccion, la conciliacion, la falta manifiesta de
legitimacion en la causa y la prescripcion extintiva.

4. En caso de allanamiento o transaccion de
conformidad con el articulo 176 de este codigo.

PARAGRAFO. En la providencia que corra traslado
para alegar, se indicara la razén por la cual dictara
sentencia anticipada. Si se trata de la causal del numeral
3 de este articulo, precisara sobre cual o cuales de las
excepciones se pronunciara.

Surtido el traslado mencionado se proferird sentencia
oral o escrita, segun se considere. No obstante,
escuchados los alegatos, se podra reconsiderar la
decision de proferir sentencia anticipada. En este caso

continuara el tramite del proceso.

AI322

Con fundamento en la anterior norma, para el despacho estan dadas en este

caso las condiciones para dictar sentencia anticipada, por lo que procederd, en

primer momento, a emitir pronunciamiento sobre la fijacion del litigio, para de esta

manera determinar con claridad el decreto de pruebas.

Fijacion del litigio

Teoria del caso de cada una de las partes:

Parte demandante: sostuvo que mediante sentencia del 12 de octubre de 2017,

el Tribunal Administrativo de Caldas accedi6 al reajuste de la pension de la

demandante teniendo en cuenta un monto conformado por el 75% de los factores

salariales percibidos en el Ultimo afio de prestacion de servicios como eran: el

salario basico, gastos de representacion, prima de vacaciones, bonificacion por

servicios, gastos de representacion bonificacion por servicios, prima de servicios,

gastos de representacion prima de servicios, y prima de navidad.

Luego de ejecutoriada la sentencia, y transcurrido el término de ley para dar

cumplimiento a la misma, pese a los requerimientos efectuados por la parte
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actora, Colpensiones no cumplié con las obligaciones que se impusieron en el

fallo.

Como la providencia contiene una obligacion clara, expresa y exigible a cargo de
Colpensiones y a favor de la sefiora Villegas Duran, es procedente ejecutarla por
las obligaciones de hacer y dar contenidas en la sentencia del 12 de octubre de
2017.

Parte demandada: en relacion con el mandamiento de pago librado por la Sala
de Decisidn, propuso la excepcion de prescripcion frente a cualquier derecho que
eventualmente se hubiere causado a favor de la demandante, conforme a los
Decretos 3135 de 1968, Decreto 1948 de 1969 y los articulos 151 y 488 en

materia laboral.
También planted la excepcion de buena fe, al afirmar que la entidad ha atendido
de manera diligente las reclamaciones sobre crédito laborales presentados por la

parte actora.

Asi mismo, hizo alusién a la improcedencia de decretar la medida cautelar, en

atencion a que la misma recae sobre dineros inembargables.

Finalmente, indic6 que debe tenerse en cuenta la prescripciéon trienal de las

costas procesales.

En atencion a lo anterior, se fijara el litigio a partir de los siguientes interrogantes:

1. ¢Se ha presentado la prescripcion de los derechos reconocidos en la

sentencia judicial que constituye titulo ejecutivo en el presente asunto?
En caso negativo:
2. ¢ Existié un cumplimiento total o parcial por parte de Colpensiones a favor de

la parte ejecutante, respecto de la condena impuesta en la sentencia judicial base

de cobro ejecutivo?
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3. ¢Hay lugar a ordenar seguir adelante con la ejecucion, por qué tipo de
obligaciones y por qué monto?

Lo anteriores problemas juridicos se plantean sin perjuicio de que, al momento

de proyectar el fallo, se estime conveniente agregar otros puntos de andlisis.

Pruebas

Parte demandante: hasta donde la ley lo permita téngase como prueba
documental la allegada con la demanda, visible en el archivo #02 del expediente

digital.

La parte demandante realiz6 la siguiente peticion de pruebas:

Documental

- Pidi6 exhortar al Tribunal Administrativo para que allegue en su totalidad copia
integra y completa del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho
identificado con el radicado 17-001-23-33-000-2016-00773, en el cual figura
como demandante la sefiora Luz Amparo Villegas Duran, y como demandado

Colpensiones.

Esta prueba serd negada por innecesaria, toda vez que previo a admitirse la
demanda se requiri6 a la Secretaria de la corporacion para que anexara al
presente proceso, de manera escaneada, el cartulario mencionado, el cual

reposa en el archivo #06 del expediente digital.

- Pidi6é exhortar a la Universidad de Caldas para que allegue certificado del
ultimo sueldo o salarios devengados en el ultimo afio de servicio por la sefiora
Luz Amparo Villegas Duran, asi como todos los factores salariales de dicha

anualidad.

Esta prueba serd negada por innecesaria, ya que en el expediente reposa el

mencionado certificado.
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Parte demandada: la parte demandada no aportd pruebas con la contestacion
de la demanda y tampoco solicité se decretara alguna.

Allegé los antecedentes administrativos, mismo que reposan en el archivo #12
del expediente digital. Estos seran valorados de conformidad con la ley al

momento de dictar sentencia.

De oficio: de conformidad con lo establecido en el articulo 213 del CPACA, el

despacho considera necesario decretar de oficio la siguiente prueba documental.

Luego de pronunciarse sobre el mandamiento de pago, Colpensiones allegé
copia de la Resolucion nro. 277276 del 21 de octubre de 2021, mediante la cual
resolvié un tramite de prestaciones economicas en el régimen de prima media
con prestacion definida (cumplimiento de sentencia), correspondiente a la sefiora

Luz Amparo Villegas Duran.

Por lo anterior, por ser pertinente, conducente y necesaria, se decreta como
prueba documental de oficio, que se allegue copia de la Resolucién nro. 277276
del 21 de octubre de 2021, mediante el cual se le dio cumplimiento a la sentencia
emitida por este Tribunal el 12 de octubre de 2017. Pero, por economia procesal,
no se ordenara oficiar a Colpensiones para que envie la resolucion, sino que se
tendr4 como respuesta el documento que ya reposa en el expediente digital en

el archivo #14.

Al tenor del articulo 182A de la Ley 2080 de 2021, el despacho considera que en
este caso es posible dictar sentencia anticipada, ya que no hay pruebas por

practicar.

En tal sentido, de la prueba documental decretada de oficio se le correra traslado
a la parte demandante por el término de tres (3) dias, contados a partir de la
notificacion de este auto, para que ejerza su derecho de contradiccion; para lo
cual la Secretaria, al momento de notificar esta providencia, enviara el link
pertinente para tener acceso a la Resolucion nro. 277276 del 21 de octubre de
2021, visible en el archivo #14.
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En caso de que la parte actora no presentd tacha u objecion frente a la prueba
documental en el término de traslado, la misma se entendera debidamente
practicada; y, en consecuencia, se correra entonces traslado a las partes y al
Ministerio Publico, por el término de diez (10) dias, para presentar alegatos de

conclusion.

Se reconoce personeria para actuar en nombre y representacion de
Colpensiones a la sociedad Conciliatus S.A.S, identificada con NIT 900.720.288-
8, quien actua en el presente proceso a través del abogado José Octavio Zuluaga
Rodriguez, portador de la tarjeta profesional nro. 986.60 del CSJ, en los términos
y con las facultades sefialadas en la Escritura Publica nro. 3367 del 2 de
septiembre de 2019, y segun el certificado de existencia y representacion de esta
sociedad (fols. 2 a 29 archivo #11).

Se allegéb memorial mediante el cual el doctor José Octavio Zuluaga Rodriguez
sustituye el poder a él otorgado a la doctora Nancy Yanet Restrepo Hernandez.
Al evidenciar que el escrito contiene los requisitos de ley, se reconoce personeria
a la doctora Restrepo Hernandez, portadora de la tarjeta profesional nro. 199.361
del CSJ, para actuar como apoderada sustituta de la entidad, de conformidad con

las mismas facultades plasmadas en el poder principal (fol. 30 archivo #11).

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Caldas,

RESUELVE

PRIMERO: TENER POR CONTESTADA la demanda por Colpensiones.

SEGUNDO: FIJAR EL LITIGIO en los siguientes términos:

1. ¢Se ha presentado la prescripcion de los derechos reconocidos en la

sentencia judicial que constituye titulo ejecutivo en el presente asunto?

En caso negativo:

2. ¢ Existié un cumplimiento total o parcial por parte de Colpensiones a favor de
la parte ejecutante, respecto de la condena impuesta en la sentencia judicial base
de cobro ejecutivo?
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3. ¢Hay lugar a ordenar seguir adelante con la ejecucion, por qué tipo de

obligaciones y por qué monto?

Lo anterior, sin perjuicio de que, al momento de proyectar el fallo, se estime

conveniente agregar otros puntos de analisis.

TERCERO: PRUEBAS

Parte demandante: hasta donde la ley lo permite, téngase como prueba los
documentos visibles en el archivo #2 del expediente digital.

NEGAR POR INNECESARIA la prueba documental solicitada por la parte

demandante.

Parte demandada: la parte demandada no aporté pruebas ni solicito la practica
de ninguna. Pero allegd los antecedentes administrativos que reposan en el
archivo #12 del expediente digital, mismo que seran valorados de conformidad

con la ley al momento de dictar sentencia.

De oficio: DECRETAR de oficio prueba documental relacionada con que se
aporte la Resolucién nro. 277276 del 21 de octubre de 2021, mediante el cual se
le dio cumplimiento a la sentencia emitida por este Tribunal el 12 de octubre de
2017. Pero, por economia procesal, no se ordena oficiar a Colpensiones para
gue envie la resolucion, sino que se tiene como respuesta el documento que ya

reposa en el expediente digital, archivo #14.

CUARTO: CORRASE TRASLADO a la parte demandante por el término de tres
(3) dias, contados a partir de la notificacién de este auto, de la Resolucién nro.
277276 del 21 de octubre de 2021 para que ejerza su derecho de contradiccion;
para lo cual la Secretaria, al momento de notificar esta providencia, enviara el

link para tener acceso al documento mencionado.

En caso de que la parte actora no presento tacha u objecion frente a la prueba

en el término de traslado, la misma se entendera debidamente practicada; y, en
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consecuencia, CORRASE traslado a las partes y al Ministerio Publico, por el
término de diez (10) dias, para presentar alegatos de conclusion.

QUINTO: Surtido lo anterior, regrese el expediente a despacho para proferir la

sentencia anticipada.

SEXTO: Se reconoce personeria para actuar en nombre y representacion de
Colpensiones a la sociedad Conciliatus S.A.S, quien actia en el presente proceso
a través del abogado José Octavio Zuluaga Rodriguez, portador de la tarjeta
profesional nro. 986.60 del CSJ, de conformidad con lo expuesto en la parte

motiva.

Se reconoce personeria a la doctora Nancy Yanet Restrepo Hernandez,
portadora de la tarjeta profesional nro. 199.361 del CSJ, para actuar como

apoderada sustituta de la entidad, segun lo plasmado en la parte motiva.

SEPTIMO: SE ADVIERTE a las partes que todo memorial debe ser allegado
anicamente al correo dispuesto para  tal fin, este es,

sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co. Cualquier documento enviado a otra

direccion de correo electrénico se tendra por no presentado.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
MAGISTRADO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
NOTIFICACION POR ESTADO ELECTRONICO

No. 215
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

-Sala Quinta de Decision-

Magistrado Ponente: Augusto Ramon Chavez Marin

S.: 193
Asunto: Sentencia de segunda instancia
Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacion: 17-001-33-39-008-2018-00375-02
Demandante: Maria Gladys Medina de Tabares
Demandado: Nacion - Ministerio de Educacion Nacional -

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio — Departamento de Caldas

Aprobado en Sala Ordinaria de Decision, segin consta en Acta n°
67 del 26 de noviembre de 2021

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

ASUNTO

De conformidad con lo previsto por los articulos 243 y 247 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo —
CPACA!, corresponde a esta Sala de Decision desatar el recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandante contra la sentencia del 23 de noviembre
de 2020, proferida por el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de
Manizales, que neg6 las stuplicas de la demanda dentro del proceso de
nulidad y restablecimiento del derecho promovido por la sefiora Maria
Gladys Medina de Tabares contra la Nacion — Ministerio de Educaciéon
Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
(FOMAG?) -y el Departamento de Caldas.

DEMANDA
En ejercicio de este medio de control (fls. 1 a 37, C.1), se solicito lo siguiente:
Pretensiones
1. Que se declare la nulidad absoluta de la Resolucion n® 7857 - 6 del 13 de
octubre de 2017, en cuanto nego el reconocimiento y pago del reajuste

periddico de las mesadas pensionales conforme lo establece el numeral
5 del articulo 8 de la Ley 91 de 1989 y la Ley 71 de 1988.

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

Que como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del
derecho, se condene a la entidad demandada a reconocer y pagar:

De acuerdo con la Ley 91 de 1989: la aplicacion y devolucion de los
descuentos de aportes al sistema de salud, a la mesada pensional en el
porcentaje del 5%, incluyendo las mesadas adicionales, ordenando
cesar el descuento del 12% como actualmente se realiza; y se reintegre
las sumas de dinero superiores al 5% de dichas mesadas pensionales,
sin que se contintie efectuando dicho descuento.

Respecto de la Ley 71 de 1988: Al reajuste anual de la mesada
pensional en el porcentaje que cada afio se incrementa para el salario
minimo legal mensual, de forma retroactiva al afio en que consolido
su derecho pensional y de manera constante para las mesadas
subsiguientes y futuras.

Las diferencias resultantes entre mesada pensional y los reajustes
solicitados, cancelados de manera indexada, con los ajustes de valor y
los intereses corrientes y moratorios a que haya lugar, y conforme al
192 del CPACA, y al pago de condena en costas.

Como pretension subsidiaria, solicitd el reintegro de los dineros de las
mesadas adicionales de junio y diciembre, equivalente al aporte en
salud del 12%, de forma indexada y con la inclusion de los ajustes de
valor, intereses moratorios; y ordenar a la Fiduciaria la Previsora no
continuar el descuento de las mesadas adicionales con destino al
sistema de salud.

Que se condene en costas a la parte accionada.

Hechos

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

La accionante se vinculd a la docencia oficial con anterioridad al 27 de
junio de 2003, al cumplir los requisitos de edad y tiempo de servicio le
fue reconocida pensién de jubilacion mediante Resolucion n°® 1692 del
17 de abril de 2008, expedida por la Secretaria de Educacion del
Departamento de Caldas, actuando en nombre y representacion de la
Nacién — Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio.
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2. El FOMAG por intermedio de la entidad fiduciaria encargada de su
administracion, ha venido descontando al accionante el equivalente al
12% de cada mesada pensional, incluyendo las mesadas adicionales de
junio y diciembre, como aportes dirigidos a la prestacion del servicio de
salud.

3. En el acto administrativo de reconocimiento pensional se consagrd
expresamente que esta seria reajustada anualmente conforme al articulo
1° de la Ley 71 de 1988, no obstante, la mesada ha venido siendo
incrementada con base a lo dispuesto en el articulo 14 de la Ley 100 de
1993, es decir, en el mismo porcentaje certificado por el DANE para el
Indice de Precios al Consumidor del afio inmediatamente anterior.>

4. Mediante peticion radicada bajo el SAC 2017PQR14916 del 28 de
septiembre de 2017, se solicité ante el FOMAG la aplicacién del
numeral 5° del articulo 8° de la Ley 91 de 1989, respecto a los
descuentos de las mesadas pensionales realizados a titulo de aportes al
sistema de salud, indicando que este debe corresponder al 5% del valor
de cada mesada, exigiendo en consecuencia la devolucién de los
valores pagados en exceso.

Igualmente se solicito la aplicacion del articulo 1° de la Ley 71 de 1988,
como férmula tendiente al reajuste oficioso de sus mesadas
pensionales, en contraprestacion a los incrementos indebidamente
aplicados conforme al IPC (articulo 14 de la Ley 100 de 1993).

En caso de determinarse que el Régimen General de Pensiones le
resulte aplicable a la demandante, a titulo de pretension subsidiaria se
solicitd el cese de los descuentos en salud realizados en las mesadas
adicionales de junio y diciembre, ordenando el reintegro de los valores
cobrados por dicho concepto.

5. Mediante la Resolucion n° 7857 - 6 del 13 de octubre de 2017, la
Secretaria de Educacién del Departamento de Caldas actuando en
representaciéon de la Nacién — Ministerio de Educacion — FOMAG,
resolvid negativamente los deprecados reajustes pensionales,
guardando silencio respecto a la pretension subsidiaria.

6. Se acudié a la administracion de justicia en ejercicio de la accidon de
nulidad y restablecimiento de derecho, con la finalidad de obtener el
reajuste de las mesadas pensionales del demandante, conforme a los
incrementos fijados por el gobierno para el salario minimo legal en
Colombia, e igualmente el descuento de los aportes en salud conforme

3 En adelante IPC
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al régimen exceptuado aplicable a los pensionados por el FOMAG en la
Ley 91 de 1989.

Normas violadas y concepto de la violacion

La parte actora estim6 como violadas las siguientes disposiciones: el
preambulo, los articulos 1, 2, 4, 6, 13, 25, 29, 48, 53, 90, 121, 125 y 209 de la
Constitucion Politica; articulos 137 de la Ley 1437 de 2011; 1° de la Ley 71 de
1978; 15.2.a de la Ley 91 de 1989; 115 de Ley 115 de 1994; 279 de la Ley 100 de
1993; 1° de la Ley 238 de 1995; 4 de la Ley 700 de 2001; 9° de la Ley 797 de 2003;
81 de la Ley 812 de 2003; 160 de la Ley 1151 del 2007; Ley 33 de 1985; y
paragrafos transitorios 1y 2 del Acto Legislativo 01 de 2005.

Considerd que en el régimen juridico del personal docente, los profesores
vinculados antes de la expedicion de la Ley 812 de 2003 se encuentran
exceptuados de la Ley 100 de 1993, y los principios de favorabilidad e
irrenunciabilidad.

Respecto de los aportes en salud cuestiond que se le han descontado a la parte
demandante en exceso, al haberse vinculado con anterioridad a la referida ley
812 de 2013, y reconocer la pension de jubilacion conforme a la Ley 33 de 1985,
por lo que el monto de descuento debe ser del 5% segtun la Ley 91 de 1989,
misma que es aplicable a las mesadas adicionales, y no el 12% para los que se
rigen por la Ley 100 de 1993.

Sobre el incremento anual de la pensidon indicd que no le es aplicable el
aumento estipulado en el articulo 14 de la disposicion precitada con base en el
IPC, sino el incremento indicado en la Ley 71 de 1988 con el salario minimo
legal mensual vigente, toda vez que obtuvo dicha prestaciéon antes de la
vigencia de la Ley 100 de 1993.

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

Dentro del término otorgado, la Nacion — Ministerio de Educacién Nacional
— FOMAG contest6 la demanda (fls. 60 a 74, 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
jubilacién, pues ello comportaria el desconocimiento de la normativa vigente
aplicable al reconocimiento y pago de pensiones para educadores.

Pese a que lo expuesto anteriormente por la entidad accionada no
corresponde al tema debatido, la Sala observa que a lo largo de la
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contestacion presentada, si hace alusion especifica al reajuste pensional
solicitado.

En efecto, manifestd que reajustar la pension de jubilacion en los términos
solicitados por la parte actora equivaldria a desconocer la normatividad
vigente relacionada con el tema, a la cual se ajusta el acto atacado.

Propuso las excepciones que denominé: “FALTA DE INTEGRACION DEL
CONTRADICTORIO - LITIS CONSORCIO NECESARIO”,
“VINCULACION DE LITISCONSORTE” e “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 RECLAMADO’,
aduciendo 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 ]URfDICA ”, teniendo en cuenta que el ajuste
de la pension de jubilacion es el establecido en el articulo 14 de la Ley 100 de
1993, y no el previsto en la Ley 71 de 1988; ademas, la Ley 812 de 2003, integrd
a los docentes al régimen pensional de prima media, con lo cual se deriva la
derogacion tacita de la normatividad anterior; “CADUCIDAD DE LA
ACCION NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO”, en el
entendimiento que la demanda se presentd transcurridos los cuatros meses
desde la expediciébn del acto administrativo que denegd el derecho;,
“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.

Departamento de Caldas.

Presento escrito de contestacion de manera extemporanea.
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SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El 23 de noviembre de 2020, el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito
de Manizales dicto sentencia (Expediente Digital, archivo 09, del Cuaderno
01), a través de la cual: i) declaro probada la excepcion de inexistencia de la
obligacion demandada por inexistencia de causa juridica; ii) negd las
pretensiones de la demanda; y iii) condend en costas. Lo anterior, con
fundamento en lo siguiente.

Precis¢ inicialmente que de las normas contenidas en la Ley 100 de 1993 y
238 de 1995, se puede concluir que, si bien los docentes afiliados al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio se encuentran exceptuados de la
aplicacion de las normas del Sistema de Seguridad Social, lo cierto es que
en lo que respecta al reajuste de sus pensiones se sigue la disposicion
del art. 14 de la Ley 100 de 1993 en virtud a lo dispuesto por la Ley 238 de
1995.

Hizo referencia al incremento anual de las pensiones previsto por el articulo
14 de la Ley 100 de 1993, conforme al cual se aplica la variacion del IPC.

Indicé que conforme al articulo 279 de la Ley 100 de 1993, los afiliados al
FOMAG se encuentran exceptuados del Sistema Integral de Seguridad
Social contenidos en dicha ley.

Precisé que el articulo 1 de la Ley 238 de 1995 adiciond un paragrafo al
articulo 279 de la Ley 100 de 1993, en el sentido de precisar que las
excepciones en la aplicacion del Sistema Integral de Seguridad Social no
implicarian negaciéon de los beneficios y derechos determinados en los
articulos 14 y 142 para aquellos pensionados.

Manifest6 que el articulo 289 de la Ley 100 de 1993 derogd expresamente el
aumento anual de la pension que establecia la Ley 71 de 1989.

Trajo a colacién pronunciamiento del Consejo de Estado (2010-00007-
00(3294-14)), en el cual explico las razones por las cuales no es aplicable el
incremento previsto en la Ley 71 de 1988 para efectos de determinar el
porcentaje de incremento de las pensiones de jubilacion.

En ese entendimiento, sostuvo que no le asiste razén a la parte actora en
cuanto a la aplicacion de la Ley 71 de 1988 para el aumento anual de su
pensidn de jubilacion.

Finalmente preciso que con la aplicacion del articulo 14 de la Ley 100 de
1993 no se vulnera el principio de favorabilidad previsto en el articulo 53 de
la Constitucion Politica, por cuanto la citada norma es clara en establecer
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que el incremento pensional es aplicable aun para aquellos sectores
exceptuados de la Ley 100.

RECURSO DE APELACION

Mediante memorial obrante en el expediente digital, archivo 11, cuaderno 1,
la parte demandante recurrio6 la sentencia de primera instancia, solicitando
revocar la providencia y acceder a las pretensiones de la demanda, con
fundamento en lo siguiente.

Recalco que el juzgado incurrid en una grave violacion del debido proceso
materializando los principios de congruencia, contradiccion e igualdad al
traer como referente jurisprudencial aplicables sentencias que no
corresponden a idénticos hechos, fundamentos de derecho y pretensiones.

Expuso que el articulo 14 de la Ley 100 de 1993 que hace referencia al
incremento de la pensidn con base en el IPC, se estudio en la sentencia C-387
de 1994, la cual no hace referencia al régimen exceptuado de los docentes ni
se pronuncid sobre la Ley 71 de 1988 que sefiala el aumento con base en el
salario minimo. Agregd que el Consejo de Estado en sentencia del 17 de
agosto de 2017, senald que la Ley 71 de 1988 no era aplicable a los
pensionados antes de la Ley 100 de 1993.

Aclaro que la Ley 238 de 1995 adiciond un paragrafo al articulo 279 de la Ley
100 de 1993, de los regimenes exceptuados, donde previo que si se aplicaria
el articulo 14 de la Ley 100 de 1993, pero en lo que les fuera beneficioso.

Indicd que el Acto Legislativo 01 de 2005 mantuvo el régimen del magisterio
como exceptuado para los docentes vinculados antes del 26 de junio de 2003,
por lo que se les aplica las leyes 33 de 1985 y 91 de 1989 y no puede aplicarse
el incremento anual de la pension establecido en la Ley 100 de 1993 sino el
dispuesto por el articulo 1° de la Ley 71 de 1988, segtn el salario minimo.

Afirmé que el objeto real del proceso era determinar la férmula mas
equitativa de incremento pensional para el régimen exceptuado del
magisterio.

Con relacion a los descuentos de para salud de las mesadas pensionales,
incluidas las adicionales de junio y diciembre, resalt6 que la Corte

Constitucional, en sentencias T-348 de 1997, C-956 de 2001 y C-980 de 2002
preciso que el descuento para aportes de salud de los docentes es del 5%.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA
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Parte demandante. Guardo¢ silencio.
Nacion — Ministerio de Educacion Nacional - FOMAG. Guardd silencio.
Departamento de Caldas, guardé silencio.
CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO
El Ministerio Publico no emitio 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 18 de marzo de 2021, y allegado el 28 de abril de 2021 al
Despacho del Magistrado Ponente de esta providencia (Expediente digital,
archivo 02, del cuaderno 2).

Admision y alegatos. Por auto del 29 de abril de 2021 se admitio el recurso
de apelacién y se corrio traslado para alegatos, derecho del cual no hicieron
uso las partes. El Ministerio Publico no emiti6 concepto en esta
oportunidad.

Paso a Despacho para sentencia. El 08 de junio de 2021 el proceso ingreso a
Despacho para sentencia, 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 Octavo Administrativo del Circuito de Manizales, en los estrictos
términos en que aquel fue presentado.

Problema juridico

El asunto juridico a resolver en el sub examine se centra en dilucidar los
siguientes interrogantes:
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1.  ¢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 variacion del salario minimo legal mensual vigente?

2. ;Se debe reembolsar a la parte actora algiin porcentaje, por concepto de
descuentos por los aportes de salud, descontados de la pension de jubilacion de
manera mensual y de las mesadas adicionales de junio y diciembre?

Para despejar el problema planteado, la Sala abordara los siguientes
aspectos: i) hechos probados; ii) Sistema General de Seguridad Social; iii)
ajuste de pensiones en el Sistema General de Seguridad Social para los
afiliados al sector publico y régimen general de pensiones; iv) aplicacion del
régimen en salud para los afiliados al sector publico y al fondo de
prestaciones sociales del magisterio y al sistema general de seguridad social
en salud; y v) descuento de salud sobre las mesadas adicionales.

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® 1692 del 17 de abril de 2018, la Secretaria de Educacion
del Departamento de Caldas en nombre y representacion del Ministerio
de Educacion Nacional — FOMAG, reconocié pension de jubilacion a
favor de la parte accionante.

El FOMAG ha descontado al accionante el equivalente al 12% de la
mesada pensional como aportes dirigidos a la prestacion del servicio de
salud.

2. La parte actora radicd ante la entidad accionada una peticién relacionada
a los descuentos de las mesadas pensionales a titulo de aportes de salud,
refiriendo que dichos aportes corresponden a un 5% y no a un 12%,
exigiendo la devolucion de los valores pagados en exceso, de igual
manera se solicito la aplicacion del articulo 1° de la Ley 71 de 1988.

3. Con Resolucion n® 7857-6 del 13 de octubre de 2017, la Secretaria de
Educacion del Departamento de Caldas en nombre y representacion del
Ministerio de Educacion Nacional — FOMAG, negd el reajuste de la
pension de jubilacién con base en el incremento del salario minimo y
devolucion de los aportes al servicio de salud.

Como fundamento de la negativa se manifestd que la aplicacion del IPC
como formula de incremento periddico de las mesadas pensionales no
entrafia per se violacion de derecho constitucional alguno, maxime
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cuando la mesada ha sido reconocida en monto superior al salario
minimo, lo que significa que el IPC le permite mantener su poder
adquisitivo.

Sistema General de Seguridad Social

El articulo 48 de la Constitucion Politica concibe la seguridad social como un
servicio publico obligatorio que debe prestarse bajo la direccidn,
coordinacién y control del Estado, con sujecion a los principios de eficiencia,
universalidad y solidaridad. Asi mismo, lo consagra como un derecho
irrenunciable de garantia universal para todos los administrados; y precisa
que la ley definird los medios para que los recursos destinados a pensiones
mantengan su poder adquisitivo constante.

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

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

El articulo 11 de la Ley 100 de 1993, 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 todos los habitantes del territorio nacional, conservando y
respetando, adicionalmente todos los derechos, garantias, prerrogativas,
servicios y beneficios adquiridos y establecidos conforme a disposiciones
normativas anteriores, pactos, acuerdos o convenciones colectivas de
trabajo para quienes a la fecha de vigencia de esta ley hayan cumplido los
requisitos para acceder a una Pension o se encuentren pensionados por
jubilacion, vejez, invalidez, sustitucion o sobrevivientes de los sectores
publico, oficial, semioficial en todos los drdenes del régimen de Prima
Media y del sector privado en general.

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

Ajuste de pensiones en el Sistema General de Seguridad Social para los
afiliados al sector publico y Régimen General de Pensiones
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El articulo 1 de la Ley 4* de 1976* determind 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 la
elevacion del salario minimo mensual legal mas alto, con una suma fija igual
a la mitad de la diferencia entre el antiguo y el nuevo salario minimo
mensual legal mas alto, mas una suma equivalente a la mitad del porcentaje
que represente el incremento entre el antiguo y el nuevo salario minimo
mensual legal mas alto, esto altimo aplicado a la correspondiente pension.

Luego, el articulo 1 de la Ley 71 de 19885 precisé que las pensiones referidas
en el articulo 1 de la Ley 42 de 1976, la de incapacidad permanente parcial y
las compartidas, serian reajustadas de oficio cada vez y con el mismo
porcentaje en que fuera incrementado por el Gobierno el salario minimo
legal mensual.

La citada norma fue reglamentada por el Decreto 1160 de 1989, que precisé
respecto del ajuste de las pensiones en el articulo 1, lo siguiente:

ARTICULO 1o. Reajuste pensional. Las pensiones de jubilacion,
invalidez, vejez, incapacidad permanente parcial, compartidas y de
sobrevivientes, de los sectores publico, privado y del Instituto de Seguros
Sociales, se reajustardn de oficio y en forma simultinea con el salario
minimo legal, en el mismo porcentaje en que éste sea incrementado por el
Gobierno Nacional.

Del recuento normativo citado, se concluye que por mandato constitucional
es deber del Estado garantizar el reajuste periddico de las pensiones,
inicialmente desde la Ley 4% de 1976 y la Ley 71 de 1988 con un ajuste a los
beneficiarios de los regimenes del sector publico, oficial y privado, teniendo
en cuenta el salario minimo legal mensual vigente mas alto.

Posteriormente, el articulo 14 de la Ley 100 de 1993 dispuso un ajuste de las
pensiones con base en la variacion del 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 reajustardn
anualmente de oficio, el primero de enero de cada ario, segin la variacion

4 “Por la cual se dictan normas sobre materia pensional de los sectores puiblico, oficial, semioficial y privado y
se dictan otras disposiciones”.
5 “Por la cual se expiden normas sobre pensiones y se dictan otras disposiciones”.
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porcentual del Indice (sic) de Precios al Consumidor, certificado por el
DANE para el afio inmediatamente anterior. No obstante, las pensiones
cuyo monto mensual sea igual al salario minimo legal mensual vigente,
seran reajustadas de oficio cada vez y con el mismo porcentaje en que se
incremente dicho salario por el Gobierno.

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

Para la Corte es evidente que ese tratamiento distinto ante situaciones
iguales, 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 frente a los
demds. En consecuencia, ha decidido el legislador que el valor de la
pension para esas personas se reajuste en un porcentaje igual al del
salario minimo legal mensual, con el fin de que dicho ingreso conserve su
poder adquisitivo y asi pueda el beneficiario satisfacer sus necesidades
basicas y llevar una vida digna.

(..)

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

(..)

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

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

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

Obsérvese que en los aiios 1983, 1984, 1986, 1989 y 1992 el salario
minimo se incrementd en cuantia superior al indice (sic) de inflacion, y
en los demds anios, sucedid lo contrario, esto es, que la inflacion fue mayor
que el porcentaje en que subio el salario minimo.

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

De otra parte, estima la Corte pertinente agregar que la Constitucion al
consagrar el derecho al reajuste periddico de las pensiones (art. 53 inc.
20.), no sefiala la proporcion en que éstas deben incrementarse, como
tampoco la oportunidad o frecuencia en que debe llevarse a cabo,
quedando en manos del legislador la 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 sdlo 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 IPC para
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los demds pensionados, se ajusta a factores y circunstancias econdémicas y
politicas.

Bajo el tema en cuestion referente al reajuste de las mesadas en aplicacion de
la Ley 100 de 1993, la Secciéon Segunda el Consejo de Estado, en providencia
del 17 de agosto del 20176, al pronunciarse dentro de la accion publica de
nulidad contra el articulo 40 del Decreto 692 de 1994, expuso que el reajuste
previsto por el articulo 14 de la Ley 100 de 1993 derogo el dispuesto por la
Ley 71 de 1988, y que esto es aplicable a las pensiones causadas con
anterioridad a la vigencia de la Ley 100 de 1993:

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

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

En esas condiciones, no le asiste razon a la parte demandante cuando
estima que al hacer extensivo el porcentaje de reajuste de la mesada
pensional que se decreta para quienes se pensionan con posterioridad al
1.2 de abril de 1994 a aquellos que ya tenian la prestacion reconocida para

¢ Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Secciéon Segunda. Subseccion A.
Consejero Ponente: Dr. William Hernandez Gémez. Sentencia del 17 de agosto de 2017. Radicacién
numero: 11001-03-24-000-2010-00007-00(3294-14).
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ese momento, la norma demandada hace una inclusion no prevista en la
ley que reglamenta y desconoce los derechos adquiridos de estos ultimos,
pues se reitera, la proteccion de los derechos adquiridos en materia
pensional no comprende la proporcion del incremento de la mesada.

Conclusion: Conforme a las consideraciones expuestas, el porcentaje de
reajuste de la mesada pensional no es un derecho adquirido, por lo tanto
la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha considerado que el
legislador estd habilitado para modificar las normas que consagran la
proporcion en que se 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 si es aplicable a quienes les fue reconocida la pension
antes del 1.° de abril de 1994 y no el definido por la Ley 71 del 19 de

diciembre de 1988, toda vez que esta uiltima quedo 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 variacion del IPC.

Referente a los motivos que alega el libelista de aplicar el articulo 1 de la Ley
71 de 1989 al ajuste de la mesada pensional en armonia con el principio de
favorabilidad, es pertinente traer a colacién el pronunciamiento expuesto
por la Maxima Corporacion Constitucional en sentencia C-435 de 2017,
proferida en el marco de la accién publica de constitucionalidad en la que se
demand¢ la nulidad parcial del articulo 14 de la Ley 100 de 1993, y en la que
precisé lo siguiente en relacion con el reajuste de pensiones segun la
variacion porcentual del IPC:

Asi, para decirlo de otra forma, pero con sus propias palabras, el actor
entiende que el principio de favorabilidad también resulta aplicable a los
pensionados “porque son trabajadores en receso [...] y, porque también,
uno de los principios fundamentales del trabajo es la garantia de la
seguridad social” y es precisamente a partir de esa consideracion que
concluye que “[eln 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 método mds favorable al pensionado”. Lo
anterior, hasta el punto de que en su demanda no sélo solicita declarar

g

inexequible el apartado demandado, segun el cual las pensiones “se
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reajustardin anualmente de oficio, el primero de enero de cada afio, segiin
la variacion porcentual del Indice de Precios al Consumidor, certificado
por el DANE para el afio inmediatamente anterior”, sino que incluso le
pide a la Corte serialar que lo mds favorable para el pensionado es “Ia
medicion del poder adquisitivo constante de las pensiones por el
método de medicion de la equivalencia de las pensiones en
relacion con el Salario Minimo Legal Vigente”’, como si este fuese
expresamente el mandato constitucional.

(..)

Lo anterior pues, como también se ha explicado en la jurisprudencia
constitucional, sin perjuicio de que toda pension “tiene como objetivo
primordial proteger a las personas de la tercera edad, quienes por sus
condiciones fisicas, ya sea por razon de la edad o por enfermedad, se
encuentran imposibilitados para obtener otra clase de recursos para su
propia subsistencia y la de su familia”, las personas cuya pension no
supera el valor del salario minimo legal mensual vigente o que reciben
una pension minima, como también se la ha denominado, “se encuentran,
por razones 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
salarié minimo, como son “satisfacer no sélo sus propias necesidades sino
también las de su familia, en el orden material, social, cultural,
educativo”®.

(..)

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

7 Cita de cita: Folio 19 (negrillas en el texto original).
8 Cita de cita: Ibidem.
9 Cita de cita: Sentencia C-387 de 1994 (M.P. Carlos Gaviria Diaz).
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Lo anterior pues, como también se ha explicado en la jurisprudencia
constitucional, sin perjuicio de que toda pension “tiene como objetivo
primordial proteger a las personas de la tercera edad, quienes por sus
condiciones fisicas, ya sea por razon de la edad o por enfermedad, se
encuentran imposibilitados para obtener otra clase de recursos para su
propia subsistencia y la de su familia”, las personas cuya pension no
supera el valor del salario minimo legal mensual vigente o que reciben
una pension minima, como también se la ha denominado, “se encuentran,
por razones econdmicas, en situacion de debilidad manifiesta frente a los
demds”. De tal forma que ellas también requieren de un incremento
periédico minimo que, precisamente, garantice también los fines del
salarié minimo, como son “satisfacer no sélo sus propias necesidades sino
también las de su familia, en el orden material, social, cultural,
educativo”10,

(..)

Por lo tanto, se concluye que ademds de que la propia Constitucion
faculta al legislador a decidir, con autonomia politica, de qué manera
reajustar periddicamente el valor pensiones, de tal forma que no hay lugar
aqui para la aplicacion del principio de favorabilidad en materia laboral
del que trata el articulo 53 superior, en todo caso los indices o referencias
de actualizacion a los que acudid el legislador para actualizar las
pensiones de forma diferenciada segun su valor (IPC y SMLMV) tienen
un origen, una explicacion y unos propositos 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 fenomeno 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 mds favorable a los
intereses de los pensionados entre todos 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:

10 Cita de cita: Ibidem.
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ARTICULO 279. EXCEPCIONES. EI Sistema Integral de Sequridad
Social contenido en la presente Ley no se aplica a los miembros de las
Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, ni al personal regido por el
Decreto ley 1214 de 1990, con excepcion de aquel que se vincule a partir
de la vigencia de la presente Ley, ni a los miembros no remunerados de las
Corporaciones Publicas.

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

Este articulo fue adicionado por la Ley 238 de 1995, que dispuso la
aplicacion del articulo 14 de la Ley 100 de 1993 a los regimenes exceptuados
previstos en dicha disposicion, o sea, el incremento de las pensiones
conforme al IPC:

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

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

De esta manera, el incremento de las pensiones de los docentes pensionados
antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003 no se rige por el articulo 1° de la
Ley 71 de 1988, toda vez que el factor de incremento anual de las pensiones
no forma parte del régimen pensional por el cual se rigen los docentes, como
son la edad, el monto, el ingreso base de liquidacion y la tasa, y como lo
sefalo el Consejo de Estado!>. Ademas, el reajuste de la mesada pensional
no es un derecho adquirido, por lo que el legislador estd habilitado para
modificar las normas que consagran la proporcion 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.

11 “Por la cual se adiciona el articulo 279 de la Ley 100 de 1993".
12 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccién A.

Consejero Ponente: Dr. William Hernandez Gémez. Sentencia del 17 de agosto de 2017. Radicacién
numero: 11001-03-24-000-2010-00007-00(3294-14).
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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 Constitucion Politica faculté al Legislador bajo su
autonomia de fijar el reajuste periodico de las pensiones, teniendo en cuenta
el IPC, parametro que se adoptd 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 actualizar el monto de
las pensiones y de contrarrestar el fenomeno de la pérdida del poder
adquisitivo de la moneda.

Sobre los descuentos por los aportes de salud en la pension de jubilacion
de manera mensual y de las mesadas adicionales de junio y diciembre

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

Por su parte, el articulo 143 ibidem, previo para los pensionados antes del 1
de abril de 1994, el reajuste mensual equivalente a la elevacion en la
cotizacion para salud que resulte de la aplicacion de dicha norma, asi mismo
dispuso, la cotizacién para salud a cargo de los pensionados, quienes
podrian cancelarla mediante una cotizacion complementaria durante su
periodo de vinculacién laboral.

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

Aplicacion del régimen en salud para los afiliados al sector publico y al
fondo de prestaciones sociales del magisterio y al sistema general de
seguridad social en salud

La Ley 4 de 1966, determind para los afiliados a los Caja Nacional de
Prevision Social, el deber de cotizar el porcentaje del 5%, a favor de la
entidad de prevision, sobre la mesada pensional.
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Lo anterior es reiterado por el Decretos 3135 de 19683, en cuyo articulo 37, se
dispone: "Prestaciones para pensionados. A los pensionados por invalidez,
jubilacion y retiro por vejez se les prestard por la entidad que les pague la pension,
asistencia médica, farmacéutica, quirirgica y hospitalaria. Para este efecto el
pensionado cotizard mensualmente un cinco por ciento (5%) de su pension".

Posteriormente la Ley 91 de 1989, por el cual se cred6 el Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, en su articulo 8 numeral 2, sefialo como
objetivos de dicho fondo, garantizar la prestacion de los servicios médico-
asistenciales, y fue constituido entre otros: “...El 5% de cada mesada pensional
que pague el Fondo incluidas las mesadas adicionales, como aporte de los
pensionados.”

El articulo 15 de la citada disposicion, determino el régimen aplicable para el
personal docente dependiente de la vinculacion asi:

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

(Ver art. 6 Ley 60 de 1993)

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

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

Por su parte, el articulo 81 de la Ley 812 de 2003'5, establecid el régimen
prestacional de los docentes nacionales y nacionalizados vinculados antes de
la vigencia de esta ley, es el sefialado en las normas establecidas con
anterioridad a la misma y los vinculados a partir de la entrada en vigencia

de la citada norma, afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del

13 "por el cual se prevé la integracion de la seguridad social entre el sector publico y el privado y se
regula el régimen prestacional de los empleados publicos y trabajadores oficiales"
14 https://www.mineducacion.gov.co/1621/articles-85852 archivo pdf.pdf

15

http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0812 2003.ht
ml#1
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Magisterio tendran los derechos pensionales del régimen pensional de
prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los
requisitos previstos en €l, con excepcion de la edad de pension de vejez que
sera de 57 afos para hombres y mujeres, norma declarada exequible por la
Corte Constitucional en la sentencia C-369-04.

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

Posteriormente, el primer paragrafo transitorio del Acto Legislativo 01 de
2005, dispuso que: “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
ésta. Los docentes que se hayan vinculado o se vinculen a partir de la vigencia de la
citada ley, tendran los derechos de prima media establecidos en las leyes del Sistema
General de Pensiones, en los términos del articulo 81 de la Ley 812 de 2003.”

En cuanto al monto de la contribucion de cotizaciones el articulo 204 de la
Ley 100 de 1993, establecia:

“(...) La cotizacion obligatoria que se aplica a los afiliados al sistema
general de segquridad social en salud segun las normas del presente
régimen, serd mdximo del 12% del salario base de cotizacion, el
cual no podra ser inferior al salario minimo. Dos terceras partes de
la cotizacion estardan a cargo del empleador y una tercera parte a cargo
del trabajador. Un punto de la cotizacion serd trasladado al fondo de
solidaridad y garantia para contribuir a la financiacion de los
beneficiarios del régimen subsidiado”. (Resalta la Sala)

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

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

Y finalmente, por virtud de la Ley 1250 de 2008, por medio del articulo 1
adiciono el 204 de la Ley 100 de 1993, en el sentido de que la cotizacion
mensual al régimen contributivo de salud de los pensionados sera del 12%
del ingreso de la respectiva mesada pensional.

De las normas sefialadas se evidencia que el objetivo del Legislador fue
efectuar aportes para salud tanto en los regimenes especiales como del
Sistema General de Seguridad Social, incluidos los pensionados, afiliados al
Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio.

En lo atinente al porcentaje de la cotizacion para los afiliados al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio se dispuso inicialmente con la Ley 91 de
1989, una cotizacion del 5% y posteriormente con la entrada en vigencia de
la Ley 812 de 2003, se habilit6é un valor total de la cotizacion correspondiente
a la suma de aportes que para salud y pensiones establezca las leyes 100 de
1993 y 797 de 2003.

En consecuencia se deriva que las cotizaciones que se deducen de la mesada
pensional de los afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio
equivalen al mismo porcentaje que se debe descontar al Régimen General de
Seguridad Social.

Por su parte, la Maxima Corporacion Constitucional en sentencia T-835 de
2014, sobre la obligatoriedad en la cotizacion a los pensionados al Sistema
General de Salud, tanto para regimenes especiales, como la pension gracia, y
el ordinario dispuso:

“Entonces, incluso los regimenes de excepcion tienen el deber de cotizar al
Sistema General de Seguridad Social, para la prestacion de los servicios
médico asistenciales, situacion que no vario con la expedicion de la Ley 100 de
1993. Esto encuentra respaldo en el principio de solidaridad que caracteriza
este sistema. Asi en las sentencia C-1000 de 2007, la Corte reiterd la posicion
de la obligacion de cotizar al Sistema, seiialada en la C-548 de 1998 y sobre
los aportes que deben efectuar los pensionados serialo:
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“(...) frente al deber que tienen los pensionados de cotizar en materia de
salud, la Corte ha estimado que (i) es un desarrollo natural de los preceptos
constitucionales que la ley ordene brindar asistencia médica a los pensionados
y que prevea que éstos paguen una cotizacion para tal efecto, ya que la
seguridad social no es gratuita sino que se financia, en parte, con los mismos
aportes de los beneficiarios, de conformidad con los principios de eficiencia,
solidaridad y universalidad; y (ii) no viola la constitucion que el legislador
establezca que los pensionados deben cotizar en mataria de salud.”

En conclusion todo pensionado debe contribuir a la sostenibilidad vy

eficiencia del sistema General de Salud, no solo para recibir los

distintos beneficios, sino para financiar el sistema en su conjunto,

colaborando con sus aportes a la prestacion de la asistencia médica de

todas las personas que pertenecen al régimen subsidiado, en desarrollo

del principio de solidaridad consagrado en la Constitucion. (...) Rft”

Respecto del monto de las cotizaciones que deben realizar los docentes
pensionados afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio,
por concepto de salud, respecto del porcentaje del Régimen General de
Pensiones, la Secciéon Segunda del Honorable Consejo de Estado, en

sentencia del 10 de mayo de 20186, preciso:

23

“ 3. Por otro lado, la Ley 91 de 1989, fijé como otro de los objetivos del Fondo
Nacional de prestaciones sociales del Magisterio: Garantizar la
prestacion de los servicios médico-asistenciales, para contratara con entidades

de acuerdo con instrucciones que imparta el Consejo Directivo del Fondo.
Entonces, a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales el Magisterio
tiene a cargo las prestaciones sociales de los afiliados al Magisterio, entre estas,
(i) la pension ordinaria y (ii) garantizar la prestacion la prestacién de los
servicios médico asistenciales. Lo que indica que los docentes afiliados
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterios, por
disposicion de la ley, tienen un régimen especial de seguridad social en
salud.

(...)

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

16 CONSEJO DE ESTADO- SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO-
SECCION SEGUNDA -SUBSECCION B- Consejero ponente: CESAR PALOMINO
CORTES- Bogotéd, D.C., diez (10) de mayo de dos mil dieciocho

(2018) -Radicacidén numero: 68001-23-31-000-2010-00624-01(0340-14)
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Prestaciones Sociales. Actualmente, con el sistema de seguridad

social integral previsto en la Ley 100 de 1993, del cual hace parte

el subsistema de seguridad social en salud, una de las obligaciones

de los afiliados es justamente efectuar las cotizaciones. (Articulo

161 Ley 100 de 1993). Lo propio hizo el articulo 8° de la Ley 91 de 1989,

respecto del personal afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, que incluye también a los pensionados. (Pension

ordinaria)

(..

6.2.

)

Afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterios

Ley 91 de 1989 articulo 8-5

5%

Ley 812 de 2003, 17, articulo
81

El wvalor total de la tasa de
cotizacion por los docentes
afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones
Magisterio correspondera a la
suma de aportes que para salud
y pensiones establezcan las
Leyes 100 de 1993 y 797 de
2003, manteniendo la misma
distribucion que exista para
empleadores y trabajadores. La
distribucion del monto de estos
recursos la hara el Consejo
Directivo del Fondo Nacional

Sociales del

de Prestaciones Sociales del
Magisterio, en lo
correspondiente a las cuentas
de salud y pensiones.

24

Asi las cosas, la cotizacion vara salud del sistema general de los

docentes afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio,

es el mismo porcentaje del régimen general.

(..

y

La jurisprudencia de la Corte Constitucional, y teniendo en cuenta que los
docentes gozan de un sistema de salud, especial, sefialo:

“22. Ahora bien, bajo el entendido que los docentes gozan de un

17 Corte Constitucional. Sentencia C-529 de 23 de junio de 2010
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sistema _de salud diferente al sefialado en la Ley 100 de 1993,
corresponde al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio prestarle
los servicios de salud a que tienen derecho y a la Caja Nacional de
Previsién Social hoy UGPP, efectuar los aportes correspondientes
al Sistema General de Seguridad Social en Salud al Fondo de
Sequridad y Garantia - FOSYGA como lo determina el articulo 14 del
Decreto 1703 de 2002, “Por el cual se adoptan medidas para promover
y controlar la afiliacion y el pago de aportes en el Sistema General de
Sequridad Social en Salud”, segun el cual:

“Articulo 14. Régimen de excepcion. Para efecto de evitar el pago
doble de cobertura y la desviacion de recursos, las personas que se
encuentren excepcionadas por ley para pertenecer al Sistema General
de Seguridad Social en Salud, de conformidad con lo establecido en el
articulo 279 de la Ley 100 de 1993, no podrin utilizar
simultineamente los servicios del Régimen de Excepcion y del Sistema
General de Seguridad Social en Salud como cotizantes o beneficiarios.

Cuando la persona afiliada como cotizante a un régimen de
excepcion tenga una relacion laboral o ingresos adicionales
sobre los cuales esté obligado a cotizar al Sistema General de
Seguridad Social en Salud, su empleador o administrador de
pensiones deberd efectuar la respectiva cotizacion al Fosyga en
los formularios que para tal efecto defina el Ministerio de
Salud. Los servicios asistenciales serdn prestados, exclusivamente a
través del régimen de excepcion; las prestaciones econdmicas a cargo
del Sistema General de Seguridad Social en Salud, seran cubiertas por
el Fosyga en proporcion al Ingreso Base de cotizacion sobre el cual se
realizaron los respectivos aportes. Para tal efecto el empleador hard los
tramites respectivos...”.

De conformidad con el anterior articulo es completamente vilido -y
legal que quien se encuentra percibiendo una pension de vejez, y a su
vez recibe pension gracia, cotice sobre las dos pensiones en materia de
salud. Una cotizacion serd girada al Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio y la otra al FOSYGA, recursos con los cuales se
financia el Sistema de Seguridad Social en Salud.

23. Como se puede observar ni el articulo 52 del Decreto 806 de 1998,
ni en el articulo 14 de Decreto 1703 de 2002, excluyeron de la
obligacion de cotizar al Sistema General de Seguridad Social en Salud
a los beneficiarios de la pension gracia, por lo tanto, los mismos se
encuentran obligados a efectuar aportes con destino al Sistema
General de Seguridad Social en Salud, en los términos sefialados en la
ley y en las normas reglamentarias aplicables.
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24. Sobre el monto del aporte a salud con anterioridad a la Ley 100 de
1993, los pensionados del sector oficial, incluyendo los beneficiarios de
la pension gracia, cotizaban sobre el 5% de su mesada pensional, con
fin que se les prestaran los servicios médico asistenciales; porcentaje
diferenciado respecto al establecido para los pensionados del sector
privado afiliados al Instituto de Seguros Sociales.

Con la expedicion de la Ley 100 de 1993, articulo 143, se establecid de
manera general que la tasa de cotizacion para financiar el Sistema
General de Seguridad Social en Salud seria hasta del 12 %, motivo por
el cual, con el fin de no afectar los ingresos efectivos de los
pensionados, y mantener el poder adquisitivo de sus mesadas, se
consagro un incremento en el monto de las pensiones equivalente a la
diferencia entre el valor de la cotizacion establecida en la Ley 100 de
1993 (12%), y el wvalor del aporte que se le venia efectuando al
beneficiario de la pension gracia (5%).

De esta manera, por virtud de la misma disposicion, a los beneficiarios
de la denominada pension gracia también se les incremento
correlativamente el valor de su mesada en el monto del incremento de
su aporte a salud, con el fin de no afectar los ingresos reales que
venian percibiendo.

25. En conclusion, no existe disposicion que excluya a los regimenes
de excepcion del deber de cotizar al Sistema General de Seguridad
Social, por el contrario se encuentra demostrado, que a través del
tiempo los beneficiarios de la pension gracia han estado obligados a
efectuar los aportes correspondientes al sistema de salud para la
prestacion de los servicios médico asistenciales, situacion que no vario
con la expedicion de la Ley 100 de 1993. El pago de las cotizaciones
en salud es obligatorio, independientemente de que se preste o no el
servicio de salud, en acatamiento del principio de solidaridad que rige
el sistema de Seguridad Social en Colombia, conforme lo establece el
articulo 48 de la Constitucion, definido en el literal c) del articulo 2 de
la Ley 100 de 1993,

26. De lo expuesto se puede concluir que todo pensionado debe
contribuir a la sostenibilidad vy eficiencia del sistema General de
Salud, no sélo para recibir los distintos beneficios, sino para
financiar el sistema en su conjunto, colaborando con sus
aportes a la prestacion de la asistencia médica de todas las personas
que pertenecen al régimen subsidiado, en desarrollo del principio de
solidaridad consagrado en la Constitucion. ...”-sft-
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De las normas anotadas y los postulados jurisprudenciales esgrimidos, se
colige que los pensionados afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, al ser beneficiarios del régimen especial en pensiones previsto en
la Ley 100 de 1993, no los exonera de realizar los aportes al Sistema de
Seguridad Social en Salud, por disposicion expresa de la Ley 812 de 2003.

Descuento de salud sobre las mesadas adicionales

El Sistema General de Seguridad Social en Salud no establece descuento
alguno sobre las mesadas adicionales, sin embargo, la Ley 91 de 1989 que
parte del régimen especial de los docentes afiliados al FNPSM, si lo permite
de manera expresa en el numeral 5° del articulo 8% luego entonces, aun
cuando la Ley 812 de 2003 extendio el régimen de cotizacion en materia de
salud a los pensionados afiliados al FNPSM, ello, solo conllevd a que se
incrementara el porcentaje de cotizacion de los docentes, del 5% al 12%, mas
no tiene virtualidad de derogar expresa ni tacitamente lo previsto en el
régimen especial en punto de la posibilidad de hacer los descuentos de salud
sobre las mesadas adicionales.

De igual manera, la Seccion Segunda del Consejo de Estado, en providencia
de tutela del 14 de septiembre de 2017'8, denegd la solicitud sobre la
devolucion de aportes de salud sobre las mesadas adicionales de los
pensionados afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio,
basado en los siguientes argumentos:

“(...) A partir de lo anterior, esta Sala advierte, en sintesis, que el tribunal,
serialo que aunque la Ley 812 de 2003 gobierna el monto de las cotizaciones
a salud de los pensionados afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, es necesario remitirse a la Ley
91 de 1989, en lo que toca con la posibilidad de efectuar dichos
descuentos sobre las mesadas adicionales.

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

18 CONSEJO DE ESTADO- SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO- SECCION SEGUNDA -
SUBSECCION A- Consgjero ponente: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ- Bogota, D.C., catorce (14)
de septiembre de dos mil diecisiete (2017) -Radicacién nimero: 11001-03-15-000-2017-01998-00(AC).
http://190.217.24.55:8080/WebRelatoria/FileReferenceServlet?corp=ce&ext=doc&file=2108186
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En esta perspectiva, advierte la Sala que el analisis normativo efectuado por
el Tribunal Administrativo de Cundinamarca es razonable, toda vez que se
sustento en la vigencia de las normas relevantes al asunto puesto en
consideracion, por lo que no es posible colegir que la providencia
judicial cuestionada constituya un error sustantivo.

En suma, concluye esta Sala de decision que en la providencia cuestionada
no se evidencia ninguna causal de procedencia de la accion de tutela, pues
como se demostro, no fue producto de un actuar caprichoso del Colegiado
demandado, sino de la conjuncion en la apreciacion de las pruebas de
acuerdo con las reglas de la sana critica y la interpretacion legal de las
normas aplicables al caso concreto.”

En ese orden de ideas, considera la Sala que los descuentos por concepto de
salud sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre fueron previstas
en la Ley 91 de 1989, para los afiliados del Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio y, a pesar de no mencionarse taxativamente en la Ley 812 de
2003, no significa que hubiese cesado la obligacién de cotizar sobre dichas
mesadas, pues en atencion al principio de solidaridad que erige el Sistema
de Seguridad Social, y en aras de preservar la contribucion al sistema para
lograr la sostenibilidad, eficacia y financiacion del mismo, es procedente
realizar los descuentos sobre la mesadas adicionales recibidas por los
pensionados afiliados a dicho Fondo.

Considera la Sala, que no le asiste razon a la impugnante indicar que la parte
actora, por ingresar con anterioridad al 27 de junio de 2003; y en aplicacion a
la Ley 91 de 1989 se debe descontar por concepto de cotizacion a salud el 5%
sobre las mesadas pensionales, incluidas las mesadas adicionales.

Por lo anterior, se denegaran las pretensiones de la demanda y se confirmara
la sentencia de primera instancia.

Conclusion

Considera la Sala que no se encuentra demostrada la vulneracion de los
derechos invocados por la parte actora, dado que, conforme a los
presupuestos normativos y jurisprudenciales antes citados, se observa que
no le asiste razon a la parte accionante al indicar que el reajuste de las
mesadas pensionales se debe realizar conforme al articulo 1 de la Ley 71 de
1989, esto es, conforme al salario minimo, norma derogada por el articulo 14
de la Ley 100 de 1993.

Asi mismo se tiene que los descuentos por concepto de salud aplicados a los
pensionados afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio sobre
la mesada ordinaria y adicionales de los meses de junio y diciembre deben
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hacerse aplicando los porcentajes previstos por las normas anteriormente
sefialadas.

Por lo anterior, se denegaran las pretensiones de la demanda y se confirmara
la sentencia de primera instancia.

Costas

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 188 del CPACA, adicionado
por el articulo 47 de la Ley 2080 de 2021, esta Sala de Decision se abstendra
de condenar en costas en esta instancia, como quiera que no observa que la
demanda hubiere sido presentada con manifiesta carencia de fundamento
legal, como lo exige la norma.

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 veintitrés (23) de noviembre de
2020, proferida por el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de
Manizales, dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho
promovido por la sefiora Maria Gladys Medina de Tabares 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

A
RAMON CH
Magistrado
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Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
NOTIFICACION POR ESTADO
No. 215
FECHA: 29/11/2021

b AS2U

CARLOS ANDRES DIEZ VARGAS
SECRETARIO
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-Sala Quinta de Decision-

Magistrado Ponente: Augusto Ramoén Chavez Marin

S.:194
Asunto: Sentencia de segunda instancia
Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacion: 17-001-33-39-008-2018-00390-00
Demandante: José Libardo Cardona Candamil
Demandado: Nacion - Ministerio de Educacion Nacional -

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio - Departamento de Caldas.

Aprobado en Sala Ordinaria de Decisidn, segun consta en Acta n°
67 del 26 de noviembre de 2021

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

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 veinticuatro (24)
de agosto de dos mil veinte (2020), proferida por el Juzgado Octavo
Administrativo del Circuito de Manizales, que nego6 las suplicas de la
demanda dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho
promovido por el senor José Libardo Cardona Candamil contra la Nacion —
Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio (FOMAG?) y el Departamento de Caldas

DEMANDA

En ejercicio de este medio de control interpuesto el 24 de agosto de 2018 (fls.
2 a 32, C.1), se solicito lo siguiente:

Pretensiones

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



Exp.: 17-001-33-39-008-2018-00390-00 2

Que se declare la nulidad absoluta de la Resolucion n® 8302-6 del 30 de
octubre de 2017, en cuanto negd el reconocimiento y pago del reajuste

periodico de las mesadas pensionales conforme lo establece el numeral
5 del articulo 8 de la Ley 91 de 1989 y la Ley 71 de 1988.

Que como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del
derecho, se condene a la entidad demandada a reconocer y pagar:

De acuerdo con la Ley 91 de 1989: la aplicacién y devolucién de los
descuentos de aportes al sistema de salud, a la mesada pensional en el
porcentaje del 5%, incluyendo las mesadas adicionales, ordenando
cesar el descuento del 12% como actualmente se realiza; y se reintegre
las sumas de dinero superiores al 5% de dichas mesadas pensionales,
sin que se contintie efectuando dicho descuento.

Respecto de la Ley 71 de 1988: Al reajuste anual de la mesada
pensional en el porcentaje que cada afio se incrementa para el salario
minimo legal mensual, de forma retroactiva al afio en que consolid6
su derecho pensional y de manera constante para las mesadas
subsiguientes y futuras.

Las diferencias resultantes entre mesada pensional y los reajustes
solicitados, cancelados de manera indexada, con los ajustes de valor y
los intereses corrientes y moratorios a que haya lugar, y conforme al
192 del CPACA, y al pago de condena en costas.

Como pretension subsidiaria, solicito el reintegro de los dineros de las
mesadas adicionales de junio y diciembre, equivalente al aporte en
salud del 12%, de forma indexada y con la inclusion de los ajustes de
valor, intereses moratorios; y ordenar a la Fiduciaria la Previsora no
continuar el descuento de las mesadas adicionales con destino al
sistema de salud.

Que se condene en costas a la parte accionada.

Hechos

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

siguiente:

La parte demandante se vinculd a la docencia oficial con anterioridad al
27 de junio de 2003, al cumplir los requisitos de edad y tiempo de
servicio le fue reconocida pensién de jubilacion mediante Resolucién n°
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4050 del 25 de septiembre de 2007, expedida por la Secretaria de
Educacion del Departamento de Caldas, actuando en nombre y
representacion de la Nacion — Ministerio de Educacion — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

2. El FOMAG por intermedio de la entidad fiduciaria encargada de su
administracion, ha venido descontando al accionante el equivalente al
12% de cada mesada pensional, incluyendo las mesadas adicionales de
junio y diciembre, como aportes dirigidos a la prestacion del servicio de
salud.

3. En el acto administrativo de reconocimiento pensional se consagro
expresamente que esta seria reajustada anualmente conforme al articulo
1° de la Ley 71 de 1988, no obstante, la mesada ha venido siendo
incrementada con base a lo dispuesto en el articulo 14 de la Ley 100 de
1993, es decir, en el mismo porcentaje certificado por el DANE para el
Indice de Precios al Consumidor del afio inmediatamente anterior.3

4. Mediante peticion radicada bajo el SAC 2017PQR15510 del 04 de
octubre de 2017, se solicito ante el FOMAG la aplicacion del numeral 5°
del articulo 8° de la Ley 91 de 1989, respecto a los descuentos de las
mesadas pensionales realizados a titulo de aportes al sistema de salud,
indicando que este debe corresponder al 5% del valor de cada mesada,
exigiendo en consecuencia la devolucion de los valores pagados en
exceso.

Igualmente se solicitd la aplicacion del articulo 1° de la Ley 71 de 1988,
como férmula tendiente al reajuste oficioso de sus mesadas
pensionales, en contraprestaciéon a los incrementos indebidamente
aplicados conforme al IPC (articulo 14 de la Ley 100 de 1993).

En caso de determinarse que el Régimen General de Pensiones le
resulte aplicable a la demandante, a titulo de pretension subsidiaria se
solicitd el cese de los descuentos en salud realizados en las mesadas
adicionales de junio y diciembre, ordenando el reintegro de los valores
cobrados por dicho concepto.

5. Mediante la Resolucion n°® 8302-6 del 30 de octubre de 2017, la
Secretaria de Educacién del Departamento de Caldas actuando en
representacion de la Nacién — Ministerio de Educaciéon — FOMAG,
resolvid0 negativamente los deprecados reajustes pensionales,
guardando silencio respecto a la pretension subsidiaria.

3 En adelante IPC
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6. Se acudié a la administracion de justicia en ejercicio de la accion de
nulidad y restablecimiento de derecho, con la finalidad de obtener el
reajuste de las mesadas pensionales del demandante, conforme a los
incrementos fijados por el gobierno para el salario minimo legal en
Colombia, e igualmente el descuento de los aportes en salud conforme
al régimen exceptuado aplicable a los pensionados por el FOMAG en la
Ley 91 de 1989.

Normas violadas y concepto de la violacion

La parte actora estimé como violadas las siguientes disposiciones: el
preambulo, los articulos 1, 2, 4, 6, 13, 25, 29, 48, 53, 90, 121, 125 y 209 de la
Constitucion Politica; articulos 137 de la Ley 1437 de 2011; 1° de la Ley 71 de
1978; 15.2.a de la Ley 91 de 1989; 115 de Ley 115 de 1994; 279 de la Ley 100 de
1993; 1° de la Ley 238 de 1995; 4 de la Ley 700 de 2001; 9° de la Ley 797 de 2003;
81 de la Ley 812 de 2003; 160 de la Ley 1151 del 2007; Ley 33 de 1985; y
paragrafos transitorios 1y 2 del Acto Legislativo 01 de 2005.

Considerd que en el régimen juridico del personal docente, los profesores
vinculados antes de la expedicion de la Ley 812 de 2003 se encuentran
exceptuados de la Ley 100 de 1993, y los principios de favorabilidad e
irrenunciabilidad.

Respecto de los aportes en salud cuestioné que se le han descontado a la parte
demandante en exceso, al haberse vinculado con anterioridad a la referida ley
812 de 2013, y reconocer la pension de jubilacion conforme a la Ley 33 de 1985,
por lo que el monto de descuento debe ser del 5% segtin la Ley 91 de 1989,
misma que es aplicable a las mesadas adicionales, y no el 12% para los que se
rigen por la Ley 100 de 1993.

Sobre el incremento anual de la pension indicé que no le es aplicable el
aumento estipulado en el articulo 14 de la disposicion precitada con base en el
IPC, sino el incremento indicado en la Ley 71 de 1988 con el salario minimo
legal mensual vigente, toda vez que obtuvo dicha prestacion antes de la
vigencia de la Ley 100 de 1993.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Dentro del término otorgado, la Nacion — Ministerio de Educacién Nacional
— FOMAG, no contestd la demanda.
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Departamento de Caldas

El Departamento de Caldas presentd contestacion a la demanda (fls. 58 a 60
C.1), indicando que su funcion es recibir y radicar las solicitudes de los
docentes que pertenezcan a la entidad territorial.

Expresé que el pensionado tiene la obligacion de cancelar un aporte en salud
del 12% de conformidad con lo dispuesto en la ley 91 de 1989, Ley 812 de 2003
y Ley 100 de 1993.

Refirio que en materia de incremento de la mesada pensional se debe aplicar lo
previsto en el articulo 14 de la ley 100 de 1993.

Propuso las excepciones que denominé: “FALTA DE LEGITIMIDAD EN LA
CAUSA POR PASIVA”, expresando que la entidad encargada del
reconocimiento,, liquidaciéon y pago de pensiones es el Ministerio de
Educacion Nacional; “BUENA FE” en cuanto el Departamento de Caldas ha
actuado con diligencia y cumpliendo los términos estipulados en la ley;
CADUCIDAD DE LA ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO””INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION CON FUNDAMENTO EN
LA LEY” indicando que la ley 812 de 2003 en su articulo 81 inciso 4 solo habla
del monto de la tasa sobre la que se realiza el descuento no sobre las mesadas a
las que se le aplica, por lo que continua vigente el contenido de la Ley 91 de
1989; y “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.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El 03 de marzo de 2020, el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de
Manizales dictd sentencia (fls. 95 a 101, C.1), a través de la cual: i) declard
probada la excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva; ii) negd
las pretensiones de la demanda; y iii) sin costas. Lo anterior, con
fundamento en lo siguiente.

Precis¢ inicialmente que de las normas contenidas en la Ley 100 de 1993 y
238 de 1995, se puede concluir que, si bien los docentes afiliados al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio se encuentran exceptuados de la
aplicacion de las normas del Sistema de Seguridad Social, lo cierto es que
en lo que respecta al reajuste de sus pensiones se sigue la disposicion
del art. 14 de la Ley 100 de 1993 en virtud a lo dispuesto por la Ley 238 de
1995.
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Hizo referencia al incremento anual de las pensiones previsto por el articulo
14 de la Ley 100 de 1993, conforme al cual se aplica la variacion del IPC.

Indicé que conforme al articulo 279 de la Ley 100 de 1993, los afiliados al
FOMAG se encuentran exceptuados del Sistema Integral de Seguridad
Social contenidos en dicha ley.

Precisé que el articulo 1 de la Ley 238 de 1995 adiciond un paragrafo al
articulo 279 de la Ley 100 de 1993, en el sentido de precisar que las
excepciones en la aplicacion del Sistema Integral de Seguridad Social no
implicarian negacion de los beneficios y derechos determinados en los
articulos 14 y 142 para aquellos pensionados.

Manifest6 que el articulo 289 de la Ley 100 de 1993 derogd expresamente el
aumento anual de la pension que establecia la Ley 71 de 1989.

Trajo a colacién pronunciamiento del Consejo de Estado (2010-00007-
00(3294-14)), en el cual explicd las razones por las cuales no es aplicable el
incremento previsto en la Ley 71 de 1988 para efectos de determinar el
porcentaje de incremento de las pensiones de jubilacion.

En ese entendimiento, sostuvo que no le asiste razén a la parte actora en
cuanto a la aplicacion de la Ley 71 de 1988 para el aumento anual de su
pension de jubilacion.

Finalmente precisd que con la aplicacion del articulo 14 de la Ley 100 de
1993 no se vulnera el principio de favorabilidad previsto en el articulo 53 de
la Constitucion Politica, por cuanto la citada norma es clara en establecer
que el incremento pensional es aplicable aun para aquellos sectores
exceptuados de la Ley 100.

RECURSO DE APELACION

Mediante memorial obrante en el Expediente digital, archivo 09, del
cuaderno 1, la parte demandante recurrio la sentencia de primera instancia,
solicitando revocar la providencia y acceder a las pretensiones de la
demanda, con fundamento en lo siguiente.

Recalco que el juzgado incurrio en una grave violacion del debido proceso
materializando los principios de congruencia, contradiccion e igualdad al
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traer como referente jurisprudencial aplicables sentencias que no
corresponden a idénticos hechos, fundamentos de derecho y pretensiones.

Expuso que el articulo 14 de la Ley 100 de 1993 que hace referencia al
incremento de la pension con base en el IPC, se estudio en la sentencia C-387
de 1994, la cual no hace referencia al régimen exceptuado de los docentes ni
se pronuncio sobre la Ley 71 de 1988 que senala el aumento con base en el
salario minimo. Agregd que el Consejo de Estado en sentencia del 17 de
agosto de 2017, sehald que la Ley 71 de 1988 no era aplicable a los
pensionados antes de la Ley 100 de 1993.

Aclaro que la Ley 238 de 1995 adiciond un paragrafo al articulo 279 de la Ley
100 de 1993, de los regimenes exceptuados, donde previé que si se aplicaria
el articulo 14 de la Ley 100 de 1993, pero en lo que les fuera beneficioso.

Indicé que el Acto Legislativo 01 de 2005 mantuvo el régimen del magisterio
como exceptuado para los docentes vinculados antes del 26 de junio de 2003,
por lo que se les aplica las leyes 33 de 1985 y 91 de 1989 y no puede aplicarse
el incremento anual de la pension establecido en la Ley 100 de 1993 sino el
dispuesto por el articulo 1° de la Ley 71 de 1988, segun el salario minimo.

Afirmé que el objeto real del proceso era determinar la férmula mas
equitativa de incremento pensional para el régimen exceptuado del
magisterio.

Con relacion a los descuentos de para salud de las mesadas pensionales,
incluidas las adicionales de junio y diciembre, resalté que la Corte

Constitucional, en sentencias T-348 de 1997, C-956 de 2001 y C-980 de 2002
preciso que el descuento para aportes de salud de los docentes es del 5%.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA
Parte demandada. Guardo silencio.

La Nacion - Ministerio de Educacion Nacional - FOMAG. Guardo
silencio.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Ministerio Publico no emitio concepto en el presente asunto.
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TRAMITE PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA

Reparto. Para conocer del recurso de alzada, el expediente fue repartido a
este Tribunal el 15 de marzo de 2021, y allegado el 28 de abril del 2021 al
Despacho del Magistrado Ponente de esta providencia (Expediente digital,
archivo 02, cuaderno 2).

Admision y alegatos. Por auto del 29 de abril de 2021 se admitio el recurso
de apelacidn y se corri6 traslado para alegatos (Expediente digital, archivo 2,
cuaderno 2), derecho del cual solo hizo uso la parte demandante (Expediente
digital, archivo 05, cuaderno 2). El Ministerio Publico no rindi6 concepto en
esta oportunidad.

Paso a Despacho para sentencia. El 08 de junio de 2021 el proceso ingresé a
Despacho para sentencia (Expediente digital. Archivo 04, cuaderno 2), la que
se dicta en seguida, en aplicacion de lo dispuesto por el articulo 247 del
CPACA. Se precisa que por tratarse de un asunto que versa sobre un caso
similar a los ya decididos por esta Corporacion, y en procura de la celeridad
y agilidad para dar solucion a dichos temas, se profiere este fallo sin tener en
cuenta el orden de ingreso del proceso a Despacho para tal efecto, tal como
se autoriza por el articulo 18 de la Ley 446 de 1998, en armonia con lo
previsto por el articulo 115 de la Ley 1395 de 2010.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Procede el Tribunal a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la
parte demandante contra la sentencia dictada en primera instancia por el
Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Manizales, en los estrictos
términos en que aquel fue presentado.

Problema juridico
Problema juridico

El asunto juridico a resolver en el sub examine se centra en dilucidar los
siguientes interrogantes:

1.  ¢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 variacion del salario minimo legal mensual vigente?
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2. ;Se debe reembolsar a la parte actora algiin porcentaje, por concepto de
descuentos por los aportes de salud, descontados de la pension de jubilacion de
manera mensual y de las mesadas adicionales de junio y diciembre?

Para despejar el problema planteado, la Sala abordara los siguientes
aspectos: i) hechos probados; ii) Sistema General de Seguridad Social; iii)
ajuste de pensiones en el Sistema General de Seguridad Social para los
afiliados al sector publico y régimen general de pensiones; iv) aplicacion del
régimen en salud para los afiliados al sector publico y al fondo de
prestaciones sociales del magisterio y al sistema general de seguridad social
en salud; y v) descuento de salud sobre las mesadas adicionales.

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® 4050 del 25 de septiembre de 2007, la Secretaria de
Educacion del Departamento de Caldas en nombre y representacion del
Ministerio de Educacion Nacional - FOMAG, reconocié pension Post —
Mortem 20 afios a favor de la parte accionante.

El FOMAG ha descontado al accionante el equivalente al 12% de la
mesada pensional como aportes dirigidos a la prestacion del servicio de
salud.

2. La parte actora radicd ante la entidad accionada una peticion relacionada
a los descuentos de las mesadas pensionales a titulo de aportes de salud,
refiriendo que dichos aportes corresponden a un 5% y no a un 12%,
exigiendo la devolucién de los valores pagados en exceso, de igual
manera se solicito la aplicacion del articulo 1° de la Ley 71 de 1988.

3. Con Resolucion n® 8302-6 del 30 de octubre de 2017, la Secretaria de
Educacion del Departamento de Caldas en nombre y representacion del
Ministerio de Educacion Nacional — FOMAG, nego el reajuste de la
pension de jubilacién con base en el incremento del salario minimo y
devolucidn de los aportes al servicio de salud.

Como fundamento de la negativa se manifestd que la aplicacion del IPC
como férmula de incremento periodico de las mesadas pensionales no
entrafia per se violacion de derecho constitucional alguno, maxime
cuando la mesada ha sido reconocida en monto superior al salario
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minimo, lo que significa que el IPC le permite mantener su poder
adquisitivo.

Sistema General de Seguridad Social

El articulo 48 de la Constitucion Politica concibe la seguridad social como un
servicio publico obligatorio que debe prestarse bajo la direccion,
coordinacién y control del Estado, con sujecion a los principios de eficiencia,
universalidad y solidaridad. Asi mismo, lo consagra como un derecho
irrenunciable de garantia universal para todos los administrados; y precisa
que la ley definird los medios para que los recursos destinados a pensiones
mantengan su poder adquisitivo constante.

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

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

El articulo 11 de la Ley 100 de 1993, 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
todos los habitantes del territorio nacional, conservando vy respetando,
adicionalmente todos los derechos, garantias, prerrogativas, servicios Y
beneficios adquiridos y establecidos conforme a disposiciones normativas
anteriores, pactos, acuerdos o convenciones colectivas de trabajo para quienes a
la fecha de vigencia de esta ley hayan cumplido los requisitos para acceder a una
Pension o se encuentren pensionados por jubilacion, vejez, invalidez,
sustitucion o sobrevivientes de los sectores publico, oficial, semioficial en todos
los ordenes del régimen de Prima Media y del sector privado en general.

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

Ajuste de pensiones en el Sistema General de Seguridad Social para los
afiliados al sector publico y Régimen General de Pensiones
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El articulo 1 de la Ley 4® de 1976* determind 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 afio, teniendo en cuenta la
elevacion del salario minimo mensual legal mas alto, con una suma fija igual
a la mitad de la diferencia entre el antiguo y el nuevo salario minimo
mensual legal mas alto, mas una suma equivalente a la mitad del porcentaje
que represente el incremento entre el antiguo y el nuevo salario minimo
mensual legal mas alto, esto altimo 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 42 de 1976, la de incapacidad permanente parcial y
las compartidas, serian reajustadas de oficio cada vez y con el mismo
porcentaje en que fuera incrementado por el Gobierno el salario minimo
legal mensual.

La citada norma fue reglamentada por el Decreto 1160 de 1989, que preciséd
respecto al ajuste de las pensiones en el articulo 1, lo siguiente:

ARTICULO 1o0. Reajuste pensional. Las pensiones de jubilacion, invalidez,
vejez, incapacidad permanente parcial, compartidas y de sobrevivientes, de los
sectores publico, privado y del Instituto de Seguros Sociales, se reajustarin de
oficio y en forma simultdnea con el salario minimo legal, en el mismo porcentaje
en que éste sea incrementado por el Gobierno Nacional.

Del recuento normativo citado, se concluye que por mandato constitucional
es deber del Estado garantizar el reajuste periddico de las pensiones,
inicialmente desde la Ley 42 de 1976 y la Ley 71 de 1988 con un ajuste a los
beneficiarios de los regimenes del sector publico, oficial y privado, teniendo
en cuenta el salario minimo legal mensual vigente mas alto.

Posteriormente, el articulo 14 de la Ley 100 de 1993 dispuso un ajuste de las
pensiones con base en la variacion del 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 reajustardn anualmente de oficio, el primero
de enero de cada ario, segiin la variacion porcentual del Indice (sic) de Precios al
Consumidor, certificado por el DANE para el afio inmediatamente anterior. No

4 “Por la cual se dictan normas sobre materia pensional de los sectores publico, oficial, semioficial y privado y
se dictan otras disposiciones”.
5 “Por la cual se expiden normas sobre pensiones y se dictan otras disposiciones”.
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obstante, las pensiones cuyo monto mensual sea igual al salario minimo legal
mensual vigente, serdn reajustadas de oficio cada vez y con el mismo porcentaje
en que se incremente dicho salario por el Gobierno.

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

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

(...)

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

(...)

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

Veamos el comportamiento de la tasa de inflacion y el porcentaje de incremento
del salario minimo, durante los tiltimos diez afios:
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ano inflacion salario minimo
1983 16.64 22%
1984 18.28 22%
1985 22.45 20%
1986 20.95 24%
1987 24.02 22%
1988 28.12 25%
1989 26.12 27%
1990 32.36 26%
1991 26.82 26.07%
1992 25.13 26.04%
1993 22.6 21.09%"

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

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

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

En este sentido, el Maximo Tribunal Constitucional alude a la determinacion
de incrementar las pensiones en el salario minimo sélo 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 demds ciudadanos; y que el aumento en el IPC para
los demas pensionados, se ajusta a factores y circunstancias econdmicas y
politicas.

Bajo el tema en cuestion referente al reajuste de las mesadas en aplicacion de
la Ley 100 de 1993, la Seccién Segunda el Consejo de Estado, en providencia
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del 17 de agosto del 2017¢, al pronunciarse dentro de la accidon publica de
nulidad contra el articulo 40 del Decreto 692 de 1994, expuso que el reajuste
previsto por el articulo 14 de la Ley 100 de 1993 derog¢ el dispuesto por la
Ley 71 de 1988, y que esto es aplicable a las pensiones causadas con
anterioridad a la vigencia de la Ley 100 de 1993:

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

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

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

Conclusién: Conforme a las consideraciones expuestas, el porcentaje de
reajuste de la mesada pensional no es un derecho adquirido, por lo tanto la

¢ Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subsecciéon A.
Consejero Ponente: Dr. William Hernandez Gomez. Sentencia del 17 de agosto de 2017. Radicacion
numero: 11001-03-24-000-2010-00007-00(3294-14).
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jurisprudencia de la Corte Constitucional ha considerado que el legislador estd
habilitado para modificar las normas que consagran la proporcion en que se
realizaran los aumentos de las mesadas pensionales.

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

En consideracidn 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 quedo derogada por aquella, que dispuso
que los ajustes de las mesadas pensionales fueran incrementadas conforme a
la variacién del IPC.

Referente a los motivos que alega el libelista de aplicar el articulo 1 de la Ley
71 de 1989 al ajuste de la mesada pensional en armonia con el principio de
favorabilidad, es pertinente traer a colacion el pronunciamiento expuesto
por la Maxima Corporacion Constitucional en sentencia C-435 de 2017,
proferida en el marco de la accion publica de constitucionalidad en la que se
demandé la nulidad parcial del articulo 14 de la Ley 100 de 1993, y en la que
preciso lo siguiente en relacién con el reajuste de pensiones segun la
variacion porcentual del IPC:

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

(...)

Lo anterior pues, como también se ha explicado en la jurisprudencia
constitucional, sin perjuicio de que toda pension “tiene como objetivo
primordial proteger a las personas de la tercera edad, quienes por sus
condiciones fisicas, ya sea por razon de la edad o por enfermedad, se encuentran
imposibilitados para obtener otra clase de recursos para su propia subsistencia y
la de su familia”, las personas cuya pension no supera el valor del salario
minimo legal mensual vigente o que reciben una pension minima, como
también se la ha denominado, “se encuentran, por razones 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 salarié minimo, como son “satisfacer no sélo sus
propias necesidades sino también las de su familia, en el orden material, social,
cultural, educativo”®.

(..)

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

Lo anterior pues, como también se ha explicado en la jurisprudencia
constitucional, sin perjuicio de que toda pension “tiene como objetivo
primordial proteger a las personas de la tercera edad, quienes por sus
condiciones fisicas, ya sea por razén de la edad o por enfermedad, se encuentran
imposibilitados para obtener otra clase de recursos para su propia subsistencia y
la de su familia”, las personas cuya pension no supera el valor del salario
minimo legal mensual vigente o que reciben una 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 periodico minimo que, precisamente,

7 Cita de cita: Folio 19 (negrillas en el texto original).
8 Cita de cita: Ibidem.
9 Cita de cita: Sentencia C-387 de 1994 (M.P. Carlos Gaviria Diaz).
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garantice también los fines del salario minimo, como son “satisfacer no solo sus
propias necesidades sino también las de su familia, en el orden material, social,
cultural, educativo”°,

(..)

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

(...)

Al mismo tiempo que, se reitera, el constituyente impuso al legislador el deber
general de actualizar el monto de las pensiones para que fuesen consistentes con
el fenémeno de la pérdida del poder adquisitivo de la moneda, pero no impuso
un modelo especifico de actualizacion, motivo por el cual el Congreso cuenta
con un amplio margen de configquracion para fijar las formulas especificas a
través de las cuales se materializa este deber genérico, sin que se encuentre
obligado a acoger un esquema econdémico que, a juicio del accionante, resulte
mds favorable a los intereses de los pensionados entre todos 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 Ley no se aplica a los miembros de las Fuerzas
Militares y de la Policia Nacional, ni al personal regido por el Decreto ley 1214
de 1990, con excepcion de aquel que se vincule a partir de la vigencia de la
presente Ley, ni a los miembros no remunerados de las Corporaciones Piiblicas.

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

10 Cita de cita: Ibidem.
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Este articulo fue adicionado por la Ley 238 de 1995', que dispuso la
aplicacion del articulo 14 de la Ley 100 de 1993 a los regimenes exceptuados
previstos en dicha disposicion, o sea, el incremento de las pensiones
conforme al IPC:

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

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

De esta manera, el incremento de las pensiones de los docentes pensionados
antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003 no se rige por el articulo 1° de la
Ley 71 de 1988, toda vez que el factor de incremento anual de las pensiones
no forma parte del régimen pensional por el cual se rigen los docentes, como
son la edad, el monto, el ingreso base de liquidacion y la tasa, y como lo
sefiald 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 proporcion 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.

Logicamente, las pensiones cuyo monto mensual sea igual al salario minimo
legal mensual vigente, serdn reajustadas de oficio cada vez y con el mismo
porcentaje en que se incremente dicho salario.

En consecuencia, conforme a los pronunciamientos jurisprudenciales
citados, se tiene que la Constitucion Politica faculté al Legislador bajo su
autonomia de fijar el reajuste periddico de las pensiones, teniendo en cuenta
el IPC, parametro que se adoptd 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 actualizar el monto de
las pensiones y de contrarrestar el fendmeno de la pérdida del poder
adquisitivo de la moneda.

Sobre los descuentos por los aportes de salud en la pension de jubilacion
de manera mensual y de las mesadas adicionales de junio y diciembre

11 “Por la cual se adiciona el articulo 279 de la Ley 100 de 1993".
12 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Subseccion A.

Consejero Ponente: Dr. William Hernandez Gémez. Sentencia del 17 de agosto de 2017. Radicacion
numero: 11001-03-24-000-2010-00007-00(3294-14).
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El articulo 157 de la Ley 100 de 1993 establece que son afiliados al SGSS en
salud todos los residentes en Colombia que se encuentren afiliados al
régimen contributivo o al subsidiado y los vinculados temporalmente. Al
régimen contributivo pertenecen los afiliados con capacidad de pago, como
cotizantes estan los pensionados por jubilacion, vejez, invalidez,
sobreviviente, tanto del sector ptblico como del privado.

Por su parte, el articulo 143 ibidem, previo para los pensionados antes del 1
de abril de 1994, el reajuste mensual equivalente a la elevacion en la
cotizacion para salud que resulte de la aplicacion de dicha norma, asi mismo
dispuso, la cotizacion para salud a cargo de los pensionados, quienes
podrian cancelarla mediante una cotizacidén complementaria durante su
periodo de vinculacién laboral.

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

Aplicacion del régimen en salud para los afiliados al sector publico y al
fondo de prestaciones sociales del magisterio y al sistema general de
seguridad social en salud

La Ley 4 de 1966, determin6 para los afiliados a los Caja Nacional de
Prevision Social, el deber de cotizar el porcentaje del 5%, a favor de la
entidad de previsidn, sobre la mesada pensional.

Lo anterior es reiterado por el Decretos 3135 de 19683, en cuyo articulo 37, se
dispone: "Prestaciones para pensionados. A los pensionados por invalidez,
jubilacion y retiro por vejez se les prestara por la entidad que les pague la pension,
asistencia médica, farmacéutica, quiriirgica y hospitalaria. Para este efecto el
pensionado cotizard mensualmente un cinco por ciento (5%) de su pension".

Posteriormente la Ley 91 de 19894, por el cual se cred el Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, en su articulo 8 numeral 2, sefial6 como
objetivos de dicho fondo, garantizar la prestacion de los servicios médico-
asistenciales, y fue constituido entre otros: “...El 5% de cada mesada pensional

13 "por el cual se prevé la integracion de la seguridad social entre el sector publico y el privado y se
regula el régimen prestacional de los empleados ptblicos y trabajadores oficiales"
14 https://www.mineducacion.gov.co/1621/articles-85852 archivo pdf.pdf
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que pague el Fondo incluidas las mesadas adicionales, como aporte de los
pensionados.”

El articulo 15 de la citada disposicion, determino el régimen aplicable para el
personal docente dependiente de la vinculacion asi:

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

(Ver art. 6 Ley 60 de 1993)

1. Los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31 de
diciembre de 1989, para efectos de las prestaciones econdmicas y
sociales, 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 efectos de las prestaciones econdmicas y sociales se regiran por
las normas wvigentes aplicables a los empleados publicos del orden
nacional, Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se
expidan en el futuro, con las excepciones consagradas en esta Ley.”

Por su parte, el articulo 81 de la Ley 812 de 20035, establecié el régimen
prestacional de los docentes nacionales y nacionalizados vinculados antes de
la vigencia de esta ley, es el sefialado en las normas establecidas con
anterioridad a la misma y los vinculados a partir de la entrada en vigencia
de la citada norma, afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio tendrdn los derechos pensionales del régimen pensional de prima
media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos
previstos en él, con excepcion de la edad de pension de vejez que sera de 57

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

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

15

http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0812 2003.ht
ml#1
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establezcan las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, manteniendo la misma
distribucion que exista para empleadores y trabajadores.

Posteriormente, el primer paragrafo transitorio del Acto Legislativo 01 de
2005, dispuso que: “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
ésta. Los docentes que se hayan vinculado o se vinculen a partir de la vigencia de la
citada ley, tendrdin los derechos de prima media establecidos en las leyes del Sistema
General de Pensiones, en los términos del articulo 81 de la Ley 812 de 2003.”

En cuanto al monto de la contribucion de cotizaciones el articulo 204 de la
Ley 100 de 1993, establecia:

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

beneficiarios del régimen subsidiado”. (Resalta la Sala)

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

“Articulo 204. Monto vy distribucion de las cotizaciones. La
cotizacion al Régimen Contributivo de Salud serd, a partir del primero (1°)
de enero del afio 2007, del 12,5% del ingreso o salario base de
cotizacidn, el cual no podrd ser inferior al salario minimo. La
cotizacion _a cargo del empleador serd del 8.5% y a cargo del
empleado del 4%. Uno punto cinco (1,5) de la cotizacion serdn
trasladados a la subcuenta de Solidaridad del Fosyga para
contribuir _a la financiacion de los beneficiarios del régimen
subsidiado. Las cotizaciones que hoy tienen para salud los regimenes
especiales y de excepcion se incrementardn en cero punto cinco por ciento

(0,5%), a cargo del empleador, que serd destinado a la subcuenta de
solidaridad para completar el uno punto cinco a los que hace referencia el
presente articulo. El cero punto cinco por ciento (0,5%) adicional
reemplaza en parte el incremento del punto en pensiones aprobado en la
Ley 797 de 2003, el cual sélo serd incrementado por el Gobierno Nacional
en cero punto cinco por ciento (0,5%).
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Y finalmente, por virtud de la Ley 1250 de 20082, por medio del articulo 1
adicion6 el 204 de la Ley 100 de 1993, en el sentido de que la cotizacion
mensual al régimen contributivo de salud de los pensionados sera del 12%
del ingreso de la respectiva mesada pensional.

De las normas sefialadas se evidencia que el objetivo del Legislador fue
efectuar aportes para salud tanto en los regimenes especiales como del
Sistema General de Seguridad Social, incluidos los pensionados, afiliados al
Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio.

En lo atinente al porcentaje de la cotizacidon para los afiliados al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio se dispuso inicialmente con la Ley 91 de
1989, una cotizacidon del 5% y posteriormente con la entrada en vigencia de
la Ley 812 de 2003, se habilité un valor total de la cotizacidon correspondiente
a la suma de aportes que para salud y pensiones establezca las leyes 100 de
1993 y 797 de 2003.

En consecuencia se deriva que las cotizaciones que se deducen de la mesada
pensional de los afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio
equivalen al mismo porcentaje que se debe descontar al Régimen General de
Seguridad Social.

Por su parte, la Maxima Corporacion Constitucional en sentencia T-835 de
2014, sobre la obligatoriedad en la cotizacion a los pensionados al Sistema
General de Salud, tanto para regimenes especiales, como la pensioén gracia, y
el ordinario dispuso:

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

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

En conclusion todo pensionado debe contribuir a la sostenibilidad y
eficiencia del sistema General de Salud, no sélo para recibir los
distintos beneficios, sino para financiar el sistema en su conjunto,
colaborando con sus aportes a la prestacion de la asistencia médica de
todas las personas que pertenecen al régimen subsidiado, en desarrollo
del principio de solidaridad consagrado en la Constitucion. (...) Rft”

Respecto del monto de las cotizaciones que deben realizar los docentes
pensionados afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio,
por concepto de salud, respecto del porcentaje del Régimen General de
Pensiones, la Secciéon Segunda del Honorable Consejo de Estado, en
sentencia del 10 de mayo de 20186, preciso:

“ 3. Por otro lado, la Ley 91 de 1989, fijé como otro de los objetivos del Fondo
Nacional de prestaciones sociales del Magisterio: Garantizar la
prestacion de los servicios médico-asistenciales, para contratara con entidades
de acuerdo con instrucciones que imparta el Consejo Directivo del Fondo.
Entonces, a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales el Magisterio
tiene a cargo las prestaciones sociales de los afiliados al Magisterio, entre estas,
(i) la pension ordinaria y (ii) garantizar la prestacion la prestacion de los
servicios médico asistenciales. Lo que indica que los docentes afiliados
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterios, por
disposicion de la ley, tienen un régimen especial de seguridad social en
salud.

(...)

Del andlisis de la normatividad referida [articulos 2 de la Ley 4 de 1966
y 8.5 de la Ley 91 de 1989 que tratan del descuento del 5% para el
Fondo incluidas las mesadas adicionales], se evidencia que el
legislador, se sentd para todos los afiliados a la Caja Nacional forzosos y
voluntarios e incluidos los pensionados la obligacion de cotizar para
salud, deber que también opera para los afiliados al Fondo de
Prestaciones Sociales. Actualmente, con el sistema de seguridad
social integral previsto en la Ley 100 de 1993, del cual hace parte
el subsistema de seguridad social en salud, una de las obligaciones
de los afiliados es justamente efectuar las cotizaciones. (Articulo

16 CONSEJO DE ESTADO- SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO-
SECCION SEGUNDA -SUBSECCION B- Consejero ponente: CESAR PALOMINO
CORTES- Bogotéd, D.C., diez (10) de mayo de dos mil dieciocho
(2018) —-Radicacidn numero: 68001-23-31-000-2010-00624-01(0340-14)
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161 Ley 100 de 1993). Lo propio hizo el articulo 8° de la Ley 91 de 1989,
respecto del personal afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, que_incluye también a los pensionados. (Pension

ordinaria)

(...)

6.2. Afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterios

Ley 91 de 1989 articulo 8-5 5%

Ley 812 de 2003, 17, articulo | El wvalor total de la tasa de
81 cotizacion por los docentes
afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones ~ Sociales  del
Magisterio corresponderd a la
suma de aportes que para salud
y pensiones establezcan las
Leyes 100 de 1993 y 797 de
2003, manteniendo la misma
distribucion que exista para
empleadores y trabajadores. La
distribucion del monto de estos
recursos la hard el Consejo
Directivo del Fondo Nacional

de Prestaciones Sociales del
Magisterio, en lo
correspondiente a las cuentas
de salud y pensiones.

Asi las cosas, la cotizacion para salud del sistema general de los
docentes afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio,
es el mismo porcentaje del régimen general.

(...)
La jurisprudencia de la Corte Constitucional, y teniendo en cuenta que los
docentes gozan de un sistema de salud, especial, sefialo:

“22. Ahora bien, bajo el entendido que los docentes gozan de un
sistema de salud diferente al seiialado en la Ley 100 de 1993,
corresponde al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio prestarle

17 Corte Constitucional. Sentencia C-529 de 23 de junio de 2010
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los servicios de salud a que tienen derecho y a la Caja Nacional de
Previsién Social hoy UGPP, efectuar los aportes correspondientes
al Sistema General de Seguridad Social en Salud al Fondo de
Sequridad y Garantia - FOSYGA como lo determina el articulo 14 del
Decreto 1703 de 2002, “Por el cual se adoptan medidas para promover
y controlar la afiliacion y el pago de aportes en el Sistema General de
Sequridad Social en Salud”, segun el cual:

“Articulo 14. Régimen de excepcion. Para efecto de evitar el pago
doble de cobertura y la desviacion de recursos, las personas que se
encuentren excepcionadas por ley para pertenecer al Sistema General
de Seguridad Social en Salud, de conformidad con lo establecido en el
articulo 279 de la Ley 100 de 1993, no podrin utilizar
simultineamente los servicios del Régimen de Excepcion y del Sistema
General de Seguridad Social en Salud como cotizantes o beneficiarios.

Cuando la persona afiliada como cotizante a un régimen de
excepcion tenga una relacion laboral o ingresos adicionales
sobre los cuales esté obligado a cotizar al Sistema General de
Seguridad Social en Salud, su empleador o administrador de
pensiones deberd efectuar la respectiva cotizacion al Fosyga en
los formularios que para tal efecto defina el Ministerio de
Salud. Los servicios asistenciales serdn prestados, exclusivamente a
través del régimen de excepcion; las prestaciones econdmicas a cargo
del Sistema General de Seguridad Social en Salud, serdn cubiertas por
el Fosyga en proporcion al Ingreso Base de cotizacion sobre el cual se
realizaron los respectivos aportes. Para tal efecto el empleador hara los
tramites respectivos...”.

De conformidad con el anterior articulo es completamente vilido -y
legal que quien se encuentra percibiendo una pension de vejez, y a su
vez recibe pension gracia, cotice sobre las dos pensiones en materia de
salud. Una cotizacion serd girada al Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio y la otra al FOSYGA, recursos con los cuales se
financia el Sistema de Seguridad Social en Salud.

23. Como se puede observar ni el articulo 52 del Decreto 806 de 1998,
ni en el articulo 14 de Decreto 1703 de 2002, excluyeron de la
obligacion de cotizar al Sistema General de Seguridad Social en Salud
a los beneficiarios de la pension gracia, por lo tanto, los mismos se
encuentran obligados a efectuar aportes con destino al Sistema
General de Seguridad Social en Salud, en los términos sefialados en la
ley y en las normas reglamentarias aplicables.
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24. Sobre el monto del aporte a salud con anterioridad a la Ley 100 de
1993, los pensionados del sector oficial, incluyendo los beneficiarios de
la pension gracia, cotizaban sobre el 5% de su mesada pensional, con
fin que se les prestaran los servicios médico asistenciales; porcentaje
diferenciado respecto al establecido para los pensionados del sector
privado afiliados al Instituto de Sequros Sociales.

Con la expedicion de la Ley 100 de 1993, articulo 143, se establecio de
manera general que la tasa de cotizacion para financiar el Sistema
General de Seguridad Social en Salud seria hasta del 12 %, motivo por
el cual, con el fin de no afectar los ingresos efectivos de los
pensionados, y mantener el poder adquisitivo de sus mesadas, se
consagro un incremento en el monto de las pensiones equivalente a la
diferencia entre el valor de la cotizacion establecida en la Ley 100 de
1993 (12%), y el valor del aporte que se le venia efectuando al
beneficiario de la pension gracia (5%).

De esta manera, por virtud de la misma disposicion, a los beneficiarios
de la denominada pension gracia también se les incremento
correlativamente el valor de su mesada en el monto del incremento de
su aporte a salud, con el fin de no afectar los ingresos reales que
venian percibiendo.

25. En conclusion, no existe disposicion que excluya a los regimenes
de excepcion del deber de cotizar al Sistema General de Seguridad
Social, por el contrario se encuentra demostrado, que a través del
tiempo los beneficiarios de la pension gracia han estado obligados a
efectuar los aportes correspondientes al sistema de salud para la
prestacion de los servicios médico asistenciales, situacion que no vario
con la expedicion de la Ley 100 de 1993. El pago de las cotizaciones
en salud es obligatorio, independientemente de que se preste o no el
servicio de salud, en acatamiento del principio de solidaridad que rige
el sistema de Seguridad Social en Colombia, conforme lo establece el
articulo 48 de la Constitucion, definido en el literal c) del articulo 2 de
la Ley 100 de 1993,

26. De lo expuesto se puede concluir que todo pensionado debe
contribuir a la sostenibilidad vy eficiencia del sistema General de
Salud, no sélo para recibir los distintos beneficios, sino para
financiar el sistema en su conjunto, colaborando con sus
aportes a la prestacion de la asistencia médica de todas las personas
que pertenecen al régimen subsidiado, en desarrollo del principio de
solidaridad consagrado en la Constitucion. ...”-sft-
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De las normas anotadas y los postulados jurisprudenciales esgrimidos, se
colige que los pensionados afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, al ser beneficiarios del régimen especial en pensiones previsto en
la Ley 100 de 1993, no los exonera de realizar los aportes al Sistema de
Seguridad Social en Salud, por disposicidén expresa de la Ley 812 de 2003.

Descuento de salud sobre las mesadas adicionales

El Sistema General de Seguridad Social en Salud no establece descuento
alguno sobre las mesadas adicionales, sin embargo, la Ley 91 de 1989 que
parte del régimen especial de los docentes afiliados al FNPSM, si lo permite
de manera expresa en el numeral 5° del articulo 8% luego entonces, aun
cuando la Ley 812 de 2003 extendio el régimen de cotizacion en materia de
salud a los pensionados afiliados al FNPSM, ello, solo conllevo a que se
incrementara el porcentaje de cotizacion de los docentes, del 5% al 12%, mas
no tiene virtualidad de derogar expresa ni tacitamente lo previsto en el
régimen especial en punto de la posibilidad de hacer los descuentos de salud
sobre las mesadas adicionales.

De igual manera, la Seccion Segunda del Consejo de Estado, en providencia
de tutela del 14 de septiembre de 2017'8, denegd la solicitud sobre la
devolucion de aportes de salud sobre las mesadas adicionales de los
pensionados afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio,
basado en los siguientes argumentos:

“(...) A partir de lo anterior, esta Sala advierte, en sintesis, que el tribunal,
serialé que aunque la Ley 812 de 2003 gobierna el monto de las cotizaciones
a salud de los pensionados afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, es necesario remitirse a la Ley
91 de 1989, en lo que toca con la posibilidad de efectuar dichos
descuentos sobre las mesadas adicionales.

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

18 CONSEJO DE ESTADO- SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO- SECCION SEGUNDA -
SUBSECCION A- Consejero ponente: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ- Bogot4, D.C., catorce (14)
de septiembre de dos mil diecisiete (2017) -Radicacién numero: 11001-03-15-000-2017-01998-00(AC).
http://190.217.24.55:8080/WebRelatoria/FileReferenceServlet?corp=ce&ext=doc&file=2108186
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contemplo dichos descuentos sobre las mesadas adicionales,
inclusive.

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

En suma, concluye esta Sala de decision que en la providencia cuestionada
no se evidencia ninguna causal de procedencia de la accion de tutela, pues
como se demostro, no fue producto de un actuar caprichoso del Colegiado
demandado, sino de la conjuncion en la apreciacion de las pruebas de
acuerdo con las reglas de la sana critica y la interpretacion legal de las
normas aplicables al caso concreto.”

En ese orden de ideas, considera la Sala que los descuentos por concepto de
salud sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre fueron previstas
en la Ley 91 de 1989, para los afiliados del Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio y, a pesar de no mencionarse taxativamente en la Ley 812 de
2003, no significa que hubiese cesado la obligacion de cotizar sobre dichas
mesadas, pues en atencién al principio de solidaridad que erige el Sistema
de Seguridad Social, y en aras de preservar la contribucion al sistema para
lograr la sostenibilidad, eficacia y financiacion del mismo, es procedente
realizar los descuentos sobre la mesadas adicionales recibidas por los
pensionados afiliados a dicho Fondo.

Considera la Sala, que no le asiste razon a la impugnante indicar que la parte
actora, por ingresar con anterioridad al 27 de junio de 2003; y en aplicacion a
la Ley 91 de 1989 se debe descontar por concepto de cotizacion a salud el 5%
sobre las mesadas pensionales, incluidas las mesadas adicionales.

Por lo anterior, se denegaran las pretensiones de la demanda y se confirmara
la sentencia de primera instancia.

Conclusion

Considera la Sala que no se encuentra demostrada la vulneracion de los
derechos invocados por la parte actora, dado que, conforme a los
presupuestos normativos y jurisprudenciales antes citados, se observa que
no le asiste razén a la parte accionante al indicar que el reajuste de las
mesadas pensionales se debe realizar conforme al articulo 1 de la Ley 71 de
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1989, esto es, conforme al salario minimo, norma derogada por el articulo 14
de la Ley 100 de 1993.

Asi mismo se tiene que los descuentos por concepto de salud aplicados a los
pensionados afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio sobre
la mesada ordinaria y adicionales de los meses de junio y diciembre deben
hacerse aplicando los porcentajes previstos por las normas anteriormente
senaladas.

Por lo anterior, se denegaran las pretensiones de la demanda y se confirmara
la sentencia de primera instancia.

Costas

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 188 del CPACA, adicionado
por el articulo 47 de la Ley 2080 de 2021, esta Sala de Decision se abstendra
de condenar en costas en esta instancia, como quiera que no observa que la
demanda hubiere sido presentada con manifiesta carencia de fundamento
legal, como lo exige la norma.

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 veinticuatro (24) de agosto de dos
mil veinte (2020), proferida por el Juzgado Octavo Administrativo del
Circuito de Manizales, dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho promovido por el sefior José Libardo Cardona Candamil contra la
Nacion - Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y el Departamento de Caldas.

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

Tercero. NOTIFIQUESE conforme lo dispone el articulo 203 del CPACA.
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Cuarto. Fjecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al
Juzgado de origen y HAGANSE las anotaciones pertinentes en el programa
informatico “Justicia Siglo XX1”.

Notifiquese y camplase

MON CHA
Magistrado

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
NOTIFICACION POR ESTADO
No. 215
FECHA: 29/11/2021

b AS<U

CARLOS ANDRES DIEZ VARGAS
SECRETARIO
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

-Sala Quinta de Decision-

Magistrado Ponente: Augusto Ramon Chavez Marin

S.: 195
Asunto: Sentencia de segunda instancia
Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacion: 17-001-33-39-008-2018-00561-02
Demandante: José Alejandro Tamayo Quirama
Demandado: Nacion - Ministerio de Educacion Nacional -

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio — Departamento de Caldas

Aprobado en Sala Ordinaria de Decision, segin consta en Acta n°
67 del 26 de noviembre de 2021

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

De conformidad con lo previsto por los articulos 243 y 247 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo —
CPACA!, corresponde a esta Sala de Decision desatar el recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandante contra la sentencia del 28 de agosto de
2020, proferida por el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de
Manizales, que neg6 las stuplicas de la demanda dentro del proceso de
nulidad y restablecimiento del derecho promovido por el sefior José
Alejandro Tamayo Quirama contra la Nacion — Ministerio de Educacion
Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
(FOMAG?) -y el Departamento de Caldas.

DEMANDA
En ejercicio de este medio de control (fls. 3 a 33, C.1), se solicito lo siguiente:
Pretensiones
1. Que se declare la nulidad absoluta de la Resolucion n® 9038-6 del 23 de
noviembre de 2017, en cuanto negd el reconocimiento y pago del

reajuste periodico de las mesadas pensionales conforme lo establece el
numeral 5 del articulo 8 de la Ley 91 de 1989 y la Ley 71 de 1988.

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

Que como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del
derecho, se condene a la entidad demandada a reconocer y pagar:

De acuerdo con la Ley 91 de 1989: la aplicacion y devolucion de los
descuentos de aportes al sistema de salud, a la mesada pensional en el
porcentaje del 5%, incluyendo las mesadas adicionales, ordenando
cesar el descuento del 12% como actualmente se realiza; y se reintegre
las sumas de dinero superiores al 5% de dichas mesadas pensionales,
sin que se contintie efectuando dicho descuento.

Respecto de la Ley 71 de 1988: Al reajuste anual de la mesada
pensional en el porcentaje que cada afio se incrementa para el salario
minimo legal mensual, de forma retroactiva al afio en que consolido
su derecho pensional y de manera constante para las mesadas
subsiguientes y futuras.

Las diferencias resultantes entre mesada pensional y los reajustes
solicitados, cancelados de manera indexada, con los ajustes de valor y
los intereses corrientes y moratorios a que haya lugar, y conforme al
192 del CPACA, y al pago de condena en costas.

Como pretension subsidiaria, solicitd el reintegro de los dineros de las
mesadas adicionales de junio y diciembre, equivalente al aporte en
salud del 12%, de forma indexada y con la inclusion de los ajustes de
valor, intereses moratorios; y ordenar a la Fiduciaria la Previsora no
continuar el descuento de las mesadas adicionales con destino al
sistema de salud.

Que se condene en costas a la parte accionada.

Hechos

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

La cényuge de la parte actora se vinculd a la docencia oficial con
anterioridad al 27 de junio de 2003, al cumplir los requisitos de edad y
tiempo de servicio le fue reconocida pension de jubilacion mediante
Resolucion n° 464 del 29 de diciembre de 2003, expedida por la
Secretaria de Educacion del Departamento de Caldas, actuando en
nombre y representacion de la Nacién — Ministerio de Educacion —
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.
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2. El FOMAG por intermedio de la entidad fiduciaria encargada de su
administracion, ha venido descontando al accionante el equivalente al
12% de cada mesada pensional, incluyendo las mesadas adicionales de
junio y diciembre, como aportes dirigidos a la prestacion del servicio de
salud.

3. En el acto administrativo de reconocimiento pensional se consagrd
expresamente que esta seria reajustada anualmente conforme al articulo
1° de la Ley 71 de 1988, no obstante, la mesada ha venido siendo
incrementada con base a lo dispuesto en el articulo 14 de la Ley 100 de
1993, es decir, en el mismo porcentaje certificado por el DANE para el
Indice de Precios al Consumidor del afio inmediatamente anterior.>

4. Mediante peticion radicada bajo el SAC 2017PQR16761 del 30 de
octubre de 2017, se solicitd ante el FOMAG la aplicacion del numeral 5°
del articulo 8° de la Ley 91 de 1989, respecto a los descuentos de las
mesadas pensionales realizados a titulo de aportes al sistema de salud,
indicando que este debe corresponder al 5% del valor de cada mesada,
exigiendo en consecuencia la devolucion de los valores pagados en
exceso.

Igualmente se solicito la aplicacion del articulo 1° de la Ley 71 de 1988,
como férmula tendiente al reajuste oficioso de sus mesadas
pensionales, en contraprestacion a los incrementos indebidamente
aplicados conforme al IPC (articulo 14 de la Ley 100 de 1993).

En caso de determinarse que el Régimen General de Pensiones le
resulte aplicable a la demandante, a titulo de pretension subsidiaria se
solicitd el cese de los descuentos en salud realizados en las mesadas
adicionales de junio y diciembre, ordenando el reintegro de los valores
cobrados por dicho concepto.

5. Mediante la Resoluciéon n° 9038-6 del 23 de noviembre de 2017, la
Secretaria de Educacién del Departamento de Caldas actuando en
representaciéon de la Nacién — Ministerio de Educacion — FOMAG,
resolvid negativamente los deprecados reajustes pensionales,
guardando silencio respecto a la pretension subsidiaria.

6. Se acudié a la administracion de justicia en ejercicio de la accidon de
nulidad y restablecimiento de derecho, con la finalidad de obtener el
reajuste de las mesadas pensionales del demandante, conforme a los
incrementos fijados por el gobierno para el salario minimo legal en
Colombia, e igualmente el descuento de los aportes en salud conforme

3 En adelante IPC
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al régimen exceptuado aplicable a los pensionados por el FOMAG en la
Ley 91 de 1989.

Normas violadas y concepto de la violacion

La parte actora estim6 como violadas las siguientes disposiciones: el
preambulo, los articulos 1, 2, 4, 6, 13, 25, 29, 48, 53, 90, 121, 125 y 209 de la
Constitucion Politica; articulos 137 de la Ley 1437 de 2011; 1° de la Ley 71 de
1978; 15.2.a de la Ley 91 de 1989; 115 de Ley 115 de 1994; 279 de la Ley 100 de
1993; 1° de la Ley 238 de 1995; 4 de la Ley 700 de 2001; 9° de la Ley 797 de 2003;
81 de la Ley 812 de 2003; 160 de la Ley 1151 del 2007; Ley 33 de 1985; y
paragrafos transitorios 1y 2 del Acto Legislativo 01 de 2005.

Considerd que en el régimen juridico del personal docente, los profesores
vinculados antes de la expedicion de la Ley 812 de 2003 se encuentran
exceptuados de la Ley 100 de 1993, y los principios de favorabilidad e
irrenunciabilidad.

Respecto de los aportes en salud cuestiond que se le han descontado a la parte
demandante en exceso, al haberse vinculado con anterioridad a la referida ley
812 de 2013, y reconocer la pension de jubilacion conforme a la Ley 33 de 1985,
por lo que el monto de descuento debe ser del 5% seguin la Ley 91 de 1989,
misma que es aplicable a las mesadas adicionales, y no el 12% para los que se
rigen por la Ley 100 de 1993.

Sobre el incremento anual de la pensidon indicd que no le es aplicable el
aumento estipulado en el articulo 14 de la disposicion precitada con base en el
IPC, sino el incremento indicado en la Ley 71 de 1988 con el salario minimo
legal mensual vigente, toda vez que obtuvo dicha prestaciéon antes de la
vigencia de la Ley 100 de 1993.

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

Dentro del término otorgado, la Nacion — Ministerio de Educacién Nacional
— FOMAG contest6 la demanda (fls. 71 a 75, C.1), para oponerse a las
pretensiones de la misma, toda vez que lo hecho por la demandada se
encuentra amparado por la presuncion de legalidad contenida en el articulo
88 de la Ley 1437 de 2011 y de la misma manera se encuentra ajustado a
derecho.

Manifesté que el régimen pensional de todos los docentes vinculados al
servicio publico educativo oficial seria el establecido con anterioridad a la
entrada en vigor de la Ley 812 de 2003, es decir, la Ley 91 de 1980, misma
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que estipula que en dicho descuento deben estar incluidas las mesadas
adicionales.

Propuso las excepciones que denominé: “COBRO DE LO NO DEBIDO” con
fundamento en que los descuentos aplicados con destino a la cotizacion al
sistema de salud se efectuaron de conformidad con la normatividad legal
vigente aplicable al docente; “PRESCRIPCION” sobre aquellos derechos
econdmicos reclamados que superen el lapso de tres afios desde que la
obligacion se hizo exigible hasta la presentacion de la demanda;
“INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION” Sefialando que la retencion de
aportes se ha efectuado de conformidad con la ley.

Departamento de Caldas

El Departamento de Caldas presentd contestacion a la demanda (fls. 60 a 81,
C.1), indicando que su funcion es recibir y radicar las solicitudes de los
docentes que pertenezcan a la entidad territorial.

Expreso6 que el pensionado tiene la obligacion de cancelar un aporte en salud
del 12% de conformidad con lo dispuesto en la ley 91 de 1989, Ley 812 de 2003
y Ley 100 de 1993.

Refirio que en materia de incremento de la mesada pensional se debe aplicar lo
previsto en el articulo 14 de la ley 100 de 1993.

Propuso las excepciones que denomin6: “FALTA DE LEGITIMIDAD EN LA
CAUSA POR PASIVA”, expresando que la entidad encargada del
reconocimiento,, liquidacién y pago de pensiones es el Ministerio de
Educacion Nacional, “BUENA FE” en cuanto el Departamento de Caldas ha
actuado con diligencia y cumpliendo los términos estipulados en la ley y y
“PRESCRIPCION” sobre aquellos derechos econdémicos reclamados que
superen el lapso de tres afios desde que la obligacion se hizo exigible hasta
la presentacion de la demanda.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El 28 de agosto de 2020, el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de
Manizales dicté sentencia (Expediente Digital, archivo 07, del Cuaderno 01),
a través de la cual: i) declaro probada la excepcion de cobro de lo no debido,
prescripcion e inexistencia de la obligacion propuestas por la Nacion —
Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio y falta de legitimacion en la causa por pasiva propuesta por el
Departamento de Caldas; ii) neg6 las pretensiones de la demanda; y iii)
condeno en costas. Lo anterior, con fundamento en lo siguiente.
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Precis¢ inicialmente que de las normas contenidas en la Ley 100 de 1993 y
238 de 1995, se puede concluir que, si bien los docentes afiliados al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio se encuentran exceptuados de la
aplicacion de las normas del Sistema de Seguridad Social, lo cierto es que
en lo que respecta al reajuste de sus pensiones se sigue la disposicion
del art. 14 de la Ley 100 de 1993 en virtud a lo dispuesto por la Ley 238 de
1995.

Hizo referencia al incremento anual de las pensiones previsto por el articulo
14 de la Ley 100 de 1993, conforme al cual se aplica la variacion del IPC.

Indicé que conforme al articulo 279 de la Ley 100 de 1993, los afiliados al
FOMAG se encuentran exceptuados del Sistema Integral de Seguridad
Social contenidos en dicha ley.

Precisé que el articulo 1 de la Ley 238 de 1995 adiciond un paragrafo al
articulo 279 de la Ley 100 de 1993, en el sentido de precisar que las
excepciones en la aplicacion del Sistema Integral de Seguridad Social no
implicarian negacion de los beneficios y derechos determinados en los
articulos 14 y 142 para aquellos pensionados.

Manifest6 que el articulo 289 de la Ley 100 de 1993 derogo expresamente el
aumento anual de la pension que establecia la Ley 71 de 1989.

Trajo a colaciéon pronunciamiento del Consejo de Estado (2010-00007-
00(3294-14)), en el cual explico las razones por las cuales no es aplicable el
incremento previsto en la Ley 71 de 1988 para efectos de determinar el
porcentaje de incremento de las pensiones de jubilacion.

En ese entendimiento, sostuvo que no le asiste razén a la parte actora en
cuanto a la aplicacion de la Ley 71 de 1988 para el aumento anual de su
pension de jubilacion.

Finalmente precisdé que con la aplicacion del articulo 14 de la Ley 100 de
1993 no se vulnera el principio de favorabilidad previsto en el articulo 53 de
la Constitucion Politica, por cuanto la citada norma es clara en establecer
que el incremento pensional es aplicable auin para aquellos sectores
exceptuados de la Ley 100.

RECURSO DE APELACION

Mediante memorial obrante en el expediente digital, archivo 09, cuaderno 1,
la parte demandante recurrid la sentencia de primera instancia, solicitando
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revocar la providencia y acceder a las pretensiones de la demanda, con
fundamento en lo siguiente.

Recalcéd que el juzgado incurrié en una grave violacion del debido proceso
materializando los principios de congruencia, contradiccion e igualdad al
traer como referente jurisprudencial aplicables sentencias que no
corresponden a idénticos hechos, fundamentos de derecho y pretensiones.

Expuso que el articulo 14 de la Ley 100 de 1993 que hace referencia al
incremento de la pension con base en el IPC, se estudid en la sentencia C-387
de 1994, la cual no hace referencia al régimen exceptuado de los docentes ni
se pronuncio sobre la Ley 71 de 1988 que senala el aumento con base en el
salario minimo. Agreg6 que el Consejo de Estado en sentencia del 17 de
agosto de 2017, sehald que la Ley 71 de 1988 no era aplicable a los
pensionados antes de la Ley 100 de 1993.

Aclard que la Ley 238 de 1995 adiciono6 un paragrafo al articulo 279 de la Ley
100 de 1993, de los regimenes exceptuados, donde previé que si se aplicaria
el articulo 14 de la Ley 100 de 1993, pero en lo que les fuera beneficioso.

Indico que el Acto Legislativo 01 de 2005 mantuvo el régimen del magisterio
como exceptuado para los docentes vinculados antes del 26 de junio de 2003,
por lo que se les aplica las leyes 33 de 1985 y 91 de 1989 y no puede aplicarse
el incremento anual de la pensién establecido en la Ley 100 de 1993 sino el
dispuesto por el articulo 1° de la Ley 71 de 1988, segun el salario minimo.

Afirmé que el objeto real del proceso era determinar la férmula mas

equitativa de incremento pensional para el régimen exceptuado del

magisterio.

Con relacion a los descuentos de para salud de las mesadas pensionales,

incluidas las adicionales de junio y diciembre, resalté que la Corte

Constitucional, en sentencias T-348 de 1997, C-956 de 2001 y C-980 de 2002

preciso que el descuento para aportes de salud de los docentes es del 5%.
ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

Parte demandante. Guard¢ silencio.

Nacion — Ministerio de Educacion Nacional - FOMAG. Guard¢ silencio.

Departamento de Caldas, guardo silencio.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO
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El Ministerio Publico no emitio 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 18 de marzo de 2021, y allegado el 28 de abril de 2021 al
Despacho del Magistrado Ponente de esta providencia (Expediente digital,
archivo 02, del cuaderno 2).

Admision y alegatos. Por auto del 29 de abril de 2021 se admitio el recurso
de apelacion y se corrio traslado para alegatos, derecho del cual no hicieron
uso las partes. El Ministerio Publico no emiti6 concepto en esta
oportunidad.

Paso a Despacho para sentencia. El 08 de junio de 2021 el proceso ingreso a
Despacho para sentencia, la que se dicta en seguida, en aplicaciéon 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
Corporacién, 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 Octavo Administrativo del Circuito de Manizales, en los estrictos
términos en que aquel fue presentado.

Problema juridico

El asunto juridico a resolver en el sub examine se centra en dilucidar los
siguientes interrogantes:

1.  ¢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 variacion del salario minimo legal mensual vigente?

2. ;Se debe reembolsar a la parte actora alguin porcentaje, por concepto de
descuentos por los aportes de salud, descontados de la pension de jubilacion de
manera mensual y de las mesadas adicionales de junio y diciembre?
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Para despejar el problema planteado, la Sala abordara los siguientes
aspectos: i) hechos probados; ii) Sistema General de Seguridad Social; iii)
ajuste de pensiones en el Sistema General de Seguridad Social para los
afiliados al sector publico y régimen general de pensiones; iv) aplicacion del
régimen en salud para los afiliados al sector publico y al fondo de
prestaciones sociales del magisterio y al sistema general de seguridad social
en salud; y v) descuento de salud sobre las mesadas adicionales.

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® 00464 del 29 de diciembre de 2003, la Secretaria de
Educacion del Departamento de Caldas en nombre y representacion del
Ministerio de Educacién Nacional - FOMAG, reconocié pensiéon post -
morten a favor de la parte accionante.

El FOMAG ha descontado al accionante el equivalente al 12% de la
mesada pensional como aportes dirigidos a la prestacion del servicio de
salud.

2. La parte actora radico ante la entidad accionada una peticion relacionada
a los descuentos de las mesadas pensionales a titulo de aportes de salud,
refiriendo que dichos aportes corresponden a un 5% y no a un 12%,
exigiendo la devolucion de los valores pagados en exceso, de igual
manera se solicito la aplicacion del articulo 1° de la Ley 71 de 1988.

3. Con Resolucion n® 9038-6 del 23 de noviembre de 2017, la Secretaria de
Educacion del Departamento de Caldas en nombre y representacion del
Ministerio de Educacion Nacional — FOMAG, negd el reajuste de la
pension de jubilacién con base en el incremento del salario minimo y
devolucion de los aportes al servicio de salud.

Como fundamento de la negativa se manifest6 que la aplicacion del IPC
como formula de incremento periddico de las mesadas pensionales no
entrafia per se violacion de derecho constitucional alguno, maxime
cuando la mesada ha sido reconocida en monto superior al salario
minimo, lo que significa que el IPC le permite mantener su poder
adquisitivo.

Sistema General de Seguridad Social



Exp.: 17-001-33-39-008-2018-00561-02 10

El articulo 48 de la Constitucion 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. Asi mismo, lo consagra como un derecho
irrenunciable de garantia universal para todos los administrados; y precisa
que la ley definira los medios para que los recursos destinados a pensiones
mantengan su poder adquisitivo constante.

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

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

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

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

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

Ajuste de pensiones en el Sistema General de Seguridad Social para los
afiliados al sector publico y Régimen General de Pensiones

El articulo 1 de la Ley 4* de 1976* determind que las pensiones de los
sectores publico, oficial, semioficial y privado, asi como los afiliados al

4 “Por la cual se dictan normas sobre materia pensional de los sectores puiblico, oficial, semioficial y privado y
se dictan otras disposiciones”.



Exp.: 17-001-33-39-008-2018-00561-02 11

Instituto Seguro Social, a excepcion de las pensiones por incapacidad
permanente parcial, se reajustarian de oficio, cada afo, teniendo en cuenta la
elevacion del salario minimo mensual legal mas alto, con una suma fija igual
a la mitad de la diferencia entre el antiguo y el nuevo salario minimo
mensual legal mas alto, mas una suma equivalente a la mitad del porcentaje
que represente el incremento entre el antiguo y el nuevo salario minimo
mensual legal mas alto, esto tltimo aplicado a la correspondiente pension.

Luego, el articulo 1 de la Ley 71 de 19885 precisé que las pensiones referidas
en el articulo 1 de la Ley 42 de 1976, la de incapacidad permanente parcial y
las compartidas, serian reajustadas de oficio cada vez y con el mismo
porcentaje en que fuera incrementado por el Gobierno el salario minimo
legal mensual.

La citada norma fue reglamentada por el Decreto 1160 de 1989, que precisé
respecto del ajuste de las pensiones en el articulo 1, lo siguiente:

ARTICULO 1o. Reajuste pensional. Las pensiones de jubilacion,
invalidez, vejez, incapacidad permanente parcial, compartidas y de
sobrevivientes, de los sectores publico, privado y del Instituto de Seguros
Sociales, se reajustardin de oficio y en forma simultinea con el salario
minimo legal, en el mismo porcentaje en que éste sea incrementado por el
Gobierno Nacional.

Del recuento normativo citado, se concluye que por mandato constitucional
es deber del Estado garantizar el reajuste periodico de las pensiones,
inicialmente desde la Ley 4* de 1976 y la Ley 71 de 1988 con un ajuste a los
beneficiarios de los regimenes del sector publico, oficial y privado, teniendo
en cuenta el salario minimo legal mensual vigente mas alto.

Posteriormente, el articulo 14 de la Ley 100 de 1993 dispuso un ajuste de las
pensiones con base en la variacion del 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 reajustardin
anualmente de oficio, el primero de enero de cada ario, segiin la variacion
porcentual del Indice (sic) de Precios al Consumidor, certificado por el
DANE para el anio inmediatamente anterior. No obstante, las pensiones
cuyo monto mensual sea igual al salario minimo legal mensual vigente,

5 “Por la cual se expiden normas sobre pensiones y se dictan otras disposiciones”.
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serdn reajustadas de oficio cada vez y con el mismo porcentaje en que se
incremente dicho salario por el Gobierno.

Dicha normativa fue declarada exequible por la Corte Constitucional en
sentencia C-387 de 1994, donde sefial6 que el incremento por el IPC o por el
salario minimo cumple el objetivo del reajuste periodico de las pensiones, y
es facultad del legislador determinar el mismo:

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

(..)

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

(..)

Ahora bien: que el indice de precios al consumidor aumenta en proporcion
superior al porcentaje en que se incrementa el salario minimo, es un
argumento que esgrime el demandante, pero que no se ajusta a la
realidad, pues como se demostrara en seguida, estos valores no han sido
constantes, y no podian serlo, por que (sic) su comportamiento depende
de una serie de circunstancias econdmicas y politicas que resultan
variables, y en consecuencia, no es posible determinar con certeza el
porcentaje en que cada uno de esos dos factores aumentara.
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Veamos el comportamiento de la tasa de inflacion y el porcentaje de
incremento del salario minimo, durante los ultimos diez afios:

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

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

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

De otra parte, estima la Corte pertinente agregar que la Constitucion al
consagrar el derecho al reajuste periddico de las pensiones (art. 53 inc.
20.), no seriala la proporcion en que éstas deben incrementarse, como
tampoco la oportunidad o frecuencia en que debe llevarse a cabo,
quedando en manos del legislador la 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 demds ciudadanos; y que el aumento en el IPC para
los demas pensionados, se ajusta a factores y circunstancias econdmicas y
politicas.
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Bajo el tema en cuestion referente al reajuste de las mesadas en aplicacion de
la Ley 100 de 1993, la Secciéon Segunda el Consejo de Estado, en providencia
del 17 de agosto del 20176, al pronunciarse dentro de la accion publica de
nulidad contra el articulo 40 del Decreto 692 de 1994, expuso que el reajuste
previsto por el articulo 14 de la Ley 100 de 1993 derog¢ el dispuesto por la
Ley 71 de 1988, y que esto es aplicable a las pensiones causadas con
anterioridad a la vigencia de la Ley 100 de 1993:

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

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

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

¢ Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Secciéon Segunda. Subseccion A.
Consejero Ponente: Dr. William Hernandez Gémez. Sentencia del 17 de agosto de 2017. Radicacién
numero: 11001-03-24-000-2010-00007-00(3294-14).
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pensional no comprende la proporcion del incremento de la mesada.

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

De acuerdo con lo anterior, el reajuste previsto por el articulo 14 de la
Ley 100 de 1993 si es aplicable a quienes les fue reconocida la pension
antes del 1.° de abril de 1994 y no el definido por la Ley 71 del 19 de

diciembre de 1988, toda vez que esta ultima quedd derogada por aquella.

En consideracidn 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 variacion del IPC.

Referente a los motivos que alega el libelista de aplicar el articulo 1 de la Ley
71 de 1989 al ajuste de la mesada pensional en armonia con el principio de
favorabilidad, es pertinente traer a colacion el pronunciamiento expuesto
por la Maxima Corporacion Constitucional en sentencia C-435 de 2017,
proferida en el marco de la accién publica de constitucionalidad en la que se
demandé la nulidad parcial del articulo 14 de la Ley 100 de 1993, y en la que
preciso lo siguiente en relacién con el reajuste de pensiones segun la
variacion porcentual del IPC:

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

(..)

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

(..)

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

Lo anterior pues, como también se ha explicado en la jurisprudencia
constitucional, sin perjuicio de que toda pension “tiene como objetivo
primordial proteger a las personas de la tercera edad, quienes por sus
condiciones fisicas, ya sea por razon de la edad o por enfermedad, se

7 Cita de cita: Folio 19 (negrillas en el texto original).
8 Cita de cita: Ibidem.
9 Cita de cita: Sentencia C-387 de 1994 (M.P. Carlos Gaviria Diaz).
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encuentran imposibilitados para obtener otra clase de recursos para su
propia subsistencia y la de su familia”, las personas cuya pension no
supera el valor del salario minimo legal mensual vigente o que reciben
una pension minima, como también se la ha denominado, “se encuentran,
por razones econdomicas, en situacion de debilidad manifiesta frente a los
demds”. De tal forma que ellas también requieren de un incremento
periodico minimo que, precisamente, garantice también los fines del
salarié minimo, como son “satisfacer no sélo sus propias necesidades sino
también las de su familia, en el orden material, social, cultural,
educativo” 10,

(..)

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

(..)

Al mismo tiempo que, se reitera, el constituyente impuso al legislador el
deber general de actualizar el monto de las pensiones para que fuesen
consistentes con el fenomeno 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
economico que, a juicio del accionante, resulte mas favorable a los
intereses de los pensionados entre todos los posibles.

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

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

10 Cita de cita: Ibidem.
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de la vigencia de la presente Ley, ni a los miembros no remunerados de las
Corporaciones Publicas.

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

Este articulo fue adicionado por la Ley 238 de 1995', que dispuso la
aplicacion del articulo 14 de la Ley 100 de 1993 a los regimenes exceptuados
previstos en dicha disposicién, o sea, el incremento de las pensiones
conforme al IPC:

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

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

De esta manera, el incremento de las pensiones de los docentes pensionados
antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003 no se rige por el articulo 1° de la
Ley 71 de 1988, toda vez que el factor de incremento anual de las pensiones
no forma parte del régimen pensional por el cual se rigen los docentes, como
son la edad, el monto, el ingreso base de liquidacion y la tasa, y como lo
sefalo el Consejo de Estado!?. Ademas, el reajuste de la mesada pensional
no es un derecho adquirido, por lo que el legislador estd habilitado para
modificar las normas que consagran la proporcion 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.

Logicamente, las pensiones cuyo monto mensual sea igual al salario minimo
legal mensual vigente, serdn reajustadas de oficio cada vez y con el mismo
porcentaje en que se incremente dicho salario.

En consecuencia, conforme a los pronunciamientos jurisprudenciales
citados, se tiene que la Constitucion Politica facultd al Legislador bajo su

11 “Por la cual se adiciona el articulo 279 de la Ley 100 de 1993".

12 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccién A.
Consejero Ponente: Dr. William Hernandez Gémez. Sentencia del 17 de agosto de 2017. Radicacion
numero: 11001-03-24-000-2010-00007-00(3294-14).
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autonomia de fijar el reajuste periodico de las pensiones, teniendo en cuenta
el IPC, parametro que se adoptd 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 actualizar el monto de
las pensiones y de contrarrestar el fenomeno de la pérdida del poder
adquisitivo de la moneda.

Sobre los descuentos por los aportes de salud en la pension de jubilacion
de manera mensual y de las mesadas adicionales de junio y diciembre

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

Por su parte, el articulo 143 ibidem, previo para los pensionados antes del 1
de abril de 1994, el reajuste mensual equivalente a la elevaciéon en la
cotizacion para salud que resulte de la aplicacion de dicha norma, asi mismo
dispuso, la cotizacion para salud a cargo de los pensionados, quienes
podrian cancelarla mediante una cotizacion complementaria durante su
periodo de vinculacién laboral.

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

Aplicacion del régimen en salud para los afiliados al sector publico y al
fondo de prestaciones sociales del magisterio y al sistema general de
seguridad social en salud

La Ley 4 de 1966, determind para los afiliados a los Caja Nacional de
Prevision Social, el deber de cotizar el porcentaje del 5%, a favor de la
entidad de prevision, sobre la mesada pensional.

Lo anterior es reiterado por el Decretos 3135 de 19683, en cuyo articulo 37, se
dispone: "Prestaciones para pensionados. A los pensionados por invalidez,
jubilacion y retiro por vejez se les prestard por la entidad que les pague la pension,

13 "por el cual se prevé la integracion de la seguridad social entre el sector publico y el privado y se
regula el régimen prestacional de los empleados publicos y trabajadores oficiales”
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asistencia médica, farmacéutica, quirirgica y hospitalaria. Para este efecto el
pensionado cotizard mensualmente un cinco por ciento (5%) de su pension'.

Posteriormente la Ley 91 de 1989, por el cual se cred6 el Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, en su articulo 8 numeral 2, sefial6 como
objetivos de dicho fondo, garantizar la prestacion de los servicios médico-
asistenciales, y fue constituido entre otros: “...El 5% de cada mesada pensional
que pague el Fondo incluidas las mesadas adicionales, como aporte de los
pensionados.”

El articulo 15 de la citada disposicion, determin¢ el régimen aplicable para el
personal docente dependiente de la vinculacion asi:

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

(Ver art. 6 Ley 60 de 1993)

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

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1 de enero de
1990, para efectos de las prestaciones econdmicas y sociales se regirdin por
las normas wvigentes aplicables a los empleados publicos del orden

nacional, Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se
expidan en el futuro, con las excepciones consagradas en esta Ley.”

Por su parte, el articulo 81 de la Ley 812 de 2003'5, establecid el régimen
prestacional de los docentes nacionales y nacionalizados vinculados antes de
la vigencia de esta ley, es el sefialado en las normas establecidas con
anterioridad a la misma y los vinculados a partir de la entrada en vigencia
de la citada norma, afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio tendran los derechos pensionales del régimen pensional de
prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los
requisitos previstos en €l, con excepcion de la edad de pension de vejez que
serda de 57 anos para hombres y mujeres, norma declarada exequible por la
Corte Constitucional en la sentencia C-369-04.

14 https://www.mineducacion.gov.co/1621/articles-85852 archivo pdf.pdf

15

http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0812 2003.ht
ml#1
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Adicionalmente precisé en el inciso tercero y cuarto de dicha normativa, en
cuanto a los servicios de salud para los afiliados a dicho Fondo, prestados
conforme lo estipula la Ley 91 de 1989 y el valor de las cotizaciones por los
docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio correspondera a la suma de aportes que para salud y pensiones
establezcan las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, manteniendo la misma
distribucion que exista para empleadores y trabajadores.

Posteriormente, el primer paragrafo transitorio del Acto Legislativo 01 de
2005, dispuso que: “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
ésta. Los docentes que se hayan vinculado o se vinculen a partir de la vigencia de la
citada ley, tendrdn los derechos de prima media establecidos en las leyes del Sistema
General de Pensiones, en los términos del articulo 81 de la Ley 812 de 2003.”

En cuanto al monto de la contribucion de cotizaciones el articulo 204 de la
Ley 100 de 1993, establecia:

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

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

“Articulo 204. Monto vy distribucion de las cotizaciones. La
cotizacion al Régimen Contributivo de Salud serd, a partir del primero (1°)
de enero del ario 2007, del 12,5% del ingreso o salario base de
cotizacion, el cual no podra ser inferior al salario minimo. La
cotizacion _a cargo del empleador serd del 8.5% y a cargo del
empleado del 4%. Uno punto cinco (1,5) de la cotizacion serdn
trasladados a la subcuenta de Solidaridad del Fosyga para
contribuir a la financiacion de los beneficiarios del régimen
subsidiado. Las cotizaciones que hoy tienen para salud los regimenes
especiales y de excepcion se incrementardan en cero punto cinco por ciento
(0,5%), a cargo del empleador, que serd destinado a la subcuenta de
solidaridad para completar el uno punto cinco a los que hace referencia el




Exp.: 17-001-33-39-008-2018-00561-02 22

presente articulo. El cero punto cinco por ciento (0,5%) adicional
reemplaza en parte el incremento del punto en pensiones aprobado en la
Ley 797 de 2003, el cual solo serd incrementado por el Gobierno Nacional
en cero punto cinco por ciento (0,5%).

Y finalmente, por virtud de la Ley 1250 de 2008'?, por medio del articulo 1
adicion6 el 204 de la Ley 100 de 1993, en el sentido de que la cotizacion
mensual al régimen contributivo de salud de los pensionados sera del 12%
del ingreso de la respectiva mesada pensional.

De las normas sefialadas se evidencia que el objetivo del Legislador fue
efectuar aportes para salud tanto en los regimenes especiales como del
Sistema General de Seguridad Social, incluidos los pensionados, afiliados al
Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio.

En lo atinente al porcentaje de la cotizacion para los afiliados al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio se dispuso inicialmente con la Ley 91 de
1989, una cotizacién del 5% y posteriormente con la entrada en vigencia de
la Ley 812 de 2003, se habilit6 un valor total de la cotizacion correspondiente
a la suma de aportes que para salud y pensiones establezca las leyes 100 de
1993 y 797 de 2003.

En consecuencia se deriva que las cotizaciones que se deducen de la mesada
pensional de los afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio
equivalen al mismo porcentaje que se debe descontar al Régimen General de
Seguridad Social.

Por su parte, la Maxima Corporacion Constitucional en sentencia T-835 de
2014, sobre la obligatoriedad en la cotizacion a los pensionados al Sistema
General de Salud, tanto para regimenes especiales, como la pensién gracia, y
el ordinario dispuso:

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

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

En conclusion todo pensionado debe contribuir a la sostenibilidad y

eficiencia del sistema General de Salud, no sdlo para recibir los

distintos beneficios, sino para financiar el sistema en su conjunto,

colaborando con sus aportes a la prestacion de la asistencia médica de

todas las personas que pertenecen al régimen subsidiado, en desarrollo

del principio de solidaridad consagrado en la Constitucion. (...) Rft”

Respecto del monto de las cotizaciones que deben realizar los docentes
pensionados afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio,
por concepto de salud, respecto del porcentaje del Régimen General de
Pensiones, la Seccion Segunda del Honorable Consejo de Estado, en

sentencia del 10 de mayo de 20186, preciso:

23

“ 3. Por otro lado, la Ley 91 de 1989, fijé como otro de los objetivos del Fondo
Nacional de prestaciones sociales del Magisterio: Garantizar la
prestacion de los servicios médico-asistenciales, para contratard con entidades
de acuerdo con instrucciones que imparta el Consejo Directivo del Fondo.
Entonces, a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales el Magisterio
tiene a cargo las prestaciones sociales de los afiliados al Magisterio, entre estas,
(i) la pension ordinaria y (ii) garantizar la prestacion la prestacion de los
servicios médico asistenciales. Lo que indica que los docentes afiliados
al _Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterios, por
disposicion de la ley, tienen un régimen especial de seguridad social en
salud.

(...)

Del andlisis de la normatividad referida [articulos 2 de la Ley 4 de 1966
y 8.5 de la Ley 91 de 1989 que tratan del descuento del 5% para el
Fondo incluidas las mesadas adicionales], se evidencia que el
legislador, se sentd para todos los afiliados a la Caja Nacional forzosos y
voluntarios e incluidos los pensionados la obligacion de cotizar para
salud, deber que también opera para los afiliados al Fondo de
Prestaciones Sociales. Actualimente, con el sistema de seguridad
social integral previsto en la Ley 100 de 1993, del cual hace parte
el subsistema de seguridad social en salud, una de las obligaciones
de los afiliados es justamente efectuar las cotizaciones. (Articulo
161 Ley 100 de 1993). Lo propio hizo el articulo 8° de la Ley 91 de 1989,

16 CONSEJO DE ESTADO- SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO-
SECCION SEGUNDA -SUBSECCION B- Consejero ponente: CESAR PALOMINO
CORTES- Bogotéd, D.C., diez (10) de mayo de dos mil dieciocho

(2018) -Radicacidén numero: 68001-23-31-000-2010-00624-01(0340-14)
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respecto del personal afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, que incluye también a los pensionados. (Pension

ordinaria)

(...)

6.2. Afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterios

Ley 91 de 1989 articulo 8-5 5%

Ley 812 de 2003, 17, articulo | El wvalor total de la tasa de
81 cotizacion por los docentes
afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones ~ Sociales  del
Magisterio corresponderd a la
suma de aportes que para salud
y pensiones establezcan las
Leyes 100 de 1993 y 797 de
2003, manteniendo la misma
distribucion que exista para
empleadores y trabajadores. La
distribucion del monto de estos
recursos la harda el Consejo
Directivo del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del
Magisterio, en lo
correspondiente a las cuentas
de salud y pensiones.

Asi las cosas, la cotizacion para salud del sistema general de los
docentes afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio,
es el mismo porcentaje del régimen general.

(...)
La jurisprudencia de la Corte Constitucional, y teniendo en cuenta que los
docentes gozan de un sistema de salud, especial, sefialo:

“22. Ahora bien, bajo el entendido que los docentes gozan de un
sistema de salud diferente al seiialado en la Ley 100 de 1993,
corresponde al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio prestarle
los servicios de salud a que tienen derecho y a la Caja Nacional de
Prevision Social hoy UGPP, efectuar los aportes correspondientes
al Sistema General de Seguridad Social en Salud al Fondo de

17 Corte Constitucional. Sentencia C-529 de 23 de junio de 2010



Exp.: 17-001-33-39-008-2018-00561-02 25

Sequridad y Garantia - FOSYGA como lo determina el articulo 14 del
Decreto 1703 de 2002, “Por el cual se adoptan medidas para promover
y controlar la afiliacion y el pago de aportes en el Sistema General de
Sequridad Social en Salud”, segiin el cual:

“Articulo 14. Régimen de excepcion. Para efecto de evitar el pago
doble de cobertura y la desviacion de recursos, las personas que se
encuentren excepcionadas por ley para pertenecer al Sistema General
de Seguridad Social en Salud, de conformidad con lo establecido en el
articulo 279 de la Ley 100 de 1993, no podrin utilizar
simultdneamente los servicios del Régimen de Excepcion y del Sistema
General de Seguridad Social en Salud como cotizantes o beneficiarios.

Cuando la persona afiliada como cotizante a un régimen de
excepcion tenga una relacion laboral o ingresos adicionales
sobre los cuales esté obligado a cotizar al Sistema General de
Seguridad Social en Salud, su empleador o administrador de
pensiones deberd efectuar la respectiva cotizacion al Fosyga en
los formularios que para tal efecto defina el Ministerio de
Salud. Los servicios asistenciales serdn prestados, exclusivamente a
través del régimen de excepcion; las prestaciones econdmicas a cargo
del Sistema General de Seguridad Social en Salud, serdn cubiertas por
el Fosyga en proporcion al Ingreso Base de cotizacion sobre el cual se
realizaron los respectivos aportes. Para tal efecto el empleador hard los
tramites respectivos...”.

De conformidad con el anterior articulo es completamente vilido -y
legal que quien se encuentra percibiendo una pension de vejez, y a su
vez recibe pension gracia, cotice sobre las dos pensiones en materia de
salud. Una cotizacion serd girada al Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio y la otra al FOSYGA, recursos con los cuales se
financia el Sistema de Seguridad Social en Salud.

23. Como se puede observar ni el articulo 52 del Decreto 806 de 1998,
ni en el articulo 14 de Decreto 1703 de 2002, excluyeron de la
obligacion de cotizar al Sistema General de Seguridad Social en Salud
a los beneficiarios de la pension gracia, por lo tanto, los mismos se
encuentran obligados a efectuar aportes con destino al Sistema
General de Seguridad Social en Salud, en los términos serialados en la
ley y en las normas reglamentarias aplicables.

24. Sobre el monto del aporte a salud con anterioridad a la Ley 100 de
1993, los pensionados del sector oficial, incluyendo los beneficiarios de
la pension gracia, cotizaban sobre el 5% de su mesada pensional, con
fin que se les prestaran los servicios médico asistenciales; porcentaje
diferenciado respecto al establecido para los pensionados del sector
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privado afiliados al Instituto de Sequros Sociales.

Con la expedicion de la Ley 100 de 1993, articulo 143, se establecio de
manera general que la tasa de cotizacion para financiar el Sistema
General de Seguridad Social en Salud seria hasta del 12 %, motivo por
el cual, con el fin de no afectar los ingresos efectivos de los
pensionados, y mantener el poder adquisitivo de sus mesadas, se
consagro un incremento en el monto de las pensiones equivalente a la
diferencia entre el valor de la cotizacion establecida en la Ley 100 de
1993 (12%), y el wvalor del aporte que se le venia efectuando al
beneficiario de la pension gracia (5%).

De esta manera, por virtud de la misma disposicion, a los beneficiarios
de la denominada pension gracia también se les incrementd
correlativamente el valor de su mesada en el monto del incremento de
su aporte a salud, con el fin de no afectar los ingresos reales que
venian percibiendo.

25. En conclusion, no existe disposicion que excluya a los regimenes
de excepcion del deber de cotizar al Sistema General de Seguridad
Social, por el contrario se encuentra demostrado, que a través del
tiempo los beneficiarios de la pension gracia han estado obligados a
efectuar los aportes correspondientes al sistema de salud para la
prestacion de los servicios médico asistenciales, situacion que no vario
con la expedicion de la Ley 100 de 1993. El pago de las cotizaciones
en salud es obligatorio, independientemente de que se preste o no el
servicio de salud, en acatamiento del principio de solidaridad que rige
el sistema de Seguridad Social en Colombia, conforme lo establece el
articulo 48 de la Constitucion, definido en el literal c) del articulo 2 de
la Ley 100 de 1993,

26. De lo expuesto se puede concluir que todo pensionado debe
contribuir a la sostenibilidad y eficiencia del sistema General de
Salud, no sélo para recibir los distintos beneficios, sino para
financiar el sistema en su conjunto, colaborando con sus
aportes a la prestacion de la asistencia médica de todas las personas
que pertenecen al régimen subsidiado, en desarrollo del principio de
solidaridad consagrado en la Constitucion. ..."-sft-

De las normas anotadas y los postulados jurisprudenciales esgrimidos, se
colige que los pensionados afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, al ser beneficiarios del régimen especial en pensiones previsto en
la Ley 100 de 1993, no los exonera de realizar los aportes al Sistema de
Seguridad Social en Salud, por disposicién expresa de la Ley 812 de 2003.



Exp.: 17-001-33-39-008-2018-00561-02 27

Descuento de salud sobre las mesadas adicionales

El Sistema General de Seguridad Social en Salud no establece descuento
alguno sobre las mesadas adicionales, sin embargo, la Ley 91 de 1989 que
parte del régimen especial de los docentes afiliados al FNPSM, si lo permite
de manera expresa en el numeral 5° del articulo 8% luego entonces, aun
cuando la Ley 812 de 2003 extendio el régimen de cotizacion en materia de
salud a los pensionados afiliados al FNPSM, ello, solo conllevd a que se
incrementara el porcentaje de cotizacidon de los docentes, del 5% al 12%, mas
no tiene virtualidad de derogar expresa ni tacitamente lo previsto en el
régimen especial en punto de la posibilidad de hacer los descuentos de salud
sobre las mesadas adicionales.

De igual manera, la Seccion Segunda del Consejo de Estado, en providencia
de tutela del 14 de septiembre de 2017'8, denegd la solicitud sobre la
devolucién de aportes de salud sobre las mesadas adicionales de los
pensionados afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio,
basado en los siguientes argumentos:

“(...) A partir de lo anterior, esta Sala advierte, en sintesis, que el tribunal,
serialdé que aungue la Ley 812 de 2003 gobierna el monto de las cotizaciones
a salud de los pensionados afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, es necesario remitirse a la Ley
91 de 1989, en lo que toca con la posibilidad de efectuar dichos
descuentos sobre las mesadas adicionales.

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

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

18 CONSEJO DE ESTADO- SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO- SECCION SEGUNDA -
SUBSECCION A- Consgjero ponente: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ- Bogota, D.C., catorce (14)
de septiembre de dos mil diecisiete (2017) -Radicacién nimero: 11001-03-15-000-2017-01998-00(AC).
http://190.217.24.55:8080/WebRelatoria/FileReferenceServlet?corp=ce&ext=doc&file=2108186
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En suma, concluye esta Sala de decision que en la providencia cuestionada
no se evidencia ninguna causal de procedencia de la accion de tutela, pues
como se demostro, no fue producto de un actuar caprichoso del Colegiado
demandado, sino de la conjuncion en la apreciacion de las pruebas de
acuerdo con las reglas de la sana critica y la interpretacion legal de las
normas aplicables al caso concreto.”

En ese orden de ideas, considera la Sala que los descuentos por concepto de
salud sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre fueron previstas
en la Ley 91 de 1989, para los afiliados del Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio y, a pesar de no mencionarse taxativamente en la Ley 812 de
2003, no significa que hubiese cesado la obligacion de cotizar sobre dichas
mesadas, pues en atencidn al principio de solidaridad que erige el Sistema
de Seguridad Social, y en aras de preservar la contribucion al sistema para
lograr la sostenibilidad, eficacia y financiacién del mismo, es procedente
realizar los descuentos sobre la mesadas adicionales recibidas por los
pensionados afiliados a dicho Fondo.

Considera la Sala, que no le asiste razon a la impugnante indicar que la parte
actora, por ingresar con anterioridad al 27 de junio de 2003; y en aplicacion a
la Ley 91 de 1989 se debe descontar por concepto de cotizacion a salud el 5%
sobre las mesadas pensionales, incluidas las mesadas adicionales.

Por lo anterior, se denegardn las pretensiones de la demanda y se confirmara
la sentencia de primera instancia.

Conclusion

Considera la Sala que no se encuentra demostrada la vulneracion de los
derechos invocados por la parte actora, dado que, conforme a los
presupuestos normativos y jurisprudenciales antes citados, se observa que
no le asiste razon a la parte accionante al indicar que el reajuste de las
mesadas pensionales se debe realizar conforme al articulo 1 de la Ley 71 de
1989, esto es, conforme al salario minimo, norma derogada por el articulo 14
de la Ley 100 de 1993.

Asi mismo se tiene que los descuentos por concepto de salud aplicados a los
pensionados afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio sobre
la mesada ordinaria y adicionales de los meses de junio y diciembre deben
hacerse aplicando los porcentajes previstos por las normas anteriormente
senaladas.

Por lo anterior, se denegaran las pretensiones de la demanda y se confirmara
la sentencia de primera instancia.
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Costas

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 188 del CPACA, adicionado
por el articulo 47 de la Ley 2080 de 2021, esta Sala de Decision se abstendra
de condenar en costas en esta instancia, como quiera que no observa que la
demanda hubiere sido presentada con manifiesta carencia de fundamento
legal, como lo exige la norma.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision del TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE CALDAS, administrando justicia, en nombre de la
Repiublica y por autoridad de la Ley,

FALLA

Primero. CONFIRMASE la sentencia del veintiocho (28) de agosto de 2020,
proferida por el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Manizales,
dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho promovido
por el sefior José Alejandro Tamayo Quirama contra la Nacion — Ministerio
de Educacién Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio y el Departamento de Caldas.

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

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

Cuarto. Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al
Juzgado de origen y HAGANSE las anotaciones pertinentes en el programa
informatico “Justicia Siglo XX1".

Notifiquese y camplase

Magistrado
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Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
NOTIFICACION POR ESTADO
No. 215
FECHA: 29/11/2021

b LS2U)

CARLOS ANDRES DIEZ VARGAS
SECRETARIO
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

-Sala Quinta de Decision-

Magistrado Ponente: Augusto Ramon Chavez Marin

S.: 196
Asunto: Sentencia de segunda instancia
Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacion: 17-001-33-39-008-2018-00562-02
Demandante: Aura Emilia Vasco Giraldo
Demandado: Nacion - Ministerio de Educacion Nacional -

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio — Departamento de Caldas

Aprobado en Sala Ordinaria de Decision, segin consta en Acta n°
67 del 26 de noviembre de 2021

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

De conformidad con lo previsto por los articulos 243 y 247 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo —
CPACA!, corresponde a esta Sala de Decision desatar el recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandante contra la sentencia del 25 de agosto de
2020, proferida por el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de
Manizales, que neg6 las stuplicas de la demanda dentro del proceso de
nulidad y restablecimiento del derecho promovido por la sefiora Aura
Emilia Vasco Giraldo contra la Nacién — Ministerio de Educacion Nacional —
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (FOMAG?) -
Departamento de Caldas.

DEMANDA
En ejercicio de este medio de control (fls. 1 a 33, C.1), se solicito lo siguiente:
Pretensiones

1. Que se declare la nulidad absoluta de la Resolucion n® 8680 - 6 del 09 de
noviembre de 2017, en cuanto negd el reconocimiento y pago del
reajuste periodico de las mesadas pensionales conforme lo establece el
numeral 5 del articulo 8 de la Ley 91 de 1989 y la Ley 71 de 1988.

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

Que como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del
derecho, se condene a la entidad demandada a reconocer y pagar:

De acuerdo con la Ley 91 de 1989: la aplicacion y devolucion de los
descuentos de aportes al sistema de salud, a la mesada pensional en el
porcentaje del 5%, incluyendo las mesadas adicionales, ordenando
cesar el descuento del 12% como actualmente se realiza; y se reintegre
las sumas de dinero superiores al 5% de dichas mesadas pensionales,
sin que se contintie efectuando dicho descuento.

Respecto de la Ley 71 de 1988: Al reajuste anual de la mesada
pensional en el porcentaje que cada afio se incrementa para el salario
minimo legal mensual, de forma retroactiva al afio en que consolido
su derecho pensional y de manera constante para las mesadas
subsiguientes y futuras.

Las diferencias resultantes entre mesada pensional y los reajustes
solicitados, cancelados de manera indexada, con los ajustes de valor y
los intereses corrientes y moratorios a que haya lugar, y conforme al
192 del CPACA, y al pago de condena en costas.

Como pretension subsidiaria, solicitd el reintegro de los dineros de las
mesadas adicionales de junio y diciembre, equivalente al aporte en
salud del 12%, de forma indexada y con la inclusion de los ajustes de
valor, intereses moratorios; y ordenar a la Fiduciaria la Previsora no
continuar el descuento de las mesadas adicionales con destino al
sistema de salud.

Que se condene en costas a la parte accionada.

Hechos

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

la accionante se vinculd a la docencia oficial con anterioridad al 27 de
junio de 2003, al cumplir los requisitos de edad y tiempo de servicio le
fue reconocida pension de jubilacion mediante Resolucion n°® 1093 del
09 de diciembre de 2004, expedida por la Secretaria de Educacion del
Departamento de Caldas, actuando en nombre y representacion de la
Nacién — Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio.
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2. El FOMAG por intermedio de la entidad fiduciaria encargada de su
administracion, ha venido descontando al accionante el equivalente al
12% de cada mesada pensional, incluyendo las mesadas adicionales de
junio y diciembre, como aportes dirigidos a la prestacion del servicio de
salud.

3. En el acto administrativo de reconocimiento pensional se consagrd
expresamente que esta seria reajustada anualmente conforme al articulo
1° de la Ley 71 de 1988, no obstante, la mesada ha venido siendo
incrementada con base a lo dispuesto en el articulo 14 de la Ley 100 de
1993, es decir, en el mismo porcentaje certificado por el DANE para el
Indice de Precios al Consumidor del afio inmediatamente anterior.>

4. Mediante peticion radicada bajo el SAC 2017PQR16760 del 30 de
octubre de 2017, se solicitd ante el FOMAG la aplicacion del numeral 5°
del articulo 8° de la Ley 91 de 1989, respecto a los descuentos de las
mesadas pensionales realizados a titulo de aportes al sistema de salud,
indicando que este debe corresponder al 5% del valor de cada mesada,
exigiendo en consecuencia la devolucion de los valores pagados en
exceso.

Igualmente se solicito la aplicacion del articulo 1° de la Ley 71 de 1988,
como férmula tendiente al reajuste oficioso de sus mesadas
pensionales, en contraprestacion a los incrementos indebidamente
aplicados conforme al IPC (articulo 14 de la Ley 100 de 1993).

En caso de determinarse que el Régimen General de Pensiones le
resulte aplicable a la demandante, a titulo de pretension subsidiaria se
solicitd el cese de los descuentos en salud realizados en las mesadas
adicionales de junio y diciembre, ordenando el reintegro de los valores
cobrados por dicho concepto.

5. Mediante la Resolucion n° 8680 - 6 del 09 de noviembre de 2017, la
Secretaria de Educacién del Departamento de Caldas actuando en
representaciéon de la Nacién — Ministerio de Educacion — FOMAG,
resolvid negativamente los deprecados reajustes pensionales,
guardando silencio respecto a la pretension subsidiaria.

6. Se acudié a la administracion de justicia en ejercicio de la accidon de
nulidad y restablecimiento de derecho, con la finalidad de obtener el
reajuste de las mesadas pensionales del demandante, conforme a los
incrementos fijados por el gobierno para el salario minimo legal en
Colombia, e igualmente el descuento de los aportes en salud conforme

3 En adelante IPC
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al régimen exceptuado aplicable a los pensionados por el FOMAG en la
Ley 91 de 1989.

Normas violadas y concepto de la violacion

La parte actora estim6 como violadas las siguientes disposiciones: el
preambulo, los articulos 1, 2, 4, 6, 13, 25, 29, 48, 53, 90, 121, 125 y 209 de la
Constitucion Politica; articulos 137 de la Ley 1437 de 2011; 1° de la Ley 71 de
1978; 15.2.a de la Ley 91 de 1989; 115 de Ley 115 de 1994; 279 de la Ley 100 de
1993; 1° de la Ley 238 de 1995; 4 de la Ley 700 de 2001; 9° de la Ley 797 de 2003;
81 de la Ley 812 de 2003; 160 de la Ley 1151 del 2007; Ley 33 de 1985; y
paragrafos transitorios 1y 2 del Acto Legislativo 01 de 2005.

Considerd que en el régimen juridico del personal docente, los profesores
vinculados antes de la expedicion de la Ley 812 de 2003 se encuentran
exceptuados de la Ley 100 de 1993, y los principios de favorabilidad e
irrenunciabilidad.

Respecto de los aportes en salud cuestiond que se le han descontado a la parte
demandante en exceso, al haberse vinculado con anterioridad a la referida ley
812 de 2013, y reconocer la pension de jubilacion conforme a la Ley 33 de 1985,
por lo que el monto de descuento debe ser del 5% seguin la Ley 91 de 1989,
misma que es aplicable a las mesadas adicionales, y no el 12% para los que se
rigen por la Ley 100 de 1993.

Sobre el incremento anual de la pensidon indicd que no le es aplicable el
aumento estipulado en el articulo 14 de la disposicion precitada con base en el
IPC, sino el incremento indicado en la Ley 71 de 1988 con el salario minimo
legal mensual vigente, toda vez que obtuvo dicha prestaciéon antes de la
vigencia de la Ley 100 de 1993.

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

Dentro del término otorgado, la Nacion — Ministerio de Educacién Nacional
— FOMAG contest6 la demanda (fls. 72 a 79, 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
jubilacién, pues ello comportaria el desconocimiento de la normativa vigente
aplicable al reconocimiento y pago de pensiones para educadores.

Pese a que lo expuesto anteriormente por la entidad accionada no
corresponde al tema debatido, la Sala observa que a lo largo de la
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contestacion presentada, si hace alusion especifica al reajuste pensional
solicitado.

En efecto, manifestd que reajustar la pension de jubilacion en los términos
solicitados por la parte actora equivaldria a desconocer la normatividad
vigente relacionada con el tema, a la cual se ajusta el acto atacado.

Propuso las excepciones que denomino: “INEXISTENCIA DE LA
OBLIGACION O COBRO DE LO NO DEBIDO”, teniendo en cuenta que el
ajuste de la pension de jubilacidn es el establecido en el articulo 14 de la Ley
100 de 1993, y no el previsto en la Ley 71 de 1988; ademas, la Ley 812 de 2003,
integrd a los docentes al régimen pensional de prima media, con lo cual se
deriva la derogacion tacita de la normatividad anterior; “PRESCRIPCION DE
MESADAS, sobre aquellos derechos econdmicos reclamados que superen el
lapso de tres afos desde que la obligacion se hizo exigible hasta la
presentaciéon de la demanda; y “GENERICA”, en el evento que en el curso
del proceso se hallare como probada cualquier otra excepcion.

Departamento de Caldas.

El Departamento de Caldas presentd contestacion a la demanda (fls. 54 a 56
C.1), indicando que su funcion es recibir y radicar las solicitudes de los
docentes que pertenezcan a la entidad territorial.

Expresé que el pensionado tiene la obligacion de cancelar un aporte en salud
del 12% de conformidad con lo dispuesto en la ley 91 de 1989, Ley 812 de 2003
y Ley 100 de 1993.

Refirié que en materia de incremento de la mesada pensional se debe aplicar lo
previsto en el articulo 14 de la ley 100 de 1993.

Propuso las excepciones que denomin6: “FALTA DE LEGITIMIDAD EN LA
CAUSA POR PASIVA”, expresando que la entidad encargada del
reconocimiento,, liquidaciéon y pago de pensiones es el Ministerio de
Educacion Nacional; “BUENA FE” en cuanto el Departamento de Caldas ha
actuado con diligencia y cumpliendo los términos estipulados en la ley; y
“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.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El 25 de agosto de 2020, el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de
Manizales dictd sentencia (Expediente Digital, archivo 05, del Cuaderno 01),
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a través de la cual: i) declard probada la excepcion de inexistencia de la
obligacion o cobro de lo no debido propuesta por la Nacion — Ministerio de
Educacion Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y falta de
legitimacion en la causa por pasiva propuesta por el Departamento de
Caldas; ii) nego las pretensiones de la demanda; y iii) condeno en costas. Lo
anterior, con fundamento en lo siguiente.

Precisé inicialmente que de las normas contenidas en la Ley 100 de 1993 y
238 de 1995, se puede concluir que, si bien los docentes afiliados al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio se encuentran exceptuados de la
aplicacion de las normas del Sistema de Seguridad Social, lo cierto es que
en lo que respecta al reajuste de sus pensiones se sigue la disposicion
del art. 14 de la Ley 100 de 1993 en virtud a lo dispuesto por la Ley 238 de
1995.

Hizo referencia al incremento anual de las pensiones previsto por el articulo
14 de la Ley 100 de 1993, conforme al cual se aplica la variaciéon del IPC.

Indicéd que conforme al articulo 279 de la Ley 100 de 1993, los afiliados al
FOMAG se encuentran exceptuados del Sistema Integral de Seguridad
Social contenidos en dicha ley.

Precis6 que el articulo 1 de la Ley 238 de 1995 adicioné un paragrafo al
articulo 279 de la Ley 100 de 1993, en el sentido de precisar que las
excepciones en la aplicacion del Sistema Integral de Seguridad Social no
implicarian negacién de los beneficios y derechos determinados en los
articulos 14 y 142 para aquellos pensionados.

Manifest6 que el articulo 289 de la Ley 100 de 1993 derogd expresamente el
aumento anual de la pension que establecia la Ley 71 de 1989.

Trajo a colacién pronunciamiento del Consejo de Estado (2010-00007-
00(3294-14)), en el cual explico las razones por las cuales no es aplicable el
incremento previsto en la Ley 71 de 1988 para efectos de determinar el
porcentaje de incremento de las pensiones de jubilacion.

En ese entendimiento, sostuvo que no le asiste razdn a la parte actora en
cuanto a la aplicacion de la Ley 71 de 1988 para el aumento anual de su
pensidn de jubilacion.

Finalmente precisdé que con la aplicacion del articulo 14 de la Ley 100 de
1993 no se vulnera el principio de favorabilidad previsto en el articulo 53 de
la Constitucion Politica, por cuanto la citada norma es clara en establecer
que el incremento pensional es aplicable aun para aquellos sectores
exceptuados de la Ley 100.
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RECURSO DE APELACION

Mediante memorial obrante en el expediente digital, archivo 07, cuaderno 1,
la parte demandante recurrio6 la sentencia de primera instancia, solicitando
revocar la providencia y acceder a las pretensiones de la demanda, con
fundamento en lo siguiente.

Recalco que el juzgado incurrid en una grave violacion del debido proceso
materializando los principios de congruencia, contradiccion e igualdad al
traer como referente jurisprudencial aplicables sentencias que no
corresponden a idénticos hechos, fundamentos de derecho y pretensiones.

Expuso que el articulo 14 de la Ley 100 de 1993 que hace referencia al
incremento de la pensidn con base en el IPC, se estudio en la sentencia C-387
de 1994, la cual no hace referencia al régimen exceptuado de los docentes ni
se pronuncid sobre la Ley 71 de 1988 que sefiala el aumento con base en el
salario minimo. Agregd que el Consejo de Estado en sentencia del 17 de
agosto de 2017, senald que la Ley 71 de 1988 no era aplicable a los
pensionados antes de la Ley 100 de 1993.

Aclaro que la Ley 238 de 1995 adiciond un paragrafo al articulo 279 de la Ley
100 de 1993, de los regimenes exceptuados, donde previo que si se aplicaria
el articulo 14 de la Ley 100 de 1993, pero en lo que les fuera beneficioso.

Indicé que el Acto Legislativo 01 de 2005 mantuvo el régimen del magisterio
como exceptuado para los docentes vinculados antes del 26 de junio de 2003,
por lo que se les aplica las leyes 33 de 1985 y 91 de 1989 y no puede aplicarse
el incremento anual de la pension establecido en la Ley 100 de 1993 sino el
dispuesto por el articulo 1° de la Ley 71 de 1988, segtn el salario minimo.

Afirmé que el objeto real del proceso era determinar la férmula mas
equitativa de incremento pensional para el régimen exceptuado del
magisterio.

Con relacion a los descuentos de para salud de las mesadas pensionales,
incluidas las adicionales de junio y diciembre, resalt6 que la Corte
Constitucional, en sentencias T-348 de 1997, C-956 de 2001 y C-980 de 2002
preciso que el descuento para aportes de salud de los docentes es del 5%.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

Parte demandante. Guardo silencio.
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Nacion — Ministerio de Educacion Nacional - FOMAG. Guardd silencio.
Departamento de Caldas, guardé silencio.
CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO
El Ministerio Publico no emitio 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 marzo de 2021, y allegado el 28 de abril del 2021 al
Despacho del Magistrado Ponente de esta providencia (Expediente digital,
archivo 02, cuaderno 2).

Admision y alegatos. Por auto del 29 de abril de 2021 se admitio el recurso
de apelacion y se corrio traslado para alegatos (Expediente digital, archivo 2,
cuaderno 2), derecho del cual solo hizo uso la parte demandante
(Expediente digital, archivo 05, cuaderno 2). El Ministerio Ptblico no rindié
concepto en esta oportunidad.

Paso a Despacho para sentencia. El 08 de junio de 2021 el proceso ingreso a
Despacho para sentencia (Expediente digital. Archivo 06, cuaderno 2), la que
se dicta en seguida, en aplicacion de lo dispuesto por el articulo 247 del
CPACA. Se precisa que por tratarse de un asunto que versa sobre un caso
similar a los ya decididos por esta Corporacion, y en procura de la celeridad
y agilidad para dar solucion a dichos temas, se profiere este fallo sin tener en
cuenta el orden de ingreso del proceso a Despacho para tal efecto, tal como
se autoriza por el articulo 18 de la Ley 446 de 1998, en armonia con lo
previsto por el articulo 115 de la Ley 1395 de 2010.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Procede el Tribunal a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la
parte demandante contra la sentencia dictada en primera instancia por el
Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Manizales, en los estrictos
términos en que aquel fue presentado.

Problema juridico

El asunto juridico a resolver en el sub examine se centra en dilucidar los
siguientes interrogantes:

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

2. ;Se debe reembolsar a la parte actora algiin porcentaje, por concepto de
descuentos por los aportes de salud, descontados de la pension de jubilacion de
manera mensual y de las mesadas adicionales de junio y diciembre?

Para despejar el problema planteado, la Sala abordara los siguientes
aspectos: i) hechos probados; ii) Sistema General de Seguridad Social; iii)
ajuste de pensiones en el Sistema General de Seguridad Social para los
afiliados al sector publico y régimen general de pensiones; iv) aplicacion del
régimen en salud para los afiliados al sector publico y al fondo de
prestaciones sociales del magisterio y al sistema general de seguridad social
en salud; y v) descuento de salud sobre las mesadas adicionales.

Hechos debidamente acreditados

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

1. Por Resolucion de fecha 09 de diciembre de 2004 (fls. 43 y 44, C.1), la
Secretaria de Educacion del Municipio de Manizales en nombre y
representacion del Ministerio de Educaciéon Nacional - FOMAG,

reconocio pension de jubilacion a favor de la parte accionante, en cuantia
de $1.097.816, efectiva a partir del 02 de octubre de 2004.

El FOMAG ha descontado al accionante el equivalente al 12% de la
mesada pensional como aportes dirigidos a la prestacion del servicio de
salud.

2. La parte actora radico ante la entidad accionada solicitud tendiente a que
se reajustara su pension de jubilacion, tomando como base el porcentaje
del incremento del salario minimo legal mensual vigente del afio
inmediatamente anterior, en los eventos en que fuera superior al IPC (fls.
35a39,C1).

3. Con Resolucion n® 8680- 0 del 09 de noviembre de 2017 (fls. 45 a 46, C.1),
la Secretaria de Educacion del Departamento de Caldas en nombre y
representacion del Ministerio de Educacion Nacional - FOMAG, nego el
reajuste de la pension de jubilacion con base en el incremento del salario
minimo.

4. Como fundamento de la negativa se manifesté que la aplicacion del IPC
como formula de incremento periddico de las mesadas pensionales no
entrafia per se violacion de derecho constitucional alguno, maxime
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cuando la mesada ha sido reconocida en monto superior al salario
minimo, lo que significa que el IPC le permite mantener su poder
adquisitivo.

Sistema General de Seguridad Social

El articulo 48 de la Constitucion Politica concibe la seguridad social como un
servicio publico obligatorio que debe prestarse bajo la direccidn,
coordinacién y control del Estado, con sujecion a los principios de eficiencia,
universalidad y solidaridad. Asi mismo, lo consagra como un derecho
irrenunciable de garantia universal para todos los administrados; y precisa
que la ley definird los medios para que los recursos destinados a pensiones
mantengan su poder adquisitivo constante.

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

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

El articulo 11 de la Ley 100 de 1993, 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 todos los habitantes del territorio nacional, conservando y
respetando, adicionalmente todos los derechos, garantias, prerrogativas,
servicios y beneficios adquiridos y establecidos conforme a disposiciones
normativas anteriores, pactos, acuerdos o convenciones colectivas de
trabajo para quienes a la fecha de vigencia de esta ley hayan cumplido los
requisitos para acceder a una Pension o se encuentren pensionados por
jubilacion, vejez, invalidez, sustitucion o sobrevivientes de los sectores
publico, oficial, semioficial en todos los drdenes del régimen de Prima
Media y del sector privado en general.

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

Ajuste de pensiones en el Sistema General de Seguridad Social para los
afiliados al sector publico y Régimen General de Pensiones
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El articulo 1 de la Ley 4* de 1976* determind 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 la
elevacion del salario minimo mensual legal mas alto, con una suma fija igual
a la mitad de la diferencia entre el antiguo y el nuevo salario minimo
mensual legal mas alto, mas una suma equivalente a la mitad del porcentaje
que represente el incremento entre el antiguo y el nuevo salario minimo
mensual legal mas alto, esto altimo aplicado a la correspondiente pension.

Luego, el articulo 1 de la Ley 71 de 19885 precisé que las pensiones referidas
en el articulo 1 de la Ley 42 de 1976, la de incapacidad permanente parcial y
las compartidas, serian reajustadas de oficio cada vez y con el mismo
porcentaje en que fuera incrementado por el Gobierno el salario minimo
legal mensual.

La citada norma fue reglamentada por el Decreto 1160 de 1989, que precisé
respecto del ajuste de las pensiones en el articulo 1, lo siguiente:

ARTICULO 1o. Reajuste pensional. Las pensiones de jubilacion,
invalidez, vejez, incapacidad permanente parcial, compartidas y de
sobrevivientes, de los sectores publico, privado y del Instituto de Seguros
Sociales, se reajustardn de oficio y en forma simultinea con el salario
minimo legal, en el mismo porcentaje en que éste sea incrementado por el
Gobierno Nacional.

Del recuento normativo citado, se concluye que por mandato constitucional
es deber del Estado garantizar el reajuste periddico de las pensiones,
inicialmente desde la Ley 4% de 1976 y la Ley 71 de 1988 con un ajuste a los
beneficiarios de los regimenes del sector publico, oficial y privado, teniendo
en cuenta el salario minimo legal mensual vigente mas alto.

Posteriormente, el articulo 14 de la Ley 100 de 1993 dispuso un ajuste de las
pensiones con base en la variacion del 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 reajustardn
anualmente de oficio, el primero de enero de cada ario, segun la variacion

4 “Por la cual se dictan normas sobre materia pensional de los sectores puiblico, oficial, semioficial y privado y
se dictan otras disposiciones”.
5 “Por la cual se expiden normas sobre pensiones y se dictan otras disposiciones”.
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porcentual del Indice (sic) de Precios al Consumidor, certificado por el
DANE para el afio inmediatamente anterior. No obstante, las pensiones
cuyo monto mensual sea igual al salario minimo legal mensual vigente,
seran reajustadas de oficio cada vez y con el mismo porcentaje en que se
incremente dicho salario por el Gobierno.

Dicha normativa fue declarada exequible por la Corte Constitucional en
sentencia C-387 de 1994, donde sefial6 que el incremento por el IPC o por el
salario minimo cumple el objetivo del reajuste periddico de las pensiones, y
es facultad del legislador determinar el mismo:

Para la Corte es evidente que ese tratamiento distinto ante situaciones
iguales, a la luz de los cdinones 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 frente a los
demds. En consecuencia, ha decidido el legislador que el valor de la
pension para esas personas se reajuste en un porcentaje igual al del
salario minimo legal mensual, con el fin de que dicho ingreso conserve su
poder adquisitivo y asi pueda el beneficiario satisfacer sus necesidades
basicas y llevar una vida digna.

(..)

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

(..)

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

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

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

Obsérvese que en los aiios 1983, 1984, 1986, 1989 y 1992 el salario
minimo se incrementd en cuantia superior al indice (sic) de inflacion, y
en los demds anios, 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 éllo (sic) dependerd del comportamiento que presente
cada uno de esos factores a través del tiempo, de manera que habrd
ocasiones en que el indice de precios al consumidor sea superior al
porcentaje en que se incremente el salario minimo, y en otras, éste sea
inferior a aquél, o pueden existir casos en que los dos sean iguales.

De otra parte, estima la Corte pertinente agregar que la Constitucion al
consagrar el derecho al reajuste periddico de las pensiones (art. 53 inc.
20.), no sefiala la proporcion en que éstas deben incrementarse, como
tampoco la oportunidad o frecuencia en que debe llevarse a cabo,
quedando en manos del legislador la 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 IPC para
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los demds pensionados, se ajusta a factores y circunstancias econdémicas y
politicas.

Bajo el tema en cuestion referente al reajuste de las mesadas en aplicacion de
la Ley 100 de 1993, la Secciéon Segunda el Consejo de Estado, en providencia
del 17 de agosto del 20176, al pronunciarse dentro de la accion publica de
nulidad contra el articulo 40 del Decreto 692 de 1994, expuso que el reajuste
previsto por el articulo 14 de la Ley 100 de 1993 derogo el dispuesto por la
Ley 71 de 1988, y que esto es aplicable a las pensiones causadas con
anterioridad a la vigencia de la Ley 100 de 1993:

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

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

En esas condiciones, no le asiste razon a la parte demandante cuando
estima que al hacer extensivo el porcentaje de reajuste de la mesada
pensional que se decreta para quienes se pensionan con posterioridad al
1.2 de abril de 1994 a aquellos que ya tenian la prestacion reconocida para

¢ Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Secciéon Segunda. Subseccion A.
Consejero Ponente: Dr. William Hernandez Gémez. Sentencia del 17 de agosto de 2017. Radicacion
numero: 11001-03-24-000-2010-00007-00(3294-14).
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ese momento, la norma demandada hace una inclusion no prevista en la
ley que reglamenta y desconoce los derechos adquiridos de estos ultimos,
pues se reitera, la proteccion de los derechos adquiridos en materia
pensional no comprende la proporcion del incremento de la mesada.

Conclusion: Conforme a las consideraciones expuestas, el porcentaje de
reajuste de la mesada pensional no es un derecho adquirido, por lo tanto
la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha considerado que el
legislador estd habilitado para modificar las normas que consagran la
proporcion en que se 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 si es aplicable a quienes les fue reconocida la pension
antes del 1.° de abril de 1994 y no el definido por la Ley 71 del 19 de

diciembre de 1988, toda vez que esta uiltima quedo 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 variacion del IPC.

Referente a los motivos que alega el libelista de aplicar el articulo 1 de la Ley
71 de 1989 al ajuste de la mesada pensional en armonia con el principio de
favorabilidad, es pertinente traer a colacién el pronunciamiento expuesto
por la Maxima Corporacion Constitucional en sentencia C-435 de 2017,
proferida en el marco de la accién publica de constitucionalidad en la que se
demand¢ la nulidad parcial del articulo 14 de la Ley 100 de 1993, y en la que
precisé lo siguiente en relacion con el reajuste de pensiones segun la
variacion porcentual del IPC:

Asi, para decirlo de otra forma, pero con sus propias palabras, el actor
entiende que el principio de favorabilidad también resulta aplicable a los
pensionados “porque son trabajadores en receso [...] y, porque también,
uno de los principios fundamentales del trabajo es la garantia de la
seguridad social” y es precisamente a partir de esa consideracion que
concluye que “[eln 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 método mds favorable al pensionado”. Lo
anterior, hasta el punto de que en su demanda no sélo solicita declarar

g

inexequible el apartado demandado, segun el cual las pensiones “se
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reajustardin anualmente de oficio, el primero de enero de cada afio, segun
la variacion porcentual del Indice de Precios al Consumidor, certificado
por el DANE para el afio inmediatamente anterior”, sino que incluso le
pide a la Corte serialar que lo mds favorable para el pensionado es “la
medicion del poder adquisitivo constante de las pensiones por el
método de medicion de la equivalencia de las pensiones en
relacion con el Salario Minimo Legal Vigente”’, como si este fuese
expresamente el mandato constitucional.

(..)

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

(..)

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

7 Cita de cita: Folio 19 (negrillas en el texto original).
8 Cita de cita: Ibidem.
9 Cita de cita: Sentencia C-387 de 1994 (M.P. Carlos Gaviria Diaz).
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Lo anterior pues, como también se ha explicado en la jurisprudencia
constitucional, sin perjuicio de que toda pension “tiene como objetivo
primordial proteger a las personas de la tercera edad, quienes por sus
condiciones fisicas, ya sea por razon de la edad o por enfermedad, se
encuentran imposibilitados para obtener otra clase de recursos para su
propia subsistencia y la de su familia”, las personas cuya pension no
supera el valor del salario minimo legal mensual vigente o que reciben
una pension minima, como también se la ha denominado, “se encuentran,
por razones econdmicas, en situacion de debilidad manifiesta frente a los
demds”. De tal forma que ellas también requieren de un incremento
periédico minimo que, precisamente, garantice también los fines del
salarié minimo, como son “satisfacer no sélo sus propias necesidades sino
también las de su familia, en el orden material, social, cultural,
educativo”10,

(..)

Por lo tanto, se concluye que ademds de que la propia Constitucion
faculta al legislador a decidir, con autonomia politica, de qué manera
reajustar periddicamente el valor pensiones, de tal forma que no hay lugar
aqui para la aplicacion del principio de favorabilidad en materia laboral
del que trata el articulo 53 superior, en todo caso los indices o referencias
de actualizacion a los que acudid el legislador para actualizar las
pensiones de forma diferenciada segun su valor (IPC y SMLMV) tienen
un origen, una explicacion y unos propositos 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 fenomeno 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 mds favorable a los
intereses de los pensionados entre todos 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:

10 Cita de cita: Ibidem.
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ARTICULO 279. EXCEPCIONES. EI Sistema Integral de Sequridad
Social contenido en la presente Ley no se aplica a los miembros de las
Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, ni al personal regido por el
Decreto ley 1214 de 1990, con excepcion de aquel que se vincule a partir
de la vigencia de la presente Ley, ni a los miembros no remunerados de las
Corporaciones Publicas.

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

Este articulo fue adicionado por la Ley 238 de 1995, que dispuso la
aplicacion del articulo 14 de la Ley 100 de 1993 a los regimenes exceptuados
previstos en dicha disposicion, o sea, el incremento de las pensiones
conforme al IPC:

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

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

De esta manera, el incremento de las pensiones de los docentes pensionados
antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003 no se rige por el articulo 1° de la
Ley 71 de 1988, toda vez que el factor de incremento anual de las pensiones
no forma parte del régimen pensional por el cual se rigen los docentes, como
son la edad, el monto, el ingreso base de liquidacion y la tasa, y como lo
sefalo 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 proporcion 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.

11 “Por la cual se adiciona el articulo 279 de la Ley 100 de 1993".
12 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccién A.

Consejero Ponente: Dr. William Hernandez Gémez. Sentencia del 17 de agosto de 2017. Radicacion
numero: 11001-03-24-000-2010-00007-00(3294-14).
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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 Constitucion Politica faculté al Legislador bajo su
autonomia de fijar el reajuste periodico de las pensiones, teniendo en cuenta
el IPC, parametro que se adoptd 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 actualizar el monto de
las pensiones y de contrarrestar el fendmeno de la pérdida del poder
adquisitivo de la moneda.

Sobre los descuentos por los aportes de salud en la pension de jubilacion
de manera mensual y de las mesadas adicionales de junio y diciembre

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

Por su parte, el articulo 143 ibidem, previo para los pensionados antes del 1
de abril de 1994, el reajuste mensual equivalente a la elevacién en la
cotizacion para salud que resulte de la aplicacion de dicha norma, asi mismo
dispuso, la cotizacién para salud a cargo de los pensionados, quienes
podrian cancelarla mediante una cotizacion complementaria durante su
periodo de vinculacién laboral.

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

Aplicacion del régimen en salud para los afiliados al sector publico y al
fondo de prestaciones sociales del magisterio y al sistema general de
seguridad social en salud

La Ley 4 de 1966, determind para los afiliados a los Caja Nacional de
Prevision Social, el deber de cotizar el porcentaje del 5%, a favor de la
entidad de prevision, sobre la mesada pensional.
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Lo anterior es reiterado por el Decretos 3135 de 19683, en cuyo articulo 37, se
dispone: "Prestaciones para pensionados. A los pensionados por invalidez,
jubilacion y retiro por vejez se les prestard por la entidad que les pague la pension,
asistencia médica, farmacéutica, quirirgica y hospitalaria. Para este efecto el
pensionado cotizard mensualmente un cinco por ciento (5%) de su pension".

Posteriormente la Ley 91 de 1989, por el cual se cred6 el Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, en su articulo 8 numeral 2, sefialo como
objetivos de dicho fondo, garantizar la prestacion de los servicios médico-
asistenciales, y fue constituido entre otros: “...El 5% de cada mesada pensional
que pague el Fondo incluidas las mesadas adicionales, como aporte de los
pensionados.”

El articulo 15 de la citada disposicion, determin¢ el régimen aplicable para el
personal docente dependiente de la vinculacion asi:

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

(Ver art. 6 Ley 60 de 1993)

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

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

Por su parte, el articulo 81 de la Ley 812 de 2003'5, establecid el régimen
prestacional de los docentes nacionales y nacionalizados vinculados antes de
la vigencia de esta ley, es el sefialado en las normas establecidas con
anterioridad a la misma y los vinculados a partir de la entrada en vigencia

de la citada norma, afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del

13 "por el cual se prevé la integracion de la seguridad social entre el sector publico y el privado y se
regula el régimen prestacional de los empleados publicos y trabajadores oficiales"
14 https://www.mineducacion.gov.co/1621/articles-85852 archivo pdf.pdf

15

http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0812 2003.ht
ml#1
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Magisterio tendran los derechos pensionales del régimen pensional de
prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los
requisitos previstos en €l, con excepcion de la edad de pension de vejez que
sera de 57 afos para hombres y mujeres, norma declarada exequible por la
Corte Constitucional en la sentencia C-369-04.

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

Posteriormente, el primer paragrafo transitorio del Acto Legislativo 01 de
2005, dispuso que: “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
ésta. Los docentes que se hayan vinculado o se vinculen a partir de la vigencia de la
citada ley, tendran los derechos de prima media establecidos en las leyes del Sistema
General de Pensiones, en los términos del articulo 81 de la Ley 812 de 2003.”

En cuanto al monto de la contribucion de cotizaciones el articulo 204 de la
Ley 100 de 1993, establecia:

“(...) La cotizacion obligatoria que se aplica a los afiliados al sistema
general de segquridad social en salud segun las normas del presente
régimen, serd mdximo del 12% del salario base de cotizacion, el
cual no podra ser inferior al salario minimo. Dos terceras partes de
la cotizacion estaran a cargo del empleador y una tercera parte a cargo
del trabajador. Un punto de la cotizacion serd trasladado al fondo de
solidaridad y garantia para contribuir a la financiacion de los
beneficiarios del régimen subsidiado”. (Resalta la Sala)

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

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

en cero punto cinco por ciento (0,5%).

Y finalmente, por virtud de la Ley 1250 de 20082, por medio del articulo 1
adiciono el 204 de la Ley 100 de 1993, en el sentido de que la cotizacion
mensual al régimen contributivo de salud de los pensionados sera del 12%
del ingreso de la respectiva mesada pensional.

De las normas sefialadas se evidencia que el objetivo del Legislador fue
efectuar aportes para salud tanto en los regimenes especiales como del
Sistema General de Seguridad Social, incluidos los pensionados, afiliados al
Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio.

En lo atinente al porcentaje de la cotizacion para los afiliados al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio se dispuso inicialmente con la Ley 91 de
1989, una cotizacion del 5% y posteriormente con la entrada en vigencia de
la Ley 812 de 2003, se habilit6 un valor total de la cotizacion correspondiente
a la suma de aportes que para salud y pensiones establezca las leyes 100 de
1993 y 797 de 2003.

En consecuencia se deriva que las cotizaciones que se deducen de la mesada
pensional de los afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio
equivalen al mismo porcentaje que se debe descontar al Régimen General de
Seguridad Social.

Por su parte, la Maxima Corporacion Constitucional en sentencia T-835 de
2014, sobre la obligatoriedad en la cotizacion a los pensionados al Sistema
General de Salud, tanto para regimenes especiales, como la pension gracia, y
el ordinario dispuso:

“Entonces, incluso los regimenes de excepcion tienen el deber de cotizar al
Sistema General de Seguridad Social, para la prestacion de los servicios
médico asistenciales, situacion que no vario con la expedicion de la Ley 100 de
1993. Esto encuentra respaldo en el principio de solidaridad que caracteriza
este sistema. Asi en las sentencia C-1000 de 2007, la Corte reitero la posicion
de la obligacion de cotizar al Sistema, seiialada en la C-548 de 1998 y sobre
los aportes que deben efectuar los pensionados serialo:
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“(...) frente al deber que tienen los pensionados de cotizar en materia de
salud, la Corte ha estimado que (i) es un desarrollo natural de los preceptos
constitucionales que la ley ordene brindar asistencia médica a los pensionados
Yy que prevea que éstos paguen una cotizacion para tal efecto, ya que la
seguridad social no es gratuita sino que se financia, en parte, con los mismos
aportes de los beneficiarios, de conformidad con los principios de eficiencia,
solidaridad y universalidad; y (ii) no viola la constitucion que el legislador
establezca que los pensionados deben cotizar en mataria de salud.”

En conclusion todo pensionado debe contribuir a la sostenibilidad y
eficiencia del sistema General de Salud, no solo para recibir los
distintos beneficios, sino para financiar el sistema en su conjunto,
colaborando con sus aportes a la prestacion de la asistencia médica de
todas las personas que pertenecen al régimen subsidiado, en desarrollo
del principio de solidaridad consagrado en la Constitucion. (...) Rft”

Respecto del monto de las cotizaciones que deben realizar los docentes

pensionados afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio,

por concepto de salud, respecto del porcentaje del Régimen General de
Pensiones, la Secciéon Segunda del Honorable Consejo de Estado, en

sentencia del 10 de mayo de 20186, preciso:

23

“ 3. Por otro lado, la Ley 91 de 1989, fijé como otro de los objetivos del Fondo
Nacional de prestaciones sociales del Magisterio: Garantizar la
prestacion de los servicios médico-asistenciales, para contratard con entidades

de acuerdo con instrucciones que imparta el Consejo Directivo del Fondo.
Entonces, a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales el Magisterio
tiene a cargo las prestaciones sociales de los afiliados al Magisterio, entre estas,
(i) la pension ordinaria y (ii) garantizar la prestacion la prestacién de los
servicios médico asistenciales. Lo que indica que los docentes afiliados
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterios, por
disposicion de la ley, tienen un régimen especial de seguridad social en
salud.

(...)

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

16 CONSEJO DE ESTADO- SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO-
SECCION SEGUNDA -SUBSECCION B- Consejero ponente: CESAR PALOMINO
CORTES- Bogotéd, D.C., diez (10) de mayo de dos mil dieciocho

(2018) -Radicacidén numero: 68001-23-31-000-2010-00624-01(0340-14)
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Prestaciones Sociales. Actualmente, con el sistema de seguridad

social integral previsto en la Ley 100 de 1993, del cual hace parte

el subsistema de seguridad social en salud, una de las obligaciones

de los afiliados es justamente efectuar las cotizaciones. (Articulo

161 Ley 100 de 1993). Lo propio hizo el articulo 8° de la Ley 91 de 1989,

respecto del personal afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, que incluye también a los pensionados. (Pension

ordinaria)
(...)
6.2. Afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterios
Ley 91 de 1989 articulo 8-5 5%
Ley 812 de 2003, 17, articulo | El wvalor total de la tasa de

81

cotizacion por los docentes
afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones ~ Sociales  del
Magisterio correspondera a la
suma de aportes que para salud
y pensiones establezcan las
Leyes 100 de 1993 y 797 de
2003, manteniendo la misma
distribucion que exista para
empleadores y trabajadores. La
distribucion del monto de estos
recursos la hara el Consejo
Directivo del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del
Magisterio, en lo
correspondiente a las cuentas
de salud y pensiones.

24

Asi las cosas, la cotizacion para salud del sistema general de los

docentes afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio,

es el mismo porcentaje del régimen general.

(..

y

La jurisprudencia de la Corte Constitucional, y teniendo en cuenta que los
docentes gozan de un sistema de salud, especial, sefialo:

“22. Ahora bien, bajo el entendido que los docentes gozan de un

17 Corte Constitucional. Sentencia C-529 de 23 de junio de 2010
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sistema _de salud diferente al sefialado en la Ley 100 de 1993,
corresponde al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio prestarle
los servicios de salud a que tienen derecho y a la Caja Nacional de
Previsién Social hoy UGPP, efectuar los aportes correspondientes
al Sistema General de Seguridad Social en Salud al Fondo de
Sequridad y Garantia - FOSYGA como lo determina el articulo 14 del
Decreto 1703 de 2002, “Por el cual se adoptan medidas para promover
y controlar la afiliacion y el pago de aportes en el Sistema General de
Seguridad Social en Salud”, segun el cual:

“Articulo 14. Régimen de excepcion. Para efecto de evitar el pago
doble de cobertura y la desviacion de recursos, las personas que se
encuentren excepcionadas por ley para pertenecer al Sistema General
de Seguridad Social en Salud, de conformidad con lo establecido en el
articulo 279 de la Ley 100 de 1993, no podrin utilizar
simultineamente los servicios del Régimen de Excepcion y del Sistema
General de Seguridad Social en Salud como cotizantes o beneficiarios.

Cuando la persona afiliada como cotizante a un régimen de
excepcion tenga una relacion laboral o ingresos adicionales
sobre los cuales esté obligado a cotizar al Sistema General de
Seguridad Social en Salud, su empleador o administrador de
pensiones deberd efectuar la respectiva cotizacion al Fosyga en
los formularios que para tal efecto defina el Ministerio de
Salud. Los servicios asistenciales serdn prestados, exclusivamente a
través del régimen de excepcion; las prestaciones econdmicas a cargo
del Sistema General de Seguridad Social en Salud, seran cubiertas por
el Fosyga en proporcion al Ingreso Base de cotizacion sobre el cual se
realizaron los respectivos aportes. Para tal efecto el empleador hard los
tramites respectivos...”.

De conformidad con el anterior articulo es completamente vilido -y
legal que quien se encuentra percibiendo una pension de vejez, y a su
vez recibe pension gracia, cotice sobre las dos pensiones en materia de
salud. Una cotizacion serd girada al Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio y la otra al FOSYGA, recursos con los cuales se
financia el Sistema de Seguridad Social en Salud.

23. Como se puede observar ni el articulo 52 del Decreto 806 de 1998,
ni en el articulo 14 de Decreto 1703 de 2002, excluyeron de la
obligacion de cotizar al Sistema General de Seguridad Social en Salud
a los beneficiarios de la pension gracia, por lo tanto, los mismos se
encuentran obligados a efectuar aportes con destino al Sistema
General de Seguridad Social en Salud, en los términos sefialados en la
ley y en las normas reglamentarias aplicables.
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24. Sobre el monto del aporte a salud con anterioridad a la Ley 100 de
1993, los pensionados del sector oficial, incluyendo los beneficiarios de
la pension gracia, cotizaban sobre el 5% de su mesada pensional, con
fin que se les prestaran los servicios médico asistenciales; porcentaje
diferenciado respecto al establecido para los pensionados del sector
privado afiliados al Instituto de Seguros Sociales.

Con la expedicion de la Ley 100 de 1993, articulo 143, se establecio de
manera general que la tasa de cotizacion para financiar el Sistema
General de Seguridad Social en Salud seria hasta del 12 %, motivo por
el cual, con el fin de no afectar los ingresos efectivos de los
pensionados, y mantener el poder adquisitivo de sus mesadas, se
consagro un incremento en el monto de las pensiones equivalente a la
diferencia entre el valor de la cotizacién establecida en la Ley 100 de
1993 (12%), y el wvalor del aporte que se le venia efectuando al
beneficiario de la pension gracia (5%).

De esta manera, por virtud de la misma disposicion, a los beneficiarios
de la denominada pension gracia también se les incrementd
correlativamente el valor de su mesada en el monto del incremento de
su aporte a salud, con el fin de no afectar los ingresos reales que
venian percibiendo.

25. En conclusion, no existe disposicion que excluya a los regimenes
de excepcion del deber de cotizar al Sistema General de Seguridad
Social, por el contrario se encuentra demostrado, que a través del
tiempo los beneficiarios de la pension gracia han estado obligados a
efectuar los aportes correspondientes al sistema de salud para la
prestacion de los servicios médico asistenciales, situacion que no vario
con la expedicion de la Ley 100 de 1993. El pago de las cotizaciones
en salud es obligatorio, independientemente de que se preste o no el
servicio de salud, en acatamiento del principio de solidaridad que rige
el sistema de Seguridad Social en Colombia, conforme lo establece el
articulo 48 de la Constitucion, definido en el literal c) del articulo 2 de
la Ley 100 de 1993,

26. De lo expuesto se puede concluir que todo pensionado debe
contribuir a la sostenibilidad vy eficiencia del sistema General de
Salud, no solo para recibir los distintos beneficios, sino para
financiar el sistema en su conjunto, colaborando con sus
aportes a la prestacion de la asistencia médica de todas las personas
que pertenecen al régimen subsidiado, en desarrollo del principio de
solidaridad consagrado en la Constitucion. ...”-sft-
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De las normas anotadas y los postulados jurisprudenciales esgrimidos, se
colige que los pensionados afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, al ser beneficiarios del régimen especial en pensiones previsto en
la Ley 100 de 1993, no los exonera de realizar los aportes al Sistema de
Seguridad Social en Salud, por disposicion expresa de la Ley 812 de 2003.

Descuento de salud sobre las mesadas adicionales

El Sistema General de Seguridad Social en Salud no establece descuento
alguno sobre las mesadas adicionales, sin embargo, la Ley 91 de 1989 que
parte del régimen especial de los docentes afiliados al FNPSM, si lo permite
de manera expresa en el numeral 5° del articulo 8% luego entonces, aun
cuando la Ley 812 de 2003 extendid el régimen de cotizacion en materia de
salud a los pensionados afiliados al FNPSM, ello, solo conllevd a que se
incrementara el porcentaje de cotizacion de los docentes, del 5% al 12%, mas
no tiene virtualidad de derogar expresa ni tacitamente lo previsto en el
régimen especial en punto de la posibilidad de hacer los descuentos de salud
sobre las mesadas adicionales.

De igual manera, la Seccion Segunda del Consejo de Estado, en providencia
de tutela del 14 de septiembre de 2017'8, denegd la solicitud sobre la
devolucion de aportes de salud sobre las mesadas adicionales de los
pensionados afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio,
basado en los siguientes argumentos:

“(...) A partir de lo anterior, esta Sala advierte, en sintesis, que el tribunal,
serialo que aunque la Ley 812 de 2003 gobierna el monto de las cotizaciones
a salud de los pensionados afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, es necesario remitirse a la Ley
91 de 1989, en lo que toca con la posibilidad de efectuar dichos
descuentos sobre las mesadas adicionales.

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

18 CONSEJO DE ESTADO- SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO- SECCION SEGUNDA -
SUBSECCION A- Consgjero ponente: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ- Bogota, D.C., catorce (14)
de septiembre de dos mil diecisiete (2017) -Radicacién numero: 11001-03-15-000-2017-01998-00(AC).
http://190.217.24.55:8080/WebRelatoria/FileReferenceServlet?corp=ce&ext=doc&file=2108186
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En esta perspectiva, advierte la Sala que el analisis normativo efectuado por
el Tribunal Administrativo de Cundinamarca es razonable, toda vez que se
sustento en la vigencia de las normas relevantes al asunto puesto en
consideracion, por lo que no es posible colegir que la providencia
judicial cuestionada constituya un error sustantivo.

En suma, concluye esta Sala de decision que en la providencia cuestionada
no se evidencia ninguna causal de procedencia de la accion de tutela, pues
como se demostro, no fue producto de un actuar caprichoso del Colegiado
demandado, sino de la conjuncion en la apreciacion de las pruebas de
acuerdo con las reglas de la sana critica y la interpretacion legal de las
normas aplicables al caso concreto.”

En ese orden de ideas, considera la Sala que los descuentos por concepto de
salud sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre fueron previstas
en la Ley 91 de 1989, para los afiliados del Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio y, a pesar de no mencionarse taxativamente en la Ley 812 de
2003, no significa que hubiese cesado la obligacién de cotizar sobre dichas
mesadas, pues en atencion al principio de solidaridad que erige el Sistema
de Seguridad Social, y en aras de preservar la contribucion al sistema para
lograr la sostenibilidad, eficacia y financiacion del mismo, es procedente
realizar los descuentos sobre la mesadas adicionales recibidas por los
pensionados afiliados a dicho Fondo.

Considera la Sala, que no le asiste razon a la impugnante indicar que la parte
actora, por ingresar con anterioridad al 27 de junio de 2003; y en aplicacion a
la Ley 91 de 1989 se debe descontar por concepto de cotizacion a salud el 5%
sobre las mesadas pensionales, incluidas las mesadas adicionales.

Por lo anterior, se denegaran las pretensiones de la demanda y se confirmara
la sentencia de primera instancia.

Conclusion

Considera la Sala que no se encuentra demostrada la vulneracion de los
derechos invocados por la parte actora, dado que, conforme a los
presupuestos normativos y jurisprudenciales antes citados, se observa que
no le asiste razon a la parte accionante al indicar que el reajuste de las
mesadas pensionales se debe realizar conforme al articulo 1 de la Ley 71 de
1989, esto es, conforme al salario minimo, norma derogada por el articulo 14
de la Ley 100 de 1993.

Asi mismo se tiene que los descuentos por concepto de salud aplicados a los
pensionados afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio sobre
la mesada ordinaria y adicionales de los meses de junio y diciembre deben
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hacerse aplicando los porcentajes previstos por las normas anteriormente
sefialadas.

Por lo anterior, se denegaran las pretensiones de la demanda y se confirmara
la sentencia de primera instancia.

Costas

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 188 del CPACA, adicionado
por el articulo 47 de la Ley 2080 de 2021, esta Sala de Decisidon se abstendra
de condenar en costas en esta instancia, como quiera que no observa que la
demanda hubiere sido presentada con manifiesta carencia de fundamento
legal, como lo exige la norma.

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

FALLA

Primero. CONFIRMASE la sentencia del veinticinco (25) de agosto de dos
mil veinte (2020), proferida por el Juzgado Octavo Administrativo del
Circuito de Manizales, dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho promovido por la sefiora Aura Emilia Vasco Giraldo 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

A
RAMON CH
Magistrado
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RADICADO 17001-23-33-000-2021-00026-00

MEDIO DE CONTROL |NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO

DEMANDANTE MARIA SILVIA OCAMPO
BALLESTEROS

DEMANDADO LA DIRECCION TERRITORIAL DE
SALUD DE CALDAS

Ingres6 a despacho el proceso de la referencia para continuar con el tramite de

ley. Pero, previamente, es necesario realizar el siguiente pronunciamiento.

Luego de notificarse el auto admisorio de la demanda, la Direccion Territorial de
Salud de Caldas presentd contestacion al libelo petitorio dentro del plazo
establecido en el articulo 175 del CPACA, segun la constancia secretarial visible

en el archivo #13 del expediente digital.

Cuando se reviso la contestacion para determinar la siguiente etapa procesal, se
evidencio que el poder que se adjunto a esta no reunia los requisitos establecidos
en el articulo 74 del CGP, ya que habia sido otorgado mediante escrito firmado
de manera manuscrita, pero sin realizar la diligencia de presentacion personal

por parte del poderdante.

Al advertirse que el poder aportado no permitia reconocerle personeria a la
doctora Sandra Carolina Hoyos Guzman, mediante auto del 8 de noviembre del
afio en curso, se le concedi6 a la accionada un plazo de cinco (5) dias para que
corrigiera el poder y lo aportara de conformidad con lo establecido en la ley; es
decir, o mediante mensaje de datos con las formalidades que para ese caso se
establecian en el Decreto 806 de 2020; o a través de documento escrito con firma
manuscrita pero con presentacion personal, al tenor del articulo 74 del CGP.
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Dentro del plazo mencionado, se recibi6 memorial por parte de la Direccion
Territorial de Salud de Caldas que contenia la respuesta al requerimiento
realizado por el despacho. Sin embargo, se observa que en relacion con el poder
lo que hizo la entidad fue aportar nuevamente el que ya habia adjuntado a la
contestacion de la demanda, es decir, el otorgado con firma manuscrita y sin
presentacion personal; con la uUnica diferencia que este tiene un sello de la
entidad que indica “despachado” el dia 11 de noviembre del afio en curso, y en
el encabezado se plasmo el correo electronico

sqgtadmincld@notificacionesrj.qov.co.

De acuerdo a lo anterior, es claro que el poder no fue subsanado de conformidad
con lo indicado en la providencia del 8 de noviembre de 2021, pues como se
aporté con firma manuscrita se debid realizar la diligencia de presentacion
personal por parte del poderdante, exigencia que como se explicé esta contenida
en el articulo 74 del CGP, y no desaparecio a raiz de la expedicion del Decreto
806 de 2020.

Esto trae como consecuencia que a la abogada Sandra Carolina Hoyos Guzman
no se le pueda reconocer personeria; lo que de contera significa que la demanda

se debe tener por no contestada.

Al dejar claro lo anterior, para continuar con el tramite del proceso, como la
demanda se tiene por no contestada, no hay lugar a emitir pronunciamiento sobre
alguna excepcidén previa o mixta, de conformidad con lo establecido en el articulo
38 de la Ley 2080 de 2020, que modifico el articulo 175 de la Ley 1437 de 2011.

Y el despacho tampoco observa alguna que deba ser declarada de oficio.

En consecuencia, de conformidad con el articulo 180 de la Ley 1437 2011,
modificado por el articulo 40 de la Ley 2080 de 2020, SE CONVOCA A
AUDIENCIA INICIAL para el dia DIECIOCHO (18) DE ENERO DE DOS MIL
VEINTIDOS (2022) A LAS DIEZ DE LA MANANA (10:00 a.m.).

La audiencia se realizara a través de medios digitales, para lo cual se enviara, un
dia antes de la diligencia, la respectiva invitacion al correo electrénico de las

partes, los apoderados y al Ministerio Publico que fueron informados en el
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proceso, quienes deberan conectarse desde un equipo con micréfono y camara

de video.

ADVIERTESE sobre la obligatoriedad de la asistencia y las implicaciones

procesales y pecuniarias previstas en el articulo 180 del CPACA.

SE EXHORTA, en atencién a la posibilidad de conciliacion consagrada en el
articulo 180 del CPACA, modificado por el articulo 40 de la Ley 2080 de 2021,
para que realicen los tramites al interior de la entidad a efectos de convocar al
Comité de Conciliacion con la finalidad de establecer una posible férmula de
arreglo.

Se advierte a las partes y demas intervinientes que en caso que requieran allegar
sustituciones o renuncias de poderes, el acta del comité de conciliacion u
otros documentos para que sean tenidos en cuenta en la audiencia, se

sirvan remitirlos a mas tardar el dia anterior a la celebraciéon de la diligencia

Unicamente al correo sqgtadmincld@notificacionesrj.gov.co. Cualquier

documento enviado a direccién distinta, se tendra por no presentado.

Se recomienda a las partes y a los demas intervinientes que antes de ingresar a
la plataforma verifiguen la conexion a internet, asi como el correcto
funcionamiento de la camara y el micréfono del dispositivo a través del cual
accederan a la audiencia. De igual forma, se recomienda que la conexion se haga
a través de un computador y 10 minutos antes de la hora fijada para llevar a cabo
la diligencia.

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

con antelacion al despacho a fin de tomar las decisiones que sean oportunas.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
MAGISTRADO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
NOTIFICACION POR ESTADO ELECTRONICO

No. 215

FECHA: 29 DE NOVIEMBRE DE

Firmado Por:
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La Sala de 4* Decision Oral del Tribunal Administrativo de Caldas,
conformada por los Magistrados AUGUSTO MORALES VALENCIA, quien la
preside, AUGUSTO RAMON CHAVEZ MARIN y PUBLIO MARTIN ANDRES
PATINO MEJIA, procede a dictar sentencia de segundo grado por via del
recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada, contra la
sentencia emanada del Juzgado 6° Administrativo de Manizales, con la
cual accedié a las pretensiones de la parte actora, dentro del proceso de
REPARACION DIRECTA promovido por la sefiora MAYRA SURAY MONTOYA
JIMENEZ contra la NACION -MINISTERIO DE DEFENSA- EJERCITO
NACIONAL vy la clinica MEDICORPUS CENTRO DE ORTOPEDIA Y CIRUGIA
PLASTICA LTDA.

ANTECEDENTES

Pretende la parte actora se declare administrativamente responsable a la
NACION - MINISTERIO DE DEFENSA - EJERCITO NACIONAL y a la CLINICA
MEDICORPUS CENTRO DE ORTOPEDIA LTDA por los agravios y las
posteriores consecuencias padecidas por la sefora MAYDA SURAY
MONTOYA JIMENEZ, y a su hija menor NICOL JULIANA FLOREZ MONTOYA,
como consecuencia de la falla en el servicio médico durante un

procedimiento quirurgico realizado en la clinica demandada.
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En consecuencia, pretende se condene a las entidades llamadas por pasiva
a pagar a favor de la senora MAYDA SURAY MONTOYA JIMENEZ, por
concepto de perjuicios morales la suma de 100 s.m.l.m.v., y por dafo a la
vida en relacion 400 s.m.l.m.v., mientras que para la menor NICOL FLOREZ
MONTOYA pide se condene a la parte demandada por perjuicios morales

en la suma de 100 s.m.l.m.v.

Igualmente, pide que se indexen las sumas reconocidas y se condene en

costas y agencias en derecho a la parte demandada.

CAUSA PETENDI

Expone en sintesis lo siguiente:

* La senora MAYRA SURAY MONTOYA JIMENEZ es madre de NICOL
FLOREZ MONTOYA, quien nacid el 16 de septiembre de 2001, siendo
beneficiaria del sistema de salud de las fuerzas militares. Fue
diagnosticada con un ‘quiste simple parauterino derecho’, continlia, por
lo que fue intervenida quirirgicamente el dia 23 de agosto de 2011 en la
CLINICA CLINILASER.

* Anota que antes de practicarle la cirugia, la CLINICA CLINILASER
LTDA le hizo firmar un documento con espacios en blanco, denominado
“CARTA DE RIESGOS Y BENEFICIOS Y AUTORIZACIONES DE TRATAMIENTO -
CONSENTIMIENTO INFORMADO Y VOLUNTAD JURIDICA DEL PACIENTE”,
mismo que también fue suscrito por el médico FRANCISCO AHUMADA. La
paciente fue dada de alta el 25 de agosto de 2011.

* Indica que los médicos de la institucion que la atendieron omitieron
el consentimiento informado del procedimiento quirlrgico a realizar, toda

vez que la paciente tenia conocimiento de una cirugia ambulatoria de
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extraccion de un quiste; sin embargo, la intervencion termind con la
extraccion de sus trompas de falopio y el ovario derecho, lo que afecté su

dignidad humana, entre otras razones, por la imposibilidad de tener hijos.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

Para brindarle sustento a las pretensiones resarcitorias, la parte
accionante se apoya en los canones 90 de la Carta Politica, clausula
general de responsabilidad del Estado, 16 de la Ley 446/98 sobre la
reparacion integral, y los articulos 14 y 15 de la Ley 23 de 1981, que
prescriben la obligaciéon de aplicar el consentimiento informado antes de
una intervencién quirdrgica, o de procedimientos que puedan afectar

fisica o psicologicamente al paciente.
CONTESTACION DE LA DEMANDA

LA NACION - MINISTERIO DE DEFENSA - EJERCITO NACIONAL contesto la

demanda con el escrito de folios 74 a 89 del cuaderno principal.

Expone que esa entidad le brindé atencion oportuna y necesaria a la
paciente MARIA SURAY MONTOYA JIMENEZ, y que al no contar con los
medios idoneos para llevar a cabo el procedimiento quirlrgico y por la
urgencia de la atencion, la remitié a CINILASER LTDA, quien si tenia los
equipos médicos y el material apto para practicar la intervencion. Refiere
que la remision se hizo incluso sin tener contrato con la clinica, a través
de un acto administrativo que soportara el pago, atendiendo la necesidad

de una atencion urgente.

Fundamenté su defensa en la excepcion de ‘CULPA EXCLUSIVA Y
DETERMINANTE DE UN TERCERQ’, basada en que la institucion no llevo a

cabo el procedimiento quirdrgico que dio origen a la demanda, el cual fue
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ejecutado por la clinica CLINILASER LTDA, complementando que no se
encuentra acreditada la estructuracion de un dafo, pues no estan claras
las razones por las cuales a la paciente le fueron extraidas las trompas de
Falopio y sus ovarios, con lo que, concluye, que no existe ninguna
conducta imputable a esa entidad, por la elemental razon de su falta de

participacion en el procedimiento quirdrgico.

Por su parte, MEDICORPUS CENTRO DE ORTOPEDIA Y CIRUGIA PLASTICA
LTDA (antes CLINILASER LTDA) contesto de forma extemporanea, segin

consta a folio 280 vuelto del cuaderno principal.
LA SENTENCIA DE PRIMER GRADO

El Juzgado 6° Administrativo de Manizales dicto sentencia accediendo a
las pretensiones de la parte actora en los términos que pasan a
compendiarse /fls. 280-291 cdno. 1A/.

El juez de primera instancia encontr6 que CLINILASER LTDA (hoy
MEDICORPUS CENTRO DE ORTOPEDIA Y CIRUGIA PLASTICA) le produjo un
dafo antijuridico a la accionante MARIA SURAY MONTOYA JIMENEZ, pues
le practic6 un procedimiento quirdrgico que derivo en la extraccion de sus
trompas de Falopio y ovarios, cuando el consentimiento otorgado por ella
se limitaba a la reseccion de un quiste en el Utero, contraviniendo el
contenido obligacional que alude a dicho consentimiento, tal como se
halla consagrado en los articulos 14 y 15 de la Ley 23 de 1981, en la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH),
de la Corte Constitucional (Sentencias T-401 de 1994 y T-850 de 2002) y
del Consejo de Estado (Exp. 26.660).

Para el fallador a-quo, la actuacion médica resulta cuestionable ante la

ausencia de un expreso consentimiento de la accionante, mas aun cuando



17-001-33-33-001-2013-00662- 03
Reparacion Directa

Segunda Instancia

S. 130

no existian circunstancias de gravedad e inmediatez que legitimaran
actuar al margen de este requisito de ley, pues la vida y la integridad de

la paciente MONTOYA JIMENEZ no se encontraban amenazadas.

Con base en lo anterior, imputd el dano a MEDICORPUS CENTRO DE
ORTOPEDIA Y CIRUGIA PLASTICA LTDA, por la omision del deber de obtener
un consentimiento y aceptacion de la paciente, y exoneré a la NACION-
MINISTERIO DE DEFENSA-EJERCITO NACIONAL, habida consideracion que

ninguna incidencia tuvo en la falla del servicio que aparecio6 acreditada.

A titulo de reparacion, condeno6 a la clinica accionada al pago de 60
s.m.m.l.v en favor de la accionante MAYDA SURAY MONTOYA por danos
morales, y por este mismo concepto a favor de la menor NICOL JULIANA
FLOREZ MONTOYA, le fueron reconocidos 30 s.m.m.l.v., mientras que, por
valoracion de dafno a los bienes constitucionalmente protegidos, otorg6 la
suma de 60 s.m.m.l.v en favor de la sefiora MONTOYA JIMENEZ.

EL RECURSO DE SEGUNDO GRADO

La clinica MEDICORPUS CENTRO DE ORTOPEDIA Y CIRUGIA PLASTICA LTDA
interpuso recurso de apelacion contra el fallo de primera instancia, con el

escrito visible de folios 293 a 298 del cuaderno 1A.

Cuestiona la argumentacion del juez de primer grado, y a manera de
contexto, sefala que la paciente tenia como diagnostico inicial una simple
sospecha de ‘quiste parauterino’, pero al ser intervenida quirargicamente
se hallo un ‘ovario derecho endometridsico y salpingooforectomia derecha
e izquierda’, lo que implicé que el manejo fuera diferente e incluyera la

extraccion de las trompas de Falopio y ovarios.
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Por ende, dice que dicho procedimiento estuvo ajustado a los principios
de la ética médica, mas aun cuando esta acreditado que no existia otro
tipo de tratamiento aplicable a la senora MONTOYA JIMENEZ, por lo que
no habia una alternativa sobre la cual pudiera versar el consentimiento
echado de menos, y que de llegar a actuar como lo pretende el juez de
primera instancia, implicaba cerrar la herida quirurgica, esperar que la
paciente despertara e informarle sobre el Unico tratamiento viable, con

los peligros que ello implicaba para su salud.

Aclara que el consentimiento que la paciente brindé antes de la
intervencion quirlrgica, versaba sobre lo demostrado en los examenes
practicados hasta ese momento, pero los hallazgos intraoperatorios y la
imposibilidad de otro tratamiento para la paciente llevaron al médico
cirujano a actuar ajustado a los criterios de ética médica y principio de

no maleficencia.

Por Gltimo, impetra que, en caso de mantenerse la decision adversa a sus
pretensiones, se ajuste la condena a los topes establecidos en la
jurisprudencia, ademas, se revoque la decision de conceder perjuicios
morales a favor de la hija menor de la accionante, pues el operador
judicial manifiesta que el supuesto dafo se produjo por la vulneracion a
los derechos fundamentales asociados a la libertad y dignidad humana de

la paciente, que son diferentes a los de su hija.

ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

> NACION - MINISTERIO DE DEFENSA - EJERCITO NACIONAL /fls. 8-
14 cdno. 4/: reitera que durante el proceso no logré demostrarse que los
profesionales y los medios con los cuales se presto el servicio a la sefora
MONTOYA JIMENEZ no fuesen los idéneos, o que la clinica a la que fue

remitida la accionante no estuviese debidamente acreditada por el érgano
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ejecutivo para la prestacion de los servicios hospitalarios, desligandose asi
la responsabilidad del EJERCITO NACIONAL de la falla del servicio

prestado.

Hace hincapié en la ausencia de nexo causal entre el actuar del centro de
sanidad de esa institucion y la posible falla en el servicio médico prestado
por la clinica MEDICORPUS CENTRO DE ORTOPEDIA Y CIRUJIA PLASTICA
LTDA, toda vez que pese a no contar el batallon y su centro de sanidad
militar con los medios y especialistas necesarios para abordar las
necesidades clinicas de la paciente beneficiaria de su subsistema de salud,
haciendo uso de sus facultades administrativas, dio oportuno traslado de
la sefiora MONTOYA JIMENEZ a un centro médico que contara con las

caracteristicas requeridas.

> MEDICORPUS CENTRO DE ORTOPEDIA Y CIRUGIA PLASTICA LTDA:
/fls. 15-17 cdno. 4/: pide que se revoque la sentencia impugnada ante la
ausencia de los supuestos facticos que permitan determinar una
responsabilidad patrimonial contra esa I.P.S., reiterando que la
accionante brindé su consentimiento libre e informado para el diagndstico
inicial, que cambi6 una vez puesto en marcha el procedimiento quirdrgico,
por lo que el galeno no tuvo oportunidad de refrendar dicho
consentimiento, mas aun si se tiene en cuenta que la paciente se
encontraba sedada, con lo cual se configuré un estado de necesidad, no
porque su vida corriera grave peligro, sino porque el tratamiento aplicado

finalmente era el Unico posible.

CONSIDERACIONES
DE LA SALA DE DECISION

Pretende la parte demandante se declare administrativa vy
patrimonialmente responsable a la clinica MEDICORPUS CENTRO DE
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ORTOPEDIA Y CIRUGIA PLASTICA LTDA, por los danos ocasionados por el
procedimiento quirdrgico practicado a la accionante MAYDA SURAY
MONTOYA JIMENEZ, por lo que, impetra, se condene a la parte demandada

al pago de los perjuicios a que hubiere lugar.

PROBLEMAS JURIDICOS

Atendiendo a la postura erigida por la apelante y lo que fue materia de
decision por el Juez A quo, el fondo del asunto se contrae a la dilucidacion

de los siguientes problemas juridicos:

> (LE ASISTE RESPONSABILIDAD A ENTIDAD HOSPITALARIA DEMANDADA POR LOS
SUPUESTOS DANOS CAUSADOS A LA SENORA MAYDA SURAY MONTOYA JIMENEZ, CON
OCASION DE LA PRACTICA DE UN PROCEDIMIENTO QUIRURGICO SIN CONSENTIMIENTO
INFORMADO?

» EN CASO DE HALLARSE PATRIMONIALMENTE RESPONSABLE A LA ENTIDAD

DEMANDADA, gQUE PERJUICIOS DEBEN SER INDEMNIZADOS EN EL SUB LITE?

()
REGIMEN DE RESPONSABILIDAD APLICABLE

El articulo 90 de la Constitucion Politica de 1991 dispone:

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

En el evento de ser condenado el Estado a
la reparacion patrimonial de uno de tales
danos, que haya sido consecuencia de la
conducta dolosa o gravemente culposa de
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un agente suyo, aquél debera repetir
contra éste.” /Resalta la Sala/.

Ante este postulado constitucional y la diversidad de supuestos facticos
en los cuales el Estado puede irrogar danos a los particulares, por via
jurisprudencial se han decantado varios titulos de imputacion que
responden a las caracteristicas propias de los contextos en los que se
produce el hecho danoso, asi como a la dificultad probatoria que se deriva

del caracter de algunas actividades.

En materia de responsabilidad estatal por actividades relacionadas con la
prestacion del servicio médico, los recientes pronunciamientos del
maximo organo de esta jurisdiccion ratifican, a modo de regla general,
que este tipo de casos ha de estudiarse bajo el tamiz de la falla probada
del servicio, con las implicaciones o cargas probatorias que de ella se
derivan. Y se indica que se establece una regla general, por cuanto esta
formulacion no representa una imposicion para el funcionario judicial,
quien atendiendo a los pormenores de cada caso, puede optar por otro
parametro para desarrollar el juicio de imputacion (principio iura novit

curia).

En sentencia de 7 de mayo de 2021, la Seccion Tercera del Consejo de
Estado aludi6 a esta regla, asi como a la evolucién jurisprudencial que
represento la superacion de la teoria de la falla presunta como régimen
general en situaciones de responsabilidad médica, y al dinamismo
probatorio que se deriva de esta especifica tipologia de casos (M.P. Maria
Adriana Marin, Exp. 73001-23-31-000-2010-00704-01(51564):

“La jurisprudencia del Consejo de Estado ha

considerado que, por regla general, el titulo de

imputacion aplicable en asuntos médico-sanitarios es
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el de la falla probada el servicio. Como

consecuencia, le corresponde a la parte demandante

demostrar el desconocimiento de la lex artis

aplicable al caso concreto, en otros términos, la

desatencion a las obligaciones que emanan del

conocimiento cientifico:

Este aspecto que no ha sido pacifico en la
jurisprudencia, comoquiera que paralelamente a la
postura que en una época propendio por cimentar la
responsabilidad estatal en estos casos sobre la falla

presunta del servicio, ha tenido acogida,

igualmente, la posicion -por lo demds prohijada por

la Sala en sus mds recientes fallos- de acuerdo con

la cual el titulo juridico de imputacion a tener en

cuenta en los supuestos en comento es el de la falla

del servicio probada.

Asi pues, de la aceptacion -durante un significativo
periodo de tiempo- de la aplicabilidad de la tesis de
la falla del servicio presunta a este tipo de casos por
entender mds beneficioso para la Administracion de
Justicia que en lugar de someter al paciente a la
demostracion de las fallas en los servicios y técnicas
cientificas prestadas por especialistas, se impusiese
a éstos -por encontrarse en las mejores condiciones
de conocimiento técnico y real de cuanto hubiere
ocurrido- la carga de atender los cuestionamientos

que contra sus procedimientos se formulan por los

S. 130
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accionantes’,  posteriormente se paso  al
entendimiento de acuerdo con el cual el
planteamiento en mencidon condujo a que en todos
los litigios originados en los dafos causados con
ocasion de la prestacion del servicio médico
asistencial se exigiese, a las entidades publicas
demandadas, la prueba de que dicho servicio hubiere
sido prestado debidamente, para posibilitarles la

exoneracion de responsabilidad, cuando en realidad

“... no todos los hechos y circunstancias relevantes
para establecer si las entidades publicas obraron
debidamente tienen implicaciones técnicas o
cientificas. Habra que valorar, en cada caso, si estas

se encuentran presentes o no. Asi, habrd situaciones

en las que, sin duda, es el paciente quien se

encuentra en mejor posicion para demostrar ciertos

hechos relacionados con la actuacion de la entidad

respectiva. Alli estd, precisamente, la explicacion

del dinamismo de las cargas, cuya aplicacion se hace

imposible ante el recurso obligado a la teoria de la

falla del servicio presunta, donde simplemente se

produce la inversion permanente del deber

probatorio’?.

S. 130

1 Cita del original. “Especialmente a partir de la unificacion de criterios en torno al tema,
la cual tuvo lugar con la sentencia de 30 de julio de 1992, con ponencia del Magistrado
Daniel Sudrez Herndandez, referida, junto con toda la evolucién hasta entonces
evidenciada en relacion con este tipo de asuntos, en: Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 24 de agosto de 1992, rad.

6754

2 Cita del original. Seccion Tercera, sentencia del 7 de diciembre de 2004, exp. 14.421.
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Con fundamento en dicha consideracion, se
determiné que la demostracion de la falla en la
prestacion del servicio médico asistencial corre por
cuenta de la parte demandante” /Cursivas del texto

original, resaltados de la Sala/.

En el mismo fallo, la alta corporacion reconoce que en el ambito de la
responsabilidad médica, las dificultades probatorias se incrementan,
debido al caracter técnico y cientifico que tienen los hechos que sirven de
base a las pretensiones de reparacion, ante lo cual el ordenamiento
juridico otorga libertad probatoria para adelantar el estudio de
imputacion, sin que ello implique que la responsabilidad ha de presumirse

en estos casos:

“(...) Lo anterior no impide que la Sala reconozca,
como lo ha hecho en oportunidades anteriores, la
dificultad probatoria en punto al nexo causal que
suelen tener los demandantes en este tipo de casos,
dado el especialisimo caracter técnico inherente a
los procedimientos médico asistenciales, por ello,

esta Subseccion ha sostenido:

Ahora bien, no pueden perderse de vista las
dificultades que caracterizan la actividad probatoria
en procesos como el que mediante el presente
pronunciamiento se decide, habida cuenta de que la
actividad médica entrafia conocimientos técnicos v
cientificos de dificil constatacion que, en
determinados supuestos, le impiden al juez tener
plena certeza sobre el nexo de causalidad existente
entre un especifico procedimiento médico vy el
resultado que al mismo se le pretende imputar. No
obstante, la dificultad que conlleva el andlisis de las
pruebas en materia médica no faculta al juez para
presumir la existencia del aludido nexo causal.
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Empero, también se ha sostenido y asi se reitera
que, en aplicacion del principio de libertad
probatoria, el juez de la causa puede recurrir a
cualquier medio demostrativo que le resulte util
para formar su convencimiento en relacion con la
existencia y las particularidades de los presupuestos
facticos relevantes para resolver de fondo la litis,
mecanismos acreditativos entre los cuales el articulo
175 del Codigo de Procedimiento Civil consagra el
indicio como uno de los que vdlidamente puede
apreciar el operador judicial con el propdsito de
formar su intima conviccion (...)3.

En este orden de ideas, si bien el régimen aplicable
a los eventos en los cuales se discute la
responsabilidad patrimonial del Estado por las
actividades médico-sanitarias es, de manera general,
el de la falla probada del servicio, la especial
naturaleza de la actividad en estudio le permite al
juez de la causa acudir a diversos medios probatorios
(v.gr. prueba indiciaria) para formar su
convencimiento acerca de la existencia del nexo de
causalidad, sin que por ello se pueda afirmar que
dicha relacion causal se presume” /Destacados del
Tribunal/.

El criterio pregonado, que como se indica, resulta pacifico en la
jurisprudencia reciente de esta jurisdiccion*, permite definir los contornos

esenciales del analisis de la responsabilidad por el acto médico, que

3 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia del 277 de abril de 2011, exp. 19.192, M.P.
Mauricio Fajardo Gomez.

4 Ver también Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
M.P. Marta Nubia Velasquez Rico, 9 de abril de 2021, Radicacién niimero: 68001-23-33-
000-2014-00026-01(60265).
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pueden sintetizarse en lo siguiente: (i) el régimen de la falla probada como
marco general de analisis; (ii) el consecuente deber de la parte actora de
acreditar, ademas del dano, la desatencion a la “lex artis”, entendida
como los parametros cientificos que rigen la atencion médica el caso
concreto; (iii) el principio de libertad probatoria que rige el estudio de la
responsabilidad, habida cuenta de las connotaciones propias de la ciencia
médica; y (iv) el dinamismo en las cargas probatorias segin las
circunstancias propias de cada caso, sin que ello pueda llegar a derivar en
una  presuncion del nexo de causalidad como elemento de la

responsabilidad.

(1)
LA AUSENCIA DE CONSENTIMIENTO INFORMADO

Mas alla de una falla en el procedimiento quirdrgico, el escenario que
marca atribucion de responsabilidad en el caso concreto se ubica en la
practica de una cirugia a la sefiora MAYDA SURAY MONTOYA JIMENEZ,
posterior a la cirugia practicada en el mes de agosto del ano 2011, sin el
consentimiento informado de la paciente. Los postulados facticos de la
demanda indican que al momento de iniciar el procedimiento quirdrgico,
la selora MONTOYA JIMENEZ habia otorgado su consentimiento expreso e
informado para una “RESECCION DE QUISTE SIMPLE PARAUTERINO”, sin
embargo, finalmente el personal médico termin6 extrayendo sus trompas
de Falopio y el ovario derecho, procedimiento que, se itera, segun la parte

actora, no conto con la previa anuencia de la paciente.

El consentimiento informado emerge como garantia de caros principios
constitucionales en el contexto de la atencion médica, postura pregonada
por el Consejo de Estado, en sentencia de 2 de junio de 2021 con ponencia
del Magistrado Ramiro Pazos Guerrero dentro del expediente 05001-23-31-
000-2007-03296-01:
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“(...) Y es que precisamente el consentimiento

informado es una obligacion legal para los médicos

porque, de un lado, busca proteger los derechos

fundamentales a la dignidad, autonomia,

integridad, al acceso a la informacion v a la libertad

que tiene el paciente de disponer de su propio

cuerpo; pero del otro, libera de responsabilidad al

profesional de la salud, mientras la intervencion se

haga de conformidad con la lex artis, comoquiera

que los procedimientos médicos implican riesgos de
complicaciones que en muchos casos son inevitables
o imprevisibles, asi los procedimientos se hagan con
la diligencia debida. Es por ello que la jurisprudencia
del Consejo de Estado ha sido reiterativa en que las
obligaciones médicas son de medio y no de

resultado.”

Y la anuencia del destinatario del tratamiento médico reviste tal
importancia, que ha sostenido el alto tribunal que “(...) Las intervenciones
o0 procedimientos realizados sin consentimiento informado constituyen

una falla del servicio que genera un dafno consistente en la vulneracion

del derecho a decidir del paciente, por lo que surge responsabilidad

”

extracontractual en cabeza de la entidad que presto el servicio médico
(Sentencia 27 de marzo de 2014, Exp. 26660. M.P. Danilo Rojas

Betancouth). En otros términos, la ausencia del consentimiento configura

un dano antijuridico, que se traduce en la inobservancia de las
prerrogativas de orden fundamental ligadas a la autonomia del paciente,
la posibilidad de acceder a la informacion y en Ultimas, de preservar su

dignidad humana.
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En concordancia con esta posicidn, la jurisprudencia constitucional ha
enfatizado en la importancia consentimiento informado en clave de los
derechos fundamentales, en la Sentencia C - 059 de 2018 (M.P. José

Fernando Reyes Cuartas) establecio:

“(...) El consentimiento informado es el resultado
logico del ejercicio de los derechos constitucionales
a recibir informacion y a la autonomia (arts. 16 y 20
C.P.). Asi lo ha reconocido la Corte Constitucional,
que ademas ha concluido que este derecho adquiere
un caracter de principio auténomo y que permite la
materializacion de otros principios constitucionales
tales como el libre desarrollo de la personalidad, la
libertad individual y el pluralismo; asi mismo, es un
elemento indispensable para la proteccion de los

derechos a la salud y a la integridad de las personas

()"

Es precisamente bajo la optica de las libertades y los derechos, que la
suscripcion de un consentimiento meédico resulta trascendental. El
derecho a la informacion concreta y clara que tiene el paciente es
sinbnimo de un correcto despliegue de su autonomia y una muestra del
ejercicio decisorio sobre las alternativas, consecuencias y beneficios de la
ejecucion de un determinado tratamiento médico o en este caso

quirurgico.

De esta forma, es correcto interpretar el consentimiento, en otra de sus
facetas, como la manera en que el paciente puede involucrarse de forma
suficiente con el actuar clinico, entendiendo entonces que esa libertad de

decision, se materializa en consentir o en rechazar la practica de un
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tratamiento, garantizando al usuario de esta forma, la primacia de sus

derechos y una cuidadosa proteccion de sus intereses.

Ahora bien, frente a los elementos esenciales del consentimiento, la
jurisprudencia del Consejo de Estado ha estructurado unas pautas que han
de reputarse esenciales, sin las cuales estaria el paciente viendo
cercenados sus derechos constitucionales. En sentencia de 23 de octubre
de 2020 razond bajo el siguiente temperamento juridico (Exp. 66001-23-
33-000-2015-00376- M.P. Martha Nubia Velasquez Rico):

“(...) Esta Corporacion, respecto del tema del
consentimiento informado del paciente para la
realizacion de procedimientos médicos, ha definido
que: a) El médico tiene el deber de dar a conocer a
las personas los procedimientos convenientes para
restablecer o mejorar la salud; las ventajas y sus
riesgos y las eventualidades que puedan llegar a
presentarse en su curso con ocasion de o con
posterioridad de la intervencion, es decir, de sefalar
los efectos directos y colaterales del tratamiento
sobre una persona y la existencia de medios
alternativos; b) esta informacion debe ser
proporcionada de manera clara, completa, explicada
e inteligible para el paciente, quien, ademas, c)
debe expresar el consentimiento de manera clara,
inequivoca, libre de coaccion, es decir, libre de

vicios y en uso de sus facultades cognitivas”.

De igual manera, el Consejo de Estado diferencia aquellos casos en que
existe una falla médica y ademas falta el consentimiento del paciente, de

las situaciones como la discutida en el sub lite, cuando no se cuestiona el
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proceder médico en si mismo, sino la ausencia de validacion del paciente
como elemento estructurante del dano, como lo hizo en Sentencia

proferida el 27 de marzo de 2014, a la que se aludio lineas atras:

“(...) Adicionalmente, uno es el caso cuando la falta
de consentimiento informado se acompana de una

falla médica y otro es el caso cuando el

procedimiento se realizo de acuerdo con la lex artis

pero sin el mencionado consentimiento (...) En el

primero de los casos, es normal atribuir
responsabilidad al cuerpo médico por el dafho
derivado de la falla médica y ademas indemnizar el
perjuicio moral derivado de la falta de

consentimiento informado, pero en el segundo caso,

el Unico dano atribuible puede ser la lesion al ya

mencionado derecho a la autodeterminacion de la

persona y por ende el menoscabo a su dignidad (...)”
/Resaltado de la Sala/.

Finalmente, los pronunciamientos judiciales en este punto tampoco son
ajenos a ciertas situaciones en las que resulta en extremo dificil obtener
el consentimiento del paciente, bien sea por la urgencia de la atencion
requerida o por el estado en el que se encuentre el usuario de la atencion
médica, por lo que concluye el érgano de cierre de esta jurisdiccion en el

aludido fallo, que “(...) Lo anterior no obsta para que de ser posible en

cada caso los familiares del paciente bajo anestesia o inconsciente,

puedan, si estdn presentes brindar las autorizaciones del caso.”
/Destacado del Tribunal/.
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CASO CONCRETO

En el cartulario se hallan acreditados los siguientes elementos,

pertinentes de acuerdo con los problemas juridicos planteados:

(i) El 14 de enero de 2011, posterior a una consulta médica que tuvo
lugar en el Establecimiento de Sanidad Militar BATALLON PATRIOTAS 5044,
la accionante MAYDA SURAY MONTOYA JIMENEZ fue remitida a una
valoracion por especialista en ginecologia, con ocasion del prondstico
presuntivo de “QUISTE SIMPLE PARAUTERINO” /fl. 105 cdno. 1/, lo que
fue confirmado el 11 de junio de 2011 a través de una ecografia
endovaginal /fls. 102 - 104 idem/.

(ii)  Posteriormente, la sefiora MONTOYA JIMENEZ fue valorada por
especialista en ginecologia y obstetricia de la CLINICA MEDICORPUS
CENTRO DE ORTOPEDIA Y CIRUGIA PLASTICA LTDA, quien en el mismo
sentido, concluyé la presencia de un “QUISTE SIMPLE PARAUTERINO DE 61
X 34 X 144 MM. DOLOR PELVICO CRONICO.”, y dispuso como conducta a
ejecutar “RESECCION DE QUISTE OVARICO” /fls. 106-107 cdno. 1/.

(iif) Una vez autorizado el procedimiento quirrgico por el EJERCITO
NACIONAL /fl. 109 cdno. 1/, el 23 de agosto de 2011 la accionante MAYDA
SURAY MONTOYA JIMENEZ vy el galeno FRANCISCO AHUMADA, antes de la
cirugia, suscribieron un documento denominado “CARTA DE RIESGOS Y
BENEFICIOS Y AUTORIZACION DE TRATAMIENTO - CONSENTIMIENTO
INFORMADO Y VOLUNTAD JURIDICA DEL PACIENTE”.

Resulta importante anotar por la Sala que si bien en el formato se indica

que este ‘(..) debe ser llenado previo a cualquier procedimiento vy

constituye un consentimiento informado”, y que ha de “(...) brindar una

informacion completa de los riesgos v beneficios de la conducta por él
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decidida después de explicarle todas las posibilidades tratamiento”,

dicho documento contiene espacios en blanco, especificamente en las
secciones de DIAGNOSTICO y POSIBILIDADES DE TRATAMIENTO. /fls 14 fte.
y vto. cdno. 1/.

(iv)  En la descripcion quirlrgica que integra la historia clinica de la
accionante, la cual obra en el CD de folio 1 del cuaderno N°4, se especifica
que el diagndstico inicial de la paciente MONTOYA JIMENEZ consistia en
un ‘QUISTE SIMPLE PARAUTERINO DERECHO’, mientras que el diagnostico
final determind que padecia ‘ENDOMETRIOSIS - QUISTES OVARICOS
BILATERALES’. Como resultado de esta valoracion intraoperatoria, el
procedimiento quirurgico resultoé siendo una salpingectomia derecha e
izquierda y reseccion de ovario derecho y tejido endometriosico /fls. 8 y
10 cdno. 1/.

(v)  El analisis del laboratorio de patologia al que fueron enviadas las
muestras quirirgicas de la sefiora MONTOYA JIMENEZ, arrojo como
conclusién “OVARIO CON CUERPO AMARILLO HEMORRAGICO// TROMPA
UTERINA CON ADHERENCIAS FIBROSAS Y REMANENTES EMBRIONARIOS //
TROMPA IZQUIERDA HIDROSALPINX” /fl. 15 cdno. 1/.

(vi) A la paciente le fue practicada una nueva ecografia endovaginal el
1° de febrero de 2012, la cual arrojo un resultado normal, con la anotacion

de que no se observo el ovario derecho. /fl. 16 cdno. 1/

(vii) En la declaracion juramentada que rindié la accionante ante el
fallador de primera instancia, sostuvo que en ningin momento le
comunicaron que le serian extraidas las trompas de Falopio y un ovario, y
que se vio sorprendida, cuando una vez finalizado el procedimiento
quirurgico, se le dio a conocer cual habia sido la cirugia realizada y los

organos que le habian sido extraidos. /DVD fl. 256 cdno. 1A/
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(viii) La Gerente Administrativa y el Coordinador Médico de la CLINICA
MEDICORPUS rindieron informe escrito bajo la gravedad de juramento, que
milita a folios 2 y 3 del cuaderno n° 3, del cual este juez colegiado destaca

los siguientes apartados:

‘(...) La paciente fue programada el 23/08/2011 para reseccion de quiste

parauterino derecho conforme a la sospecha clinica del especialista

tratante al realizar el examen fisico ginecolodgico v apoyado en el reporte
de ecografia realizada el 11/06/2011 que informaba la presencia de dicha

patologia y con base en cuyo resultado de planea la intervencion a

realizar.

2. Una vez se ingresa a sala de cirugia y se realiza abordaje de la cavidad

pélvica, contrario a lo que reporta la ecografia lo que se encuentra es

utero de aspecto macroscopico aumentado de tamano vy levemente

endometriosico. Ovario derecho aumentado de tamano con adherencia

firme de trompa, ovario izquierdo con adherencias a cara posterior de

utero con multiples quistes endometriosicos. Por lo anterior, no habia

quiste aleuno que resecar v se decide ante estos nuevos hallazgos: liberar

adherencias del lado derecho vy realizar salpingoforectomia derecha

(reseccion de ovario vy la trompa de Falopio), igualmente se liberan

adherencias v se realiza salpingectomia izquierda (reseccion de la trompa
de Falopio). El Comité AD- HOC concluye que la conducta tomada por el

especialista tratante se ajusto estrictamente a los hallazgos evidenciados

en el intraoperatorio, no existia otra alternativa terapéutica a efectuar

para este caso particular por lo que, pese a que no estaba en riesgo la

vida de la paciente, se debia tomar una decision que en ese momento

ella no era capaz de tomar dado que se encontraba anestesiada y en

aplicacion de los principios éticos de Beneficencia y No maleficencia era
cuestionable cerrar el abdomen, esperar la recuperacion anestésica para

preguntar a la paciente y volver a intervenirla posteriormente
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exponiéndola a un nuevo riesgo anestésico y operatorio’ /Resaltados del
Tribunal/.

*kk

De conformidad con lo expuesto, se encuentra demostrado que la senora
MAYDA SURAY MONTOYA JIMENEZ conocia que inicialmente se le iba a
practicar una reseccion de quiste uterino, conocimiento que esta Sala
extracta de la declaracion que rindio la accionante ante el juez de primera
instancia, toda vez que como se dijo en el recuento probatorio, si bien fue
aportado un consentimiento informado, los espacios correspondientes al
diagnostico y a las posibilidades de tratamiento se encuentran en blanco

o no fueron diligenciados.

Mas alla de este aspecto, también se acreditd que una vez comenzo la
intervencion, los galenos encontraron una situacion distinta a la expresada
en el diagnostico inicial, marcada por un Utero de aspecto macroscopico
aumentado de tamano y levemente endometriosico, y ovarios con algunos
quistes, lo que determino alterar el procedimiento inicialmente planeado,
para acudir a una extraccion de los ovarios y las trompas de Falopio,
mismo que se desarrolld con éxito y de manera adecuada, segun lo

arrojaron los examenes posteriores.

En este contexto, el debate judicial no busca poner en tela de juicio el
desarrollo del procedimiento que finalmente fue ejecutado por la clinica
demandada a la paciente MONTOYA JIMENEZ, sino la ausencia del
consentimiento informado de la accionante, que como lo recogen los
pronunciamientos jurisprudenciales en cita, repercute de manera directa
en la imposibilidad del ejercicio de las prerrogativas fundamentales como
el libre desarrollo de la personalidad, la posibilidad de decidir sobre el

propio cuerpo con base en la informacién suficiente y en Ultimas, la
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dignidad humana, todo lo cual configura un dafno antijuridico, como

acertadamente lo concluyé el funcionario judicial de primer grado.

Adicionalmente, en el informe escrito rendido por la entidad accionada se
evidencia que en ningln momento existid peligro o amenaza para la vida
de la paciente, lo que si hubiera legitimado el proceder de la clinica al no
obtener su consentimiento, y si bien acierta la apelante cuando afirma
que resulta desproporcionado que se le exija esperar que la paciente
despertara de los efectos de la anestesia para pedir su consentimiento con
base en los nuevos hallazgos quirdrgicos, no es menos cierto que las reglas
normativas y jurisprudenciales sobre la materia comportan alternativas
para salvaguardar este derecho de orden superior, como la obtencion del
consentimiento por via de un familiar o acompanante, aspecto que

tampoco probo la IPS convocada por pasiva.

Asi lo consagran los pronunciamientos jurisprudenciales a los que se hizo
alusion, en consonancia con el articulo 14 de la Ley 23 de 1981, por cuyo

ministerio:

“El meédico no intervendra
quirurgicamente a menores de edad, a
personas _en estado de inconsciencia o
mentalmente incapaces, sin la previa
autorizacion de sus padres, tutores o
allegados, a menos que la urgencia del
caso_exija una intervencion inmediata”
/Destaca la Sala/.

En este orden, ante la imposibilidad de dar cumplimiento al deber de
brindar una informacion preliminar sobre los hallazgos y el nuevo
diagnéstico a la sefiora MONTOYA JIMENEZ, imperativo resultaba para la
IPS solicitar el consentimiento de alguno de los acudientes o familiares

presentes, dando entonces ejecucion integra a las obligaciones que le son
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propias de conformidad con los mandatos superiores, y que se itera,
tampoco se probo6 durante este juicio de responsabilidad, configurandose
un dafno antijuridico a partir de la vulneracion de los contenidos esenciales

atinentes a la libertad de eleccion y la autonomia de la paciente.

Los planteamientos que preceden conllevan la confirmacién de la

providencia apelada.

()
LOS PERJUICIOS RECLAMADOS

Finalmente, de manera sucinta expresé la CLINICA MEDICORPUS LTDA en
su escrito de apelacion, que en caso de confirmarse la decision, habria
lugar a modificar el monto de los perjuicios concedidos por considerarlos
exagerados ‘frente a lo concedido en otros casos’ /fl. 297 cdno. 1A/, al
paso que tampoco halla razonable que se haya proferido condena por

perjuicios morales a favor de la hija de la accionante.

Sobre el particular, la Sala anota que la apelante no presenta -ni siquiera
sugiere- un patron de comparacion que permita sustentar la calificacion
de exagerada que otorga a la condena proferida de primera instancia por

perjuicios morales.

Contrario a ello, resulta menester poner de manifiesto que la reparacion
por dafio moral no atiende al deterioro corporal por alguna secuela fisica
de la accionante, ni el dano a la salud, sino al sufrimiento, tristeza y
congoja padecidos por la accionante MAYDA SURAY MONTOYA JIMENEZ por
el desconocimiento de su derecho como paciente a otorgar el
consentimiento informado, lo que derivé en la practica de una cirugia de
extraccion de sus ovarios y trompas de Falopio que no contd con su previa

anuencia.
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En este tipo de casos relativos a la falta de consentimiento informado, el
Consejo de Estado indica que en virtud del principio de reparacion integral
(art. 16 Ley 446/98), es apropiado compensar el menoscabo moral de
quien padece la practica del procedimiento médico en desmedro de su
posibilidad de elegir, perjuicios que se extienden a su nucleo familiar
cercano, incluidos sus hijos (Sentencia de 22 de junio de 2017, M.P. Jaime

Enrique Rodriguez Navas, Exp. 38.874).

En cuanto a los danos a los bienes constitucional y convencionalmente
protegidos, ha establecido la jurisprudencia que su objetivo es restablecer
plenamente a la victima en el ejercicio de las diversas facultades que le
provee el ordenamiento juridico. Asi lo expreso el Consejo de Estado al
definir esta especie de perjuicios, en sentencia proferida el 28 de agosto
de 2014, con ponencia del Magistrado Ramiro Pazos Guerrero, en el
expediente N°32.988:

“i) Es un dano inmaterial que proviene de la
vulneracion o afectacion a derechos contenidos en
fuentes normativas diversas: sus causas emanan de
vulneraciones o afectaciones a bienes o derechos
constitucionales y convencionales. Por lo tanto, es

una nueva categoria de dahno inmaterial.

ii) Se trata de vulneraciones o afectaciones
relevantes, las cuales producen un efecto dahoso,
negativo y antijuridico a bienes o derechos

constitucionales y convencionales.

iii) Es un dafio auténomo: no depende de otras
categorias de dafios, porque no estd condicionado a

la configuracion de otros tradicionalmente
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reconocidos, como los perjuicios materiales, el dafo
a la salud y el dano moral, ni depende del
agotamiento previo de otros requisitos, ya que su
concrecion se realiza mediante presupuestos de
configuracion propios, que se comprueban o

acreditan en cada situacion fdctica particular.

iv) La vulneracion o afectacion relevante puede ser
temporal o definitiva: los efectos del dano se
manifiestan en el tiempo, de acuerdo al grado de
intensidad de la afectacion, esto es, el impedimento
para la victima directa e indirecta de gozar vy
disfrutar plena y legitimamente de sus derechos
constitucionales y convencionales, concluye la

sentencia (...)”

Adicionalmente, en sentencia alusiva a dafo antijuridico por omision en
el deber del consentimiento informado, el Consejo de Estado aiadio sobre
esta tipologia de perjuicio que ‘(..) en casos excepcionales cuya
reparacion integral, a consideracion del juez, no sean suficientes,
pertinentes, oportunas o posibles podrd otorgarse una indemnizacion,
unica y exclusivamente a la victima directa, mediante el establecimiento
de una medida pecuniaria de hasta 100 SMLMV, si fuere el caso, siempre
y cuando la indemnizacion no haya sido reconocida con fundamento en el
dano a la salud. Ese quantum deberd motivarse por el juez y ser
proporcional a la intensidad del dafio y/o la naturaleza del bien o derecho
afectado (...)’ (Sentencia de 27 de agosto de 2020, M.P. Marta Nubia
Velasquez Rico, Exp.59.225).

Con fundamento en estas pautas jurisprudenciales, estima el Tribunal que

la condena proferida por este concepto en sede de primera instancia se
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halla justificada, en la medida que la falta de consentimiento informado
de la accionante MAYDA SURAY MONTOYA JIMENEZ derivé en la
inobservancia de sus prerrogativas constitucionales, especificamente la
libertad de decision que como paciente le asistia, la posibilidad de acceso
a lainformacion sobre las posibilidades terapéuticas y la dignidad humana,
como se ha sostenido a lo largo de este discurso judicial. Adicionalmente,
el valor de la indemnizacion resulta proporcional al menoscabo y se inserta

dentro de la regla jurisprudencial citada.

En razon de lo anterior, se confirmara la sentencia materia de apelacion.

COSTAS.

Como quiera que habra de confirmarse la sentencia, se condenara en
costas de ambas instancias a la CLINICA MEDICORPUS LTDA en virtud de lo
dispuesto en el numeral 4 del articulo 365 del CGP (Ley 1564/12).

Sin AGENCIAS EN DERECHO en esta instancia por no haberse causado.

Es por lo discurrido que el Tribunal Administrativo de Caldas, SALA 42
DE DECISION ORAL, administrando justicia en nombre de la Republica y

por autoridad de la ley,

FALLA

CONFIRMASE la sentencia de primera instancia dictada por el juez 6°
Administrativo de Manizales, con la cual accedio a las pretensiones de la
parte actora, dentro del proceso de REPARACION DIRECTA promovido por
la sefiora MAYRA SURAY MONTOYA JIMENEZ contra la NACION -
MINISTERIO DE DEFENSA- EJERCITO NACIONAL vy la clinica MEDICORPUS
CENTRO DE ORTOPEDIA Y CIRUGIA PLASTICA LTDA.
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COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandada MEDICORPUS
CENTRO DE ORTOPEDIA Y CIRUGIA PLASTICA LTDA. Sin AGENCIAS EN
DERECHO en esta instancia.

Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de

origen, previas las anotaciones del caso en el Programa Justicia Siglo XXI.

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

Providencia discutida y aprobada en Sala de Decision celebrada en la

fecha, seglin consta en Acta N° 051 de 2021.

NOTIFIQUESE

AUGUSTO MO 'S VALENCIA
Magistrado

MON CHA
Magistrado

Magistrado
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Sentencia No. 220
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Radicado: 17-001-33-33-005-2016-00063-03

Naturaleza: Nulidad y restablecimiento del derecho

Demandante: Esnelly Grisales de Cardona

Demandados: Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y

Contribuciones Parafiscales de la Protecciéon Social — UGPP.

Se emite fallo con ocasion al recurso apelacion impetrado por la demandante contra la
sentencia que nego sus pretensiones.

I. Antecedentes
1. La demanda
1.1.Pretensiones

La parte demandante solicita en sintesis, se declare la nulidad de las Resoluciones: RDP
008690 del 05 de marzo de 2015 por medio de la cual reliquidaron parcialmente la pension
de jubilacion por retiro definitivo del servicio, y RDP 021555 del 28 de mayo de 2015, por
medio de la cual se confirmé la resolucion anterior.

Que a titulo de restablecimiento del derecho se ordene reliquidar y pagar los ajustes de la
pension sobre al equivalente al 75% del promedio mensual de todos los factores salariales
devengados en el ultimo afo de servicios conforme al régimen ordinario aplicable a los
empleados del sector oficial segun la Ley 33/85, 62/85, 71/88 y las demas normas
concordantes.

Que se condene a la UGPP liquidar y pagar la totalidad de las diferencias que se han venido
pagando en virtud de la resolucion de reconocimiento y la sentencia que ponga fin a este
proceso, teniendo en cuenta los factores salariales subsidio de alimentacion, auxilio de
transporte y prima de navidad. Y se ordene el reconocimiento y pago de los ajustes de valor
debidamente indexados con el IPC, los intereses moratorios.

1.2.Sustento factico relevante

Senala que, la demandante prestd sus servicios con al Estado, como auxiliar de servicios
generales, en la Secretaria de Educacién de Manizales, por mas de 20 afos, por lo que a la
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, ya habia cumplido mas de 35 anos de edad,
cumpliendo requisitos para acogerse al régimen de transicion. Que Cajanal mediante
Resolucion 3295 del 09 de febrero de 2004, reconoci6é y ordend el pago de pension de
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jubilacion, con sustento en la Ley 100/1993, Decreto 1158/94 y el 01/84. Que continud
laborando hasta el 17 de enero de 2005, fecha en la que le fue aceptada su renuncia.

Que el 07 de noviembre de 2014, solicitd ante la UGPP, la revision de pension dirigida a la
inclusion de todos los factores salariales devengados en el ultimo afio de servicios, misma
que fue resuelta mediante Resolucion RDP 008690 del 05 de marzo de 2015 y confirmada en
Resolucién RDP 021555 del 28 de mayo de 2015.

Que el reconocimiento pensional realizado por la accionada a través de la Resoluciéon 3295
del 09 de febrero de 2004 y RDP 008690 del 05 de marzo de 2015, tuvo en cuenta la asignacion
basica, y la bonificacion por servicios, con exclusion de los factores: “Prima Tecnica (sic),
Prima de Navidad, Prima de Vacaciones, Prima de Servicios”, los cuales fueron devengados y
certificados por la entidad competente durante el tiltimo afio de servicios.

1.3. Normas violadas y concepto de trasgresion

Se invocaron como vulnerados entre otros, los articulos, 2, 6, 25, 53, y 58 de la Constitucion;
Decreto 1848 de 1969; Decretos 1042 y 1045 de 1978; Articulo 1y 3 inciso 3 de Ley 33 de 1985;
Ley 32 de 1986. Indicd que la ley no sefiald de manera taxativa los factores salariales que
conforman la base de la liquidacion pensional y por ende deben tenerse en cuenta todos los
que constituyen salario devengados en el afio anterior al estatus pensional.

Trajo a colacion la tesis del Consejo de Estado, seccidon segunda expediente 2006-07509 M.P.
Victor Hernando Alvarado en donde el ponente manifiesta “De acuerdo con el anterior marco
interpretativo y en aras de garantizar los principios de igualdad material, primacia de la realidad
sobre las formalidades y favorabilidad en materia laboral, la sala, previos debates surtidos con apoyo
en antecedentes histdricos, normativos y jurisprudenciales, a través de la presente sentencia de
unificacion arriba a la conclusion que la ley 33 de 1985 no indica en forma taxativa los factores
salariales que conforman la base de liquidacion pensional, sino que los mismos estin implemente
enunciados y no impiden la inclusion de otros conceptos devengados por el trabajador durante el
ultimo afio de prestacion del servicio...”.

2. Pronunciamiento de los sujetos procesales

La UGPP se opuso a las pretensiones de la demandante, al paso de sefialar como ciertos los
hechos referentes a la expedicion de los actos administrativos de reconocimiento de la pension.
Como medios exceptivos de fondo planteo:

INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION Y COBRO DE LO NO DEBIDO: La demandante no cumple con los
requisitos para la reliquidacion de la pension de jubilacion; ademas que la bonificacion por
recreacion ni la prima de vacaciones no son factor salarial. PRESCRIPCION: De conformidad
con lo dispuesto en el Decreto 1848 de 1969 reglamentario del Decreto 3135 de 1968 y en los
articulos 488 del CST y el 151 del CPT. “GENERICA”.

3. Sentencia de primera instancia

El a quo declard probada la excepcion de INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION Y COBRO DE LO NO
DEBIDO alegada por la demandada y en consecuencia, negd las pretensiones de la
demandante.

Precis6 que, de acuerdo con lo probado, atendiendo a la nueva tesis del Consejo de Estado
en la sentencia de unificacion del 28 de agosto de 2018, radicacion: 52001-23-33-000-2012-
00143-01. C.P. César Palomino Cortés, la pension que fue reconocida a la demandante, no

puede ser reliquidada en los términos deprecados, es decir, aplicando una “tasa de
2
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remplazo” del 75% sobre el “ingreso base de liquidacion” (IBL) equivalente al promedio de
todos los salarios percibidos durante el ultimo ano de servicios, por cuanto los actos
administrativos demandados dan aplicacion al primer inciso de articulo 1° de la Ley 33 de
1985, al paso que reajustaron su prestacion vitalicia con base en lo previsto en el inciso 3° de
la ley 100 de 1993, esto es, aplicando el IBL resultante de promediar lo cotizado durante los
ultimos 10 afios laborados y en el que so6lo se tuvieron como factores salariales los
emolumentos contemplados en el Decreto 1158 de 1994.

4. Recurso de apelacion

La demandante solicitd revocar la sentencia y en su lugar acceder a sus pretensiones, para ello
senald que, resultaba inviable aplicar retroactivamente la sentencia de unificacion proferida
por el Consejo de Estado el 28 de Agosto de 2018 traida a colacién por el Sefor juez para
negar sus derechos, pues desconoce los derechos laborales adquiridos y desconoce el deber
general del Estado de respeto a las garantias Judiciales.

Que no encuentra en ninguna parte del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 que el legislador
haya plasmado taxativamente la aplicacion parcial del régimen de transicion alli contenido,
mucho menos en el transito legislativo de la citada norma, entonces con gran extrafieza las
altas cortes a manera interpretativa descomponen el alcance del citado régimen para
acomodarlo como quisieron, y con esto irse en contra de la clase trabajadora del Estado.

Que en el presente asunto debe aplicarse la sentencia de unificacion de jurisprudencia
proferida por el Consejo de Estado el 4 de Agosto de 2010, ya que con ello se materializa de
manera efectiva e integral el derecho a la igualdad que debe garantizarse en toda la nacion,
por cuanto desde que se profirio la sentencia en mencidn, la liquidacién de las pensiones de
los empleados Publicos se ha realizado bajo las premisas que el Consejo de Estado
determind. En efecto, negarse a realizar lo mismo argumentando su decision en una
sentencia con efectos “inter comunis” proveniente de una revision a fallos de tutela
accionadas por un trabajador oficial, deslegitima la actividad judicial en Colombia, y pone
en riesgo la seguridad juridica de la nacién.

Que la sentencia C-258 que trae a colacion el Despacho, declard inexequible la expresion
“durante el 1iltimo afio” contenida en el articulo 17 de la Ley 4 de 1992 y la exequibilidad del
resto del precepto fue condicionada a que se entienda que las reglas sobre IBL aplicables a
todos los beneficiarios de ese régimen especial, son las contenidas en los articulos 21 y 36,
inciso tercero de la Ley 100 de 1993. Que en el caso de la demandante, se encuentra sometida
a un régimen totalmente diferente al que hace alusion la sentencia, pues éste se encuentra
cobijado por lo establecido en las Leyes 33 y 62 de 1985, y no por el articulo 17 de la Ley 4
de 1992, el cual solo es aplicable, a los congresistas y Magistrados de las Altas Cortes, por lo
cual su aplicacion al presente caso, resulta desafortunada e improcedente.

En cuanto a la sentencia SU 230 de 2015 sefial6 que, al provenir de una revision de tutelas,
no puede generar otros efectos mas que los conocidos como “inter comunis” o “inter pares”.

II. Consideraciones
1. Problema juridico
Al analizar la sentencia de instancia y el escrito de impugnacion, el asunto juridico a resolver
se centra en dilucidar: ;Cuenta la accionante con derecho a la reliquidacion de la pension de vejez,

con la inclusion de los factores salariales devengados en el anio inmediatamente anterior a la fecha de
retiro del servicio?
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2. Tesis del Tribunal

La demandante no tiene derecho a la reliquidacion de la pension de vejez, con la inclusion
de todos los factores salariales y valores devengados en el ano inmediatamente anterior a la
fecha de retiro del servicio, pues para ello solo pueden ser tenidos en cuenta los factores
sobre los cuales se realizaron los aportes a pension.

Para fundamentar lo anterior se sefalaran: i) las situaciones juridicas relevantes probadas;
ii) la aplicacion del régimen de transicion pensional y iii) la resolucion del caso concreto.

3. Situaciones juridicamente relevantes probadas

¢ (Cajanal mediante Resolucion 3295 del 09 de febrero de 2004, reconocié y ordend el pago
de pensién por vejez a la demandante, con sustento en la Ley 100/1993 y Decreto 1158/94,
para ello tuvo en cuenta el 75% del promedio de lo devengado en los 8 afios y 9 meses
anteriores, esto es, del 1 de abril de 1994 al 30 de diciembre de 2002; liquidada sobre la
asignacion basica y la bonificacion por servicios prestados; efectiva a partir del 1 de enero
de 2003 sujetando el disfrute de la pension al retiro definitivo del servicio. (Fls. 18-19 C. 1)

e La demandante nacio el 13 de agosto de 1942, se desempefid como auxiliar de servicios
generales para el municipio de Manizales y se retir6 del servicio el 16 de enero de 2005. (Fls.
30-33 C. 1)

e Durante el altimo afio de servicios la demandante devengo los siguientes factores: sueldo,
prima de servicios, bonificacion por servicios prestados, prima de vacaciones, prima técnica factor no
salarial, prima de navidad. (Fls. 28-29 C.1)

¢ La demandante 07 de noviembre de 2014, solicité a la UGPP, la revisiéon de pensiéon
dirigida a la inclusién de todos los factores salariales devengados en el ultimo afio de
servicios; solicitud que fue resuelta mediante Resolucién RDP 008690 del 05 de marzo de
2015 en la que se dispuso la reliquidacion de la pension teniendo en cuenta para ello el 75%
del promedio de lo devengado entre el 5 de mayo de 1997 y el 17 de enero de 2005; pero
unicamente sobre la asignacién bdsica y la bonificacién por servicios prestados; efectiva a partir
del 18 de enero de 2005. (Fls. 20-23 C. 1)

e Mediante Resolucién RDP 021555 de 28 de mayo de 2015, la UGPP resolvio el recurso de
apelacion confirmando la resolucion anterior. (Fls. 25-26 C. 1)

4. Aplicacion del régimen de transicion pensional
4.1. Desarrollo normativo

La Ley 6 de 1945, en el articulo 17, previé una pension de jubilacion para los empleados
oficiales al alcanzar los 50 afios de edad y 20 afios de servicios continuos o discontinuos,
equivalente a los 2/3 partes del promedio de los sueldos devengados en el tltimo afio de
servicio, en los siguientes términos:

“ARTICULO 17. Los empleados y obreros nacionales de cardcter permanente gozardn de las
siguientes prestaciones:
[...]
b) Pension vitalicia de jubilacion, cuando el empleado u obrero haya llegado o llegue a cincuenta
(50) afios de edad, después de veinte (20) arios de servicio continuo o discontinuo, equivalente
a las dos terceras partes del promedio de sueldos o jornales devengados, sin bajar de treinta
pesos ($ 30) ni exceder de doscientos pesos ($ 200) en cada mes.

4
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La pension de jubilacion excluye el auxilio de cesantia, menos en cuanto a los anticipos,
liquidaciones parciales o préstamos que se le hayan hecho licitamente al trabajador, cuya
cuantia se ird deduciendo de la pension de jubilacion en cuotas que no excedan del 20% de cada
pension. [...]”.

La norma en mencion fue modificada expresamente por el articulo 3° de la Ley 65 del 20 de
diciembre de 1946, en los siguientes términos: “ARTICULO 3° La pension mensual- vitalicia de
jubilacion de que trata el inciso b) del articulo 17 de la Ley 6* de 1945 serd equivalente a las dos
terceras partes del promedio de los salarios devengados en el uiltimo afio de servicio”.

Por su parte, el articulo 4° de la Ley 4? de 1966, modifico el literal b) del articulo 17 de la Ley
6% de 1945, de la siguiente manera: “Articulo 4°. A partir de la vigencia de esta ley, las pensiones
de jubilacion o de invalidez a que tengan derecho los trabajadores de una o mds entidades de Derecho
Publico se liquidardn y pagardn tomando como base el setenta y cinco por ciento (75%) del
promedio mensual obtenido en el iiltimo aifio de servicios”. (Se resalta)

Mas adelante, el Decreto-Ley 3135 de 1968 definid que los servidores publicos tendrian
derecho a una pension de jubilaciéon cuando acumularan 20 afios de servicio y cumplieran
50 afios de edad para las mujeres, o 55 para los varones; prestacion que seria liquidada en
cuantia equivalente al 75% del promedio de los salarios devengados en el ultimo afio de
servicio. Adicionalmente, reconocié un régimen de transicion, para aquellas personas que
al momento de la entrada en vigor del decreto tuvieran 18 afios de servicio, para aplicarles
las normas anteriores sobre edad de jubilacion, ast:

“ARTICULO 27. Pension de jubilacion o vejez. El empleado piiblico o trabajador oficial que
sirva veinte (20) arios continuos o discontinuos y llegue a la edad de 55 afios si es vardn o0 50 si
es mujer, tendrd derecho a que por la respectiva entidad de prevision se le pague una pension
mensual vitalicia o de jubilacion equivalente al 75% del promedio de los salarios
devengados durante el iiltimo afio de servicio.

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

PARAGRAFO 1° Para calcular el tiempo de servicio que da derecho a pension de jubilacion o
vejez solo se computardn como jornadas completas de trabajo las de cuatro o mds horas. Si las
horas de trabajo sefialadas para el respectivo empleo o tarea no llegan a ese limite, el computo
se hard sumando las horas de trabajo real y dividiéndolas por cuatro; el resultado que asi se
obtenga se tomard como el de dias laborados y se adicionard con los de descanso remunerado y
de vacaciones, conforme ala ley.

PARAGRAFO 2°. Para los empleados y trabajadores que a la fecha del presente decreto hayan
cumplido diez y ocho afios continuos o discontinuos de servicios continuardan aplicindose las
disposiciones sobre edad de jubilacién que regian con anterioridad al presente decreto. [...]”

En el mismo sentido, el Decreto 1848 de 1969, en los articulos 68 y 73 reiter6 las exigencias
impuestas por la norma anterior y en relacion con la liquidacion de la mesada preciso:

“ARTICULO 73. Cuantia de la pensién. El valor de la pensién mensual vitalicia de jubilacién
serd equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del promedio de los salarios y primas de
toda especie percibidos en el iiltimo afio de servicios por el empleado oficial que haya
adquirido el status juridico de jubilado, por reunir los requisitos sefialados por la ley para tal

ﬁn /r.
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Ahora, para establecer el ingreso base de liquidacion, el articulo 45 del Decreto 1045 del 15
de julio de 1978 decreto:

“ARTICULO 45. De los factores de salario por la liquidacién de cesantia y pensiones. Para
efectos del reconocimiento y pago del auxilio de cesantia y de las pensiones a que tuvieren
derecho los empleados ptiblicos y trabajadores oficiales, en la liquidacidn se tendrdn en cuenta
los siguientes factores de salario:

a. La asignacion bdsica mensual;

b. Los gastos de representacion y la prima técnica;

c. Los dominicales y feriados;

d. Las horas extras;

e. Los auxilios de alimentacion y transporte;

f. La prima de Navidad;

. La bonificacién por servicios prestados;

h. La prima de servicios;

i. Los wvidticos que reciban los funcionarios y trabajadores en comision cuando se hayan
percibido por un término no inferior a ciento ochenta dias en el 1iltimo afio de servicio;

j. Los incrementos salariales por antigiiedad adquiridos por disposiciones legales anteriores al
Decreto-Ley 710 de 1978;

k. La prima de vacaciones;

I. El valor del trabajo suplementario y del realizado en jornada nocturna o en dias de descanso
obligatorio;

Il. Las primas y bonificaciones que hubieran sido debidamente otorgadas con anterioridad a la
declaratoria de inexequibilidad del articulo 38 del Decreto 3130 de 1968”.

Posteriormente, la Ley 33 de 1985 al regular el derecho a la pension de jubilacion, exigié 55
anos de edad tanto para hombres como para mujeres, prestacion que seria calculada con
base en el 75% de lo devengado que sirvio de base para la liquidacion de aportes.
Igualmente, previo un régimen de transicion para aquellos servidores que para el momento
de su entrada en vigor tuvieran 15 afios de servicios, quienes conservarian la prerrogativa
de regirse por la normatividad anterior en relaciéon con las exigencias sobre edad. Asi se
indicé en el articulo 1° de la ley en cita:

“ARTICULO 1% El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios continuos o
discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco afios (55) 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 sirvié de base para los aportes
durante el 1iltimo ario de servicio.

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

En todo caso, a partir de la fecha de vigencia de esta ley, ningtin empleado oficial, podra ser
obligado, sin su consentimiento expreso y escrito, a jubilarse antes de la edad de sesenta afios
(60), salvo las excepciones que, por via general, establezca el Gobierno.

[...]

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

A su vez, la Ley 62 de 1985 concretd6 que la base de liquidacion para los aportes
proporcionales a la remuneracion del servidor estaria constituida por los siguientes factores:

“asignacion bdsica, gastos de representacion; primas de antigiiedad, técnica, ascensional y de
6
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capacitacion; dominicales y feriados; horas extras; bonificacion por servicios prestados; y trabajo
suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio”.

Ahora, es importante precisar el Consejo de Estado ha considerado que con la entrada en
vigor de la Ley 33 de 1985 quedd derogado el articulo 27 del Decreto 3135 de 1968, y, por
ende, la transicion que opera en virtud del paragrafo 2° del articulo 1° de aquella ley, remite
ala Ley 6 de 1945, asi lo sefal0 la sentencia del 19 de abril de 2007:

“No es de recibo el arqumento del a quo para negar la prestacion pues si bien es cierto los
decretos 3135 de 1968 y su Decreto Reglamentario 1848 de 1969, modificaron la edad de
jubilacién dispuesta en la Ley 6* de 1945, dichas normas fueron derogadas por la Ley 33 de
1985 por lo que la misma nos devuelve a la Ley 6* de 1945, como régimen anterior aplicable.
Precisamente es el régimen de transicion dispuesto en la Ley 33 de 1985 el que permite aplicar
el régimen anterior establecido por la Ley 6* de 1945”1

Posteriormente, la Ley 100 de 1993 organiz¢ el Sistema de Seguridad Social Integral como
un conjunto de obligaciones del Estado y la sociedad, instituciones y recursos destinados a
garantizar la cobertura de las prestaciones de cardcter econdmico, de salud y servicios
complementarios, y las demads que se incorporen normativamente en el futuro, con el objeto
de garantizar esos derechos irrenunciables de las personas, en condiciones que les permitan
tener una calidad de vida acorde con la dignidad humana, a través de la protecciéon de las
contingencias que las puedan afectar (art. 1°).

En el articulo 36 de la norma en mencién, concibié un régimen de transicién que ha sido
entendido como un beneficio en favor de las personas que cumplan con unos requisitos para
la entrada en vigor de aquella, lo cual les permitird, regirse por las normas aplicables en el
régimen anterior al que se encontraban afiliados, en cuanto a la edad, tiempo de servicios o
numero de semas cotizadas y monto de la prestacion. Asi lo senalo:

“ARTICULO 36. Régimen de transicién. La edad para acceder a la pension de vejez continuard
en cincuenta y cinco (55) afios para las mujeres y sesenta (60) para los hombres, hasta el afio
2014, fecha en la cual la edad se incrementard en dos afios, es decir, serd de 57 afios para las
mujeres y 62 para los hombres.

La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el niimero de semanas
cotizadas, y el monto de la pension de vejez de las personas que al momento de entrar en vigencia
el sistema tengan treinta y cinco (35) o mds afios de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mds
afios de edad si son hombres, o quince (15) o mds afios de servicios cotizados, serd la establecida
en el régimen anterior al cual se encuentren afiliados. Las demds condiciones y requisitos
aplicables a estas personas para acceder a la pension de vejez se regirdn por las disposiciones
contenidas en la presente ley.”.

4.2. Transicion de la Ley 100 de 1993

Las partes coinciden en afirmar que la demandante era beneficiaria del régimen de
transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993?, empero, difieren en la
interpretacion que se hace de dicha normativa, pues la parte actora aduce que la pensién
debe liquidarse segtin la Ley 33 de 1985°, teniendo como base el promedio de lo devengado

1 Consejo de Estado, Seccion Segunda: Subsecciéon B, sentencia 19 de abril de 2007, Radicacion

150012331000199902187-01 (1114-03), este criterio fue reiterado en las providencias de la Subseccion B, sentencia

del 19 de noviembre de 2009, Radicacién 250002325000200401634 01(1028-07).

2 Ver escrito de demanda y actos administrativos demandados.

3 Articulo 1% “El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios continuos o discontinuos y llegue a la edad de

cincuenta y cinco (55) arios tendrd derecho a que por la respectiva Caja de Prevision se le pague una pension mensual
7
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en el ultimo afio de servicios, mientras que la demandada sostiene que debe darse aplicacion
al precedente jurisprudencial fijado por la Corte Constitucional, que tiene al IBL como
aspecto no cobijado por el régimen de transicion.

Al respecto, el Consejo de Estado - Sala Plena de lo Contencioso Administrativo a través de
sentencia de unificacion del 28 de agosto de 2018* sefial¢:

“85. A juicio de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado una
lectura del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 permite concluir que en el régimen de transicion
el IBL que debe tenerse en cuenta para liquidar el monto pensional es el previsto en el inciso 3
de dicha norma.

86. Como se dijo en pdrrafos anteriores el régimen de transicion prorrogd la vigencia de todos
los regimenes pensionales anteriores a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, otorgando
efectos ultractivos a algunos elementos constitutivos de dichos regimenes para aquellas
personas que se encontraban afiliadas a los mismos y que estaban préximas a adquirir el
derecho pensional. Tales elementos son la edad, el tiempo de servicios y el monto de la pension.

87. Para establecer el monto de la pension, el legislador, en este caso de la Ley 100 de 1993, en
desarrollo de su libertad de configuracion, fijé un elemento, el IBL, que cumpliria con la
finalidad no solo de unificar la base de la pension para todos aquellos que estaban proximos a
pensionarse, sino como manifestacion de los principios de solidaridad, universalidad y
sostenibilidad financiera para garantizar la viabilidad futura del Sistema General de
Pensiones; mdxime teniendo en cuenta que el periodo de transicion abarcaria varias décadas.
(...)

92. De acuerdo con lo expuesto, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo sienta la
siquiente regla jurisprudencial:

“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”.

93. Para este grupo de beneficiarios del régimen de transicion y para efectos de liquidar el IBL
como quedd planteado anteriormente, el Consejo de Estado fija las siquientes subreglas:

94. 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, segiin certificacién que expida el DANE.
- Si faltare mds de diez (10) arios, 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, seguin certificacion que expida el DANE.

96. La segunda subregla es que los factores salariales que se deben incluir en el IBL para la

vitalicia de jubilacion equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio que sirvio de base para los apor tes
durante el ultimo afio de servicio.”.
4+ Expediente: 52001-23-33-000-2012-00143-01.
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pension de vejez de los servidores piiblicos beneficiarios de la transicion son tunicamente
aquellos sobre los que se hayan efectuado los aportes o cotizaciones al Sistema de Pensiones “.

De la Sentencia de Unificacion se concluye:

(i) El régimen de transicion contemplado por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, se refiere a la
edad, el tiempo de servicios y el monto de la pension.

(ii) Dentro del concepto monto, existe un elemento especialmente regulado por el legislador
de forma homogénea para todos los beneficiarios del régimen de transicion, este es, el
ingreso base de liquidacion —IBL-, factor que debe atender a lo regulado por el inciso 3° del
articulo 36 de la ley 100 de 1993, dependiendo del tiempo que le faltare al interesado, a la
entrada en vigencia del sistema general de pensiones, para adquirir el derecho a la
prestacion.

Asipues, si al 1° de abril de 1994 (empleados nacionales) o al 30 de junio de 1995 (empleados
territoriales), la persona beneficiaria del régimen de transicion le faltaren menos de diez (10)
anos para adquirir el derecho a la pension, el ingreso base de liquidacién sera (i) el promedio
de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello, o (ii) el cotizado durante todo
el tiempo, el que fuere superior, actualizado anualmente con base en la variacién del Indice
de Precios al consumidor, segun certificacion que expida el Dane. Si le faltaren més de diez
(10) anos, el ingreso base de liquidacion sera el promedio de los salarios o rentas sobre los
cuales ha cotizado el afiliado durante los diez (10) afios anteriores al reconocimiento de la
pensién, actualizados anualmente con base en la variacion del indice de precios al
consumidor, segun certificacion que expida el Dane.

(ii7) Para lo anterior, deben tenerse en cuenta para la liquidacion de la pension, solamente los
factores sobre los cuales se hubieren realizado las cotizaciones respectivas, en tanto, la
liquidacién pensional debe atender a lo efectivamente cotizado.

4.3. Aplicacion en el tiempo de la sentencia de unificacion del 28 de agosto de 2018
El Consejo de Estado, en la referida sentencia de unificacion, en cuanto a sus efectos, preciso:

113. El articulo 237, ordinal 1, de la Constitucion Politica consagra como una de las atribuciones
del Consejo de Estado el desempeiiar las funciones de tribunal supremo de lo contencioso
administrativo. En este sentido, la jurisprudencia que profiere este organo de cierre es vinculante
para resolver los conflictos cuya competencia estd atribuida a esta jurisdiccion, por la Constitucion

ylaLey.

114. La Corte Constitucional, en sentencia C-816 de 2011, establecio que las decisiones de la Corte
Suprema de Justicia, el Consejo de Estado, la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la
Judicatura -autoridades de cierre de las correspondientes jurisdicciones-y la Corte Constitucional
- como guardiana de la Constitucion -, tienen valor vinculante por emanar de organos diseriados
para la unificacion de la jurisprudencia, y en virtud de los principios de igualdad, buena fe y
seguridad juridica previstos en los articulos 13 y 83 de la Constitucion Politica. Por lo tanto, su
contenido y la regla o norma juridica que exponen, tienen caracteristicas de permanencia,
identidad y cardcter vinculante y obligatorio.

115. La Sala Plena de esta Corporacién, por regla general, ha dado aplicacién al precedente en
forma retrospectiva, método al que se acudird en esta sentencia, disponiendo que las
reglas jurisprudenciales que se fijaron en este pronunciamiento se aplican a todos los
casos pendientes de solucion tanto en via administrativa como en via judicial a través
de acciones ordinarias; salvo los casos en los que ha operado la cosa juzgada que, en

9
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virtud del principio de seguridad juridica, resultan inmodificables.

116. Para la Sala, los efectos que se dan a esta decision garantizan la segquridad juridica y dan
prevalencia a los principios fundamentales de la Seguridad Social, por ello no puede invocarse el
principio de iqualdad, so pretexto de solicitar la no aplicacion de esta sentencia.

117. No puede entenderse, en principio, que por virtud de esta sentencia de unificacion las
pensiones que han sido reconocidas o reliquidadas en el régimen de transicion, con fundamento en
la tesis que sostenia la Seccion Sequnda del Consejo de Estado, lo fueron con abuso del derecho o
fraude a la ley; de manera que si se llegare a interponer un recurso extraordinario de revision
contra una sentencia que haya reconocido una pension bajo esa tesis, serd el juez, en cada caso, el
que defina la prosperidad o no de la causal invocada. (...)” (Se resalta)

Por lo tanto, las reglas sefialadas en la Sentencia de Unificacion citada son aplicables al presente
asunto, en tanto se encontraba pendiente de decisién, toda vez que no existia sentencia
ejecutoriada y por tanto no habia operado la cosa juzgada.

5. Caso concreto

Conforme a la posicion actual de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado, que acoge
esta corporacion, deben respetarse las condiciones de edad, tiempo de servicio y monto (tasa
de reemplazo) de la pension que consagraba el régimen pensional anterior. Sin embargo,
para determinar el IBL, la liquidacidn debe regirse por lo dispuesto en el inciso 3° del articulo
36 de la Ley 100 de 1993 y el articulo 21 de la misma norma, dependiendo del tiempo que le
faltare al interesado a la entrada en vigencia del Sistema General de Pensiones para adquirir
el derecho a la prestacion.

En el caso concreto se observa que, para la fecha de entrada en vigencia del sistema general
de pensiones, (30 de Junio de 1995) a la demandante para acceder a su pension de vejez, le
faltaban menos de 10 afios para cumplir los 55 afios de edad (naci6 el 13 de agosto de 1942).

Lo anterior significa que la liquidacion de su pension, debia realizarse en los términos
previstos por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, esto es, el ingreso base de liquidacion sera
(i) el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello, o (ii) el cotizado durante
todo el tiempo, el que fuere superior, actualizados anualmente con base en la variacion del indice
de precios al consumidor, segtin certificacion que expida el Dane.

Ahora, sobre los factores que se deben tener en cuenta, atendiendo lo dispuesto por la Corte
Constitucional en sus sentencias de unificacion sobre la materia, los tinicos que pueden
incluirse para determinar el IBL son aquellos devengados durante el tiempo de liquidacion
referido y que sirvieron de base para calcular las cotizaciones al Sistema General de
Pensiones, conforme al Decreto 1158 de 1994, norma que a la letra indica:

“ARTICULO 1o. El articulo 60 del Decreto 691 de 1994, quedard asi: "Base de Cotizacion”.
El salario mensual base para calcular las cotizaciones al Sistema General de Pensiones de los
servidores publicos incorporados al mismo, estard constituido por los siguientes factores:

a) La asignacion basica mensual;

b) Los gastos de representacion;

c) La prima técnica, cuando sea factor de salario;

d) Las primas de antigiiedad, ascensional y de capacitacion cuando sean factor de salario.

e) La remuneracion por trabajo dominical o festivo;

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

g) La bonificacion por servicios prestados”.
10
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Ademas, para que proceda la reliquidacion pensional, a la parte demandante le corresponde
acreditar que frente a los factores que solicita sean incluidos para establecer el IBL realiz6
los respectivos aportes y no obstante, la entidad no los tuvo en cuenta al momento de
liquidar la pension.

Se observa que en la Resolucion RDP 008690 del 05 de marzo de 2015 la UGPP reliquido la
pension de vejez de la demandante, para lo cual se tuvo en cuenta el 75% sobre un IBL,
conformado por el promedio de los salarios o rentas, sobre los cuales cotizd entre el 5 de
mayo de 1997 y el 17 de enero de 2005, incluyendo la asignacion basica y la bonificacién por
servicios prestados. (Fls. 20-23 C. 1) lo cual se acompasa con la disposicion que se acaba de
reproducir.

Ahora, aunque se certifico) que la demandante también percibié: “Prima de Navidad, Prima
de Vacaciones, Prima de Servicios”, (Fls. 28-29 C.1) estas no se enuncian en la norma como
factores salariales para efectos pensionales.

En cuanto a la prima técnica se tiene que, en la constancia SAC-7197 de 20 de agosto de
2014 expedido por la Secretaria de Educacion de Manizales, la demandante en el altimo
ano de servicios, esto es entre el 5 de mayo de 1997 y el 17 de enero de 2005 deveng6 la

prima técnica, sin embargo se sefiala expresamente que no constituye factor salarial. (Fls. 28-
29C.1)

Ademis, en el “Formato No. 3 (A)” expedido por el Fondo Educativo Departamental “FED”
de Caldas, el 11 de septiembre de 2014, en el cual se “certifica el salario sobre el cual se cotizé o
se debid cotizar” en la casilla 29 consta que no fueron realizados aportes por concepto de
prima técnica (Fls. 32-33).

Por lo tanto, se encuentra acreditado que, la prima técnica devengada por la accionante, no
constituia factor salarial y ademads, sobre ella no fue realizado el pago de aportes o
cotizaciones al sistema de pensiones.

6. Conclusion

La demandante no cuenta con derecho a que la prestacion pensional reconocida sea objeto de
reliquidacion en los términos deprecados en la demanda -con el promedio de todos los
emolumentos percibidos durante el tltimo afio de servicios-, pues de conformidad con el inciso
3° de del articulo 36 de la ley 100 de 1993, este debe ser liquidado, solamente con los factores
que fueron objeto de cotizaciones al sistema pensional y que se encuentren sefalados en el
Decreto 1158 de 1994, como en efecto se realizo en la RDP 008690 del 05 de marzo de 2015.

Teniendo en cuenta lo anterior, la Sala no encuentra fundamento suficiente para revocar la
sentencia apelada, por lo que se confirmara la decision.

7. Costas en esta instancia

No habrd condena en costas por no encontrarse acreditadas, ademads que la parte
demandada no intervino en esta instancia.

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

Falla

11
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PRIMERO: Se confirma la sentencia proferida el 1° de junio de 2020 por el Juzgado Quinto
Administrativo de Manizales, dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho
promovido por Esnelly Grisales de Cardona contra la Unidad Administrativa Especial de
Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social - UGPP.

SEGUNDO: Sin condena en costas en esta instancia.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, Devuélvase el expediente al Juzgado de Origen,
previas las anotaciones respectivas en el programa Justicia Siglo XXI.

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha,
segun Acta No. 62 de 2021.

NOTIFICAR

i

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

MON CHA
Magistrado

AUGUSTO MORKLES VALENCIA AUG
Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

DESPACHO 002

MAGISTRADA PONENTE: PATRICIA VARELA CIFUENTES

Manizales, 26 de noviembre de 2021

MEDIO DE CONTROL

ACCIONANTE
ACCIONADO

COADYUVANTE
RADICADO

PROTECCION DE DERECHOS E INTERESES
COLECTIVOS

JOSE LEONIDAS MUNOZ Y OTROS

MINISTERIO DE VIVIENDA, CIUDAD Y
TERRITORIO - EL FONDO NACIONAL DE
VIVIENDA FONVIVIENDA, EL MUNICIPIO
DE MANIZALES, LA CAJA DE
COMPENSACION FAMILIAR DE CALDAS -
CONFA, UNION TEMPORAL TIERRA LINDA,
FINDETER.

JAVIER ELIAS ARIAS
17 001 23 33 0002017 00414

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

DOCUMENTAL:

Por la Secretaria OFICIESE al Coordinador de Proyectos de Vivienda de Interés
Prioritario para Ahorradores VIPA de la Fiduciaria Bogotad SA y al Gerente de la

Financiera de Desarrollo Findeter SA para que en el término de cinco (5) dias

siguientes al recibo de la comunicacién, INFORMEN por escrito al Tribunal:

i) Qué decision se tomd frente al desistimiento del proyecto de vivienda

VIPA “Tierra Linda de Manizales” por parte de la union temporal Tierra

Linda.



ii) Si a la union temporal Tierra Linda se le desembolsaron recursos para la
ejecucion del proyecto, en caso positivo, entidad que realizo el
desembolso, el valor y estado de dichos recursos.

iii)  Si se han adelantado acciones administrativas y/o legales frente a los
miembros de la unién temporal Tierra Linda con motivo de la ejecucion
y/o desistimiento del proyecto Tierra Linda.

A las respuestas deberan anexar los soportes documentales correspondientes.

Aprobado en Sala de Decision Ordinaria celebrada en la fecha.

NOTIFIQUESE

bz el

Magistrada Ponente

-
AUGUSTO MOE&LENCIA
Magistrad
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION

MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 217

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

Radicado: 17-001-33-33-002-2017-00550-02

Naturaleza: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante: Maria Feliza Lozano

Demandado: Nacion-Ministerio de Educacion-Fondo de Prestaciones Sociales del

Magisterio - FNPSM

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

I. Antecedentes
1. La Demanda
1.1. Pretensiones

Se solicita en sintesis, se declare la nulidad parcial de la Resolucion 444 del 16 de mayo de
2017, en cuanto le reconocié una pensidn vitalicia de jubilaciéon y calculé la mesada
pensional sin incluir todos los factores salariales percibidos en el tltimo afio de servicio al
retiro definitivo.

En consecuencia, condenar a la demandada a que le reconozca y pague una pension
ordinaria de jubilacion, a partir del 31 de diciembre de 2016, equivalente al 75% del
promedio de los salarios, sobresueldos, primas y demas factores salariales devengados
durante los 12 meses anteriores al momento en que adquirid el status juridico de pensionada
indicado y/o subsidiariamente los factores salariales percibidos en el tltimo afio de servicio
al momento del retiro definitivo del servicio, que son los que constituyen la base de
liquidacion pensional.

Que del valor reconocido se le descuente lo que fue reconocido y cancelado en virtud de la
resolucion 444 del 16 de mayo de 2017; que sobre el monto inicial de la pension reconocida,
aplique los reajustes de la Ley para cada afio; que se ordene el respectivo pago de las
mesadas atrasadas, desde el momento de la consolidacién del derecho hasta la inclusién en
la nomina del pensionado.

1.2. Sustento factico relevante

Se relata que, la demandante labor6 mas de veinte afios al servicio de la docencia oficial y
cumplié con los requisitos establecidos por la ley para que le fuera reconocida su pension
de jubilacion. La base de liquidacion pensional, en su reconocimiento, incluy6 solo la
asignacion basica omitiendo tener en cuenta la prima de navidad, prima de vacaciones y
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demas factores salariales percibidos por la actividad docente durante el ultimo afio de
servicios anterior al cumplimiento del status juridico de pensionado.

1.3. Normas violadas y concepto de la violacion

Indico que la liquidacién de la pension de jubilacion se rige por los Decretos 3135 de 1968, 1848
de 1969 y 1045 de 1978, agregando que el acto administrativo que reconocio la prestacion no
incluyd factores que fueron certificados como devengados en el tltimo afio de servicios por
parte de la entidad pagadora. Arguyd que segun la jurisprudencia del Consejo de Estado, los
factores reclamados deben ser tenidos en cuenta y que ademas el acto administrativo omite la
remision del articulo 15 de la Ley 91 de 1899 al Decreto 1045 de 1978.

2. Pronunciamiento de la entidad demandada

La Nacion — Ministerio de Educacion — Fondo de Prestaciones Sociales se opuso a las
pretensiones de la demanda; argumentd que no tiene obligacién alguna de incluir factores
salariales distintos a los cotizados para tal beneficio, pues ello equivaldria a desconocer la
normatividad vigente aplicable al reconocimiento y pago de las mesadas pensionales de
quienes se pensionaron como educadores.

En cuanto a los hechos sefialé que no le constan los detalles de la relacion y circunstancias
laborales descritas, toda vez que no fungid como uno de los extremos de dicha relacion y
expuso que la entidad representada no es la entidad competente para receptar solicitudes
por prestaciones sociales.

Como medios exceptivos planteo: “Ineptitud sustancial de la demanda por falta de legitimacion
en la causa por pasiva de la Nacion- Ministerio de Educacion Nacional”; “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”, considera que vincular a la
Nacion- Ministerio de Educacion Nacional, es darle un cardcter paternalista al proceso, que
logra un desgaste procesal que en debida forma no deberia soportar la Nacién, como quiera
que no interviene en el tramite de reconocimiento y pago de la prestacion; “Inexistencia de la
obligacion demandada por inexistencia de causa juridica” enfatiza que al demandante no le asiste
derecho a reclamar reliquidacion de la pension de jubilacion con inclusion de la prima de
servicios como factor base de liquidacion como quiera que el Consejo de Estado en sentencia
de unificacién no creo dicho factor salarial a favor de los docentes; “Prescripcién” Solicita sea
declarada la prescripcién de aquellos derechos econdmicos reclamados, que superen el
lapso de los 3 afos desde que se hizo exigible la obligacion ; “Buena fe” y la que denomind
“Genérica”

3. Sentencia de primera instancia

El a quo declar6 probada la excepcion denominada "inexistencia de la obligacion demandada por
inexistencia de causa juridica” propuesta por la demandada y no probadas las demas. En
consecuencia nego las pretensiones de la demandante.

Para ello sefialé que de conformidad con lo establecido en la Ley 812 de 2003 el régimen
aplicable a los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, que se encuentren vinculados
al servicio publico educativo territorial seria el anterior al de la vigencia de la mencionada
norma, siendo por ello aplicable lo contenido en la Ley 91 de 1989, la cual establecié que los
docentes nacionales y nacionalizados y los que se vincularan con posterioridad al 1° de enero
de 1990, les seria aplicable el régimen vigente para los pensionados del sector ptiblico nacional,
el cual es la Ley 33 de 1985.
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En cuanto a los factores salariales, indicd que acogeria la sentencia de unificacion del Consejo
de Estado de 25 de abril de 2019, con base en la cual solo 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.

Por lo tanto sefiald que, la demandante no tiene derecho a la reliquidaciéon de su pension con
la inclusién de factores adicionales a los ya reconocidos, al no existir prueba que indique qué
sobre los factores pretendidos se hubieren efectuado cotizaciones. En cuanto a la bonificacion
de servicios senald que, el tltimo afio previo al retiro del servicio de la demandante transcurrio
entre el 01 de enero y el 31 de diciembre de 2016, y que la bonificacién mensual solo fue
reconocida hasta el 31 de diciembre de 2015 —aunque fue certificada por parte de la entidad
territorial para 2016 —, el factor salarial peticionado no puede ser incluido en la liquidaciéon de
la prestacidn vitalicia a que tiene derecho la accionante.

4. Recurso de apelacion

La demandante recurri6 la sentencia, sostuvo que la demanda de la referencia fue promovida
cuando imperaba la tesis del Consejo de Estado vertida en la sentencia del 26 de agosto de 2010,
con ponencia del magistrado Victor Hernando Alvarado Ardila, motivo por el cual invoca el
principio de confianza legitima en la administracion de justicia.

Aude al principio de seguridad juridica y destaca que con la nueva posicién de Consejo de
Estado se afectan los derechos de las personas que estaban a la espera de una decisién con
fundamento en la postura anterior al amparo de la cual fue presentada la demanda. Considera
que la nueva postura del Consejo de Estado resulta contradictoria y regresiva frente a la tesis
acogida desde el afio 2010, ademas, genera desigualdad de trato frente a quienes se encuentran
en la misma situacién de hecho. Agrega que los docentes vinculados antes del 27 de junio de
2003, aportan sobre todos los factores salariales pagados por némina estatal, razén para
reclamar el pago de la pension con la inclusion de todos los factores devengados por el docente
en el ultimo afo de servicios.

En cuanto a la condena en costas sehald que, no puede apartarse esta jurisdiccion de las
calidades especiales del demandante, y que el acudir al aparato judicial para invocar la
proteccion de un derecho que considera vulnerado, no implica entonces que su dignidad v su
remuneracion contrario a lo esperado, resulten lesionadas, con una condena en costas, pues en
manera alguna, debe fomentarse una actitud temerosa o infundir miedo para reclamar
derechos que en criterio del accionante se estén transgrediendo, dado que esta actitud por parte
de la jurisdiccion también puede llegar a constituir un obstaculo de acceso a la administracion
de justicia.

Con fundamento en lo anterior solicitd, se revoque la decision apelada y se acceda a las
pretensiones.

II. Consideraciones
1. Problema juridico
Atendiendo a los fundamentos de la sentencia recurrida y los argumentos de apelacion, el

asunto se centra en establecer: ;Es procedente reliquidar la pension de jubilacion, teniendo en cuenta
todos los factores salariales devengados en el afio anterior a la adquisicion del status pensional?
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2. Tesis del Tribunal

No es procedente reliquidar la pension de jubilacién de la demandante, para que se
incluyan todos los factores devengados en el tiltimo afio anterior a la adquisicion del estatus
pensional, con fundamento en la sentencia de unificacion proferida el 25 de abril de 2019
por el Consejo de Estado la cual orientara el analisis del caso concreto, tal y como acontecio
en primera instancia.

Para fundamentar lo anterior se abordaran 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; y iv) el analisis del caso concreto.

3. Lo probado en el proceso

- Por Resolucién 0557 del 24 de octubre de 2007, la Secretaria de Educacion de Caldas en
nombre y representacion del Ministerio de Educacion Nacional - FOMAG, reconocid la
pension de jubilaciéon a favor de la accionante. Mediante Resolucion 444 del 16 de mayo de
2017 fue reliquidada la pension por retiro definitivo del servicio a partir del 31 de diciembre
de 2016. Para la liquidacion de la prestacion se aplico el 75% del salario promedio mensual

devengado durante el tltimo afio de servicio, incluyendo ademas del sueldo, la prima de
navidad y de vacaciones. (F119-20 C.1)

- Segtin Formato Unico para la Expedicién de Certificado de Salarios del Fomag 10979 de 26
de noviembre de 2018, a la demandante le es aplicable el régimen de pensiones anterior a la
vigencia de la Ley 812 del 2003, y en el ultimo afio de servicio devengd la bonificacién
mensual de servicios y la prima de servicio, ademds de los factores salariales ya
reconocidos. (F1 161 C.1)

- De conformidad con lo anterior se tiene lo siguiente:

Factores Ley 62/85 Factores devengados Factores tenidos en cuenta en
ultimo afo de servicios (fls.|el acto de reliquidacion (fls.
161-161 vto). 19- 20).

Asignacion basica Asignacion basica Sueldo mensual

Gastos de representacion Bonificacién mensual

Primas de antigiiedad, técnica, |[Prima de vacaciones Prima de vacaciones

ascensional y de capacitacion

Dominicales y feriados, trabajo |[Prima de navidad Prima de navidad
suplementario realizado en
jornada nocturna o en dia de
descanso obligatorio

Horas extras Prima de servicios

Bonificacion por servicios
prestados

4. Régimen pensional aplicable

El articulo 81 de la Ley 812 de 2003, respecto del régimen prestacional aplicable a los
docentes, contempld dos eventos:

i)Para 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.
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ii) Para 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 é€l,
con excepcion de la edad de pension de vejez que sera de 57 afios para hombres y mujeres.

En el presente asunto, de conformidad con la Resolucion 444 del 16 de mayo de 2017, la
demandante se vinculo al servicio publico educativo oficial con anterioridad a la Ley 812 de
2003, por lo tanto, le son aplicables en materia pensional las normas que regian con
anterioridad.

Dicha normatividad corresponde a la Ley 91 de 1989' que unifico para los docentes
nacionales y nacionalizados el porcentaje de la pension y también equiparo el régimen al de
los pensionados del sector publico nacional, contenido en la Ley 33 de 1985, modificada por
la Ley 62 del mismo afio.

Ademss, la Ley 60 de 19932 dispuso que el régimen aplicable a los docentes nacionales y
nacionalizados que se incorporen a las plantas departamentales o distritales sin solucion de
continuidad y a las nuevas vinculaciones, seria el referido en la Ley 91 de 1989. Asi mismo,
la Ley 115 de 19943, en la parte final del inciso 1° del articulo 115, remitié al régimen
prestacional establecido para los educadores estatales en las Leyes 91 de 1989 y 60 de 1993.

Lo anterior indica que las normas a aplicar en el caso bajo estudio son la Ley 33 de 1985,
modificada por la Ley 62 del mismo afio, es decir, el régimen general de prestaciones sociales
del sector publico.

4.1. Ingreso base de liquidacion pensional

La Ley 33 de 1985, modificada por la Ley 62 de dicha anualidad en el articulo 1%, sefial6 que:
“...El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios continuos o discontinuos y llegue a
la edad de cincuenta y cinco afios (55) tendrd derecho a que por la respectiva Caja de Prevision se le
pague una pension mensual vitalicia de jubilacién equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del
salario promedio que sirvid de base para los aportes durante el tiltimo afio de servicio (...)”. (Subrayas
de la Sala).

Y el articulo 3¢ ibidem dispuso:

“(...) 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 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 jornada 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 (...)”. (Resaltado
por la Sala).

La Seccion Segunda de la Alta Corporacion, en sentencia de unificacion del 4 de agosto de
2010, consider6 que el articulo 3 de la Ley 33 de 1985 no sefialaba en forma taxativa los

1 “Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”

2 “Por la cual se dictan normas organicas sobre la distribucién de competencias de conformidad con los articulos 151 y 288
de la Constitucion Politica y se distribuyen recursos segiin los articulos 356 y 357 de la Constitucién Politica y se dictan
otras disposiciones”.

3 “Por la cual se expide la ley general de educacion”.
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factores salariales que conforman la base de liquidacion pensional, sino que los mismos
estaban simplemente enunciados y, por ende, para establecer la cuantia de las pensiones de
los servidores publicos debian incluirse todos los factores percibidos de manera habitual,
como contraprestacion por sus servicios.

Sin embargo, esta posicion como ya se dijo, fue revaluada por la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo en reciente sentencia de unificacion?, en la cual fijé la siguiente
regla jurisprudencial: “El Ingreso Base de Liquidacion del inciso tercero del articulo 36 de la Ley
100 de 1993 hace parte del régimen de transicion para aquellas personas beneficiarias del mismo que
se pensionen con los requisitos de edad, tiempo y tasa de reemplazo del régimen general de pensiones
previsto en la Ley 33 de 1985”.

El Consejo de Estado en esta nueva oportunidad consideré que la tesis adoptada en la
referida sentencia de unificacion de la Seccion Segunda, proferida el 4 de agosto de 2010, va
en contravia del principio de solidaridad en materia de seguridad social: “dicho criterio
interpretativo traspasa la voluntad del legislador, el que, por virtud de su libertad de
configuracion enlisto los factores que conforman la base de liquidacion pensional y a ellos
es que se debe limitar dicha base.” (Subraya la sala).

Asi, en la mencionada sentencia se precisé que los factores salariales que se deben incluir en
el IBL para la pension de vejez de los servidores publicos beneficiarios de la transicién son
unicamente aquellos sobre los que se hayan efectuado los aportes o cotizaciones al Sistema
de Pensiones.

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

Agregd que “la interpretacion de la norma que mds se ajusta al articulo 48 constitucional es aquella
segtin la cual en el régimen general de pensiones, previsto en la Ley 33 de 1985, sdlo los factores sobre
los que se haya realizado el aporte o cotizacion pueden incluirse como elemento salarial en la
liquidacion de la mesada pensional.”

Y concluyd que el tomar en cuenta so6lo los factores sobre los que se han efectuado los
aportes, no afecta las finanzas del sistema ni pone en riesgo la garantia del derecho
irrenunciable a la pension del resto de habitantes del territorio colombiano, cuya
asegurabilidad debe garantizar el Estado, en acatamiento de los principios constitucionales
de universalidad y eficiencia.

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

Adicionalmente, E1 H. Consejo de Estado, en sentencia de unificacion del 25 de abril de 2019°
preciso:

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

4 Consejo de Estado, Sala Plena, sentencia del 28 de agosto de 2018. Exp. 2012-00143-01.
5 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Sentencia SUJ-014 -CE-S2 -2019. 25 de abril de 2019.
Expediente: 680012333000201500569-01, N.° Interno: 0935-2017
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De acuerdo con el pardgrafo transitorio 1 del Acto Legislativo 01 de 2005, en concordancia con
lo dispuesto en el articulo 81 de la Ley 812 de 2003, son dos los regimenes prestacionales que
regulan el derecho a la pension de jubilacion ylo vejez para los docentes nacionales,
nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio puiblico educativo oficial. La aplicacion de
cada uno de estos regimenes estd condicionada a la fecha de ingreso o vinculacion al servicio
educativo oficial de cada docente, asi:

a. 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 aquellos 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.

b. Los docentes vinculados a partir de la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, les aplica el régimen pensional de prima
media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos previstos en dicho
régimen, con excepcion de la edad que serd de 57 afios para hombres y mujeres. Los factores que
se deben incluir en el ingreso base de liquidacion son los previstos en el Decreto 1158 de 1994
sobre los que se efectuaron las respectivas cotizaciones”. (Se resalta)

4.2. Aplicacion en el tiempo de la sentencia de unificacion del 25 de abril de 2019

El Consejo de Estado en la referida sentencia de unificacion, en cuanto a sus efectos, precisé
que:

1. Como se dijo en la sentencia de unificacion de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo
de 28 de agosto de 2018, “La Corte Constitucional, en sentencia C-816 de 2011, establecio que
las decisiones de la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado, la Sala Disciplinaria del
Consejo Superior de la Judicatura -autoridades de cierre de las correspondientes
jurisdicciones- y la Corte Constitucional - como guardiana de la Constitucién -, tienen valor
vinculante por emanar de érganos diseiiados para la unificacion de la jurisprudencia, y en
virtud de los principios de igualdad, buena fe y sequridad juridica previstos en los articulos
13 y 83 de la Constitucion Politica®. Por lo tanto, su contenido y la regla o norma juridica
que exponen, tienen caracteristicas de permanencia, identidad y cardcter vinculante y

obligatorio”.

2. En esta oportunidad y retomando lo indicado la Sala Plena de la Corporacién, se acudird
al método de aplicacion en forma retrospectiva del precedente, disponiendo para ello, que las
reglas jurisprudenciales que se han fijado en este pronunciamiento se acojan de manera
obligatoria en todos los casos pendientes de solucion tanto en via administrativa como en via
judicial a través de acciones ordinarias; salvo los casos en los que ha operado la cosa juzgada
que, en virtud del principio de seguridad juridica, resultan inmodificables.

¢ La Corte Constitucional ha reconocido la gran responsabilidad que tienen los érganos situados en el vértice de
las respectivas especialidades de la rama judicial, puesto que la labor de unificacion de la jurisprudencia nacional
implica una forma de realizacion del principio de igualdad. Sentencia T-123/95 citada en la Sentencia T-321/98.
En la sentencia C-179 de 2016 reafirmé dicha tesis al exponer lo siguiente: «/[...] la funcién de unificacién
jurisprudencial la cumplen en sus diferentes especialidades y en su condicion de 6rganos de cierre, segiin el Texto Superior,
(i) la Corte Constitucional en materia de derechos fundamentales y de examen de validez constitucional de las reformas a la
Carta como de las normas con fuerza de ley (CP arts. 86 y 241); (ii) el Consejo de Estado en relacion con su rol de Tribunal
Supremo de lo Contencioso Administrativos (CP arts. 236 y 237); y (iii) la Corte Suprema de Justicia en su calidad de
tribunal de casacion y maxima autoridad de la jurisdiccion ordinaria (CP art. 235). [...]»
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3. Como se ha dicho, los efectos que se dan a esta decision garantizan la sequridad juridica y
dan prevalencia a los principios fundamentales de la Seguridad Social, por ello no puede
invocarse el principio de igualdad, so pretexto de solicitar la no aplicacion de esta sentencia.

4. No puede entenderse, en principio, que por virtud de esta sentencia de unificacion las
pensiones que han sido reconocidas o reliquidadas con fundamento en la tesis que sostenia la
Seccion Segunda del Consejo de Estado a partir de la sentencia de 4 de agosto de 2010, lo

fueron con abuso del derecho o fraude a la ley; de manera que si se llegare a interponer un
recurso extraordinario de revision contra una sentencia que haya reconocido una pension bajo
esa tesis, serd el juez, en cada caso, el que defina la prosperidad o no de la causal invocada.
(Se resalta)

Por lo tanto, las reglas sefialadas en la Sentencia de Unificacion citada son aplicables al presente
asunto, en tanto se encontraba pendiente de decision, toda vez que no existia sentencia
ejecutoriada y por tanto no habia operado la cosa juzgada.

5. Caso concreto

La parte actora reprocha que se hubiera omitido incluir en la liquidacidon de su pension: la
prima de servicios, pues también fue devengada en el altimo afio anterior a la adquisicion
del status pensional.

La parte actora en su recurso de apelacion no formula oposicion frente a la conclusion del a
quo en cuanto a la bonificacion de servicios, frente a la que se sefiald que, el ultimo afio previo
al retiro del servicio de la demandante transcurri6 entre el 01 de enero y el 31 de diciembre de
2016, y que la bonificaciéon mensual solo fue reconocida hasta el 31 de diciembre de 2015 —
aunque fue certificada por parte de la entidad territorial para 2016—, el factor salarial
peticionado no puede ser incluido en la liquidacién de la prestacion vitalicia a que tiene
derecho la accionante.

Conforme a la regla fijada por el Consejo de Estado en materia de ingreso base de
liquidacién de las pensiones de jubilacion de los docentes vinculados antes de la Ley 812 de
2003, los factores que deben tenerse en cuenta son sélo 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 bdsica mensual, gastos de representacion, primas de antigiiedad,
técnica, ascensional y de capacitacién cuando fueran factor de salario, dominicales y festivos, horas
extras, bonificacion por servicios prestados, y trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna
0 en dia de descanso obligatorio.

Ahora bien, en cuanto a la prima de servicios, el Decreto 1545 de 2013 que la cred 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, unicamente para efectos de la liquidacion de las siguientes prestaciones
economicas: vacaciones, prima de vacaciones, cesantias y prima de navidad.

Asi pues, la demandante no tiene derecho a la reliquidacion que reclama, para que se
incluya como factor salarial la prima de servicios, dado que no se encuentra sefialada en el
articulo 1° de la Ley 62 de 1985 ni constituye base de liquidacion de los aportes.

De otro lado se precisa que, pese a que en la Resolucion 444 del 16 de mayo de 2017, se tuvo
en cuenta la prima de navidad y de vacaciones, para liquidar la pension de jubilacion de la
parte demandante —factores que no estd incluido en la Ley 62 de 19857-, dicho acto de

7 ARTICULO 1°. Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier Caja de Prevision, deben pagar los
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reconocimiento pensional no puede modificarse en ese aspecto, pues este Juez no tiene
competencia, ya que la demanda solo pretende la nulidad por no incluir otros factores
salariales.

Llegar a una conclusion diferente implicaria vulnerar el principio de congruencia externa y
como lo sostuvo el Consejo de Estado®, no s6lo 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.

6. Conclusion

De conformidad con la normativay lajurisprudencia citada y con fundamento en los hechos
debidamente acreditados, a la demandante no le asiste derecho a que su pensiéon de
jubilacion se reliquide incluyendo la prima de servicios, como factor salarial devengado en
el afo anterior a la adquisicion del status pensional.

7. Costas

La apelante se opuso a la condena en costas impuestas en primera instancia al referir que, no
puede apartarse esta jurisdiccion de las calidades especiales del demandante, y que el acudir
al aparato judicial para invocar la proteccion de un derecho que considera vulnerado, no
implica entonces que su dignidad y su remuneracién contrario a lo esperado, resulten
lesionadas, con una condena en costas, pues en manera alguna, debe fomentarse una actitud
temerosa o infundir miedo para reclamar derechos que en criterio del accionante se estén
transgrediendo, dado que esta actitud por parte de la jurisdiccion también puede llegar a
constituir un obstaculo de acceso a la administracion de justicia.

Al respecto, encuentra la Sala que, la demanda fue interpuesta por la parte demandante
conforme a la jurisprudencia vigente del Consejo de Estado para dicha época y que fue solo
a partir de la sentencia de unificacion SUJ-014- CE -52-2019 del 25 de Abril de 2019 de la
Seccion Segunda del Consejo de Estado en que se determind el ingreso base de liquidacion
en el régimen pensional de los docentes vinculados al servicio publico educativo oficial
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

En consecuencia, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, se revocara
la condena en costas impuestas en primera instancia y no se condenara en costas en esta

instancia, al no encontrarse causadas.

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

FALLA

PRIMERO: Se revoca el ordinal Cuarto de la sentencia del 26 de septiembre de 2019
proferida por el Juzgado Segundo Administrativo de Manizales, dentro del proceso de

aportes que prevean las normas de dicha Caja, ya sea que su remuneracion se impute presupuestalmente como
funcionamiento o como inversion. Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacién para los aportes
proporcionales a la remuneracion del empleado oficial, 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 liquidardn sobre los mismos factores que hayan servido de base para calcular los aportes.

8 Asi lo preciso en la sentencia de unificacion del 29 del 25 de abril de 2019 ya citada.
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nulidad y restablecimiento del derecho promovido por Maria Feliza Lozano contra la
Nacion — Ministerio de Educaciéon Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio. En su lugar: No se condena en costas en primera instancia.

SEGUNDO: Se confirma en todo lo demas las sentencia apelada.

TERCERO: No se impone condena en costas en esta instancia.

CUARTO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de
origen y HAGANSE las anotaciones pertinentes en el programa “Justicia Siglo XXI”.

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha,
segun Acta No. 62 de 2021.

NOTIFICAR

'

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

MON CHA
Magistrado

AUGUSTO MORKLES VALENCIA AUG
Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION

MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 219

Manizales, veintiséis (26) de noviembre de dos mil veintiuno (2021)

Radicado: 17-001-33-33-002-2017-00565-02

Naturaleza: Nulidad y restablecimiento del derecho

Demandante: Alba Lucia Gutiérrez de Cadavid

Demandados: Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y

Contribuciones Parafiscales de la Proteccidon Social — UGPP.
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar - ICBF

Se emite fallo con ocasion al recurso apelacion impetrado por la demandante contra la
sentencia que nego sus pretensiones.

I. Antecedentes
1. La demanda
1.1.Pretensiones

La parte demandante solicita en sintesis, se declare la nulidad de las Resoluciones RDP
038642 del 10 de Octubre de 2017, RDP 041875 del 7 de Noviembre de 2017 y RDP 046647
del 12 de Diciembre de 2017, por medio de la cual se negd la reliquidacion de la pension de
jubilacion con la inclusion de todos los factores salariales devengados en el afio anterior al
retiro definitivo.

Que a titulo de restablecimiento del derecho se ordene reliquidar y pagar los ajustes de la
pension de jubilacion sobre al equivalente al 75% del promedio mensual de todos los
factores salariales devengados en el ultimo afo de servicios: sueldo mensual, prima de
antigiiedad mensual, subsidio de alimentacién mensual, subsidio de transporte mensual,
bonificacion por servicios prestados, prima de vacaciones, bonificacion de recreacion, prima
de navidad y bonificacion devengados entre el 01 de enero al 31 de diciembre de 1993.

Que se condene a la UGPP liquidar y pagar la totalidad de las diferencias que se han venido
pagando en virtud de la resolucion de reconocimiento y la sentencia que ponga fin a este
proceso, teniendo en cuenta los factores salariales subsidio de alimentacion, auxilio de
transporte y prima de navidad. Y se ordene el reconocimiento y pago de los ajustes de valor
debidamente indexados con el IPC, los intereses moratorios.

1.2.Sustento factico relevante
Senala que, fue retirada del servicio a partir del 31 de enero de 1993 y empez¢ a disfrutar de

la pensidn de jubilacion desde el 01 de enero de 1994 con estatus de pensionada desde el 27
de enero de 1991. El reconocimiento indica que se hizo sobre el 75% cuando en realidad le
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estan liquidando sobre el 61.80% del valor devengado en el tltimo afio de servicios incluidos
todos los factores salariales. Solicito la reliquidacion de la pension de jubilacion teniendo en
cuenta la totalidad de los factores salariales devengados en el tultimo afio de servicios, lo
cual fue negado a través de los actos demandados.

1.3. Normas violadas y concepto de trasgresion

Se invocaron como vulnerados los articulos, 2, 5,13, 29, 48, 53, y 58 de la Constitucion Politica;
Decreto 1848 de 1969; Decretos 1042 y 1045 de 1978; Articulo 1y 3 inciso 3 de Ley 33 de 1985;
Ley 32 de 1986. Indico que la ley no senalé de manera taxativa los factores salariales que
conforman la base de la liquidacion pensional y por ende deben tenerse en cuenta todos los
que constituyen salario devengados en el afio anterior al estatus pensional. Invoca la
sentencia de unificacion del Consejo de Estado del 4 de agosto de 2010 radicado 0112-2009
para afirmar que a la demandante no se le respetaron los derechos adquiridos al no tener en
cuenta en la base de liquidacion pensional todos los factores devengados.

2. Pronunciamiento de los sujetos procesales

La UGPP se opuso a las pretensiones de la demandante, al paso de sefialar como ciertos los
hechos referentes a la expedicion de los actos administrativos de reconocimiento de la pension.
Como medios exceptivos de fondo planteo:

INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION Y COBRO DE LO NO DEBIDO: La demandante no
cumple con los requisitos para la reliquidacién de la pensién de jubilacidon; ademas que la
bonificacion por recreacion ni la prima de vacaciones no son factor salarial.
IRRETROACTIVIDAD: Al demandante le fe aplicada la normatividad vigente para la época
en que adquiri6 el status de pensionado, por lo tanto, no puede solicitar hoy que le sean
aplicadas con retroactividad jurisprudencias que considera madas beneficiosos.
PRESCRIPCION: De conformidad con lo dispuesto en el Decreto 1848 de 1969 reglamentario
del Decreto 3135 de 1968 y en los articulos 488 del CST y el 151 del CPT.

El ICBF se opuso a las pretensiones de la demandante y argumentd que, no existe una relacion
entre la UGPP y el Instituto que obligue a éste a pagar lo pretendido en la demanda toda
vez que, esta entidad cumplié con sus obligaciones legales durante la relacion laboral,
particularmente en el ultimo afno de servicios, sin que pueda afectarlo un cambio en la
interpretacion de la norma. Asi mismo realizé el pago mensual de los aportes de sus
empleados a la entonces Cajanal sin que esta hiciera requerimiento alguno en relaciéon con
los factores sobre los cuales liquidd y pagd aportes.

Explico que, la obligacion de la entidad en cuanto a los aportes cesd desde el momento en
el cual el trabajador se desvinculé de la entidad, y desde alli empieza a contarse el término
de prescripcion de cobro a favor del empleador, siendo responsabilidad de la caja de
prevision en su momento controlar el correcto calculo de los aportes.

Con fundamento en lo anterior propuso las excepciones de “PRINCIPIO DE LEGALIDAD
TAXATIVIDAD DE LA LEY 33 DE 1985”, “OBLIGATORIEDAD DEL PRECEDENTE JUDICIAL” E
“INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION”.

3. Sentencia de primera instancia
El a quo declaré probada la excepcion de inexistencia de la obligacién y cobro de lo no debido

alegada por la demandada; en consecuencia, nego las pretensiones de la demandante y la
condeno en costas.
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Precis6 que, de acuerdo con lo probado, atendiendo a la nueva tesis del Consejo de Estado
en la sentencia de unificacion SUJ-014-CE-52-2019 del 25 de Abril de 2019, y a que a la
demandante le aplica el régimen pensional anterior a la Ley 100 de 1963, esto es la Ley 62
de 1985, la demandante en el ultimo afio previo al estatus pensional, percibi6 la asignacion
basica, la prima de antigiiedad y la bonificacion por servicios prestados las cuales si fueron
tenidas en cuenta en el acto de reconocimiento de la prestacion, no siendo los demas factores
peticionados en la demanda y devengados también en el tltimo afio procedentes para la
liquidacién de la base pensional, al no estar enlistados en la citada norma, por lo que habra
de negarse la pretension de reliquidacion para la inclusion de otros factores.

Aclard respecto a la prima de antigiiedad que, se demostr6 que la demandante devengd en
el ano de 1993 que fue el tltimo de servicio previo al retiro, prima de antigiiedad en monto
de $17.585 mensual, que como se ha indicado es base de la liquidaciéon pensional en el
régimen que le aplica. Y revisada la Resolucion de reliquidacion, alli sélo se enlista la
asignacion bdsica mensual y la bonificacion por servicios prestados, lo que en principio
haria pensar que debe incluirse la prima de antigiiedad.

Sin embargo, al hacer la sumatoria del valor de la asignacion mensual mas la prima de
antigiiedad devengadas en el afio 1993 y multiplicado dicho valor total por 12 meses ello
arroja un valor de $2'128.248 que es la suma tenida en cuenta en la Resolucién 005669 del 29
de junio de 1995 por el factor "ASIGNACION Bsica".

Por ende, si se incluyd en la reliquidacién pensional el monto percibido como prima de
antigiiedad cuyo monto mensual se sumo al del salario mensual, por lo que no hay lugar a
ordenar incluir dicho factor.

En linea de lo dicho se encuentra que los actos administrativos demandados se ajustan a la
legalidad en cuanto negaron la reliquidacién de la pensién de la demandante sobre el
argumento que la ley 62 de 1985 sefiala de manera taxativa los factores base de liquidacién
no siendo procedente los demas peticionados por la demandante y no enlistados en la citada
norma.

De otro lado en los hechos de la demanda se expresa que no se aplico la tasa de reemplazo
del 75% sino del 61.80%, sin embargo al analizar la resolucion por medio de la cual se
reconocio la pension de jubilacion a la demandante, asi como la de reliquidacion, se observa
que la tasa de reemplazo aplicada efectivamente correspondié al 75%, es decir, la misma
estd conforme con la Ley 33.

4. Recurso de apelacion

La demandante recurrié la sentencia sefialando que, en esta se estd aplicando con
retroactividad unas normas, jurisprudencia del afio 2019, a una pensién mensual vitalicia
de jubilacion reconocida 26 afios atras, y que se adquirid el status de pensionada desde el 27
de enero de 1991, esto es, es decir, desde hace mas de 28 anos.

Que la demandante no estd en régimen de transicion de la Ley 100 de 1993, que es a quien
aplicaria la jurisprudencia referida en la sentencia.

Que la entidad demandada ha reconocido que, entre las normas aplicables para la
liquidacién de la pensién de la demandante, estan la Ley 4/66, Decreto 81/76, Decreto
1848/69, Decreto 1045/78, y Decreto 01/84, tal y como consta en las Resoluciones 13658 del
11 de marzo de 1993, 005669 del 29 de junio de 1995, resoluciones que se encuentran
debidamente notificadas y ejecutoriadas, y las cuales nunca han sido declarado nulas o
invalidas por autoridad competente.
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Que sila entidad demandada, en los actos administrativos mencionados ha tenido en cuenta
estas normas, especificamente el Decreto 1045 de 1978, debera proceder a liquidar la pension
de la demandante, con lo alli dispuesto, es decir, teniendo en cuenta todos los factores
salariales devengados en el ultimo afio de servicios.

Que en materia administrativa afirma el Consejo de Estado que las decisiones de la Corte
Constitucional no obligan a las demas Cortes de cierre, y afirma que el Consejo de Estado
es el Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo, y la jurisprudencia vinculante
para resolver los conflictos cuya competencia le esta atribuida a esta jurisdiccion es aquella
dictada por ese Tribunal de cierre.

Que el Consejo de Estado ha considerado que, conforme a los principios de progresividad,
favorabilidad en materia laboral y primacia de la realidad sobre las formalidades, debe
entenderse como salario para efectos de la liquidacion pensional todo aquello que reciba el
empleado como contraprestacion directa del servicio, indistintamente de la denominacién
que adopte. Que si por algin motivo el pagador de la entidad responsable de hacer los
descuentos a la demandante, no los hizo, deberd asumir la entidad su responsabilidad, y
obviamente en un posible caso de reliquidacion deberan descontarse los valores dejados de
pagar que correspondian a la demandante.

I1. Consideraciones
1. Problema juridico

Al analizar la sentencia de instancia y el escrito de impugnacion, el asunto juridico a resolver
se centra en dilucidar: ;Cuenta la accionante con derecho a la reliquidacion de la pension de
jubilacién, con la inclusién de los factores salariales devengados en el afio inmediatamente anterior a
la fecha de retiro del servicio?

2. Tesis del Tribunal

La demandante no tiene derecho a la reliquidacion de la pension de jubilacion, con la
inclusion de todos los factores salariales y valores devengados en el afio inmediatamente
anterior a la fecha de retiro del servicio, pues para ello solo pueden ser tenidos en cuenta los
factores sobre los cuales se realizaron los aportes a pension.

Para fundamentar lo anterior se sefialaran: i) las situaciones juridicas relevantes probadas;
ii) la aplicacion del régimen de transicion pensional y iii) la resolucion del caso concreto.

3. Situaciones juridicamente relevantes probadas

e La demandante naci6 el 27 de enero de 1941 (Fl. 7 Archivo:003AnexoCDFolio97.pdf) y
labord en la Procuraduria General de la Nacion entre el 12 de marzo de 1968 y el 30 de agosto
de 1969, y en el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar entre el 1° de octubre de 1970 al
30 de junio de 1991. (F131 C.1)

e Cajanal con la Resolucion 13658 del 11 de marzo de 1993 le reconocid la pensién de
jubilacion efectiva a partir del 1° de Julio de 1991 adquiriendo el estatus juridico de
pensionada el 27 de enero de 1991. Se liquidd sobre los siguientes factores salariales:
asignacion  basica y  bonificacion  por servicios prestados. (Fls. 16-18
Archivo:003AnexoCDFolio97.pdf)
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e La demandante se retir6 del servicio a partir del 1° de enero de 1994 segtin consta en la
Resoluciéon 0019 de 1993, por ende, el ultimo afo de servicios comprendio el 1° al 31 de
diciembre de 1993. (Fl. 25 Archivo:003AnexoCDFolio97.pdf)

e Durante el ultimo afio de servicios la demandante devengo los siguientes factores:
asignacion basica, prima de antigiiedad, prima de vacaciones, subsidio de alimentacién y
trasporte, bonificacion, bonificacion por recreacion, bonificacion por servicios prestados. (FL.
30C.1)

e Por motivo del retiro del servicio se reliquido la pension de jubilacion con la Resolucion
005669 del 29 de junio de 1995 teniendo en cuenta la asignacion basica y la bonificacion por
servicios prestados devengados en el ultimo afio de servicios previo al retiro (Fls. 34-36
Archivo:003AnexoCDFolio97.pdf)

4. Aplicacion del régimen de transicion pensional
4.1. Desarrollo normativo

La Ley 6* de 1945, en el articulo 17, previd una pension de jubilacidon para los empleados
oficiales al alcanzar los 50 afios de edad y 20 afios de servicios continuos o discontinuos,
equivalente a los 2/3 partes del promedio de los sueldos devengados en el ultimo afio de
servicio, en los siguientes términos:

“ARTICULO 17. Los empleados y obreros nacionales de cardcter permanente gozardn de las
siquientes prestaciones:

[..]

b) Pension vitalicia de jubilacién, cuando el empleado u obrero haya llegado o llegue a cincuenta
(50) afios de edad, después de veinte (20) afios de servicio continuo o discontinuo, equivalente
a las dos terceras partes del promedio de sueldos o jornales devengados, sin bajar de treinta
pesos ($ 30) ni exceder de doscientos pesos ($ 200) en cada mes.

La pension de jubilacion excluye el auxilio de cesantia, menos en cuanto a los anticipos,
liquidaciones parciales o préstamos que se le hayan hecho licitamente al trabajador, cuya
cuantia se ird deduciendo de la pension de jubilacién en cuotas que no excedan del 20% de cada
pension. [...]”.

La norma en mencién fue modificada expresamente por el articulo 3° de la Ley 65 del 20 de
diciembre de 1946, en los siguientes términos: “ARTICULO 3 La pension mensual- vitalicia de
jubilacion de que trata el inciso b) del articulo 17 de la Ley 6* de 1945 serd equivalente a las dos
terceras partes del promedio de los salarios devengados en el 1iltimo afio de servicio”.

Por su parte, el articulo 4° de la Ley 4? de 1966, modifico el literal b) del articulo 17 de la Ley
6® de 1945, de la siguiente manera: “Articulo 4°. A partir de la vigencia de esta ley, las pensiones
de jubilacion o de invalidez a que tengan derecho los trabajadores de una o mds entidades de Derecho
Publico se liquidardn y pagardn tomando como base el setenta y cinco por ciento (75%) del
promedio mensual obtenido en el iiltimo afio de servicios”. (Se resalta)

Mas adelante, el Decreto-Ley 3135 de 1968 definié que los servidores publicos tendrian
derecho a una pension de jubilacion cuando acumularan 20 afios de servicio y cumplieran
50 afios de edad para las mujeres, o 55 para los varones; prestacion que seria liquidada en
cuantia equivalente al 75% del promedio de los salarios devengados en el ultimo afio de
servicio. Adicionalmente, reconocié un régimen de transicién, para aquellas personas que
al momento de la entrada en vigor del decreto tuvieran 18 afios de servicio, para aplicarles
las normas anteriores sobre edad de jubilacion, ast:
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“ARTICULO 27. Pension de jubilacién o vejez. El empleado piiblico o trabajador oficial que
sirva veinte (20) arios continuos o discontinuos y llegue a la edad de 55 afios si es vardn o0 50 si
es mujer, tendrd derecho a que por la respectiva entidad de prevision se le pague una pension
mensual vitalicia o de jubilacion equivalente al 75% del promedio de los salarios
devengados durante el iiltimo aiio de servicio.

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

PARAGRAFO 1° Para calcular el tiempo de servicio que da derecho a pension de jubilacion o
vejez solo se computardn como jornadas completas de trabajo las de cuatro o mds horas. Si las
horas de trabajo sefialadas para el respectivo empleo o tarea no llegan a ese limite, el cmputo
se hard sumando las horas de trabajo real y dividiéndolas por cuatro; el resultado que asi se
obtenga se tomard como el de dias laborados y se adicionard con los de descanso remunerado y
de vacaciones, conforme a la ley.

PARAGRAFO 2°. Para los empleados y trabajadores que a la fecha del presente decreto hayan
cumplido diez y ocho afios continuos o discontinuos de servicios continuardn aplicindose las
disposiciones sobre edad de jubilacién que regian con anterioridad al presente decreto. [...]”

En el mismo sentido, el Decreto 1848 de 1969, en los articulos 68 y 73 reitero las exigencias
impuestas por la norma anterior y en relacion con la liquidacion de la mesada preciso:

“ARTICULO 73. Cuantia de la pensién. El valor de la pensién mensual vitalicia de jubilacién
serd equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del promedio de los salarios y primas de
toda especie percibidos en el 1iltimo afio de servicios por el empleado oficial que haya
adquirido el status juridico de jubilado, por reunir los requisitos sefialados por la ley para tal

ﬁn //'

Ahora, para establecer el ingreso base de liquidacion, el articulo 45 del Decreto 1045 del 15
de julio de 1978 decreto:

“ARTICULO 45. De los factores de salario por la liquidacién de cesantia y pensiones. Para
efectos del reconocimiento y pago del auxilio de cesantia y de las pensiones a que tuvieren
derecho los empleados puiblicos y trabajadores oficiales, en la liquidacion se tendrdn en cuenta
los siguientes factores de salario:

a. La asignacion bdsica mensual;

b. Los gastos de representacion y la prima técnica;

c. Los dominicales y feriados;

d. Las horas extras;

e. Los auxilios de alimentacion y transporte;

f. La prima de Navidad;

. La bonificacion por servicios prestados;

h. La prima de servicios;

i. Los wvidticos que reciban los funcionarios y trabajadores en comision cuando se hayan
percibido por un término no inferior a ciento ochenta dias en el 1iltimo ario de servicio;

j. Los incrementos salariales por antigiiedad adquiridos por disposiciones legales anteriores al
Decreto-Ley 710 de 1978;

k. La prima de vacaciones;

I. El valor del trabajo suplementario y del realizado en jornada nocturna o en dias de descanso
obligatorio;

Il. Las primas y bonificaciones que hubieran sido debidamente otorgadas con anterioridad a la
declaratoria de inexequibilidad del articulo 38 del Decreto 3130 de 1968”.
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Posteriormente, la Ley 33 de 1985 al regular el derecho a la pension de jubilacion, exigio 55
anos de edad tanto para hombres como para mujeres, prestacion que seria calculada con
base en el 75% de lo devengado que sirvi6 de base para la liquidacion de aportes.
Igualmente, previo un régimen de transicion para aquellos servidores que para el momento
de su entrada en vigor tuvieran 15 afios de servicios, quienes conservarian la prerrogativa
de regirse por la normatividad anterior en relacion con las exigencias sobre edad. Asi se
indicé en el articulo 1° de la ley en cita:

“ARTICULO 1° El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios continuios o
discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco arios (55) 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 ario de servicio.

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

En todo caso, a partir de la fecha de vigencia de esta ley, ningiin empleado oficial, podrd ser
obligado, sin su consentimiento expreso y escrito, a jubilarse antes de la edad de sesenta afios
(60), salvo las excepciones que, por via general, establezca el Gobierno.

[...]

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

A su vez, la Ley 62 de 1985 concreté que la base de liquidacién para los aportes
proporcionales a la remuneracion del servidor estaria constituida por los siguientes factores:
“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”.

Ahora, es importante precisar el Consejo de Estado ha considerado que con la entrada en
vigor de la Ley 33 de 1985 quedo derogado el articulo 27 del Decreto 3135 de 1968, y, por
ende, la transicion que opera en virtud del paragrafo 2° del articulo 1° de aquella ley, remite
a la Ley 6 de 1945, asi lo sefial¢ la sentencia del 19 de abril de 2007:

“No es de recibo el argumento del a quo para negar la prestacion pues si bien es cierto los
decretos 3135 de 1968 y su Decreto Reglamentario 1848 de 1969, modificaron la edad de
jubilacion dispuesta en la Ley 6* de 1945, dichas normas fueron derogadas por la Ley 33 de
1985 por lo que la misma nos devuelve a la Ley 6* de 1945, como régimen anterior aplicable.
Precisamente es el régimen de transicion dispuesto en la Ley 33 de 1985 el que permite aplicar
el régimen anterior establecido por la Ley 6* de 1945”1

Posteriormente, la Ley 100 de 1993 organiz¢ el Sistema de Seguridad Social Integral como
un conjunto de obligaciones del Estado y la sociedad, instituciones y recursos destinados a
garantizar la cobertura de las prestaciones de caracter economico, de salud y servicios
complementarios, y las demas que se incorporen normativamente en el futuro, con el objeto
de garantizar esos derechos irrenunciables de las personas, en condiciones que les permitan
tener una calidad de vida acorde con la dignidad humana, a través de la proteccion de las

1 Consejo de Estado, Seccidon Segunda: Subsecciéon B, sentencia 19 de abril de 2007, Radicacién
150012331000199902187-01 (1114-03), este criterio fue reiterado en las providencias de la Subseccién B, sentencia
del 19 de noviembre de 2009, Radicacidén 250002325000200401634 01(1028-07).
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contingencias que las puedan afectar (art. 1°).

En el articulo 36 de la norma en mencién, concibié un régimen de transicion que ha sido
entendido como un beneficio en favor de las personas que cumplan con unos requisitos para
la entrada en vigor de aquella, lo cual les permitira, regirse por las normas aplicables en el
régimen anterior al que se encontraban afiliados, en cuanto a la edad, tiempo de servicios o
numero de semas cotizadas y monto de la prestacion. Asi lo senalo:

“ARTICULO 36. Régimen de transicion. La edad para acceder a la pension de vejez continuard
en cincuenta y cinco (55) afios para las mujeres y sesenta (60) para los hombres, hasta el afio
2014, fecha en la cual la edad se incrementard en dos afios, es decir, serd de 57 afios para las
mugjeres y 62 para los hombres.

La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el niimero de semanas
cotizadas, y el monto de la pension de vejez de las personas que al momento de entrar en vigencia
el sistema tengan treinta y cinco (35) o mds arios de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mds
afios de edad si son hombres, o quince (15) o mds afios de servicios cotizados, serd la establecida
en el régimen anterior al cual se encuentren afiliados. Las demds condiciones y requisitos
aplicables a estas personas para acceder a la pension de vejez se regirdn por las disposiciones
contenidas en la presente ley.” .

4.2. Transicion de la Ley 33 de 1985

Frente al régimen aplicable a los beneficiarios de la transicién de la Ley 33 de 1985, existen
dos tesis diferentes en el Consejo de Estado, ambas expuestas en el tramite de procesos
ordinarios decididos por la Secciéon Segunda, cuya especialidad corresponde a asuntos
laborales, y que, por lo tanto, constituyen precedentes vinculantes en la materia.

La primera de las tesis se fundamenta en que, de conformidad con el régimen de transicién
establecido por la Ley 33 de 1985, si para el 13 de febrero de 1985, fecha en la cual entr6 en
vigencia la mencionada ley, el empleado oficial habia reunido 15 afios de servicios continuos
o discontinuos, se tiene que es destinatario de la pensién de jubilacion de conformidad con
lo ordenado en la Ley 62 de 1945, es decir que con el cumplimiento de 50 afios de edad y 20
anos de servicios, en cuantia equivalente al 75% del promedio de los salarios devengados
en el altimo ano de servicios y con la inclusion de los factores salariales contenidos en el
articulo 45 del Decreto 1045 de 1978.

Asi se precisd, entre otras, en sentencia del Consejo de Estado? del 14 de febrero de 2019, en
la que senalo:

“No queda duda, entonces, que la demandante era beneficiaria del régimen de transicion
previsto por la Ley 33 de 1985, pues para el momento en que esta empezo a regir tenia mds de
15 afios de servicio, circunstancia que no se afecta por el hecho de que la prestacion hubiera sido
reconocida en vigencia de la Ley 100 de 1993. Por tanto, su pension debia regirse por la Ley 6
de 1945 y no por las reglas y subreglas definidas para los beneficiarios del régimen de transicion
de la mencionada Ley 100 de 1993 en la sentencia del 28 de agosto de 2018 de la Sala Plena del
Consejo de Estado’.

Por consiguiente, la liquidacion de la mesada debe tener en cuenta los factores salariales que

2 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Secciéon Segunda. Subseccion “A”. C.P.: Rafael
Francisco Suarez Vargas. Sentencia de 14 de febrero de 2019. Rad.: 25000-23-42-000-2012-01598-01(1559-14)

3 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 28 de agosto de 2018, actor;
Gladis del Carmen Guerrero de Montenegro.
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devengo durante el 1iltimo ario de servicios, en los términos del articulo 45 del Decreto 1045 de
1978, dentro del cual no se encuentran los incentivos por desemperio grupal y el factor nacional
que reclama la demandante en el recurso de apelacion, por cuanto no tienen cardcter salarial”.

En la sentencia de 2 de mayo de 2019%, proferida por la Subseccion “A” de la Seccion
Segunda de esa Corporacion, mediante la cual se confirmo la decision del a quo de reliquidar
la pension de jubilacion, con la inclusion de todos los factores salariales expresamente
contenidos en el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978, se senalo:

“[...1Antes del 1 de abril de 1994, fecha en la que entrd a regir la Ley 100 de 1993 que establecié
el Sistema General de Pensiones, se encontraba vigente la Ley 33 de 1985° cuya eficacia tuvo
inicio el 13 de febrero de 1985°.

Esta ultima ley en el articulo 17 dispuso que el empleado oficial que sirva o haya servido 20
afios continuos o discontinuos y llegue a la edad de 55 arios, tiene derecho a que la respectiva
caja de prevision le pague una pension mensual vitalicia de jubilacion equivalente al 75% del
salario promedio que sirvid de base para los aportes durante el 1iltimo afio de servicio.

Pero, hay que tener presente que en el inciso 1 del pardgrafo 2, determind su régimen de
transicion cuando ordend que «los empleados oficiales que a la fecha de la presente Ley hayan
cumplido quince (15) afios continuos o discontinuos de servicio continuardn aplicdndose las
disposiciones sobre edad de jubilacién que regian con anterioridad a la presente ley».

Esas disposiciones, tal como lo considerd esta Seccion®, son las contenidas en la Ley 6 de 1945°,
concretamente en el literal b) de su articulo 17%°, segiin el cual el derecho a la pension de
jubilacién se adquiere con la edad de 50 afios y el tiempo de servicio de 20 afios continuo o
discontinuo. Tal precepto posteriormente fue modificado por el articulo 3 de la Ley 65 de 1946

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién “A”, sentencia de 2
de mayo de 2019, C.P. Gabriel Valbuena Hernandez, providencia identificada con el nimero tinico de radicacién
25000-23-42-000-2012-02011-01(0298-14).
5 Ley 33 de 29 de enero de 1985 «Por la cual se dictan algunas medidas en relacién con las Cajas de Prevision y
con las prestaciones sociales para el sector publico».
6 Ley 33 de 1985. Articulo 25. «Esta Ley rige a partir de su sancion y deroga los articulos 27 y 28 del Decreto
extraordinario 3135 de 1968 y las demas disposiciones que le sean contrarias». Esta ley «entr6 en vigencia a
partir del dia siguiente de su publicacién, esto es, a partir del trece (13) de febrero de 1985 porque a partir esa
fecha, (sic) satisfecho el requisito de publicidad, sus disposiciones adquirieron caracter vinculante y obligatorio»
tal como la Corte Constitucional lo consider6 en la sentencia C-932 de 15 de noviembre de 2006 con ponencia del
magistrado Humberto Antonio Sierra Porto.
7 Ley 33 de 1985. Articulo 1. «<El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios continuos o
discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) tendra 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 altimo afio de servicio».
8 Consejo de Estado. Seccion Segunda. Subseccion B. Sentencias de 19 de abril de 2007. Radicacion: 1114-03
y de 19 de noviembre de 2009. Radicacion: 1028-07 al igual que en la sentencia de 16 de diciembre de 2009.
Radicacion: 1754-06.
9 Ley 6 de 1945. «Por la cual se dictan algunas disposiciones sobre convenciones de trabajo, asociaciones
profesionales, conflictos colectivos y jurisdiccion especial del trabajo». Articulo 3. «La pension mensual vitalicia
de jubilaciéon de que trata el inciso b) del articulo 17 de la Ley 6a. de 1945 sera equivalente a las dos terceras
partes del promedio de los salarios devengados en el tiltimo afio de servicio».
10 Ley 6 de 1945. Articulo 17. «Los empleados y obreros nacionales de cardcter permanente gozardn de las siguientes
prestaciones: [...] b) Pension vitalicia de jubilacion, cuando el empleado u obrero haya llegado o llegue a cincuenta (50)
afios de edad, después de veinte (20) afios de servicio continuo o discontinuo, equivalente a las dos terceras partes del
promedio de sueldos o jornales devengados, sin bajar de treinta pesos ($ 30) ni exceder de doscientos pesos ($ 200) en cada
mes. [...]».
11 Ley 65 de 1946 «Por la cual se modifican las disposiciones sobre cesantia y jubilacion y se dictan otras». Articulo 3. «La
pension mensual vitalicia de jubilacion de que trata el inciso b) del articulo 17 de la Ley 6a. de 1945 serd equivalente a las
dos terceras partes del promedio de los salarios devengados en el iiltimo afio de servicio». De conformidad con su articulo
10: «Esta Ley regira desde su sancion», que lo fue el 19 de diciembre de 1946.
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que entrd a regir el 19 de diciembre de 1946, solo en el sentido de que dicha prestacion seria
equivalente a las dos terceras partes del promedio de los salarios devengados en el 1iltimo afio
de servicio.

Luego, la Ley 4 de 1966™ en su articulo 43 modificd el literal b) del articulo 17 de la Ley 6 de
1945, en el sentido de que las pensiones de jubilacion o de invalidez a que tengan derecho los
trabajadores de entidades de derecho publico se liquidarin y pagardn tomando como base el
75% del promedio mensual obtenido en el iltimo afio de servicios.

Por su parte el Decreto 3135 de 1968 en el articulo 27'° ordend que los servidores publicos
tendrian derecho a una pension de jubilacion que seria liquidada en cuantia equivalente al 75%
del promedio de los salarios devengados en el iiltimo ario de servicio. Y en igual sentido, el
Decreto 1848 de 1969 en su articulo 73V reiterd la cuantia en mencion.

Ahora bien, el Decreto 1045 de 1978, cuya vigencia tuvo inicio a partir del 20 de abril de
1978%, determind en el articulo 45 que, para efecto del reconocimiento y pago del auxilio de
cesantia y de las pensiones a que tuvieren derecho los empleados piiblicos y trabajadores
oficiales, en el acto de liquidacion se tendrdn en cuenta como factores de salario los siguientes:

La asignacidn bdsica mensual; los gastos de representacion y la prima técnica; los dominicales
y feriados; las horas extras; los auxilios de alimentacion y transporte; la prima de navidad; la
bonificacion por servicios prestados; la prima de servicios; los vidticos que reciban los
funcionarios y trabajadores en comision cuando se hayan percibido por un término no inferior
a 180 dias en el ultimo afio de servicio; los incrementos salariales por antigiiedad adquiridos
por disposiciones legales anteriores al Decreto Ley 710 de 1978; la prima de vacaciones; el valor
del trabajo suplementario y del realizado en jornada nocturna o en dias de descanso obligatorio;
las primas y bonificaciones que hubieran sido debidamente otorgadas con anterioridad a la
declaratoria de inexequibilidad del articulo 38 del Decreto 3130 de 1968.

En conclusion, de conformidad con el régimen de transicion establecido por la Ley 33
de 1985 en el inciso 1 del pardagrafo 2 de su articulo 1, si para el 13 de febrero de 1985,

12 Ley 4 de 1966. «Por la cual se provee de nuevos recursos a la Caja Nacional de Previsién Social, se reajustan
las pensiones de jubilacion e invalidez y se dictan otras disposiciones». En su articulo 14 sefala que: «[...] rige
desde su sancion» y fue «Dada en Bogota, D.E., a 23 de abril de 1966».
13 Ley 4 de 1966. Articulo 4. «A partir de la vigencia de esta ley, las pensiones de jubilacion o de invalidez a que
tengan derecho los trabajadores de una o mas entidades de Derecho Publico se liquidaran y pagaran tomando
como base el setenta y cinco por ciento (75%) del promedio mensual obtenido en el tltimo afio de servicios».
14 Decreto 3135 de 1968. «Por el cual se prevé la integracion de la seguridad social entre el sector ptiblico y el
privado y se regula el régimen prestacional de los empleados ptiblicos y trabajadores oficiales».
15 Decreto 3135 de 1968. Articulo 27. «<PENSION DE JUBILACION O VEJEZ. El empleado publico o trabajador
oficial que sirva veinte (20) afios continuos o discontinuos y llegue a la edad de 55 afios si es varén o 50 si es
mujer, tendra derecho a que por la respectiva entidad de prevision se le pague una pension mensual vitalicia o
de jubilacion equivalente al 75% del promedio de los salarios devengados durante el tltimo afio de servicio.
[...]». Esta norma fue derogada por el articulo 25 de la Ley 33 de 1985.
16 Decreto 1848 de 1969. «Por el cual se reglamenta el Decreto 3135 de 1968».
17 Decreto 1848 de 1969. Articulo 73. ««ARTICULO 73. CUANTIA DE LA PENSION. El valor de la pension
mensual vitalicia de jubilacion serd equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del promedio de los salarios
y primas de toda especie percibidos en el tiltimo afo de servicios por el empleado oficial que haya adquirido el
status juridico de jubilado, por reunir los requisitos sefialados por la ley para tal fin».
18 Decreto 1045 de 1978. «Por el cual se fijan las reglas generales para la aplicacion de las normas sobre
prestaciones sociales de los empleados puiblicos y trabajadores oficiales del sector nacional». Este decreto fue
expedido por el presidente de la Republica en ejercicio de las facultades extraordinarias que le fueron conferidas
por la Ley 5 de 1978.
19 Decreto 1045 de 1978. Articulo 57. «<DE LA VIGENCIA. Las reglas del presente decreto se aplicaran al
reconocimiento y pago de las prestaciones desde el 20 de abril de 1978, cualquiera sea la fecha en que se hayan
causado. El presente decreto rige a partir de la fecha de su expedicion, surte efectos fiscales desde el 20 de abril
del presente afio y subroga en su totalidad el decreto-ley 777 de 1978».
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fecha en la cual cobré vigencia dicha ley, el empleado oficial ha reunido los 15 aijios
de servicios continuos o discontinuos, se tiene que es destinatario de la pension de
jubilacion de conformidad con lo ordenado por el literal b) del articulo 17 de la Ley 6
de 1945, es decir con el cumplimiento de 50 aiios de edad y 20 aiios de servicios
continuos o discontinuos, en cuantia equivalente al 75% del promedio de los salarios
devengados en el #iltimo aiio de servicio, y con los factores salariales contenidos en el
articulo 45 del Decreto 1045 de 1978.

[...]1 se confirmard la decision del tribunal, porque la reliquidacion de la pension de jubilacion
de la demandante se debe gobernar por el régimen de transicion de la Ley 33 de 1985 que remite
ala Ley 6 de 1945, en el 75% del salario devengado en el iiltimo afio de servicios y con los
factores salariales expresamente contenidos en el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978 [...]".
(Destacado fuera de texto).

Ahora, la segunda tesis acogida por la misma Subseccidn, en sentencia de 27 de junio de
2019%, se considerd que, aun cuando la sentencia de unificacion de 28 de agosto de 2018 se
pronuncio6 sobre la forma en la que debe liquidarse el régimen de transicion dispuesto en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, la subregla alli contenida respecto de los factores salariales
que deben incluirse en el IBL pensional debe ser extendida a los beneficiarios de la Ley 33
de 1985, toda vez que en la misma se hace referencia a la interpretacion del articulo 3° de
esta ultima norma, modificada por la Ley 62 de 1985, es decir, a la taxatividad de los factores
computables en la liquidacién pensional.

Al respecto, en la mencionada sentencia de 27 de junio de 2019, la Seccidén Segunda
considerd lo siguiente:

“[...]IEl articulo 1.° de la Ley 33 de 1985 requld que los empleados oficiales acrediten 20 afios
de servicio continuo o discontinuo y 55 anos de edad, tenian derecho al reconocimiento y pago
de una pension mensual vitalicia de jubilacion equivalente al 75% del salario promedio que
sirvid de base para los aportes durante el ultimo ario de servicio. El inciso primero de la norma
citada dispuso a su tenor lo siguiente: [...]

Por su parte, el articulo 1.° de la Ley 62 de 1985 modifico el articulo 3 de la Ley 33 de 1985 que
reglamentd los factores susceptibles de ser incluidos en el computo pensional, en la cual se
serialo:

«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 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 o en dia de descanso obligatorio.

En todo caso, las pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden, siempre se liqguidaran
sobre los mismos factores que hayan servido de base para calcular los aportes. [...]»

20 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion “A”, sentencia de 27
de junio de 2019, C.P. William Herndndez Gémez, providencia identificada con niimero tnico de radicacion
25000-23-42-000-2012-00281-01(1340-15).
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De la lectura de estas dos normas se desprende con claridad que las pensiones de aquellas
personas que causaron su derecho en vigencia de la Ley 33 de 1985 se liquidarian con base en
el 75% del promedio de los factores sobre los cuales se efectuaron aportes a la entidad de
prevision que hubiese percibido el trabajador en el ultimo afio de servicio y sobre los cuales
existia el deber de cancelar segiin el articulo 3 de la Ley 33 de 1985, modificado por el articulo
1.2 de la Ley 62 del mismo afio, esto es, sobre: i) la asignacion bdsica; ii) los gastos de
representacion; iii) las primas de antigiiedad, técnica, ascensional y de capacitacion; iv)
dominicales y feriados; v) horas extras; vi) la bonificacion por servicios prestados y; vii) el
trabajo suplementario.

De igual forma, el Acto Legislativo 01 de 2005 que modificé el articulo 48 de la Constitucion
Politica requld en su inciso sexto que, para la liquidacion de las pensiones solo se tendria en
cuenta aquellos factores sobre los cuales cada persona hubiese efectuado cotizaciones.

Ahora bien, esta Corporacion en sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010 asumio la
posicion jurisprudencial seguin la cual la Ley 33 de 1985 no indicé en forma taxativa los factores
salariales que conforman la base de liquidacion pensional, sino que estos fueron simplemente
enunciados, lo que no impedia la inclusion de otros conceptos devengados por el trabajador en
el ultimo afio de servicio.

Sin embargo, el razonamiento anterior fue superado por la Sala Plena del Consejo de
Estado a través de sentencia de unificacion jurisprudencial del 28 de agosto de 2018+
cuando fijo como subregla que los factores salariales a incluirse en el IBL para la
pension _de vejez de los servidores piuiblicos beneficiarios de la transicion son
uinicamente aquellos sobre los cuales se efectuaron aportes o cotizaciones al sistema
de pensiones, al sostener que:

«[...]1101. A juicio de la Sala Plena, la tesis que adoptd la Seccién Segunda de la Corporacion,
en la sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010, segtin la cual el articulo 3 de la Ley 33
de 1985 no sefialaba en forma taxativa los factores salariales que conforman la base de
liquidacion pensional, sino que los mismos estaban simplemente enunciados y no impedian la
inclusion de otros conceptos devengados por el trabajador durante el 1iltimo afio de servicio, va
en contravia del principio de solidaridad en materia de seguridad social. La inclusion de todos
los factores devengados por el servidor durante el 1ltimo afio de servicios fue una tesis que
adopto la Seccién Segqunda a partir del sentido y alcance de las expresiones “salario” y “factor
salarial”, bajo el entendido que “constituyen salario todas las sumas que habitual y
periddicamente recibe el empleado como retribucion por sus servicios” con fundamento,
ademds, en los principios de favorabilidad en materia laboral y progresividad; sin embargo, para
esta Sala, dicho criterio interpretativo traspasa la voluntad del legislador, el que, por virtud de
su libertad de configuracion enlisto los factores que conforman la base de liquidacion pensional
y a ellos es que se debe limitar dicha base.

102. La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo considera que el tomar en cuenta solo los
factores sobre los que se han efectuado los aportes, no afecta las finanzas del sistema ni pone en
riesgo la garantia del derecho irrenunciable a la pension del resto de habitantes del territorio
colombiano, cuya asegurabilidad debe el Estado, en acatamiento de los principios
constitucionales de universalidad y eficiencia.

103. Por el contrario, con esta interpretacion (i) se garantiza que la pension de los beneficiarios
de la transicion se liquide conforme a los factores sobre los cuales se ha cotizado; (ii) se respeta
la debida correspondencia que en un sistema de contribucion bipartita debe existir entre lo

21 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 28 de agosto de 2018.
Expediente 2012-00143-01. Demandante: Gladis del Carmen Guerrero de Montenegro.
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aportado y lo que el sistema retorna al afiliado y (iii) se asegqura la viabilidad financiera del
sistema. [...]»

De acuerdo con lo anterior, si bien la reciente sentencia a la que se alude se pronuncio
sobre la forma en que debe aplicarse el régimen de transicion requlado en el articulo
36 de la Ley 100 de 1993, la subregla alli contenida sobre los factores salariales que se
deben incluir en el IBL pensional debe ser extendida al caso de las personas
beneficiarias de la Ley 33 de 1985 porque, precisamente, hace referencia directa a la
forma en que debe interpretarse el articulo 3 ejusdem, modificado por la Ley 62 de
1985, esto es, a la taxatividad de los factores computables en materia pensional [...]

En conclusion: no es procedente la reliquidacion de la pension de jubilacion con el promedio
de todo lo devengado en el uiltimo afio de servicios como lo depreca la parte demandante porque
unicamente debian incluirse los factores salariales de asignacion bdsica mensual, y la
remuneracion por horas extras y dominicales y feriados [...]” (Destacado fuera de texto).

De acuerdo con lo expuesto en precedencia, la Sala observa que, no existe un criterio
unificado por la Seccion Segunda del Consejo de Estado frente al régimen con el cual se debe
liquidar la pension de jubilacion de los beneficiarios de la transicion de la Ley 33 de 1985.

5. Caso concreto

Segun se indicé en el acapite de hechos acreditados, es claro que la demandante consolidé
su derecho pensional antes de la Ley 100 de 1993, dado que ya habia cumplido 50 afios de
edad, pues no se discute que nacid el 27 de enero de 1941, ademads que tenia mas de 20 de
servicios, dado que tampoco se controvierte que labor6 en la Procuraduria General de la
Nacion entre el 12 de Marzo de 1968 y el 30 de Agosto de 1969, y en el Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar entre el 1° de Octubre de 1970 al 30 de Junio de 1991.

A lo anterior se agrega que la demandante, a su vez era beneficiaria del régimen de
transicion previsto por la Ley 33 de 1985, pues tenia mas de 15 afios de servicio para su
entrada en vigor, es decir, que de acuerdo con el andlisis efectuado en precedencia su
pension debia regirse por la Ley 62 de 1945.

Asi las cosas, se tiene que, la demandante adquiri6 su estatus pensional el 27 de enero de
1991, cuando cumplio 50 afios de edad y que se retird del servicio el 1° de enero de 1994.

El a quo en la sentencia cuestionada consider6 que, conforme a la Ley 33 y 62 de 1985y la
jurisprudencia del Consejo de Estado, la pension de la actora debia liquidarse en cuantia
equivalente al 75% del promedio mensual de los factores salariales efectivamente cotizados
y aportados al sistema de seguridad social en pension en el ultimo afio de servicio de
conformidad con los factores sefialados en la Ley 62 de 1985.

Al respecto, considera la Sala que, al no existe un criterio unificado por la Secciéon Segunda
del Consejo de Estado frente al régimen con el cual se debe liquidar la pension de jubilacion
de los beneficiarios de la transicion de la Ley 33 de 1985, el a quo acogi6 una tesis valida y
vigente en el 6rgano de cierre de esta Jurisdiccién, razén por la que no es posible predicar
un error por desconocimiento del precedente jurisprudencial en el caso en concreto.

Asi, en sentencia de 27 de junio de 2019% el Consejo de Estado considerd que, aun cuando

22 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion “A”, sentencia de 27
de junio de 2019, C.P. William Herndndez Gémez, providencia identificada con niimero tnico de radicacion
25000-23-42-000-2012-00281-01(1340-15).
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la sentencia de unificacion de 28 de agosto de 2018 se pronuncié sobre la forma en la que
debe liquidarse el régimen de transicion dispuesto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, la
subregla alli contenida respecto de los factores salariales que deben incluirse en el IBL
pensional debe ser extendida a los beneficiarios de la Ley 33 de 1985, toda vez que en la
misma se hace referencia a la interpretacion del articulo 3° de esta tltima norma, modificada
por la Ley 62 de 1985, es decir, a la taxatividad de los factores computables en la liquidacion
pensional “sobre los cuales se efectuaron aportes o cotizaciones al sistema de pensiones”.

En el caso concreto, se encuentra acreditado que la demandante durante el altimo afio de
servicios, solo realizd aportes respecto del sueldo mensual y la bonificacién por servicios
prestados, de conformidad con la Ley 62 de 1985 (F1 24 Archivo: 003AnexoCDFolio97.pdf)
Ahora, mediante Resolucion 005669 del 29 de junio de 1995 Cajanal reliquid¢ la pensién de
la demandante, para lo cual tuvo en cuenta, la asignacion basica® y la bonificacion por
servicios prestados devengados en el ultimo afio de servicios previo al retiro.

Por lo tanto, los demas factores solicitados por la demandante y que fueron devengados
también en el ultimo afio no son procedentes para la liquidacion de la base pensional, al no
haberse realizado aportes a pension, por lo que debia negarse la pretension de reliquidacion
para la inclusién de otros factores.

Adicionalmente, tampoco es procedente ordenar que se realicen los aportes a pension sobre
estos factores para efectos de la reliquidacion pensional; ello con fundamento sentencia de
unificacién SUJ-014-CE-52-2019 del 25 de abril de 2019 del Consejo de Estado en la que se
sentd jurisprudencia sobre el ingreso base de liquidacion en el régimen pensional general
de la Ley 33 mencionada, y si bien analiz6 el caso de los docentes vinculados al servicio
publico educativo oficial afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, sefialo que: “(...)51. En criterio de la Sala, los factores que hacen parte de la base de
liquidacion y sobre los cuales se deben hacer los aportes en el régimen general de pensiones de la Ley
33 de 1985, son tinicamente los sefialados de manera expresa en el mencionado articulo 1" de la Ley
62 de 1985. (...)"

Teniendo en cuenta lo anterior, la Sala no encuentra fundamento suficiente para revocar la
sentencia apelada, por lo que se confirmara la decision.

6. Costas en esta instancia

No habra condena en costas por no encontrarse acreditadas, ademas que la parte
demandada no intervino en esta instancia.

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

Falla

PRIMERO: Se confirma la sentencia proferida el 18 de octubre de 2019 por el Juzgado
Segundo Administrativo de Manizales, dentro del proceso de nulidad y restablecimiento
del derecho promovido por Alba Lucia Gutiérrez de Cadavid contra la Unidad
Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la
Proteccion Social - UGPP y el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar — ICBF.

23 Al hacer la sumatoria del valor de la asignaciéon mensual mas la prima de antigiiedad devengadas en 1993 y
multiplicado dicho valor total por 12 meses ello arroja un valor de $2'128.248 que es la suma tenida en cuenta en
la Resolucién 005669 del 29 de Junio de 1995 por el factor "ASIGNACION BASICA".
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SEGUNDQO: Sin condena en costas en esta instancia.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, Devuélvase el expediente al Juzgado de Origen,
previas las anotaciones respectivas en el programa Justicia Siglo XXI.

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha,
segun Acta No. 62 de 2021.

NOTIFICAR

i

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

/

AUGUSTO M()uﬁ.l-:s VALENCIA AUG
Magistrado

MON CHA
Magistrado
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95

Se dispone la Sala a proferir sentencia de primera instancia dentro del asunto de la

referencia.

PRETENSIONES

“(...) Se ordene a los demandados, realizar las obras necesarias para que se subsanen los

perjuicios que se han causado con su omision y los dafios causados por las obras efectuadas.

Que mientras se realicen las obras tendientes a subsanar las afectaciones antes sefialadas, se

tomen las medidas necesarias para mitigar y reducir los problemas ya mencionados”

HECHOS



Se dice por el actor popular que sobre la carrera 4° con calle 6° del municipio de
Riosucio y que esta a cargo del INVIAS, a principios de 2017 EMPOCALDAS realizé
unas obras; pero terminadas las mismas, la via empezd a hundirse y las casas
aledanas a vibrar con el paso de los vehiculos, causando incomodidad e inseguridad

en sus moradores.

Invoco la proteccion a los derechos al ambiente sano, a la seguridad y prevencion de
desastres previsibles técnicamente y a los desarrollos urbanos respetando las
disposiciones juridicas.

INTERVENCION DE LAS ACCIONADAS Y VINCULADAS

EMPOCALDAS SA ESP: acepto los hechos relativos a las comunicaciones que le
fueron enviadas y dan cuenta de lo acontecido en la via, negando los demas. Al
respecto precisa que la via a la cual alude el demandante es del orden nacional a
cargo del INVIAS y por ende la empresa carece de responsabilidad en su reparaciéon
y mantenimiento. Informa que se ejecutaron las reparaciones que eran necesarias y
que afectaron el sector con ocasidén de la obra que ejecutd la entidad. Sin embargo,
agrega, el hundimiento en la via es causado por el transito de vehiculos pesados.
Formul¢ las siguientes excepciones:

Ausencia de responsabilidad por parte de EMPOCALDAS ante la inexistencia de una accion
u omision que trasgreda los derechos invocados: la empresa no ha incurrido en afectacion
de los derechos colectivos porque no es de su competencia el mantenimiento y
reparacion de la via del orden nacional, afectada por el trafico pesado a raiz del cierre
de la via Manizales -La Pintada sector puente de Irra. Por ese motivo se danaron las
redes dando lugar a las obras de reparacion.

Responsabilidad de los usuarios en el mantenimiento de las instalaciones domiciliarias: a
raiz de las obras ejecutadas se detectd que algunas viviendas tienen las acometidas
desgastadas, con posibles filtraciones, cuya reparacion y mantenimiento estd a cargo
de los habitantes de las mismas.

Falta de legitimacion en la causa por pasiva: la entidad no tiene competencia para
reparar y mantener vias de cualquier orden.

Responsabilidad del INVIAS. La interseccion de la carrera 4° con calle 9° de Riosucio
esta catalogada como via nacional, por ende es del INVIAS el deber de
mantenimiento y reparacion.



INVIAS: Aceptd los hechos segundo y siguientes de la demanda precisando que
sobre la via nacional Cauya- La Pintada codigo 2508, EMPOCALDAS realiz6 una
serie de obras en el alcantarillado de aguas residuales, de las que encontré INVIAS
una mala compactacion de la capa asfaltica ocasionando hundimientos, motivo por
el cual requirieron por escrito a la citada empresa para que realizara los trabajos de
reparacién. Afirma que el INVIAS no es la entidad que dio lugar a los dafios pues a
través de la resolucion No. 04672 del 14 de julio de 2016 concedié a EMPOCALDAS
un permiso provisional para la instalacion de tuberia en el punto indicado, siendo
responsabilidad de ésta el disefio, ejecucion y estabilidad de la obra sobre la via
nacional intervenida por motivo de dichos trabajos.

Se opuso a la prosperidad de las pretensiones argumentando que el INVIAS ha
garantizado el adecuado uso de la via y que el control de la velocidad en la misma
corresponde al municipio de Riosucio. Formuld las siguientes excepciones:

Inexistencia de responsabilidad del INVIAS respecto de lo hechos y pretensiones: Reitera
que en el sector EMPOCALDAS realiz6 trabajos de reparacion de alcantarillado que
no se compactaron debidamente dando lugar a dafo en la via.

Culpa exclusiva de un tercero: EMPOCALDAS fue autorizado mediante resolucion del
INVIAS para realizar las obras y para garantizar las obligaciones alli impuestas
allegd las pdlizas de cumplimiento y estabilidad de la obra; a su turno el contratista
FARO INGENIERIA S.A.S ejecutor de las mismas constituy las garantias para la
ejecucion del contrato y por ende los garantes deben responder por las obligaciones
adquiridas.

LIBERTY SEGUROS SA: afirmé que la responsabilidad en la estabilidad de la obra
recae en el contratista FARO INGENIERIA S.AS y por ende si no hay
responsabilidad del INVIAS, tampoco de la llamada en garantia. Formul6 las
siguientes excepciones:

Falta de legitimacion por pasiva: el INVIAS no ocasioné el dafio en la via ni en el
inmueble del accionante, pues ello es responsabilidad de FARO INGENIERIA.

Inexistencia de nexo causal: el INVIAS no ejecutd los trabajos de instalacién de tuberia
en la via Cauy4 -La Pintada, pues lo hizo FARO INGENIERIA.

Carga de la prueba: el accionante es quien tiene la carga de probar los hechos en que
fundamenta la accion. Las pruebas aportadas no son suficientes.

FARO INGENIERIA S.A.S: No intervino segtin constancia secretarial a folio 226.
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AUDIENCIA DE PACTO DE CUMPLIMIENTO

Se declaro fallida por ausencia de propuesta de pacto por las accionadas.

ALEGATOS DE CONCLUSION E INTERVENCION DEL MINISTERIO
PUBLICO

LIBERTY SEGUROS SA: Menciona la prueba documental y testimonial para
afirmar que no se demostraron a ciencia cierta los hechos del escrito de acciéon
popular, en tanto si se demostro la estabilidad de la obra y que en la actualidad se
encuentra en buen estado, tratdndose de un hecho superado.

EMPOCALDAS SA: Refiere a los hechos del escrito de accién popular y reitera los
argumentos de respuesta al mismo insistiendo que la causa del dafio en la via es el
trafico de vehiculos pesados. Explica nuevamente las reparaciones ejecutadas por la
entidad de las que se demostro su culminacién, por lo que se presenta un hecho
superado.

INVIAS: Reiterd las excepciones alegadas en defensa de la entidad y afirma que
tanto EMPOCALDAS como el INVIAS realizaron las intervenciones necesarias para
cesar la vulneracion a los derechos colectivos, dando lugar hecho superado.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO: El sefior Procurador Judicial II solicité
declarar la carencia actual de objeto por hecho superado. Luego de referir a los
antecedentes del proceso y a la naturaleza de este medio de control, concluy? a partir
de las pruebas practicadas que se presenta carencia actual de objeto por hecho
superado porque si bien al momento de presentar la demanda existian
circunstancias constitutivas de vulneracion a los derechos colectivos invocados, en
el afio 2018 se intervino la via para corregir hundimientos y fracturas en la carrera
4° con calle 6° de Riosucio, mejorando las condiciones fisicas y de infraestructura
vial.

CONSIDERACIONES

El problema juridico se contrae a determinar si se presentaron dafos en el tramo de
la via de la carrera 4° con calle 6° del municipio de Riosucio que hayan causado
vulneracion de los derechos colectivos invocados. Para el efecto se determinara: i) el
contenido de los derechos cuya proteccion se invoca; ii) los hechos probados y iii) la
solucion al caso concreto.



Los derechos invocados:

Inicialmente precisa la Sala que este medio de control propende por la proteccion de
los derechos e intereses de la comunidad y puede ser promovido por cualquier
miembro de la colectividad a nombre de esta cuando ocurra un dafo o se amenace

un derecho o interés de esa naturaleza, ejerciéndose para evitar el dafio contingente,

hacer cesar el peligro, la amenaza, vulneracion o agravio, pues se trata de derechos
pertenecientes a todos y cada uno de los miembros de la colectividad.

El &mbito dentro del cual debe manejarse el tramite del medio de control de defensa
de derechos e intereses colectivos, es el relativo a la amenaza o vulneracion de
derechos colectivos, los cuales pueden ser quebrantados por actos, acciones u
omisiones de la entidad publica, de un servidor o funcionario publico en ejercicio de
sus funciones, o de los particulares.

El articulo 88 de la Carta Politica establece en su inciso primero que,

“La ley regulara las acciones populares para la proteccion de los derechos e
intereses colectivos, relacionados con el patrimonio, el espacio, la seguridad y
la salubridad publicos, la moral administrativa, el ambiente, la libre
competencia econdmica y otros de similar naturaleza que se definen en ella”.

Este dispositivo superior encuentra desarrollo en la Ley 472 de 1998, que senalo
como objetivo, “regular las acciones populares y las acciones de grupo de que trata el
articulo 88 de la Constitucion Politica de Colombia. Estas acciones estdn orientadas a
garantizar la defensa y proteccion de los derechos e intereses colectivos, asi como los de grupo
de un niimero plural de personas”; en tanto que el precepto 2° dispuso que las acciones
populares “son los medios procesales para la proteccion de los derechos e intereses
colectivos”; y que “se ejercen para evitar el dano contingente, hacer cesar el peligro,
la amenaza, la vulneraciéon o agravio sobre los derechos e intereses colectivos, o
restituir las cosas a su estado anterior cuando fuere posible”.

El articulo 9° del mismo ordenamiento indica a su turno que “Las acciones populares
proceden contra toda accion u omision de las autoridades publicas o de los particulares, que
hayan violado o amenacen violar los derechos e intereses colectivos”; accion que a voces del
articulo 9° ibidem, “podrd promoverse durante el tiempo que subsista la amenaza o peligro
al derecho e interés colectivo”.

Ahora bien, el actor popular invoca el derecho colectivo al ambiente sano sobre el cual
precisé la Corte Constitucional en la sentencia T-341 de 2016:
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“7.1.1. Desde la promulgacion de la Constitucion Politica de 1991, la proteccion
del ambiente ocupa un lugar significativo en el ordenamiento juridico
colombiano. Desde esta perspectiva, esta Corte ha reconocido el cardcter ecoldgico
de la Constitucion, el talante fundamental del derecho al ambiente sano y su
conexidad con los derechos fundamentales a la vida y a la salud, entre otros[60],
que impone deberes correlativos al Estado y a los habitantes del territorio
nacional. Al respecto, en la sentencia C-671 de 2001[61], esta Corte sefialo que:

la proteccion del medio ambiente ha adquirido en nuestra Constitucion un
cardcter de objetivo social, que al estar relacionado adicionalmente con la
prestacion eficiente de los servicios publicos, la salubridad y los recursos
naturales como garantia de la supervivencia de las generaciones presentes y
futuras, ha sido entendido como una prioridad dentro de los fines del Estado y
como un reconocimiento al deber de mejorar la calidad de vida de los ciudadanos.
Articulo 366 C.P.

(...)

La defensa del medio ambiente constituye un objetivo de principio dentro de la
actual estructura de nuestro Estado Social de Derecho. En cuanto hace parte del
entorno vital del hombre, indispensable para su supervivencia y la de las
generaciones futuras, el medio ambiente se encuentra al amparo de lo que la
jurisprudencia ha denominado “Constitucion ecoldgica”, conformada por el
conjunto de disposiciones superiores que fijan los presupuestos a partir de los
cuales deben regularse las relaciones de la comunidad con la naturaleza y que, en
gran medida, propugnan por su conservacion y proteccion.

(...)"

En lo que respecta al derecho a la seguridad y prevencion de desastres previsibles
técnicamente ha precisado el Consejo de Estado®:

“Sobre el particular cabe recordar que existe un conjunto de disposiciones
constitucionales, legales vy reglamentarias que imponen claros deberes y
obligaciones de proteccion a las autoridades puiblicas, respecto de todos y cada uno
de los habitantes y residentes de Colombia.

Basta recordar el mandato contenido en el articulo 2° de la Constitucion Politica,
el cual establece que son fines esenciales del Estado servir a la comunidad,

1 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Primera. Consejero Ponente: Marco Antonio Velilla Moreno. Bogotd,
D.C. veinte (20) de enero de dos mil once (2011). Radicacion niimero: 25000-23-25-000-2005-00357-01(AP).



promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios,
derechos y deberes consagrados en el ordenamiento juridico.

Las autoridades de la Repiiblica estin instituidas para proteger a todas las personas
residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demds derechos y
libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de
los particulares.

Se desprende, entonces, un deber general de actuacion que obliga a todas las
autoridades del Estado, sin importar el nivel, y el cual se encuentra dirigido a
impedir que se concreten amenazas o se produzcan vulneraciones a los derechos de
la poblacién”.

En cuanto al derecho colectivo a “La realizacion de las construcciones, edificaciones y
desarrollo urbanos respetando las disposiciones juridicas, de manera ordenada, y dando
prevalencia al beneficio de la calidad de vida de los habitantes” el Consejo de Estado se ha
pronunciado en multiples ocasiones haciendo mencion al mismo pero puntualmente
sobre el contenido refirid en sentencia de la Seccién Tercera, M.P. Alier Eduardo
Hernandez Enriquez, Rad. N° 63001-23-31-000-2004-00243-01 (AP), del 21 de febrero
de 2007:

"Por urbanismo debe entenderse, seguin el diccionario de la real academia de la
lengua espariola, lo siguiente: El conjunto de conocimientos relativos a la
creacion, desarrollo, reforma y progreso de las poblaciones segiin conviene a las
necesidades de la vida humana. Por consiguiente, el niicleo esencial del derecho
colectivo comprende los siguientes aspectos: Respeto y acatamiento del principio
de funcion social y ecologica de la propiedad (inciso sequndo articulo 58 C.P.).
Proteccion del espacio publico procurando adelantar cualquier tipo de
construccion o edificacion con respeto por el espacio publico, el patrimonio
publico, y la calidad de vida de los demds habitantes. Respetar los derechos ajenos
y no abusar del derecho propio (art. 95 numeral 1 C.P.). Atender los procesos de
cambio en el uso del suelo, en aras del interés comiin, procurando su utilizacion
racional en armonia con la funcion social de la propiedad a la cual le es inherente
una funcién ecoldégica, buscando el desarrollo sostenible (art. 3° ley 388 de 1997).
El acatamiento a la ley organica de ordenamiento territorial- aiin no expedida por
el Congreso de la Republica - y los planes de ordenamiento territorial que expidan
las diferentes entidades territoriales del pais (art. 288 C.P.). Planes de
ordenamiento territorial que sirven de guia y mapa para que el desarrollo urbano
se haga de manera ordenada, coherente, de tal manera que prevalezca el interés
general sobre el particular, y se garantice la aplicacion de las disposiciones
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politico - administrativas - de organizacion fisica- contenidas en los mismos (art.
5° ley 388 de 1997). Cumplimiento de los preceptos normativos sobre usos del
suelo; alturas mdximas de construccion; cupos minimos de parqueo;
especificaciones técnicas y de seguridad; cesiones obligatorias al distrito;
necesidad de obtener licencias de urbanismo y construccion; existencia de
conexiones para los servicios publicos domiciliarios, entre otros. Entonces, para
la Sala es claro que el derecho seiialado en el literal m) del articulo 4° de la ley
472 de 1998, corresponde a la obligacion que le impone el legislador a las
autoridades publicas y particulares, en general, de acatar plenamente los
preceptos juridicos que rigen la materia urbanistica es decir la forma como
progresa y se desarrolla una determinada poblacion, en términos de progreso
fisico y material, asentada en una determinada entidad territorial - bien sea en
sus zonas urbanas o rurales- con miras a satisfacer plenamente las necesidades
de la poblacion.” —rft-

Los conceptos anteriores de cara a las pretensiones del actor popular le permiten a
la Sala afirmar que toda vez que las vias publicas hacen parte del espacio publico,
existe mayor concordancia de los hechos con el derecho colectivo al uso y goce del
espacio publico. Este concepto encuentra regulacion en el Decreto 1504 de 1998 que
reglamenta el manejo de ese espacio publico en los Planes de Ordenamiento
Territorial, determinando en el articulo 1°, que es deber del Estado “velar por la
proteccién de la integridad del espacio publico y por su destinacién al uso comun,
el cual prevalece sobre el interés particular”; y que, contintia el precepto, los
municipios deberan dar prelacién a la planeacion, construccién, mantenimiento y
proteccion del espacio publico sobre los demds usos del suelo; mientras que el
articulo 2° define ese espacio publico como,

4,

“el conjunto de inmuebles publicos y los elementos arquitectonicos y naturales
de los inmuebles privados destinados por naturaleza, usos y afectacion a la
satisfaccion de necesidades urbanas colectivas que trascienden los limites de los
intereses individuales de los habitantes”;

el cual comprende, entre otros (art. 3%): 1) los bienes de uso publico (inmuebles de
dominio publico cuyo uso pertenece a todos los habitantes del territorio nacional,
destinados al uso o disfrute colectivo); 2) los elementos arquitectonicos, espaciales y
naturales de los inmuebles de propiedad privada que por su naturaleza, uso o
afectacion satisfacen necesidades de uso publico; 3) las areas requeridas para
conformar el sistema de espacio publico segtin el decreto en estudio.




Este decreto 1504 dispone que el espacio publico estd integrado por: a) elementos
constitutivos (dentro de estos los “naturales” y los “artificiales o construidos”) y b)
complementarios, los que dice el articulo 52 del mismo Decreto 1504.

Son elementos constitutivos artificiales o construidos, entre otros, las “Areas
integrantes de los sistemas de circulacién peatonal y vehicular” las que a su vez
comprende, en lo que es del caso, “i) ... calzadas y carriles”. También son elementos
constitutivos artificiales las areas articuladoras del espacio publico y de encuentro
como parques urbanos, plazas y plazoletas (literal b. ibidem); las 4reas para la
conservacion y preservacion de las obras de interés publico y los elementos
urbanisticos, arquitectonicos, historicos, culturales, entre otros, que pueden ser
sectores de ciudad, manzanas, costados de manzanas, inmuebles individuales,
monumentos nacionales, murales, esculturas, fuentes ornamentales, también entre
otros (literal c. ib.).

Lo expuesto permite concluir que los dafios en las vias publicas tienen relacion con
el derecho al uso y goce del espacio publico en tanto tales dafos impidan el ejercicio

del mismo.
Los hechos probados:

-El director técnico del INVIAS a través de la resolucién No. 04672 del 14 de julio de
2016 concedié permiso provisional a EMPOCALDAS para instalar tuberia PVC en
el PR 36+508 de la carretera Cauya -La Pintada en el departamento de Caldas “para
lo cual se autoriza la utilizacion de la via nacional” (fls.140-143)

-Con oficio del 7 de mayo de 2017 el ahora accionante solicité al INVIAS una visita
técnica a su vivienda ubicada en la carrera 4° con calle 6° en Riosucio -Caldas, debido
a las afectaciones que se estaban presentando en las viviendas aledafias por el paso
de vehiculos (fls.7-10). La misma peticion elevo a EMPOCALDAS con oficio del 3 de
agosto de 2017 (fls.16-17)

-El 26 de julio de 2017 el director territorial de INVIAS informé mediante oficio a
gerente de EMPOCALDAS, que luego de la visita técnica al sitio indicado por el sr
Solcar Londono, se verifico que el sitio corresponde a obras recientemente ejecutadas
por EMPOCALDAS en el municipio de Riosucio sobre la via nacional en el PR
36+503 interseccion de la carrera 4° con calle 6°, observando deterioro prematuro con
presencia de hundimiento de la via. Ello generado, al parecer, por mala
compactacion del relleno y de la capa asféltica construida en la colocaciéon de la
tuberia. Solicit6 efectuar las reparaciones. (fls.11-12)



-Con oficio del 17 de agosto de 2017 el gerente de Empocaldas inform¢ al ahora
accionante, que se requirio al contratista de la obra, para que realice las reparaciones
pertinentes a la mayor brevedad posible (f1.19)

-A través de la resoluciéon No. 0031 del 24 de enero de 2018 el gerente de
EMPOCALDAS declard la situacion de emergencia en el municipio de Riosucio -
Caldas a raiz que en esa misma fecha en la carrera 4° con calle 9°, carrera 4° con
calle 6° y la calle 9° entre carreras 2° y 3° se presentaron hundimientos como
consecuencia del transito de vehiculos de carga pesada, siendo necesario el desvio
del “box” que esta en la carrera 3° entre calles 5° y 6°, dado que las aguas estaban
desestabilizando los terrenos de algunas propiedades del sector, poniendo en riesgo
la integridad fisica de los habitantes y afectando el transito vehicular de dicha via

nacional. En el mismo acto autorizo los gastos para corregir la situacion (fls.72-74,
67-71)

Testimonios: declararon las siguientes personas:

-Julio Arturo Quifionez Pérez, Tecndlogo en Sistemas, administrador de la Seccional
de Empocaldas de Riosucio — Caldas. De su declaracion se destaca:

En la carrera 4° con calle 6° hubo una intervencion por Empocaldas para el cambio
de tuberia del acueducto, hechas las obras se repuso el asfalto de la via que es
nacional (una interseccion) y con el paso del tiempo con el transito de vehiculos se
presento un hundimiento precisamente donde se hizo la reposicion del tubo; pudo
ser que abrieron muy rapido la via y no se alcanzé a compactar el material y con el
peso de los vehiculos se dio ese hundimiento. En el afio 2018 se declaré una
emergencia y se intervino el sitio volviendo a destapar y a compactar el suelo de
manera iddnea; actualmente el estado de la via en ese punto es excelente segtin visita
que realizd hace tres meses.

-Julio Enrique Guevara Jaramillo, Ingeniero Civil, Director Territorial del Invias. De
su testimonio se destaca:

Em la interseccion de la carrera 4° con calle 6° de Riosucio -la carrera 4° hace parte
de la via nacional- se dio autorizacion a Empocaldas para construir un colector,
hicieron la excavacion, colocaron la tuberia nueva hicieron el lleno y la capa asfaltica.
Posteriormente se hundi6 el asfalto por mala compactacion pues esa via es bastante
pesada en el trafico vehicular; inmediatamente se informé a Empocaldas como
ejecutor de las obras, hicieron la nivelacién de la via y corrigieron todos los
hundimientos de ese paso nacional. A la fecha los hundimientos estan corregidos
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totalmente segin se evidencia en el monitoreo contante que hace personal del
INVIAS.

Solucion al caso concreto:

Se probo que a via de la carrera 4° con calle 6° del municipio de Riosucio es del orden
nacional a cargo del Invias, ente que autoriz6 a EMPCOCALDAS para realizar una
intervencion de cambio de redes de acueducto. Concluidas las obras, varios meses
después por causa del trafico de vehiculos pesados se presentaron hundimientos
probablemente por mala compactacion del asfalto. A raiz de ello la empresa de
servicios publicos declar¢ el estado de emergencia y contrato la reparacion del dafo
reponiendo la capa asféltica, la cual en la actualidad presenta buen estado.

Visto lo anterior y de cara a las pretensiones, concluye la Sala en acuerdo con lo
afirmado por las partes y por el Ministerio, que en el presente caso se ha presentado
la carencia actual de objeto por hecho superado, toda vez que segun la reiterada
jurisprudencia del Consejo de Estado?: i) se probd que a la fecha de la presentacion
de la demanda se vulneraba el derecho colectivo al espacio publico por causa del
hundimiento del asfalto en la carrera 4° con calle 6° de Riosucio; ii) se probd que en
el curso del proceso se ejecutaron las obras por EMPOCALDAS para reponer la capa
asfaltica fallada toda vez que dicha empresa fue las ejecutora de las obras iniciales
de cambio de acueducto en ese tramo de via; iii) en la actualidad las obras estan
concluidas y la via en ese tramo estd en buen estado de funcionamiento, segin
verificaciones del personal de EMPOCALDAS asi como del INVIAS. Por ende no es
posible, por sustraccion de materia, proferir orden alguna pues las pretensiones
estan satisfechas en la actualidad.

COSTAS:

No habréd lugar a condenar en costas pues no se acredité que hayan causado, segun
lo establecido en la sentencia de unificacién dentro del proceso radicado 2017-
00036 del 06 de agosto de 2019 del Consejo de Estado.

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

2 Sala Plena, 04 de septiembre de 2018, radicacion 2007-00191, M.P. Stella Conto Diaz del Castillo
11



FALLA

PRIMERO: DECLARAR configurada la carencia actual de objeto por hecho
superado en el medio de control de proteccion de derechos e intereses colectivos,
promovido por el sr Solcar de Jestis Londofio en contra del Instituto Nacional de
Vias y de la Empresa de Obras Sanitarias de Caldas EMPOCALDAS SA ESP.

SEGUNDO: Sin costas.

TERCERO: Para los efectos del articulo 80 de la ley 472 de 1998, por la Secretaria del
Tribunal, se enviara copia de la demanda, del auto admisorio y del presente fallo a
la Defensoria del Pueblo con destino al Registro Publico de Acciones Populares y de
Grupo.

CUARTO: EJECUTORIADA esta providencia archivese el expediente previas las
anotaciones respectivas en el sistema JUSTICIA SIGLO XXIL

NOTIFIQUESE

friz

Magistrada Ponente

AUGUSTO MO“&LENCI;\

Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA ESPECIAL DE DECISION

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DOHOR EDWIN VARON VIVAS

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

A.INTERLOCUTORIO: 279

RADICADO: 17-001-33-33-002-2018-00038-02
NATURALEZA: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE: FRANCIA VARGAS ZAPATA

DEMANDADO: COLPENSIONES

Se decide el impedimento presentado por la Magistrada Patricia Varela Cifuentes.
Antecedentes

La Jueza Segunda Administrativa de Manizales el 11 de diciembre de 2019, emiti6 sentencia
de primera instancia, frente a la cual se interpuso recurso de apelacion; siendo concedid ante
este Tribunal, correspondié su conocimiento por reparto a la Magistrada Patricia Varela
Cifuentes.

Mediante oficio, la citada funcionaria se declar6 impedida para conocer del asunto, al
manifestar que, en su calidad de Jueza Segunda Administrativa de Manizales, expidio la
providencia objeto de recurso en el proceso en primera instancia, razon por la cual considera
se encuentra inmersa en la causal prevista en el ordinal 20 del articulo 141 del C.G.P.

Consideraciones

El régimen de impedimentos se fundamenta en la necesidad de preservar la integridad moral
del funcionario que reconoce la existencia de situaciones de hecho que pueden comprometer
su criterio en la decision y, de otra parte, constituyen una garantia de imparcialidad y
transparencia de la justicia en los juicios que emite en los casos de su conocimiento.

Estudio normativo.

En cuanto a las causales para manifestar el impedimento, el articulo 130 del CPACA prevé
como tales para los magistrados y jueces Administrativos, entre otras, las previstas en el
articulo 141 del Codigo General del Proceso. A su vez, el numeral 2 del articulo 141 del CGP
que fundamentd el impedimento que aqui se resuelve, regula: “Haber conocido del proceso o
realizado cualquier actuacion en instancia anterior, el juez, su conyuge, compariero permanente o
algunos de sus parientes indicados en el numeral precedente.”



Por su parte el numeral 3 del articulo 131 del CPACA establece: “Cuando en un Magistrado
concurra alguna de las causales serialadas en el articulo anterior, deberd declararse impedido en escrito
dirigido al ponente, 0 a quien le siga en turno si el impedido es este, expresando los hechos en que se
fundamenta tan pronto como advierta su existencia, para que la sala, seccion o subseccion resuelva
de plano sobre la legalidad del impedimento”.

Se configura la causal de impedimento.

Realizadas las anteriores precisiones, el Tribunal declarard fundado el impedimento
presentado por la Magistrada Patricia Varela Cifuentes, teniendo en cuenta que se configura
la causal invocada.

En ese sentido, se torna imperativo admitir la separacion de aquella en relaciéon con el
conocimiento del asunto de la referencia, en aras de garantizar la imparcialidad, objetividad
e independencia de la administracion de justicia.

Por lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Caldas,
Resuelve:

1. Se declara fundado el impedimento presentado por la Magistrada Patricia Varela
Cifuentes para conocer el presente asunto.

2. Comunicar la presente decision al despacho de la Magistrada Patricia Varela Cifuentes
sobre la aceptaciéon del impedimento manifestado, para los efectos que estime
pertinentes.

3. En firme la providencia, por la Secretaria de esta Corporacion, debera regresar el
expediente al Despacho del suscrito Magistrado para avocar conocimiento y decidir lo
que corresponda; realizar el cambio de ponente en el programa informatico Siglo XXI y
la respectiva compensacion.

Proyecto discutido y aprobado en Sala Especial de Decision realizada en la fecha, segin
Acta No. 62 de 2021.

NOTIFICAR

o

DOHOR EDWIN VARON VIVAS

Magistrado Ponente

AUGUSTO M()R-'kU{S VALENCIA

AManictracdde



REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA ESPECIAL DE DECISION

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DOHOR EDWIN VARON VIVAS

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

A.INTERLOCUTORIO: 278

RADICADO: 17-001-33-33-002-2018-00438-02
NATURALEZA: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE: JOSE JAHIR SALAZAR BARCO

DEMANDADO: NACION-MINISTERIO DE EDUCACION-FOMAG

Se decide el impedimento presentado por la Magistrada Patricia Varela Cifuentes.
Antecedentes

La Jueza Segunda Administrativa de Manizales el 25 de mayo de 2021, emiti6 sentencia de
primera instancia, frente a la cual se interpuso recurso de apelacion; siendo concedié ante
este Tribunal, correspondié su conocimiento por reparto a la Magistrada Patricia Varela
Cifuentes.

Mediante oficio, la citada funcionaria se declar6 impedida para conocer del asunto, al
manifestar que, en su calidad de Jueza Segunda Administrativa de Manizales, expidio la
providencia objeto de recurso en el proceso en primera instancia, razon por la cual considera
se encuentra inmersa en la causal prevista en el ordinal 20 del articulo 141 del C.G.P.

Consideraciones

El régimen de impedimentos se fundamenta en la necesidad de preservar la integridad moral
del funcionario que reconoce la existencia de situaciones de hecho que pueden comprometer
su criterio en la decision y, de otra parte, constituyen una garantia de imparcialidad y
transparencia de la justicia en los juicios que emite en los casos de su conocimiento.

Estudio normativo.

En cuanto a las causales para manifestar el impedimento, el articulo 130 del CPACA prevé
como tales para los magistrados y jueces Administrativos, entre otras, las previstas en el
articulo 141 del Codigo General del Proceso. A su vez, el numeral 2 del articulo 141 del CGP
que fundamentd el impedimento que aqui se resuelve, regula: “Haber conocido del proceso o
realizado cualquier actuacion en instancia anterior, el juez, su conyuge, compariero permanente o
algunos de sus parientes indicados en el numeral precedente.”



Por su parte el numeral 3 del articulo 131 del CPACA establece: “Cuando en un Magistrado
concurra alguna de las causales serialadas en el articulo anterior, deberd declararse impedido en escrito
dirigido al ponente, 0 a quien le siga en turno si el impedido es este, expresando los hechos en que se
fundamenta tan pronto como advierta su existencia, para que la sala, seccion o subseccion resuelva
de plano sobre la legalidad del impedimento”.

Se configura la causal de impedimento.

Realizadas las anteriores precisiones, el Tribunal declarard fundado el impedimento
presentado por la Magistrada Patricia Varela Cifuentes, teniendo en cuenta que se configura
la causal invocada.

En ese sentido, se torna imperativo admitir la separacion de aquella en relaciéon con el
conocimiento del asunto de la referencia, en aras de garantizar la imparcialidad, objetividad
e independencia de la administracion de justicia.

Por lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Caldas,
Resuelve:

1. Se declara fundado el impedimento presentado por la Magistrada Patricia Varela
Cifuentes para conocer el presente asunto.

2. Comunicar la presente decision al despacho de la Magistrada Patricia Varela Cifuentes
sobre la aceptaciéon del impedimento manifestado, para los efectos que estime
pertinentes.

3. En firme la providencia, por la Secretaria de esta Corporacion, debera regresar el
expediente al Despacho del suscrito Magistrado para avocar conocimiento y decidir lo
que corresponda; realizar el cambio de ponente en el programa informatico Siglo XXI y
la respectiva compensacion.

Proyecto discutido y aprobado en Sala Especial de Decision realizada en la fecha, segin
Acta No. 62 de 2021.

NOTIFICAR

o

DOHOR EDWIN VARON VIVAS

Magistrado Ponente

AUGUSTO M()R-'kU{S VALENCIA

AManictracdde



REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA ESPECIAL DE DECISION

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DOHOR EDWIN VARON VIVAS

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

A.INTERLOCUTORIO: 281

RADICADO: 17-001-33-33-002-2018-00440-02
NATURALEZA: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE: CARLOS ARTURO RESTREPO JARAMILLO
DEMANDADO: MINISTERIO DE EDUCACION-FOMAG

Se decide el impedimento presentado por la Magistrada Patricia Varela Cifuentes.
Antecedentes

La Jueza Segunda Administrativa de Manizales el 26 de noviembre de 2019, emitié sentencia
de primera instancia, frente a la cual se interpuso recurso de apelacion; siendo concedid ante
este Tribunal, correspondié su conocimiento por reparto a la Magistrada Patricia Varela
Cifuentes.

Mediante oficio, la citada funcionaria se declar6 impedida para conocer del asunto, al
manifestar que, en su calidad de Jueza Segunda Administrativa de Manizales, expidio la
providencia objeto de recurso en el proceso en primera instancia, razon por la cual considera
se encuentra inmersa en la causal prevista en el ordinal 20 del articulo 141 del C.G.P.

Consideraciones

El régimen de impedimentos se fundamenta en la necesidad de preservar la integridad moral
del funcionario que reconoce la existencia de situaciones de hecho que pueden comprometer
su criterio en la decision y, de otra parte, constituyen una garantia de imparcialidad y
transparencia de la justicia en los juicios que emite en los casos de su conocimiento.

Estudio normativo.

En cuanto a las causales para manifestar el impedimento, el articulo 130 del CPACA prevé
como tales para los magistrados y jueces Administrativos, entre otras, las previstas en el
articulo 141 del Codigo General del Proceso. A su vez, el numeral 2 del articulo 141 del CGP
que fundamentd el impedimento que aqui se resuelve, regula: “Haber conocido del proceso o
realizado cualquier actuacion en instancia anterior, el juez, su conyuge, compariero permanente o
algunos de sus parientes indicados en el numeral precedente.”



Por su parte el numeral 3 del articulo 131 del CPACA establece: “Cuando en un Magistrado
concurra alguna de las causales serialadas en el articulo anterior, deberd declararse impedido en escrito
dirigido al ponente, 0 a quien le siga en turno si el impedido es este, expresando los hechos en que se
fundamenta tan pronto como advierta su existencia, para que la sala, seccion o subseccion resuelva
de plano sobre la legalidad del impedimento”.

Se configura la causal de impedimento.

Realizadas las anteriores precisiones, el Tribunal declarard fundado el impedimento
presentado por la Magistrada Patricia Varela Cifuentes, teniendo en cuenta que se configura
la causal invocada.

En ese sentido, se torna imperativo admitir la separacion de aquella en relaciéon con el
conocimiento del asunto de la referencia, en aras de garantizar la imparcialidad, objetividad
e independencia de la administracion de justicia.

Por lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Caldas,
Resuelve:

1. Se declara fundado el impedimento presentado por la Magistrada Patricia Varela
Cifuentes para conocer el presente asunto.

2. Comunicar la presente decision al despacho de la Magistrada Patricia Varela Cifuentes
sobre la aceptaciéon del impedimento manifestado, para los efectos que estime
pertinentes.

3. En firme la providencia, por la Secretaria de esta Corporacion, debera regresar el
expediente al Despacho del suscrito Magistrado para avocar conocimiento y decidir lo
que corresponda; realizar el cambio de ponente en el programa informatico Siglo XXI y
la respectiva compensacion.

Proyecto discutido y aprobado en Sala Especial de Decision realizada en la fecha, segin
Acta No. 62 de 2021.

NOTIFICAR

o

DOHOR EDWIN VARON VIVAS

Magistrado Ponente

AUGUSTO M()R-'kU{S VALENCIA

AManictracdde



REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA ESPECIAL DE DECISION

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DOHOR EDWIN VARON VIVAS

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

A.INTERLOCUTORIO: 280

RADICADO: 17-001-33-33-002-2018-00450-02
NATURALEZA: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE: LUZ MARINA FLOREZ GRISALES
DEMANDADO: MINISTERIO DE EDUCACION-FOMAG

Se decide el impedimento presentado por la Magistrada Patricia Varela Cifuentes.
Antecedentes

La Jueza Segunda Administrativa de Manizales el 26 de noviembre de 2019, emitié sentencia
de primera instancia, frente a la cual se interpuso recurso de apelacion; siendo concedid ante
este Tribunal, correspondié su conocimiento por reparto a la Magistrada Patricia Varela
Cifuentes.

Mediante oficio, la citada funcionaria se declar6 impedida para conocer del asunto, al
manifestar que, en su calidad de Jueza Segunda Administrativa de Manizales, expidio la
providencia objeto de recurso en el proceso en primera instancia, razon por la cual considera
se encuentra inmersa en la causal prevista en el ordinal 20 del articulo 141 del C.G.P.

Consideraciones

El régimen de impedimentos se fundamenta en la necesidad de preservar la integridad moral
del funcionario que reconoce la existencia de situaciones de hecho que pueden comprometer
su criterio en la decision y, de otra parte, constituyen una garantia de imparcialidad y
transparencia de la justicia en los juicios que emite en los casos de su conocimiento.

Estudio normativo.

En cuanto a las causales para manifestar el impedimento, el articulo 130 del CPACA prevé
como tales para los magistrados y jueces Administrativos, entre otras, las previstas en el
articulo 141 del Codigo General del Proceso. A su vez, el numeral 2 del articulo 141 del CGP
que fundamentd el impedimento que aqui se resuelve, regula: “Haber conocido del proceso o
realizado cualquier actuacion en instancia anterior, el juez, su conyuge, compariero permanente o
algunos de sus parientes indicados en el numeral precedente.”



Por su parte el numeral 3 del articulo 131 del CPACA establece: “Cuando en un Magistrado
concurra alguna de las causales serialadas en el articulo anterior, deberd declararse impedido en escrito
dirigido al ponente, 0 a quien le siga en turno si el impedido es este, expresando los hechos en que se
fundamenta tan pronto como advierta su existencia, para que la sala, seccion o subseccion resuelva
de plano sobre la legalidad del impedimento”.

Se configura la causal de impedimento.

Realizadas las anteriores precisiones, el Tribunal declarard fundado el impedimento
presentado por la Magistrada Patricia Varela Cifuentes, teniendo en cuenta que se configura
la causal invocada.

En ese sentido, se torna imperativo admitir la separacion de aquella en relaciéon con el
conocimiento del asunto de la referencia, en aras de garantizar la imparcialidad, objetividad
e independencia de la administracion de justicia.

Por lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Caldas,
Resuelve:

1. Se declara fundado el impedimento presentado por la Magistrada Patricia Varela
Cifuentes para conocer el presente asunto.

2. Comunicar la presente decision al despacho de la Magistrada Patricia Varela Cifuentes
sobre la aceptaciéon del impedimento manifestado, para los efectos que estime
pertinentes.

3. En firme la providencia, por la Secretaria de esta Corporacion, debera regresar el
expediente al Despacho del suscrito Magistrado para avocar conocimiento y decidir lo
que corresponda; realizar el cambio de ponente en el programa informatico Siglo XXI y
la respectiva compensacion.

Proyecto discutido y aprobado en Sala Especial de Decision realizada en la fecha, segin
Acta No. 62 de 2021.

NOTIFICAR

o

DOHOR EDWIN VARON VIVAS

Magistrado Ponente

AUGUSTO M()R-'kU{S VALENCIA

AManictracdde



REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

MAGISTRADA PONENTE: PATRICIA VARELA CIFUENTES

Manizales, 26 de noviembre de 2021

Al 326

REF: MEDIO DE CONTROL DE REPARACION DIRECTA. DEMANDANTE
CESAR AUGUSTO RAMIREZ GOMEZ. DEMANDADO: DEPARTAMENTO DE
CALDAS. RADICACION 17 001 33 39 008 2018 00532

Se dispone la Sala a decidir el recurso de apelacion presentado por la parte
demandante en contra del Auto del 22 de enero de 2021 de la Jueza Octava
Administrativa de Manizales, por medio del cual declar6 probada la excepcién de
caducidad y termino el proceso.

ANTECEDENTES

En ejercicio del medio de control de reparacion directa, el sr César Augusto Ramirez
Gémez demand6 al Departamento de Caldas, formulando las siguientes
pretensiones:

-Declarar al departamento de Caldas administrativamente responsable de los
perjuicios materiales e inmateriales, derivados de la ocupacion permanente e ilegal
de un inmueble de propiedad del demandante, ubicado en Aranzazu, Caldas.

-Como consecuencia de lo anterior, condenar al demandado al pago de los
siguientes valores: por dafio emergente la suma de $76’425.000 que corresponde al
valor comercial del inmueble y por lucro cesante la suma de $900.000 mensuales
desde el mes de enero de 2005 y hasta que se realice el pago total del dafio emergente,



por el canon de arrendamiento inicialmente pactado, como frutos civiles, y que en
su oportunidad atendio a la falta de produccion de frutos naturales del inmueble
ocupado permanentemente.

-El valor de los intereses y de los perjuicios morales.

Como sustento factico de las pretensiones, relatdé que el sr César Augusto Ramirez
Goémez es propietario del predio La Diamantina ubicado en el municipio de
Aranzazu, que consta de dos hectareas y se identifica con el folio de matricula
inmobiliaria No. 118-8581.

En el ano 2004 suscribié con el Departamento de Caldas el contrato de
arrendamiento No. 171120050974 dando en arrendamiento una franja de terreno,
porque un talud habia destruido parte de la carretera que conduce del municipio de
Aranzazu a Salamina.

La duracién inicial del contrato fue de tres meses por un valor total de $2'700.000, el
cual fue prorrogado en 52 dias mas.

El dia 17 de noviembre de 2005 se liquid6 el contrato con un saldo de $4’'050.000
pagados efectivamente al demandante, pero el departamento de Caldas no cumplié
con la restitucion del predio, ni ha adelantado ningtin tramite de expropiacion ni
enajenacion voluntaria. Mediante derechos de peticion del 25 de abril y 28 de agosto
de 2008 se solicito la restitucion del bien; pero al contrario, el Departamento a través
de comunicacion a otro ciudadano manifestd ser propietario de toda la via que
comunica a Aranzazu y Salamina.

De otro lado, la sociedad Madigas Ingenieros SA ESP privé al demandante de una
franja de terreno de su propiedad, entraron al mismo, movieron las cercas, hicieron
orificios e instalaron tuberias de gas domiciliarios, afirmando tener autorizacion del
Departamento de Caldas. Adelantado proceso declarativo reinvindicatorio en
contra de la empresa de gas, no prospero.

La ultima peticion para la entrega del inmueble se presenté al Departamento el dia
16 de febrero de 2018, habiendo respondido la entidad que por medio de un derecho
de peticién no podia resolver el asunto, generdndose aun el despojo y perturbacion
a la posesion.

LA EXCEPCION ALEGADA



El departamento al dar respuesta a la demanda propuso la excepcion de caducidad
del medio de control. Explico que el contrato de arrendamiento que se suscribid
entre las partes se liquidé mediante acta del mes de noviembre de 2005, sin que el
ahora demandante haya dejado salvedad alguna; y cita sentencia del Consejo de
Estado sobre el conteo de la caducidad en caso de ocupacion de inmuebles.

Al dar respuesta a la excepcion, el demandante adujo que el Consejo de Estado en
sentencia del 9 de febrero de 2011 analiz6 el computo del término de caducidad
tratdndose de la ocupacion temporal o permanente de inmuebles, cotdndose dicho
término en el primer caso, a partir del momento en que ceso la ocupacion; y en el
segundo, a partir del momento en que termind la obra.

Explica entonces que en este caso, si la ocupacion era temporal, la misma se inici6
después de la liquidacion del contrato de arrendamiento y ain no ha cesado, y por
ésta razon no ha empezado a correr el término de caducidad de dos afios; y si se
considera que es ocupacion con vocacion de permanencia, al tratarse de la
realizaciéon de una obra publica, ésta no ha concluido por que la via esta
“destapada”, sin sefializacion ni pavimentacion.

LA DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

A través del Auto del 22 de enero de 2021 la Jueza Octava Administrativa del
Circuito declard probada la excepcion de caducidad y ordeno dar por terminado el
proceso.

Como fundamento de su decision cit6 el numeral 2 del articulo 164 de la ley 1437 de
2011 y la sentencia del 9 de febrero de 2011 de la Seccidon Tercera del Consejo de
Estado con radicado No. 54001-23-31-000-2008-00301-01, a partir de la cual afirmo
que esa Corporacion distingue dos modalidades de ocupacién de inmuebles:
temporal y permanente, computdndose el término de caducidad en la ocupacion
temporal desde el momento en que cesd la ocupacion; y en los casos de ocupacion
permanente desde el momento en que termind la obra o se tuvo conocimiento de su
terminacién, porque la caducidad no puede permanecer suspendida
indefinidamente en el tiempo.

Considera que en este caso se estd ante una ocupacion permanente porque segun el
accionante, la misma ha persistido con el tiempo, por ende el plazo para demandar
se cuenta desde que la obra termind o se tuvo conocimiento de su terminacion.



Explica que como el contrato de arrendamiento termind el 1° de abril de 2006, a
partir del dia siguiente a esta fecha empez¢ a correr el plazo para demandar, porque
a partir de esa fecha el demandante conocid el dafio cuya indemnizacion pretende;
ademas que las pruebas no informan de la realizacion de una obra sino de la
habilitacion de un paso vehicular para comunicar a los municipios de Aranzazu y
Salamina porque la via utilizada fue destruida por un talud.

Concluye que el plazo para demandar corrio entre el 2 de abril de 2006 y el 2 de abril
de 2008, término durante el cual el ahora demandante era consciente de la
ocupacion, tal como lo manifestd en oficios dirigidos a la Gobernacion Caldas.

EL RECURSO

El demandante alega en el memorial de apelacion que el juzgado catalogd la
ocupacion como permanente y desatiné en afirmar que operod la caducidad, por las
siguientes razones:

-En la demanda se explicd que la ocupacion era temporal, lo cual no analiz¢6 la Jueza,
quien concluy6 que era permanente sin analizar el otro escenario. En este caso la
ocupacion no ha cesado, es temporal y por ende la caducidad se cuenta desde que
cesa la ocupacion.

Cuando la Gobernacion de Caldas construya la via que hace tantos afios se perdio
debiendo rehabilitar, y restituya el bien al demandante, cesaria la ocupacién y
podria iniciarse el conteo de la caducidad.

-La obra publica derivada del contrato de arrendamiento suscrito entre las partes,
no implico una obra publica con vocacién de permanencia, lo cual es esencial en la
ocupacion permanente.

Cita la sentencia invocada en el Auto recurrido y agrega que cuando el dano es
continuado el término de caducidad empieza desde la cesacién del mismo.

-No se puede hablar de ocupacion ilegitima de un inmueble cuando media un
acuerdo de voluntades que autoriza su utilizacion, y en tal caso, deben tenerse en
cuenta las caracteristicas del negocio primigenio. La entidad hace uso del inmueble
sin ninguna autorizacién desde el dia 01 de abril de 2006 cuando termind el contrato
de arrendamiento, de manera temporal, continua y sin vocacién de permanencia.



Considera un error en la decision apelada porque al contabilizar la caducidad desde
el 1° de abril de 2006 discurrié que el contrato de arrendamiento fue el que le
ocasion6 los perjuicios al demandante porque una vez culminado, se debid
demandar en reparacion directa durante los dos afios siguientes. Por el contrario, el
demandante desde esa fecha esta a la espera que la demandada repare la via original
y le retorne su terreno.

-En la ocupacion permanente, la caducidad se cuenta desde la terminacion de las
obras, pero la obra de reconstruccion de la via no ha concluido y las obras para
rehabilitar el terreno arrendado en un estado cultivable, ni siquiera han iniciado.

CONSIDERACIONES

Tal como se anotd, las pretensiones del demandante apuntan a reclamar
judicialmente por los perjuicios materiales e inmateriales, derivados de la presunta
ocupacion ilegal de un inmueble de su propiedad, ubicado en el municipio de
Aranzazu, Caldas.

Por ende, el medio de control procedente es la reparacion directa, al tenor del inciso
segundo del articulo 140 de la ley 1437 de 2011 segun el cual “el Estado responderd,
entre otras, cuando la causa del dafio sea un hecho, una omision, una operacion
administrativa o la ocupacion temporal o permanente de inmueble por causa de trabajos
publicos o por cualquiera otra causa imputable a una entidad puiblica o a un particular que
haya obrado siguiendo una expresa instruccion de la misma”.

Y, el término para demandar, es el que regula el articulo 164, numeral 2, literal i,
ibidem, que indica: “Cuando se pretenda la reparacion directa, la demanda deberd
presentarse dentro del término de dos (2) afios, contados a partir del dia siguiente al de la
ocurrencia de la accion u omision causante del daiio, o de cuando el demandante tuvo o debié
tener conocimiento del mismo si fue en fecha posterior y siempre que pruebe la imposibilidad
de haberlo conocido en la fecha de su ocurrencia. (...)".

Para establecer si en el presente caso la demanda se presentd oportunamente, es
necesario establecer las condiciones de la ocupacion del predio, segun las pruebas
aportadas hasta el momento:

-Escritura publica 2004-47 del 3 de marzo de 2004 de la Notaria Unica del Circulo de
Aranzazu mediante la cual el sr César Augusto Ramirez Gomez adquirio un lote de



terreno denominado La Diamantina en el paraje La Amoladora, en el municipio de
Aranzazu junto con otros predios.

-Contrato de arrendamiento celebrado entre el Departamento de Caldas y el sr
Ramirez Gomez sobre una franja de terreno de aproximadamente 120 metros
ubicado sobre la via que del municipio de Aranzazu conduce a Salamina y que hace
parte de un inmueble de mayor extension de propiedad del sr Ramirez. En la
clausula tercera se pactd que la destinacion del bien era tinica y exclusivamente para
el acondicionamiento de la via, por un término de tres meses, que luego fue
prorrogado por 52 dias mas para la continuacion de las obras.

En el andlisis de la conveniencia de esta contrataciéon en documento del 10 de
noviembre de 2005, se indicé que la via que de Aranzazu conduce a Salamina
presenta obstruccion, hecho que hace necesario ocupar una franja de terreno de
aproximadamente 120 metros ubicada sobre la mencionada via y que hace parte de
un inmueble de mayor extension. Debido a la ola invernal, la via se hace
intransitable y es muy dificil acceder a la zona generando inconvenientes a la
comunidad, por ende para realizar el acondicionamiento de la via y la rehabilitacion

del transito, se hace necesario arrendar la franja de terreno mencionada.

El plazo fue previsto por tres meses “hasta la finalizacion completa de las obras”. El
rubro presupuestal afectado fue el de “mantenimiento periédico”.

-El contrato anterior vencid el dia 01 de abril de 2006, segin consta en el acta de
liquidacion firmada en la misma fecha.

-La peticion del 25 de abril de 2008 dirigida por el ahora demandante al Secretario
de Infraestructura de Caldas manifestando que la obra sobre la via atin permanece
en el estado en que fue proyectada y la franja de terreno utilizada no se la ha
restituido. Afiade que la obra dejé un talud sin muro de contencion, que puede
derrumbarse en invierno. La misma peticion se reiter6 el 28 de agosto de 2008.

-El dia 16 de febrero de 2018 en oficio dirigido a la misma dependencia solicit6 el
pago de los canones de arrendamiento adeudados, el valor de los perjuicios, los
frutos dejados de percibir, y se le restituya la franja de terreno o se le pague el valor
comercial. En respuesta del 21 de marzo de 2018 se le indicéd por el Secretario de
Infraestructura que no era posible resolver la situacion planteada.

-En el avaltio comercial No. JNQ0668-18 del 24 de julio de 2018 realizado al predio
objeto de reclamacion, aparece como destinacion actual del mismo “via vehicular
entre Aranzazu y Salamina” y sobre las caracteristicas se anotd: “franjas de terreno
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donde se permitio realizar dentro del predio una via para la circulacion de vehiculos que
transitan y que conduce del municipio de Aranzazu con el municipio de Salamina -sic- sector
el Ocal, donde se produjo un talud que destruyo la via carreteable en el ario 2004. (...)” .

Por ende habra de determinarse cdmo se computa el término de caducidad para
demandar cuando se trata de la ocupacion de inmuebles, a la luz de la jurisprudencia
del Consejo de Estado:

“En_relacion con el término de caducidad, cuando se trata de la ocupacion
temporal o permanente de inmuebles con ocasion de la ejecucion de trabajos
publicos, la Sala ha sostenido gue se requiere tener claridad acerca del momento
en que se tiene conocimiento de la consolidacion de la misma o, en su defecto, de
la fecha en la cual culmind la obra en el predio afectado, pues a partir de un
momento o del otro, sequn el caso, debe contabilizarse el término de dos aiios gue
prevé la ley para accionar contra la respectiva entidad publica; es decir, el término
de caducidad debe empezar a contarse desde el momento en que se conoce la
consolidacién de las obras que afectaron directamente un inmueble o desde que
estas hayan culminado dentro del mismo, aun cuando todavia quede por ejecutar
una parte del respectivo proyecto general, es decir, el término no necesariamente
empieza a correr desde la terminacion de la totalidad del proyecto o de las obras
que lo integran, sino que también puede correr desde cuando culmina o se
consolida la afectacion del predio, bien con la terminacidn de la obra en el predio
0 bien con la finalizacién de la parte de la obra que afecta a ese predio.

Al respecto, la Sala ha manifestado lo siquiente:

“Es claro que una obra publica puede producir perjuicios instantineos, por
ejemplo, el derrumbamiento de un edificio aledafio, como también lo es que puede
ser la causa de una cadena de perjuicios prolongada en el tiempo. Vgr. la obra
impide el flujo normal de las aguas que pasan por un inmueble o es la causa de
las inundaciones periddicas del mismo. En el primer evento (perjuicio
instantdneo) el término de caducidad es fdcil de detectar: tan pronto se ejecute la
obra empezard a correr el término para accionar. Para una mayor certeza la
jurisprudencia de la Sala ha sefialado como fecha inicial, aquella en la que la obra
quedo concluida. En los eventos de perjuicios prolongados en el tiempo, aunque
en la prdctica es mds dificil detectar la fecha inicial porque puede confundirse el

1 SECCION TERCERA, Consejero ponente: CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA, 25 de agosto
de 2016, Radicacién numero: 73001-23-31-000-2003-01601-01 (35947)



nacimiento del perjuicio con su agravacion posterior, no por eso puede aceptarse
que mientras se estén produciendo o agravando los dafios seguird viva la accion,
porque esta solucion seria la aceptacion de la no caducidad de las acciones
indemnizatorias por trabajos puiblicos, y contrariaria el mandato expreso de la ley
que es enfatica en hablar de dos arios “contados a partir de la produccion del hecho,
omision u operacion administrativa o de ocurrida la ocupacion temporal o
permanente del inmueble de propiedad ajena por causa de trabajos piblicos’.

“Como regla general entonces, podrd sostenerse que en las acciones
indemnizatorias por daiios de ocurrencia prolongada en el tiempo (periddicos o
sucesivos) originados en trabajos piblicos en los que la ejecucion de la obra
publica es la causa eficiente de los mismos, no podrd hacerse caso omiso de la
época de ejecucion de ésta para hablar sélo de la accion a medida que los darios
vayan apareciendo, asi su ocurrencia sea posterior a los dafios (sic) de construida
la obra. En otros términos, el legislador al establecer la caducidad en la forma
explicada partio de un supuesto que le da certeza y estabilidad a la institucion:
que en este campo el perjuicio debe concretarse, nacer, a mds tardar dentro de los
dos afios siguientes a la ejecucion de los trabajos, asi puedan agravarse o
continuar su ocurrencia con posterioridad a dicho bienio”

Pero también la Seccion, a través de sus Subsecciones, preciso en oportunidades
posteriores que:

“... el término de caducidad debe empezar a contarse desde el momento en que
las obras que afectaron directamente un inmueble hayan culminado dentro del
mismo, aun cuando todavia quede por ejecutar una parte del respectivo proyecto
general; esto es, que el término no empieza a correr desde la terminacion de la
totalidad del proyecto o de las obras que lo integran”.

“”

. el término de caducidad no se extiende hasta los dos arios siguientes a la
terminacion de la totalidad del proyecto o de las obras que lo integran, pues el
mismo debe empezar a contarse desde el momento en que las obras que afectaron
directamente un inmueble hayan culminado, aun cuando todavia quede por
ejecutar una parte del respectivo proyecto general. El hecho de que los efectos del
dafio se extiendan indefinidamente después de su consolidacion, no puede evitar
que el término de caducidad comience a correr, porque, si ello fuera asi, en los
casos en los cuales los perjuicios tuvieran cardcter permanente, como ocurre
cuando se construyen unas viviendas en el inmueble de un particular, la accion
no caducaria jamas”.



Asi pues, el término de caducidad empieza a contarse desde el momento de la
terminacion de la obra en el predio afectado, a menos que se desconozca la
ocurrencia de esa ocupacion.

Es asi como, para establecer si la accion de reparacion directa se ejercio en el
término oportuno, en este caso es necesario determinar cudndo los actores
tuvieron conocimiento de la existencia del dafio, consistente en la afectacion de
sus bienes inmuebles con la obra puiblica de ampliacion de la avenida Ambala”. -
sft

Aplicando estas reglas desarrolladas por la jurisprudencia del Consejo de Estado al
presente caso, las pruebas mencionadas en acdpite anterior, no permiten en este
momento del proceso determinar con precision y claridad la fecha de culminacion
de las obras, pues esa fecha es el referente para determinar si la demanda se presentd
o no en tiempo. Por ende, es menester avanzar a la etapa de pruebas con el fin de
determinar cuando se terminaron las obras, o si las mismas atin no se han concluido,
y asi aplicar correctamente el conteo de la caducidad del medio de control, en los
términos explicados por el Consejo de Estado.

En consecuencia,

RESUELVE

REVOCAR el auto del 22 de enero de 2021 dictado por la Jueza Octava
Administrativa del Circuito de Manizales, por medio del cual declar6 la caducidad
en el medio de control de reparacion directa promovido por el sr César Augusto
Ramirez Gomez en contra del Departamento de Caldas.

En firme este Auto devuélvase el expediente al Juzgado de origen previas las
anotaciones en el programa Justicia Siglo XXI.

NOTIFIQUESE



bz el

Magistrada Ponente

AUGUSTO MOK\LENC!A
Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA ESPECIAL DE DECISION

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DOHOR EDWIN VARON VIVAS

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

A.INTERLOCUTORIO: 282

RADICADO: 17-001-33-33-002-2018-00552-02
NATURALEZA: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE: MARIA NUBIA TRUJILLO HOYOS
DEMANDADO: MINISTERIO DE EDUCACION-FOMAG

Se decide el impedimento presentado por la Magistrada Patricia Varela Cifuentes.
Antecedentes

La Jueza Segunda Administrativa de Manizales el 14 de noviembre de 2019, emitié sentencia
de primera instancia, frente a la cual se interpuso recurso de apelacion; siendo concedid ante
este Tribunal, correspondié su conocimiento por reparto a la Magistrada Patricia Varela
Cifuentes.

Mediante oficio, la citada funcionaria se declar6 impedida para conocer del asunto, al
manifestar que, en su calidad de Jueza Segunda Administrativa de Manizales, expidio la
providencia objeto de recurso en el proceso en primera instancia, razon por la cual considera
se encuentra inmersa en la causal prevista en el ordinal 20 del articulo 141 del C.G.P.

Consideraciones

El régimen de impedimentos se fundamenta en la necesidad de preservar la integridad moral
del funcionario que reconoce la existencia de situaciones de hecho que pueden comprometer
su criterio en la decision y, de otra parte, constituyen una garantia de imparcialidad y
transparencia de la justicia en los juicios que emite en los casos de su conocimiento.

Estudio normativo.

En cuanto a las causales para manifestar el impedimento, el articulo 130 del CPACA prevé
como tales para los magistrados y jueces Administrativos, entre otras, las previstas en el
articulo 141 del Codigo General del Proceso. A su vez, el numeral 2 del articulo 141 del CGP
que fundamentd el impedimento que aqui se resuelve, regula: “Haber conocido del proceso o
realizado cualquier actuacion en instancia anterior, el juez, su conyuge, compariero permanente o
algunos de sus parientes indicados en el numeral precedente.”



Por su parte el numeral 3 del articulo 131 del CPACA establece: “Cuando en un Magistrado
concurra alguna de las causales serialadas en el articulo anterior, deberd declararse impedido en escrito
dirigido al ponente, 0 a quien le siga en turno si el impedido es este, expresando los hechos en que se
fundamenta tan pronto como advierta su existencia, para que la sala, seccion o subseccion resuelva
de plano sobre la legalidad del impedimento”.

Se configura la causal de impedimento.

Realizadas las anteriores precisiones, el Tribunal declarard fundado el impedimento
presentado por la Magistrada Patricia Varela Cifuentes, teniendo en cuenta que se configura
la causal invocada.

En ese sentido, se torna imperativo admitir la separacion de aquella en relaciéon con el
conocimiento del asunto de la referencia, en aras de garantizar la imparcialidad, objetividad
e independencia de la administracion de justicia.

Por lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Caldas,
Resuelve:

1. Se declara fundado el impedimento presentado por la Magistrada Patricia Varela
Cifuentes para conocer el presente asunto.

2. Comunicar la presente decision al despacho de la Magistrada Patricia Varela Cifuentes
sobre la aceptaciéon del impedimento manifestado, para los efectos que estime
pertinentes.

3. En firme la providencia, por la Secretaria de esta Corporacion, debera regresar el
expediente al Despacho del suscrito Magistrado para avocar conocimiento y decidir lo
que corresponda; realizar el cambio de ponente en el programa informatico Siglo XXI y
la respectiva compensacion.

Proyecto discutido y aprobado en Sala Especial de Decision realizada en la fecha, segin
Acta No. 62 de 2021.

NOTIFICAR

o

DOHOR EDWIN VARON VIVAS

Magistrado Ponente

AUGUSTO M()R-'kU{S VALENCIA

AManictracdde



REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA ESPECIAL DE DECISION

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DOHOR EDWIN VARON VIVAS

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

A.INTERLOCUTORIO: 275

RADICADO: 17-001-33-33-002-2018-00576-02

NATURALEZA: POPULAR

DEMANDANTE: JUAN JAIRO MUNOZ CUERVO Y OTROS

DEMANDADO: NACION-MINISTERIO DE VIVIENDA, CIUDAD Y DESARROLLO

Se decide el impedimento presentado por la Magistrada Patricia Varela Cifuentes.
Antecedentes

La Jueza Segunda Administrativa de Manizales el 15 de marzo de 2021, emitio sentencia de
primera instancia, frente a la cual se interpuso recurso de apelacién; siendo concedid ante
este Tribunal, correspondié su conocimiento por reparto a la Magistrada Patricia Varela
Cifuentes.

Mediante oficio, la citada funcionaria se declaré impedida para conocer del asunto, al
manifestar que, en su calidad de Jueza Segunda Administrativa de Manizales, expidio la
providencia objeto de recurso en el proceso en primera instancia, razon por la cual considera
se encuentra inmersa en la causal prevista en el ordinal 20 del articulo 141 del C.G.P.

Consideraciones

El régimen de impedimentos se fundamenta en la necesidad de preservar la integridad moral
del funcionario que reconoce la existencia de situaciones de hecho que pueden comprometer
su criterio en la decision y, de otra parte, constituyen una garantia de imparcialidad y
transparencia de la justicia en los juicios que emite en los casos de su conocimiento.

Estudio normativo.

En cuanto a las causales para manifestar el impedimento, el articulo 130 del CPACA prevé
como tales para los magistrados y jueces Administrativos, entre otras, las previstas en el
articulo 141 del Codigo General del Proceso. A su vez, el numeral 2 del articulo 141 del CGP
que fundamentd el impedimento que aqui se resuelve, regula: “Haber conocido del proceso o
realizado cualquier actuacion en instancia anterior, el juez, su conyuge, compariero permanente o
algunos de sus parientes indicados en el numeral precedente.”



Por su parte el numeral 3 del articulo 131 del CPACA establece: “Cuando en un Magistrado
concurra alguna de las causales sefialadas en el articulo anterior, deberd declararse impedido en escrito
dirigido al ponente, 0 a quien le siga en turno si el impedido es este, expresando los hechos en que se
fundamenta tan pronto como advierta su existencia, para que la sala, seccion o subseccion resuelva
de plano sobre la legalidad del impedimento”.

Se configura la causal de impedimento.

Realizadas las anteriores precisiones, el Tribunal declarard fundado el impedimento
presentado por la Magistrada Patricia Varela Cifuentes, teniendo en cuenta que se configura
la causal invocada.

En ese sentido, se torna imperativo admitir la separacion de aquella en relaciéon con el
conocimiento del asunto de la referencia, en aras de garantizar la imparcialidad, objetividad
e independencia de la administracion de justicia.

Por lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Caldas,
Resuelve:

1. Se declara fundado el impedimento presentado por la Magistrada Patricia Varela
Cifuentes para conocer el presente asunto.

2. Comunicar la presente decision al despacho de la Magistrada Patricia Varela Cifuentes
sobre la aceptaciéon del impedimento manifestado, para los efectos que estime
pertinentes.

3. En firme la providencia, por la Secretaria de esta Corporacion, debera regresar el
expediente al Despacho del suscrito Magistrado para avocar conocimiento y decidir lo
que corresponda; realizar el cambio de ponente en el programa informatico Siglo XXI y
la respectiva compensacion.

Proyecto discutido y aprobado en Sala Especial de Decision realizada en la fecha, segin
Acta No. 62 de 2021.

NOTIFICAR

o

DOHOR EDWIN VARON VIVAS

Magistrado Ponente

AUGUSTO M()R-'kU{S VALENCIA

AManictracdde



REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

MAGISTRADA PONENTE: PATRICIA VARELA CIFUENTES
Manizales, 26 de noviembre de 2021
Al 327

REF: MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO. DEMANDANTE GLORIA INES CASTRO DE MARTINEZ.
DEMANDADA UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION
PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION
SOCIAL UGPP. RADICACION 17 001 33 39 006 2019 00066

Se dispone la Sala a decidir el recurso de apelaciéon presentado por la parte
demandante en contra del Auto del 5 de febrero de 2021 proferido por la Jueza Sexta
Administrativa de Manizales, mediante el cual declaro probada la excepcion de falta
de agotamiento de la reclamacion administrativa y dio por terminado el proceso.

ANTECEDENTES

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, la sra
Gloria Inés Castro de Martinez demando a la UGPP con las siguientes pretensiones:

-Declarar la nulidad de la resolucién No. RDP 033504 del 14 de agosto de 2018
mediante la cual se negd el reconocimiento de la pension de sobreviviente con
ocasién del fallecimiento del sr Alvaro Martinez Valencia.

-Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho, se
declare beneficiaria de la sustitucion pensional y el pago del 100% de las mesadas
pensionales desde el 5 de mayo de 2018.

Como fundamento de sus pretensiones afirmé que estuvo casada con el sr Alvaro
Valencia Martinez hasta el dia 5 de mayo de 2018, fecha del fallecimiento de éste.
Solicitado el reconocimiento de la pension de sobreviviente -sic- que habia causado
el sr Valencia, le fue negado a través del acto demandado por estar en curso otra
reclamacion en el mismo sentido por la sra Luz Amparo Herndndez Jaramillo.

LA EXCEPCION ALEGADA

La demandada UGPP propuso la que denomind excepcidon previa de falta de
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reposicion y/o apelacion como requisito previo para demandar y no ejercido por la
demandante.

LA DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

La Jueza Sexta Administrativa de Manizales a través de Auto del 5 de febrero de
2021 declar6 probada la excepcion de falta de agotamiento de la reclamacion
administrativa por incumplimiento del requisito de procedibilidad y dio por
terminado el proceso.

Como sustento de la decision citd el articulo 162 numeral 2 de la ley 1437 de 2011
sobre los requisitos previos para demandar, y afirmé que la parte demandante no
interpuso recurso de apelacion contra el acto administrativo definitivo que pretende
enjuiciar y que era susceptible de dicho recurso.

EL RECURSO

La parte demandante presento recurso de reposicion y en subsidio de apelacion en

contra de la decisidn anterior.

Explica que en contra de la resolucion No, RDP 033504 del 14 de agosto de 2018 -
acto demandado- se promovid recurso de reposicion y en subsidio de apelacion el
dia 17 de septiembre de 2018, el que fue rechazado por la UGPP con el equivocado
argumento de haberse presentado extemporaneamente. Esto, toda vez que la
entidad asumid que notifico el acto el dia 22 de agosto de 2018, lo cual no es cierto,
pues la notificacion electrénica solo se dio el dia 3 de septiembre de 2018. Adjuntd
con el recurso la imagen de pantalla de envio del correo por la UGPP.

Al resolver la reposicion la Jueza mantuvo la decisiéon con el argumento que el
recurso presentado de manera extemporanea equivale como si no se hubiese
presentado.

CONSIDERACIONES

Debe determinar la Sala si en el presente caso se agotd o no el requisito de
procedibilidad para demandar.

Al respecto se tiene que se demanda la resolucion No. RDP033504 del 14 de agosto
de 2018 por la cual se negd una pension de sobrevivientes tanto a la ahora
demandante como a la sra Luz Amparo Herndndez Jaramillo. En el articulo segundo
se indico que en caso de inconformidad procedian los recursos de reposicion y
apelacion por escrito dentro de los 10 dias siguientes a la notificacion.

Ahora bien, de los anexos de la demanda y del recurso se observa:

-A través de oficio sin fecha se citd6 por la UGPP a la sra Gloria Inés Castro de
Martinez -demandante- para notificarle personalmente la Resolucién No. 033504 del
14 de agosto de 2018 -acto demandado-, en caso que no autorizara la notificacion
electrdnica.

_A travée de oficio con fecha del 20 de aococto de 2018 ce aniincid ot 1a TTCGPP Aalie



el recurso de reposicion y/o apelacion dentro de los 10 dias siguientes a la
notificacion. Este oficio se dirigia al correo MMMARTINEZOUNAL.EDU.CP que
fue el informado por la sra Martinez para recibir notificaciones.

-Con el recurso que ahora se decide, el apoderado de la demandante aportd la
imagen de pantalla en la que consta correo electrénico certificado enviado por la
UGPP al correo de la ahora demandante el dia 3 de septiembre de 2018 en el que se

indica:
“Certificado: NOTIFICACION ELECTRONICA RDP033504/2018

(..)

La Direccion de Servicios Integrados de Atencion de la UGPP por medio del
presente correo le remite en documentos adjuntos, la notificacion y copia del Acto
Administrativo o resolucion por medio de la cual se resolvio su solicitud.

(...)"

-A través de apoderado la sra Castro de Martinez presento recurso de reposicion y
en subsidio de apelacion en contra de la resolucion RDP033504 del 14 de agosto de
2018. Sibien en el documento digital del expediente administrativo no resulta legible
la fecha de presentacion, las partes coinciden en afirmar que el mismo se presento el
dia 17 de septiembre de 2018 lo cual se corrobora con el aportado nuevamente por
la demandante con el recurso que ahora se resuelve, y en el que si es legible la fecha

de radicacion del memorial de recurso.

-A través de Auto ADP 006750 del 25 de septiembre de 2018 la UGPP rechazo el
recurso de reposicion y en subsidio de apelacion presentado por la interesada, por
presentacion extemporanea y se indico que procedia el recurso de queja.

Como sustento se indico que la resolucion fue notificada el dia 22 de agosto de 2018
en tanto el recurso se presentd el dia 17 de septiembre de 2018.

-Reposa en el expediente administrativo notificacion por aviso de la resolucion No.
RDP033504 del 14 de agosto de 2018 -acto demandado- con fecha de desfijacion el
dia 17 de septiembre de 2018

-También reposa documento sin fecha dirigido a la ahora demandante informandole
que por medio del mismo le notificaban por aviso la resolucion RDP33504 del 14 de
agosto de 2018 y se anexa copia de la misma.

Ahora bien, la notificacion personal de los actos administrativos esta regulada en el
articulo 67 de la ley 1437 de 2011, una de cuyas modalidades es la que se realiza a
través de medios electrénicos:

“NOTIFICACION PERSONAL. Las decisiones que pongan término a una actuacion
administrativa se notificaran personalmente al interesado, a su representante o apoderado, o
a la persona debidamente autorizada por el interesado para notificarse.

En la diligencia de notificacion se entregard al interesado copia integra, auténtica y gratuita
del acto administrativo, con anotacién de la fecha y la hora, los recursos que legalmente
proceden, las autoridades ante quienes deben interponerse y los plazos para hacerlo.



La notificacion personal para dar cumplimiento a todas las diligencias previstas en el inciso
anterior también podrd efectuarse mediante una cualquiera de las siguientes modalidades:

1. Por medio electronico. Procederd siempre y cuando el interesado acepte ser notificado de
esta manera.

(...)"

A su turno en el articulo 69 se regula la notificacion por aviso, que procede en caso
que no pudiere hacerse la notificacion personal.

En este caso se establecio que la notificacion del acto demandado se surtio de manera
personal por correo electrénico enviado el dia 3 de septiembre de 2018, segtn prueba
aportada por el recurrente y que echa de menos el Tribunal en el expediente
administrativo. De ello se sigue que los 10 dias para interponer los recursos corrieron
entre los dias 4 al 17 de septiembre de 2018, en tanto el recurso, como se indico, se
presento el dia 17 de septiembre de 2017, esto es, oportunamente.

Pese a ello en el Auto de la UGPP que rechazd el recurso por haberse presentado por
fuera de término se senal6 que la notificacion fue el dia 22 de agosto de 2018, lo cual
es equivocado a la luz de lo probado por la interesada.

De este modo quedo acreditado que la parte demandante si agoto el requisito previo
para demandar previsto en el articulo 161 numeral 2 de la ley 1437 de 2011 referente
a haber ejercido el recurso de apelacion que procedia contra el acto demandado, y el
cual es obligatorio interponer en aras de demandar con posterioridad.

Por lo dicho, en este punto advierte la Sala que no es correcto el argumento de la
Jueza de instancia cuando afirma que la parte demandante no interpuso recurso de
apelacion en contra del acto demandado, pues se itera, conforme al expediente
administrativo si se interpuso el recurso de apelacion oportunamente.

Por lo anterior se revocara el auto recurrido.

En consecuencia, la el Tribunal Administrativo de Caldas, Sala Segunda de Decision,

RESUELVE

REVOCAR el auto del 5 de febrero de 2021 expedido por la Jueza Sexta
Administrativa de Manizales que declaré probada la excepcion de falta de
agotamiento de la reclamacion administrativa y dio por terminado en el proceso, en
el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por la sra
Gloria Inés Castro de Martinez en contra de la UGPP.

En FIRME este Auto regrese el expediente al Juzgado de origen previas las
anotaciones en el sistema justicia Siglo XXI.

NOTIFIQUESE
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Magistrada Ponente
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
MAGISTRADA PONENTE: PATRICIA VARELA CIFUENTES

Manizales, 26 de noviembre de 2021

MEDIO DE CONTROL ACCION POPULAR
ACCIONANTE RUTH GALEANO OBANDO
ACCIONADAS AGUAS DE MANIZALES SA ESP -

MUNICIPIO DE MANIZALES -
CORPORACION AUTONOMA REGIONAL DE
CALDAS CORPOCALDAS -

RADICACION 17 001 23 33 000 2019 00283
SENTENCIA No. 96

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

PRETENSIONES
“(...)

1. Realizar el retiro del material suelto dispuesto contra la parte posterior de las
viviendas afectadas.

2. Proceder al estudio, disefio e implementacion de las obras de mitigacion del riesgo que
permitan la estabilizacion del talud que amenaza riesgo de desprendimiento sobre los
inmuebles que junto a mi vivienda se encuentran ubicados en la parte inferior del
mismo, de tal modo que se evite el incremento de la erosion del terreno con la
ocurrencia de nuevos eventos lluviosos, asi como el hecho que se prevenga el
desprendimiento de nuevos bloques de suelo sobre nuestros predios.

3. Instruir e implementar en los propietarios de los predios, efectuar la instalacion de
canales y bajantes, conectando dichas aguas a los sistemas hidraulicos de la zona.
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4. Realizar monitoreos constantes al sector (...)
5. Una vez se terminen las intervenciones, se repare la malla vial afectada con esta
emergencia, y después que ella se atienda.

6. (...)"

HECHOS

Se expone en el escrito de accion popular que varias viviendas ubicadas en la calle
192 No. 29-36 del barrio 20 de Julio de Manizales, colindan con un talud de alta
pendiente que se deslizd el dia 10 de octubre de 2018 por las fuertes lluvias. Por el
Cuerpo Oficial de Bomberos se ordend la evacuacién de varias viviendas, sin
embargo al regresar tiempo después sus moradores, encontraron que el material
deslizado no se habia retirado convirtiéndose en albergue de animales, ademas, no
se habian realizado obras de mitigacion.

Invoca la proteccion de los derechos colectivos a la seguridad y salubridad publicas;
el acceso a una infraestructura de servicios que garantice la salubridad publica; la
seguridad y la prevencion de desastres previsibles técnicamente, la realizacion de
construcciones dando prevalencia a la calidad de vida.

CONTESTACION DE LAS ACCIONADAS

AGUAS DE MANIZALES ESP SA: La apoderada dijo no constarle los hechos del
escrito de accion popular y precisa que las redes de acueducto y alcantarillado en el
Barrio 20 de Julio administradas por la entidad, se encuentran en buen estado de
funcionamiento y no son la causa del proceso de inestabilidad en el sector. Afiade
que no le compete el manejo de aguas lluvias y de escorrentia, ni la prevencion y
atencion de desastres, lo cual es de responsabilidad de las autoridades ambientales
y locales. Propuso las excepciones de:

Falta de legitimacion en la causa por pasiva: es la prestadora de los servicios de
acueducto y alcantarillado domiciliario, y no esta dentro de su objeto social el
manejo de laderas para la prevencion de desastres, lo cual es responsabilidad de las
autoridades ambientales en coordinacion con los entes territoriales.

Inexistencia de derechos colectivos vulnerados por parte de Aguas de Manizales SA ESP:
segin el informe técnico del 30 de julio de 2019 realizado por ingenieros de la
empresa, la infraestructura que opera en el sector estd en buen estado de
funcionamiento y no presenta fisuras ni obstrucciones.



Inexistencia de nexo causal: la entidad ha actuado de forma diligente de acuerdo con

la ley toda vez que las redes que opera estan en buen estado y no son la causa de
inestabilidad del talud.

MUNICIPIO DE MANIZALES: Aceptdé como ciertos los hechos, excepto el décimo
frente a que afirmd que las obras al interior de las viviendas deben ser acometidas
por los propietarios. Se opuso a las pretensiones y formuld las excepciones de:

Inexistencia de violacion de derechos colectivos, obligaciones de un tercero y pretensiones
contrarias a derecho: lo pretendido por la accionante es de responsabilidad de los
duefios de los predios.

CORPOCALDAS: Explica que segun la visita técnica realizada al lugar de los
hechos por personal técnico de la entidad las causas del problema son: pendiente
del talud, lluvias de intensidad y duracion importante, escurrimiento de agua por el
talud por la ausencia de obras de manejo de aguas lluvias, aporte de aguas lluvias
provenientes de algunas viviendas de la parte alta y suelo altamente susceptible a
erosion y desestabilizacion.

Anade que se trata de predios privados clasificados en el Plan de Ordenamiento
Territorial con amenaza media-alta por remocion de masa, por lo que la intervencion
urbanistica en el sector debe ser vigilada y corregida por el municipio de Manizales.
Formuld las excepciones de:

La competencia para la prevencion y atencion de desastres se encuentra en cabeza de la
alcaldia de Manizales, no de las Corporaciones Autonomas Regionales: expone
ampliamente el contenido de la ley 1523 de 2012 para afirmar que las gobernaciones
y alcaldias tienen la responsabilidad primaria en el funcionamiento del sistema de
gestion del riesgo, ademas que poseen las facultades para la conservacion del orden
publico y la salubridad en caso de ser necesario, lo cual apoya en providencias del
Consejo de Estado que cita.

Cumplimiento de las obligaciones legales en materia de gestion del riesgo por parte de
Corpocaldas. Corporaciones Auténomas son subsidiarias en materia de gestion del riesgo, de
sostenibilidad ambiental. Municipios y gobernaciones tienen responsabilidad primaria.
Seguin la ley 1523 de 2012, articulo 31, el papel de las corporaciones autonomas es de
apoyo a las entidades territoriales, principales obligadas y primeras respondientes
en materia de gestién de riesgo de desastre. Corpocaldas ha brindado la asesoria
técnica solicitada en este caso, segtin los documentos que aporta como pruebas.

Competencia de las entidades territoriales en materia vial, que abstrae la competencia de
Corpocaldas: de acuerdo con las leyes 105 de 1993 y 715 de 2001, Corpocaldas carece
de competencia en materia de construccion, reparacion y sostenimiento de vias.
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Corresponsabilidad de la comunidad en el aporte de soluciones en materia de gestion del
riesgo en el caso bajo estudio: es necesario que la misma comunidad afectada instale
canales y bajantes en sus viviendas y se conecten en forma eficiente para no
continuar con la saturacion del suelo por aguas lluvias.

AUDIENCIA DE PACTO DE CUMPLIMIENTO

Se realiz6 el dia 16 de diciembre de 2019 y se declar¢ fallida ante la no presentacion
de formula de Pacto.

ALEGATOS DE CONCLUSION E INTERVENCION DEL MINISTERIO
PUBLICO

CORPOCALDAS: Afirma que segun las pruebas, la comunidad del sector tiene
total responsabilidad en la problematica del riesgo que se estd presentando en el
Barrio 20 de Julio, y por ende deben corregir la situacion que ellos mismos crearon.
Lo anterior porque las viviendas de la parte superior no tienen estructuras para el
manejo de aguas lluvias en las cubiertas, vertiendo directamente sobre la ladera
favoreciendo la concentracion, y posterior escurrimiento e infiltracion de aguas al
suelo.

Anade que el control urbano corresponde al municipio de Manizales y por ende
debe vigilar las construcciones realizadas para que cumplan las normas técnicas,
segun las normas que cita expresamente. Reitera los argumentos de la respuesta al
medio de control respecto a las funciones de la entidad.

AGUAS DE MANIZALES SA ESP: Insiste en los argumentos de respuesta al medio
de control, precisando las funciones legales en prevencion y atencion de desastres a
cargo de Corpocaldas y del Municipio. Cita los conceptos 797 de 2008 y 567 de 2011
de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios para explicar que la
entidad dentro de su estructura tarifaria no incluye el manejo de aguas lluvias, ni su
medicidn, ni efecttia el cobro del mismo, condiciones que debe cumplir para operar
dichas aguas, ni contempla ese servicio en el contrato de condiciones uniformes.

Refiere a varios pronunciamientos judiciales en casos similares y concluye del
analisis de las pruebas que se probaron las excepciones alegadas por la entidad.

MINISTERIO PUBLICO: El Sefior Procurador solicité al Tribunal acceder
parcialmente a las pretensiones para proteger el derecho a la prevencion de
desastres. Luego de referir a los antecedentes del proceso analiza las pruebas
recaudadas y las competencias legales en materia de gestion del riesgo, a la luz de

4



la jurisprudencia, y concluye que la administracion municipal vulnera el derecho
colectivo mencionado. Lo anterior toda vez que estan probadas las condiciones de
riesgo de deslizamiento en el sector y se requieren medidas de intervencion que
consisten en la ejecucion de obras para el mejoramiento de la estabilidad del terreno
y la adecuada gestion del riesgo de deslizamiento. No obstante, agrega, a la
comunidad le competen las medidas de autoconservacion que estén a su alcance
para que contribuyan a la adecuada solucion.

CONSIDERACIONES

Problema Juridico: ;se encuentran amenazados o vulnerados los derechos colectivos
de los habitantes del sector de la calle 19 A con carrera 29 del barrio 20 de Julio?

En caso positivo,
(Cual de las accionadas es responsable de dicha vulneracion o amenaza?
¢De qué manera se protegen los derechos colectivos vulnerados?

Para resolver los anteriores interrogantes, se abordara: i) el alcance de los derechos
invocados; ii) los hechos probados y iii) la solucidn al caso concreto.

i) El alcance de los derechos invocados:

Dada la estrecha relacién de los hechos narrados con el derecho colectivo a la
prevencion y atencion de desastres previsibles técnicamente, la Sala precisara el
contenido del mismo conforme lo ha determinado el Consejo de Estado®:

“Sobre el particular cabe recordar que existe un conjunto de disposiciones
constitucionales, legales vy reglamentarias que imponen claros deberes y
obligaciones de proteccion a las autoridades publicas, respecto de todos y cada uno
de los habitantes y residentes de Colombia.

Basta recordar el mandato contenido en el articulo 2° de la Constitucion Politica,
el cual establece que son fines esenciales del Estado servir a la comunidad,
promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios,
derechos y deberes consagrados en el ordenamiento juridico.

1 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Secciéon Primera. Consejero Ponente: Marco Antonio Velilla
Moreno. Bogotd, D.C. veinte (20) de enero de dos mil once (2011). Radicaciéon namero: 25000-23-25-000-2005-00357-01(AP).



Las autoridades de la Repuiblica estan instituidas para proteger a todas las personas
residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demds derechos y
libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de
los particulares.

Se desprende, entonces, un deber general de actuacion que obliga a todas las
autoridades del Estado, sin importar el nivel, y el cual se encuentra dirigido a
impedir que se concreten amenazas o se produzcan vulneraciones a los derechos de
la poblacion”.

Este derecho se desarrolla actualmente con la regulacion que al respecto contiene la
ley 1523 de 2012 que adopta la politica nacional de gestion del riesgo de desastres y
se establece el Sistema Nacional de Gestion del Riesgo de Desastres. Dicho concepto
se define como “ los dafios o pérdidas potenciales que pueden presentarse debido a los
eventos fisicos peligrosos de origen natural, socio-natural tecnologico, biosanitario o humano
no intencional, en un periodo de tiempo especifico y que son determinados por la
vulnerabilidad de los elementos expuestos; por consiguiente el riesgo de desastres se deriva
de la combinacion de la amenaza y la vulnerabilidad” en tanto la gestion del riesgo “ Es el
proceso social de planeacion, ejecucion, seguimiento y evaluacion de politicas y acciones
permanentes para el conocimiento del riesgo y promocion de una mayor conciencia del
mismo, impedir o evitar que se genere, reducirlo o controlarlo cuando ya existe y para
prepararse y manejar las situaciones de desastre, asi como para la posterior recuperacion,
entiéndase: rehabilitacion y reconstruccion. Estas acciones tienen el propdsito explicito de
contribuir a la seguridad, el bienestar y calidad de vida de las personas y al desarrollo
sostenible.”. (art. 4°).

ii) Los hechos probados:

-La visita técnica realizada por Técnico Operativo de Corpocaldas el dia 10 de
octubre de 2018 al barrio 20 de Julio en la cual se observé material desprendido que
cay0 a la parte posterior de la vivienda de la ahora accionante, motivo por el cual
fue evacuada de su vivienda durante tres meses. El espesor del suelo movilizado no
supero los 0.50 M en promedio. El problema se present6 al lado de una pantalla
existente. Los materiales fallados corresponden a suelos organicos, cenizas
volcanicas y parte de escombros dispuestos sobre esta zona de ladera.

Se recomendo: perfilado del talud para eliminar masas del material fallado;
construccidon de un apuntillamiento a base de anclajes de tipo pasivo de 6.0 M de
profundidad dispuestos al tres bolillo, con separaciones horizontales y verticales de
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1.5 M. Posteriormente fijar malla eslabonada a los anclajes mediante platina y nudos
de cable de acero de alta resistencia; realizar manejo de aguas lluvias y de escorrentia
con la construccion de zanja colectora en la corona y en la base de tratamiento
propuesto; instalacion inmediata de plastico en el escarpe; descope de los arboles en
la corona del talud (fls.10-11 vto; 53-54; 70-74 vto)

-El informe técnico realizado el dia 30 de julio de 2019 por el Director de
Mantenimiento de Infraestructura y la Coordinadora de Gestion de Agua Potable y
Alcantarillado, en el cual se indico:

“Mediante la revision se verifico que la problemdtica de la usuaria se debe a la inestabilidad
del talud ubicado en la parte trasera del inmueble argumentando que el terreno ha presentado
desprendimientos que caen en el patio de la vivienda, tapando el lavadero y cae sobre las tejas
del patio.

Es de anotar que sobre el talud de la problemdtica Aguas de Manizales (...) no posee redes de
acueducto ni de alcantarillado. Ademads las redes de alcantarillado ubicadas sobre la calle 19
en la parte superior de la vivienda se inspeccionaron con la unidad de diagndstico
identificando que se encuentran en concreto de 10” en buen estado y correcto funcionamiento.

(...)" (f1s.34-36)

-Informes técnicos del Secretario de Obras Publicas y del Director de la Unidad de
Gestion del Riesgo del Municipio de Manizales, de los cuales se desprende:

» Laladera ubicada en la parte posterior de las viviendas de la calle 19 A con
carrera 29, es de fuerte pendiente y presenté deslizamiento de tipo
transaccional por causa de las lluvias, la consecuente concentracion de aguas
de escorrentia superficial y sub superficial, y el inadecuado manejo de aguas
tanto en la ladera como en algunas viviendas ubicada en la corona y en la
base. Las viviendas disponen directamente las aguas a la base del talud.

> El material del deslizamiento se deposito en la parte baja adyacente a las
viviendas.

> Segun el Plan de Ordenamiento Territorial la ladera est4 catalogada como
de tratamiento geotécnico y estd integrada por tres predios privados.

> Las zanjas para el manejo de aguas de escorrentia se encontraron obstruidas
y cubiertas de capa de vegetacion, y no hay canales colectoras. (fls.45-52 vto).

-En el proceso rindié testimonio el sr Daniel Giraldo Ospina, Ingeniero Civil, Sub
Gerente de Operaciones de Aguas de Manizales. De su declaracion se destaca:

Conocid de los hechos por los informes técnicos que se generaron en la entidad. Se
presento un desprendimiento de tierra que afectd una vivienda, la empresa realizd
la inspeccién encontrando que no tiene infraestructura en esa ladera, las redes sobre
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la calle 19 en la parte alta se verificaron y encontraron en correcto funcionamiento.
Esto se determino a partir de los planos de las redes y el diagnodstico de las mismas.

-También declaro el sr Jorge Hernan Barrios Osorio, Ingeniero Civil, Profesional
Especializado de Corpocaldas. De su declaracion se destaca:

Realizo visita al lugar de los hechos en octubre de 2018 por peticion de los usuarios,
encontrd desprendimiento superficial de material de la capa vegetal. El
desprendimiento afecté tres viviendas porque se depositd en los patios. Las
viviendas de arriba y de abajo no tienen manejo de aguas lluvias de los techos segtin
pudo observar, lo que hace que caiga al suelo, se satura y falla, o sea, se desliza. La
canalizacion en los techos es para conducir el agua adecuadamente y conectarla al
canal en concreto que hay en el sector, porque no hay red de alcantarillado. Esta
canal recibe el agua de una obra (pantalla) que hay en el punto y las conduce al
alcantarillado ptublico. Las bajantes en las viviendas deberian llevar las aguas a esa
canal.

Refiri6é que los informes técnicos se enviaron a la Secretaria de Obras Publicas. Las
visitas se hicieron en funcidn de la asesoria que le corresponde efectuar a la entidad.
Se recomendo cubrir el sitio con plastico como medida inmediata; perfilar el talud,
implementar una obra de contencion e instalar las bajantes y canales en los techos
de las viviendas.

iii) La solucion al caso concreto.

En el presente caso encuentra probado la Sala que en el sector del Barrio 20 de Julio
de esta ciudad, calle 19 A con carrera 29, existe un talud al interior de los patios de
varias viviendas, de fuerte pendiente, que se deslizd en una porcién afectando las
viviendas de la parte inferior del mismo, lo que ameritd la evacuacion preventiva y
temporal de sus moradores. Las causas del deslizamiento fueron las lluvias, la
consecuente concentracion de aguas de escorrentia superficial y sub superficial, y el
inadecuado manejo de aguas tanto en la ladera como en algunas viviendas ubicada
en la corona y en la base. Segtn el Plan de Ordenamiento Territorial la ladera esta
catalogada como de tratamiento geotécnico y con riesgo de amenaza media -alta por
remocion de masa.

Este hecho permite afirmar que en efecto, los habitantes de las viviendas tanto de la
parte alta como de la parte baja del talud contintian en riesgo puesto que a la fecha
no solo no se han tomado correctivos para evitar un nuevo deslizamiento, el cual
puede detonarse por las causas naturales (lluvias) en concurrencia con las causas
antrdpicas (indebido manejo de aguas lluvias en los inmuebles). De hecho, se probd
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que es necesario la realizacion de una obra civil de contencidn. Esta situacion ain no
corregida configura sin lugar a dudas violacion al derecho colectivo a la seguridad
y prevencion de desastres, conclusion que amerita acceder a las pretensiones de la
actora popular.

Ahora bien, sobre la entidad responsable de acometer los correctivos que mitiguen
el riesgo de deslizamiento, ello es competencia del Municipio de Manizales, de
conformidad con las siguientes normas:

- La Ley 715 de 2001 sobre distribucion de recursos y competencias que sefiala
textualmente:

“ARTICULO 76. COMPETENCIAS DEL MUNICIPIO EN OTROS
SECTORES. Ademas de las establecidas en la Constitucion y en otras
disposiciones, corresponde a los Municipios, directa o indirectamente, con
recursos propios, del Sistema General de Participaciones u otros recursos,
promover, financiar o cofinanciar proyectos de interés municipal y en especial
ejercer las siguientes competencias:

(...)

76.9. En prevencion y atencion de desastres

Los municipios con la cofinanciacion de la Nacion y los departamentos podran:
76.9.1. Prevenir y atender los desastres en su jurisdiccion.

76.9.2. Adecuar las dreas urbanas y rurales en zonas de alto riesgo y reubicacion
de asentamientos.”

-La ley 1523 de 2012 sobre politica nacional del riesgo de desastre que dispone:

“Articulo 14. Los Alcaldes en el Sistema Nacional. Los alcaldes como jefes de la
administracion local representan al Sistema Nacional en el Distrito y el
municipio. El alcalde, como conductor del desarrollo local, es el responsable
directo de la implementacion de los procesos de gestion del riesgo en el distrito o
municipio, incluyendo el conocimiento y la reduccion del riesgo y el manejo de
desastres en el drea de su jurisdiccion. (...)”

Por ende correspondera al municipio de Manizales acometer la obra de contencion
del talud pese a que el mismo, segin informo el municipio y Corpocaldas a través
de sus apoderados, corresponde a tres predios privados, pues ello no es dbice para
la construccion de la obra porque: i) busca exclusivamente proteger la vida y bienes
de todos los moradores vecinos (art. 2 C.P.); ii) fue la entidad territorial la que
permitié o tolerd la construccion de las viviendas en sitio de riesgo medio-alto, lo
que a la postre desencaden¢ el riesgo que ahora cobra vigencia.
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Unida a la omision en el control urbanistico por parte del municipio, estd el descuido
en el claro ejercicio de sus competencias como autoridad de policia al no exigir a los
propietarios de los inmuebles la instalacion de canales y bajantes para la correcta
conduccion de aguas lluvias, ausencia de elementos que dieron pie a que las aguas
caigan libremente de los techos al talud, agravando su inestabilidad.

Por ende correspondera al municipio adelantar las actuaciones legales pertinentes
como autoridad de policia para exigir a los propietarios de las viviendas que carecen
de sistemas de conduccion de aguas lluvias, la instalacion de éstos.

Adicionalmente el MUNICIPIO a través de la Unidad de Riesgo, debera estar
siempre atenta a cualquier manifestacion de inestabilidad que presente el talud para
que proceda a realizar o ejecutar medidas de prevencion hasta tanto se culminen las
obras.

Por ultimo y en lo que respecta a la actuacion de Aguas de Manizales, no hay lugar
a imponerle orden alguna al haber demostrado que las redes que opera en el sector
se encuentran en correcto funcionamiento; y en lo que atafie a Corpocaldas, acreditd
haber cumplido con prestar la asesoria técnica al municipio mediante la emision de
los conceptos sobre la obra idonea y necesaria a acometer en el talud.

COSTAS:
No habrd lugar a condenar en costas toda vez que no se encuentran causadas en esta

instancia, segn lo establecido en la sentencia de unificacion dentro del proceso
radicado 2017-00036 del 06 de agosto de 2019 del Consejo de Estado.

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

FALLA

PRIMERO: Declarar que el MUNICIPIO DE MANIZALES vulnera el derecho
colectivo a la seguridad y prevencion de desastres previsibles técnicamente.
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SEGUNDO: En consecuencia, ORDENAR al Municipio de Manizales a través del
sr Alcalde, que dentro de los sesenta (60) dias siguientes a la ejecutoria de esta
sentencia, inicie las gestiones presupuestales y contractuales para la construccion
de la obra de mitigacidn del riesgo sobre el talud ubicado en el Barrio 20 de Julio
del sector de la calle 19 A con carrera 29. La obra debera estar terminada a mas
tardar al vencimiento de los seis (6) meses siguientes al primer plazo acd indicado.

Asi mismo, dentro de los treinta (30) dias siguientes a la ejecutoria de esta
sentencia, deberd dar inicio a las actuaciones legales pertinentes como autoridad
de policia para exigir a los propietarios de las viviendas que carecen de sistemas
de conduccion de aguas lluvias, la instalacion de éstos.

También SE ORDENA al MUNICIPIO DE MANIZALES a través de la Unidad de
Gestion del Riesgo, estar siempre atento a cualquier manifestacion de inestabilidad
que presente el talud para que proceda a realizar o ejecutar medidas de prevencion
hasta tanto se culminen las obras.

TERCERO: CONFORMAR un comité para la verificacion del cumplimiento de
esta providencia, el cual estard integrado por la Sala de Decision del Tribunal
Administrativo de Caldas a través de su magistrada ponente -quien lo presidira-;
por el Personero Municipal de Manizales y por el Director de Corpocaldas o su
delegado, de conformidad con lo establecido por el articulo 34 de la Ley 472 de
1998, quienes se reuniran por convocatoria de quien lo preside 6 a peticion de
cualquiera de sus integrantes, y hardn seguimiento a lo ordenado e informaran
sobre las acciones que se adopten y ejecuten.

CUARTO: SE ORDENA Ila publicacion de la parte resolutiva de la presente
sentencia en un diario de amplia circulacion nacional a cargo del Municipio de
Manizales. Hecho lo anterior debera enviar constancia de la publicacién con
destino al expediente.

QUINTO: Para los efectos del articulo 80 de la Ley 472 de 1998, por la Secretaria
del Tribunal, se enviard copia de la demanda, del auto admisorio y del presente
fallo a la Defensoria del Pueblo con destino al Registro Publico de Acciones
Populares y de Grupo.

SEXTO: EJECUTORIADA esta providencia ARCHIVENSE las diligencias
previas las anotaciones respectivas en el sistema SIGLO XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,
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Magistrada Ponente

AUGUSTO MOALENC:A
Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA ESPECIAL DE DECISION

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DOHOR EDWIN VARON VIVAS

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

A.INTERLOCUTORIO: 276

RADICADO: 17-001-33-33-002-2019-00345-02

NATURALEZA: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE: OFELIA LOPEZ DE OSPINA

DEMANDADO: NACION-MINISTERIO DE EDUCACION - FOMAG

Se decide el impedimento presentado por la Magistrada Patricia Varela Cifuentes.
Antecedentes

La Jueza Segunda Administrativa de Manizales el 27 de mayo de 2021, emiti6 sentencia de
primera instancia, frente a la cual se interpuso recurso de apelacion; siendo concedié ante
este Tribunal, correspondié su conocimiento por reparto a la Magistrada Patricia Varela
Cifuentes.

Mediante oficio, la citada funcionaria se declar6 impedida para conocer del asunto, al
manifestar que, en su calidad de Jueza Segunda Administrativa de Manizales, expidio la
providencia objeto de recurso en el proceso en primera instancia, razon por la cual considera
se encuentra inmersa en la causal prevista en el ordinal 20 del articulo 141 del C.G.P.

Consideraciones

El régimen de impedimentos se fundamenta en la necesidad de preservar la integridad moral
del funcionario que reconoce la existencia de situaciones de hecho que pueden comprometer
su criterio en la decision y, de otra parte, constituyen una garantia de imparcialidad y
transparencia de la justicia en los juicios que emite en los casos de su conocimiento.

Estudio normativo.

En cuanto a las causales para manifestar el impedimento, el articulo 130 del CPACA prevé
como tales para los magistrados y jueces Administrativos, entre otras, las previstas en el
articulo 141 del Codigo General del Proceso. A su vez, el numeral 2 del articulo 141 del CGP
que fundamentd el impedimento que aqui se resuelve, regula: “Haber conocido del proceso o
realizado cualquier actuacion en instancia anterior, el juez, su conyuge, compariero permanente o
algunos de sus parientes indicados en el numeral precedente.”



Por su parte el numeral 3 del articulo 131 del CPACA establece: “Cuando en un Magistrado
concurra alguna de las causales serialadas en el articulo anterior, deberd declararse impedido en escrito
dirigido al ponente, 0 a quien le siga en turno si el impedido es este, expresando los hechos en que se
fundamenta tan pronto como advierta su existencia, para que la sala, seccion o subseccion resuelva
de plano sobre la legalidad del impedimento”.

Se configura la causal de impedimento.

Realizadas las anteriores precisiones, el Tribunal declarard fundado el impedimento
presentado por la Magistrada Patricia Varela Cifuentes, teniendo en cuenta que se configura
la causal invocada.

En ese sentido, se torna imperativo admitir la separacion de aquella en relaciéon con el
conocimiento del asunto de la referencia, en aras de garantizar la imparcialidad, objetividad
e independencia de la administracion de justicia.

Por lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Caldas,
Resuelve:

1. Se declara fundado el impedimento presentado por la Magistrada Patricia Varela
Cifuentes para conocer el presente asunto.

2. Comunicar la presente decision al despacho de la Magistrada Patricia Varela Cifuentes
sobre la aceptaciéon del impedimento manifestado, para los efectos que estime
pertinentes.

3. En firme la providencia, por la Secretaria de esta Corporacion, debera regresar el
expediente al Despacho del suscrito Magistrado para avocar conocimiento y decidir lo
que corresponda; realizar el cambio de ponente en el programa informatico Siglo XXI y
la respectiva compensacion.

Proyecto discutido y aprobado en Sala Especial de Decision realizada en la fecha, segin
Acta No. 62 de 2021.

NOTIFICAR

o

DOHOR EDWIN VARON VIVAS

Magistrado Ponente

AUGUSTO M()R-'kU{S VALENCIA

AManictracdde



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Sala 2da Oral de decision

Magistrada Ponente: Patricia Varela Cifuentes

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

RADICACION: 17-001-23-33-000-2020-00189-00

CLASE: Controversia Contractual

DEMANDANTE: Inogab Ingenieriay Obras S.A.S.

DEMANDADO: Naciéon - Ministerio Educacion vy
otros

ASUNTO: Resuelve Impedimento

l. Asunto

De conformidad con lo previsto en el articulo 130 y 131 del CPACA, procede la
Sala 22 Oral a decidir sobre la declaracién de impedimento formulada por el
Magistrado PUBLIO MARTIN ANDRES PATINO MEJIA, para conocer del proceso

en el ejercicio del medio de control de la referencia.

Para resolver, basten las siguientes

Il. Consideraciones de la Sala

El Magistrado Publio Martin Andrés Patifio Mejia, manifiesta su impedimento
para conocer del presente proceso que en ejercicio del medio de control de
controversias contractuales fue interpuesto por Inogab Ingenieria y Obras
S.A.S., por cuanto considera, se encuentra incurso en la causal consagrada en el
numeral 5 del articulo 141 del Cdodigo General del Proceso, al obrar como
apoderada de la parte demandante en este proceso la abogada Lina Maria Hoyos
Botero, quien a su vez lo representa judicialmente dentro de una conciliacién
prejudicial contra la Nacion — Rama Judicial — Direccidon Ejecutiva de la
Administracion Judicial, que esta para su aprobacién en la jurisdiccion

administrativa.

Por su parte, el articulo 141 del Cdédigo General del Proceso?, establece lo

siguiente:

“ARTICULO 141. CAUSALES DE RECUSACION. Son
causales de recusacion las siguientes:

1 Anteae niimaral 2 AdAal articiila 150 AdAal CAdinn Ae Pracadimianta Civil



Rad. 170012333002020-00189-00 Controversia Contractual.

5. Ser alguna de las partes, su representante o apoderado,
dependiente 0 mandatario del juez o administrador de sus
negocios.

(..),

Asi las cosas, la situacion planteada por el Magistrado Publio Martin Andrés
Patifilo Mejia, se ajusta al contenido del articulo 141 del Codigo General del

Proceso, y por lo mismo, constituye impedimento para conocer del proceso.
Sin que sea menester efectuar consideraciones adicionales, se procedera
aceptar el impedimento manifestado por el Magistrado Publio Martin Andrés
Patifio Mejia y, en consecuencia, se le separa del conocimiento del presente
asunto.

Por lo expuesto,

Il. Resuelve

ADMITIR el impedimento expresado por el Magistrado PUBLIO MARTIN
ANDRES PATINO MEJIA, para conocer del presente asunto.

Por Secretaria, remitase copia de la presente decision al Magistrado Publio Martin
Andrés Patifio Mejia. Surtido lo anterior, el proceso quedaria a cargo de este
Despacho para el trdmite procesal correspondiente.

Proyecto discutido y aprobado en Sala de Decision de la fecha.

Notifiquese

itz el

Magistrada Ponente

e

HOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado




REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA ESPECIAL DE DECISION

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DOHOR EDWIN VARON VIVAS

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

A.INTERLOCUTORIO: 277

RADICADO: 17-001-33-33-002-2020-00001-02
NATURALEZA: POPULAR

DEMANDANTE: ENRIQUE ARBELAEZ MUTIS
DEMANDADO: MUNICIPIO DE MANIZALES

Se decide el impedimento presentado por la Magistrada Patricia Varela Cifuentes.
Antecedentes

La Jueza Segunda Administrativa de Manizales el 25 de mayo de 2021, emiti6 sentencia de
primera instancia, frente a la cual se interpuso recurso de apelacion; siendo concedié ante
este Tribunal, correspondié su conocimiento por reparto a la Magistrada Patricia Varela
Cifuentes.

Mediante oficio, la citada funcionaria se declar6 impedida para conocer del asunto, al
manifestar que, en su calidad de Jueza Segunda Administrativa de Manizales, expidio la
providencia objeto de recurso en el proceso en primera instancia, razon por la cual considera
se encuentra inmersa en la causal prevista en el ordinal 20 del articulo 141 del C.G.P.

Consideraciones

El régimen de impedimentos se fundamenta en la necesidad de preservar la integridad moral
del funcionario que reconoce la existencia de situaciones de hecho que pueden comprometer
su criterio en la decision y, de otra parte, constituyen una garantia de imparcialidad y
transparencia de la justicia en los juicios que emite en los casos de su conocimiento.

Estudio normativo.

En cuanto a las causales para manifestar el impedimento, el articulo 130 del CPACA prevé
como tales para los magistrados y jueces Administrativos, entre otras, las previstas en el
articulo 141 del Codigo General del Proceso. A su vez, el numeral 2 del articulo 141 del CGP
que fundamentd el impedimento que aqui se resuelve, regula: “Haber conocido del proceso o
realizado cualquier actuacion en instancia anterior, el juez, su conyuge, compariero permanente o
algunos de sus parientes indicados en el numeral precedente.”



Por su parte el numeral 3 del articulo 131 del CPACA establece: “Cuando en un Magistrado
concurra alguna de las causales serialadas en el articulo anterior, deberd declararse impedido en escrito
dirigido al ponente, 0 a quien le siga en turno si el impedido es este, expresando los hechos en que se
fundamenta tan pronto como advierta su existencia, para que la sala, seccion o subseccion resuelva
de plano sobre la legalidad del impedimento”.

Se configura la causal de impedimento.

Realizadas las anteriores precisiones, el Tribunal declarard fundado el impedimento
presentado por la Magistrada Patricia Varela Cifuentes, teniendo en cuenta que se configura
la causal invocada.

En ese sentido, se torna imperativo admitir la separacion de aquella en relaciéon con el
conocimiento del asunto de la referencia, en aras de garantizar la imparcialidad, objetividad
e independencia de la administracion de justicia.

Por lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Caldas,
Resuelve:

1. Se declara fundado el impedimento presentado por la Magistrada Patricia Varela
Cifuentes para conocer el presente asunto.

2. Comunicar la presente decision al despacho de la Magistrada Patricia Varela Cifuentes
sobre la aceptaciéon del impedimento manifestado, para los efectos que estime
pertinentes.

3. En firme la providencia, por la Secretaria de esta Corporacion, debera regresar el
expediente al Despacho del suscrito Magistrado para avocar conocimiento y decidir lo
que corresponda; realizar el cambio de ponente en el programa informatico Siglo XXI y
la respectiva compensacion.

Proyecto discutido y aprobado en Sala Especial de Decision realizada en la fecha, segin
Acta No. 62 de 2021.

NOTIFICAR

o

DOHOR EDWIN VARON VIVAS

Magistrado Ponente

AUGUSTO M()R-'kU{S VALENCIA

AManictracdde



REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA ESPECIAL DE DECISION

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DOHOR EDWIN VARON VIVAS

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

A.INTERLOCUTORIO: 274

RADICADO: 17-001-33-33-002-2020-00183-02

NATURALEZA: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE: ALBEIRO MASSO OsSORIO Y OTROS

DEMANDADO: NACION-MINISTERIO DE DEFENSA — EJERCITO NACIONAL Y
OTRO

Se decide el impedimento presentado por la Magistrada Patricia Varela Cifuentes.
Antecedentes

La Jueza Segunda Administrativa de Manizales el 8 de octubre de 2020, emitié providencia
donde termind proceso por caducidad, frente a la cual se interpuso recurso de apelacion;
siendo concedidé ante este Tribunal, correspondid su conocimiento por reparto a la
Magistrada Patricia Varela Cifuentes.

Mediante oficio, la citada funcionaria se declar6 impedida para conocer del asunto, al
manifestar que, en su calidad de Jueza Segunda Administrativa de Manizales, expidio la
providencia objeto de recurso en el proceso en primera instancia, razon por la cual considera
se encuentra inmersa en la causal prevista en el ordinal 20 del articulo 141 del C.G.P.

Consideraciones

El régimen de impedimentos se fundamenta en la necesidad de preservar la integridad moral
del funcionario que reconoce la existencia de situaciones de hecho que pueden comprometer
su criterio en la decision y, de otra parte, constituyen una garantia de imparcialidad y
transparencia de la justicia en los juicios que emite en los casos de su conocimiento.

Estudio normativo.

En cuanto a las causales para manifestar el impedimento, el articulo 130 del CPACA prevé
como tales para los magistrados y jueces Administrativos, entre otras, las previstas en el
articulo 141 del Codigo General del Proceso. A su vez, el numeral 2 del articulo 141 del CGP
que fundamentd el impedimento que aqui se resuelve, regula: “Haber conocido del proceso o
realizado cualquier actuacion en instancia anterior, el juez, su conyuge, compariero permanente o
algunos de sus parientes indicados en el numeral precedente.”



Por su parte el numeral 3 del articulo 131 del CPACA establece: “Cuando en un Magistrado
concurra alguna de las causales sefialadas en el articulo anterior, deberd declararse impedido en escrito
dirigido al ponente, 0 a quien le siga en turno si el impedido es este, expresando los hechos en que se
fundamenta tan pronto como advierta su existencia, para que la sala, seccion o subseccion resuelva
de plano sobre la legalidad del impedimento”.

Se configura la causal de impedimento.

Realizadas las anteriores precisiones, el Tribunal declarard fundado el impedimento
presentado por la Magistrada Patricia Varela Cifuentes, teniendo en cuenta que se configura
la causal invocada.

En ese sentido, se torna imperativo admitir la separacion de aquella en relaciéon con el
conocimiento del asunto de la referencia, en aras de garantizar la imparcialidad, objetividad
e independencia de la administracion de justicia.

Por lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Caldas,
Resuelve:

1. Se declara fundado el impedimento presentado por la Magistrada Patricia Varela
Cifuentes para conocer el presente asunto.

2. Comunicar la presente decision al despacho de la Magistrada Patricia Varela Cifuentes
sobre la aceptaciéon del impedimento manifestado, para los efectos que estime
pertinentes.

3. En firme la providencia, por la Secretaria de esta Corporacion, debera regresar el
expediente al Despacho del suscrito Magistrado para avocar conocimiento y decidir lo
que corresponda; realizar el cambio de ponente en el programa informatico Siglo XXI y
la respectiva compensacion.

Proyecto discutido y aprobado en Sala Especial de Decision realizada en la fecha, segin
Acta No. 62 de 2021.

NOTIFICAR

o

DOHOR EDWIN VARON VIVAS

Magistrado Ponente




REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION
MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DOHOR EDWIN VARON VIVAS

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

Al 273
Radicado: 17-001-23-33-000-2021-00219-00
Naturaleza: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Carlos Arturo Reyes Tapasco
Demandado: Instituto de Financiamiento, Promocion y Desarrollo

de Caldas — Inficaldas y Departamento de Caldas

1. ASUNTO

Procede el Tribunal a decidir sobre la admisibilidad de la demanda que en ejercicio del
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho presentd por Carlos Arturo
Reyes Tapasco contra Inficaldas y el Departamento de Caldas.

2. ANTECEDENTES

Mediante auto del 20 de septiembre de 2021, se concedi6 a la parte actora el término de diez
(10) dias, para que procediera a corregir la demanda, en los siguientes aspectos:

1- “Deberd allegar poder para actuar de conformidad con los articulos 73 y 74 del Cédigo
General del Proceso.

2- Deberd allegar documento que acredite la existencia y representacion legal de Inficaldas,
ello de conformidad con el articulo 166, ordinal cuarto del CPACA.

3- Deberd indicar las razones de hecho y de derecho, por las cuales dirige la demanda contra
el Departamento de Caldas (Gobernacién de Caldas), asi como, aportar el acto administrativo
expedido por dicho ente territorial -si lo hubiere-; lo anterior, de conformidad con lo
establecido en el articulo 162 del CPACA..”

3. CONSIDERACIONES

El articulo 170 del CPACA, advierte que: « (...) Se inadmitird la demanda que carezca de los
requisitos sefialados en la ley por auto susceptible de reposicion, en el que se expondran sus defectos,
para que el demandante los corrija en el plazo de diez (10) dias. Sino lo hiciere se rechazard
la demanda (...)». (Negrilla y subrayada fuera del texto).

El articulo 169 del referido codigo, reitera que la demanda serd rechazada: « (...) 2. Cuando
habiendo sido inadmitida no se hubiere corregido la demanda dentro de la oportunidad legalmente
establecida (...)».

En cuanto al poder para actuar, el articulo 73 del CGP, aplicable al proceso contencioso
administrativo por remision del articulo. 306 del CPACA, senala que: “(...) Derecho de



postulacién. Las personas que hayan de comparecer al proceso deberdn hacerlo por conducto de
abogado legalmente autorizado, excepto en los casos en que la ley permita su intervencion directa. E
articulo 74 del CGP ademas exige que: “En los poderes especiales los asuntos deberin estar
determinados y claramente identificados”.

En cuanto a los anexos de la demanda, el articulo 84 del CGP, indicar que, a la demanda
debe acompanarse, ademas del “poder para iniciar el proceso, cuando se actiie por medio de
apoderado” la “prueba de la existencia y representacion de las partes y de la calidad en la que
intervendrdn en el proceso...”.

En igual sentido, el articulo 166 del CPACA impone la obligacion de anexar a la demanda:
“4. La prueba de la existencia y representacion en el caso de las personas juridicas de derecho privado.
Cuando se trate de personas de derecho puiblico que intervengan en el proceso, la prueba de
su existencia y representacion, salvo en relacion con la Nacion, los departamentos y los municipios
y las demds entidades creadas por la Constitucion y la ley.

De conformidad con el articulo 90 del CPACA, la no presentacion del poder para actuar,
con los requisitos pertinentes, asi como la no presentacion de la prueba de la existencia y
representacion de la entidad demandada, da lugar a la inadmision y posterior rechazo de
la demanda en caso de ser subsanado.

Adicionalmente, el articulo 162 del CPACA dispone que, toda demanda contendra: “3. Los
hechos y omisiones que sirvan de fundamento a las pretensiones, debidamente determinados,
clasificados y numerados”y “4. Los fundamentos de derecho de las pretensiones. Cuando se trate de
la impugnacion de un acto administrativo deberdn indicarse las normas violadas y explicarse el
concepto de su violacion”.

Asi, el legislador ha impuesto una carga procesal a la parte demandante que, en razén de
ser el sujeto interesado en que el medio de control inicie el correspondiente tramite, debe
cumplir a cabalidad dichos requerimientos, que se hacen con el fin aclarar, corregir o
completar aspectos de la demanda y/o sus anexos que se consideren necesarios para darle
celeridad y claridad al proceso y evitar fallos inhibitorios. Al respecto, la Corte
Constitucional ha sefialado que: «la carga procesal son conductas, para beneficio del mismo sujeto
y cuya omisién trae aparejadas para él consecuencias desfavorables, como la preclusion de una
oportunidad o un derecho procesal e inclusive la pérdida del derecho sustancial»'.

3.1. Caso Concreto
La Sala encuentra probado que:

> Mediante auto del 20 de septiembre de 2021, se concedi¢ a la parte actora un término de
diez (10) dias, para que subsanara la demanda y allegara el poder para actuar de
conformidad con los articulos 73 y 74 del CGP; los documento que acredite la existencia
y representacion legal de Inficaldas, e indicara las razones de hecho y de derecho, por las
cuales dirige la demanda contra el Departamento de Caldas. Cargas que no fueron
atendidas.

> Dicho auto que ordend la correccién de la demanda, fue notificado mediante anotacion
en el Estado Electronico segiin se observa en el archivo “04NotificacionAuto” del
expediente digital y fue enviado mensaje a los buzones de correo electronico:

1 Sentencia C — 279 de 2013.



reyesacb5@hotmail.com; sofigoga@hotmail.com, mismos que corresponden a los
indicados en el acdpite de notificaciones de la demanda.

> Dentro del término previsto para la correccion, esto es, los dias comprendidos entre los
dias 27 de septiembre y el 8 de octubre de 2021, no fue allegado memorial alguno
saneando lo requerido. Hecho que se verifica en la constancia secretarial del 12 de octubre
hogano.

Teniendo en cuenta que, dentro del término otorgado, la parte accionante no corrigié la
demanda, y que los aspectos que se ordenaron corregir, son de total relevancia y resultan
imprescindibles al momento no solo de admitir la demanda, sino de proferir su fallo, es
procedente el rechazo de la misma conforme con lo previsto en los articulos 169 numeral 2,
y 170 del CPACA.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo De Caldas:

RESUELVE:
Primero: Rechazar la demanda que en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho instaur$ Carlos Arturo Reyes Tapasco contra Inficaldas y el
Departamento de Caldas, por no haberse subsanado dentro del término legalmente

establecido.

Segundo: Ordenar el archivo del presente expediente, previas las anotaciones en el Sistema
Siglo XXL

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segin Acta
No. 62 de 2021.

NOTIFICAR

e

DOHOR EDWIN VARON VIVAS

Magistrado Ponente

AUGUSTO MORKLES VALENCIA
Magistrado

MON CHA
Magistrado
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Naturaleza: Validez de Actos Administrativos
Demandante: Departamento de Caldas

Demandados: Concejo y Municipio de Pensilvania (Caldas)

Se emite fallo, con ocasién a la solicitud de invalidez del Acuerdo 006 del 24 de mayo de
2021 del municipio de Pensilvania.

I. Antecedentes
1. Solicitud de invalidez

Se expone que, el Concejo de Pensilvania aprobo el Acuerdo 006 del 24 de mayo de 2021
“Por medio del cual se anexa a la agenda de politicapublica (sic) de Participacion Ciudadana y
Planeacion Ambiental del Municipio de Pensilvania, el Acuerdo Social por la Defensa del Agua, la
vida y el Territorio del 28 de mayo de 2019 y sedictan (sic) otras disposiciones”.

Que fueron realizados los dos debates reglamentarios para su aprobacion en sesiones
ordinarias, para un primer debate en comision el dia 18 y segundo debate en plenaria 24 de
mayo de 2021 y aprobado el proyecto de Acuerdo, fue sancionado por el Alcalde el 26 de
mayo de 2021.

Que el Ejecutivo Municipal de Pensilvania sancion6 el Acuerdo 006 del 24 de mayo de 2021,
sin tener en cuenta los articulos 103, 259, 339 y 340 de la Constitucion Politica, los articulos
1y 5delaLey 131 de 1994, el articulo 39, numeral 1 de la Ley 152 de 1994, al no incorporar
lo relacionado con el anexo de la agenda de politica puiblica de participacion ciudadana y planeacion
ambiental, en el Plan de Desarrollo Municipal; de igual manera y por parte del Concejo
Municipal no tuvieron en cuenta lo normado con referencia al Voto Programatico inscrito
por el candidato a la alcaldia municipal de Pensilvania hoy alcalde, sobre el cumplimiento
del pacto o agenda ambiental realizado, y haberlo incorporado en su oportunidad en el
correspondiente programa previo a su posesion, dentro las sesiones ordinarias de discusion
en la elaboracion del Plan de Desarrollo Municipal para el periodo 2020-2023.

Que, es un mandato de obligatorio cumplimiento, y como lo disponen los articulos 103, 259,
313, numeral 2, 315, numeral 6, 339, 340, articulos 1 y 5 de la Ley 131 de 1994, articulos 32 y
39 de la Ley 152 de 1994, los articulos 2.2.2.1.2.6.2 y 2.2.2.1.2.6.2 Decreto 1077 de 2015 que
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compila el Decreto 4002 de 2004, el articulo 24, numeral 3 de la Ley 388 de 1997, que el
Concejo y el Alcalde Municipal no podian adoptar el anexo de la agenda de politica puiblica de
participacion ciudadana y planeacion ambiental, mediante la aprobacion del Acuerdo 006 del 24
de mayo de 2021, que es posterior al Plan de Desarrollo.

2. Pronunciamiento del mmunicipio de Pensilvania

Senald que, no es cierta la conclusion a la que lleg6 la Gobernacion de Caldas respecto a la no
inclusion de las estrategias de planeacion ambiental en el Plan de Desarrollo de Pensilvania,
pues de la simple lectura del Acuerdo se evidencia el compromiso ambiental por parte del
Municipio.

Que si bien no se anuncian dentro del Acuerdo las resoluciones expedidas por Corpocaldas,
no es menos cierto que, no se estd yendo en contra de las mismas y son normas que se
direccionan y complementan el Acuerdo al momento de ejecutar una decisién administrativa.

Finalmente sefial6 que, la solicitud de pronunciamiento de validez no cumple con el requisito
de establecer la norma exacta que rifie contra el Acuerdo 006 del 24 de mayo de 2021.

3. Tramite del asunto

La solicitud de pronunciamiento de validez fue admitida a través de proveido del 20 de
septiembre de 2021 y se ordeno la notificacion a las partes y la fijacion en lista por el término
de 10 dias. Finalmente mediante auto del 20 de octubre del mismo ano (archivo
“15AutoPruebas”), se dispuso tener como pruebas las aportadas con la demanda.

II. Consideraciones
1. Competencia

Conforme a los articulos 305 de la Constitucion Politica y 120 del Decreto 1333 de 1986, este
tribunal es competente para conocer del estudio de validez del Acuerdo 006 del 06 de julio
de 2021.

2. Problema juridico

El asunto juridico a resolver se centra en establecer: ;Es invalido el Acuerdo 006 del 24 de mayo
de 2021, “Por medio del cual se anexa a la agenda de politicapiiblica (sic) de Participacién Ciudadana
y Planeacion Ambiental del Municipio de Pensilvania, el Acuerdo Social por la Defensa del Agua, la
vida y el Territorio del 28 de mayo de 2019 y sedictan (sic) otras disposiciones”, toda vez que, vulnera
las normas relacionadas con la participacion ciudadana al no estar conforme al programa de gobierno
y con la elaboracién y aprobacion de los planes de desarrollo.

3. Tesis del Tribunal

El Acuerdo 006 del 24 de mayo de 2021, es valido teniendo en cuenta que: i) los puntos de
la agenda de politica publica que alli fueron sefialados, coinciden con los descritos en el
programa de gobierno que presento el actual alcalde al inscribirse como candidato y no se
evidencia contradiccion con el Plan de Desarrollo Territorial aprobado por el Acuerdo 005
de 2020; ii) el hecho de que ni en el programa de gobierno ni en el Plan de Desarrollo
Territorial, se hiciera expresa mencién al documento: “Acuerdo Social Por La Defensa Del
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Agua, La Vida Y EI Territorio Del 28 De Mayo Del 2019”, no impide que los puntos en €l
sefialados puedan ser adoptados como parte de una agenda de politica publica, pues las
normas no imponen tal formalidad; lo que se prohibe es el incumplimiento del programa
de gobierno o el desconocimiento o contradiccion con el Plan de Desarrollo aprobado.

No es de recibo el argumento del solicitante en cuanto a que, el Acuerdo 006 de 2021
contraviene o modifica irregularmente el POT o que desconoce las decisiones o
determinantes suministradas por la autoridad ambiental, pues lo que se dispuso en el
referido Acuerdo, fue la fijaciéon de unos puntos sobre los cuales girard la agenda de politica
publica del municipio, sin que se adoptaran decisiones concretas o especificas que permitan
analizar una posible vulneracion del POT o de las decisiones de la autoridad ambiental.

Para sustentar lo anterior se hard referencia a: i) los hechos acreditados; ii) el marco juridico
referente al Plan de Desarrollo Territorial y iii) el andlisis del caso concreto.

3.1.-Los hechos acreditados

-. Mediante Acuerdo 005 de 25 de mayo de 2020 el Concejo municipal de Pensilvania, adoptd
el Plan de Desarrollo Municipal “Pensilvania somos todos 2020-2023”, que constituye el “marco
de accion de las politicas puiblicas, programas, estrategias, proyectos y acciones que la administracion
municipal pondrd en marcha para mejorar la calidad de vida de los Pensilvenses”; se sefialaron las
lineas estrategias, los programas, las metas de resultado, las metas de producto, los
proyectos transversales, el plan de obras y los proyectos estratégicos para cada
corregimiento (archivo digital (archivo digital
“12AporteAcuerdo005_2020_PlanDesdarrolloPensilvania2020-2023 “)

£

-. El Concejo de Pensilvania mediante Acuerdo 006 del 24 de mayo de 2021, “Por medio del
cual se anexa a la agenda de politicapuiblica (sic) de Participacion Ciudadana y Planeacién Ambiental
del Municipio de Pensilvania, el Acuerdo Social por la Defensa del Agua, la vida y el Territorio del
28 de mayo de 2019 y sedictan (sic) otras disposiciones”, acordo:

“ARTICULO PRIMERO: OBJETO: ANEXAR los numerales 1,2, 5, 7, 8, 10 y 11 del
documento autenticado ante la Notaria Unica de Pensilvania, el 5 de julio de 2019 como lo hace
constar el sefior Notario Jaime Horacio Aristizabal Hoyos “Acuerdo Social Por La Defensa Del
Agus, La Vida Y El Territorio Del 28 De Mayo Del 2019” firmado por el sefior Jorge Orlando
Garcia Restrepo, actual Alcalde del Municipio de Pensilvania, en la agenda de politica publica,
de participacion ciudadana ambiental y planeacion Municipal.

Paragrafo 1. Los numerales 1,2,5, 7,8, 10y 11 del documento “Acuerdo Social Por La Defensa
Del Agus, La Vida Y El Territorio Del 28 De Mayo Del 2019 se utilizaran como insumo en
las mesas de participacion ciudadana de caricter ambiental y de planeacion como lo son, el
Consejo Territorial de Planeacion CTP, Consejo Municipal Ambiental, Concejo Municipal,
Esquema De Ordenamiento Territorial, Plan de Ordenacion y Manejo de las Cuencas
Hidrograficas del Rio La Miel y Samana Sur (POMCA) y en sus respectivos consejo, y todas
las mesas de cardcter ambiental y ordenadoras del territorio.

Paragrafo 2. Los numerales 1,2, 5,7, 8, 10y 11 del documento “Acuerdo Social Por La Defensa
Del Agua, La Vida Y El Territorio Del 28 De Mayo Del 2019” son una expresion participativa
de un grupo significativo de Campesinos del Municipio. Por ende el contenido del mismo
siempre estard sujeto a concertacion, siempre y cuando esta se realice en mesas institucionales
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oficiales de participacion ambiental ciudadana como se describe en el pardgrafo 1.

ARTICULO SEGUNDO: CONTENIDO DEL DOCUMENTO:
(Titulo; Introduccion; Numerales 1,2, 5,7, 8, 10 y 11) Titulo: ACUERDO SOCIAL POR LA
DEFENSA DEL AGUA, LA VIDA'Y EL TERRITORIO, DEL 28 DE MAYQO DE 2019.

Introduccion: El ser humano tiene una dimension social que conlleva a un interés por el
bienestar y el compromiso con la comunidad en la que vive.

La Constitucion Politica De Colombia, define que somos un estado social de derecho,
organizado de forma de republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades
territoriales, democracia participativa y pluralista.

En este caso podemos afirmar que el derecho colectivo al ambiente sano, el derecho a la
participacion ciudadana y la autonomia de los territorios, son superiores y prevalecen sobre las
expectativas economicas de los particulares lldmense empresas privadas o multinacionales.

Numerales:

1. Acompaiiar, apoyar y respaldas la posicion firme y consistente de los Campesinos del Oriente
de Caldas, en contra de la proyeccion y construccion de proyectos hidroeléctricos y mineros en
nuestro territorio.

2. Hacer uso de todas las facultades legales, para blindar el Oriente de Caldas y no permitir el
desarrollo de mds proyecto como la hidroeléctrica el edén, en El Corregimiento de Bolivia y el
trasvase del Rio Manso, que han provocado un desastre ambiental, social y econdmico a
nuestros Campesinos.

5. Blindar este acuerdo mediante la inclusion del mismo, en la presentacion en el esquema de
ordenamiento territorial, al Concejo Municipal, dandole herramientas a nuestro campo donde
se priorice que la vocacion y el uso del suelo sea para la produccion agropecuaria y para el
impulso de la economia Campesina y familiar, eliminando la ejecucién de proyectos
hidroeléctricos, mineria de metales preciosos y embotelladoras de agua en nuestro territorio.

7. Destinar y gestionar recursos, para adquirir predios urbanos y rurales que por su ubicacion
estratégica, requieren especial tratamiento de proteccion y conservacion. Igualmente a destinar
recursos fiscales y tributarios para aquellos propietarios de predios que destinen parte de estos
para proteccion ambiental y el recurso hidrico.

8. Desarrollar proyectos y programas, para la defensa, proteccion y preservacion de las semillas
nativas y ancestrales y la creacion de bancos y familias custodias de semillas.

10. Incorporar en la politica publica Municipal desde el Concejo Municipal y alcaldia de
Pensilvania la Declaracion De Las Naciones Unidas Sobre Los Derechos De Los Campesinos
Y Campesinas Y De los Otros Trabajadores Rurales.

11. Frente a los probables impactos negativos para las comunidades de Mineria Guayaquil
S.A.S. la alcaldia Municipal y el Concejo de Pensilvania con base a la normatividad vigente
y como autoridades ambientales, hagan uso del principio de precaucion ambiental y en caso de
ser necesario el Alcalde solicite suspension de la obra.”
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-. E1 26 de mayo de 2021 el alcalde del municipio de Pensilvania, sanciond el Acuerdo 006
del 24 de mayo de 2021. (fl. 31 archivo digital “02DemandaAcuerdo_006_24_Mayo_2021")

-. E1 12 de agosto de 2021, la el Municipio de Pensilvania remitio el Acuerdo 006 del 24 de
mayo de 2021, dirigido al correo jrvalenciamc@gobernaciondecaldas.gov.co. (fl. 36 archivo
digital “02DemandaAcuerdo_006_24_Mayo_2021 “)

-. Segun el Oficio S.J. 0931 del 10 de septiembre suscrito por la Secretaria Juridica de la
Gobernacion de Caldas, fue informado al alcalde de Pensilvania, la remision del Acuerdo
006 del 24 de mayo de 2021, para que dicho servidor se pronuncie respecto a su validez (Fls.
37 y 38 archivo digital “02DemandaAcuerdo_006_24_Mayo_2021")

3.2. Marco juridico
3.2.1. Los planes de desarrollo territoriales

Dispone el articulo 342 de la Constitucion que: “La correspondiente ley orgdnica reglamentard
todo lo relacionado con los procedimientos de elaboracién, aprobacion y ejecucion de los planes de
desarrollo y dispondra de los mecanismos apropiados para su armonizacion y para la sujecion a ellos
de los presupuestos oficiales. Determinard, igualmente, la organizacion y funciones del Consejo
Nacional de Planeacion y de los consejos territoriales, asi como los procedimientos conforme a los
cuales se hard efectiva la participacion ciudadana en la discusion de los planes de desarrollo y las
modificaciones correspondientes, conforme a lo establecido en la Constitucién”.

Siguiendo el mandato del articulo 342 constitucional, fue expedida la ley 152 de 1994, "Ley
Orginica del Plan de Desarrollo". Su propodsito, descrito en el articulo 1°, es "establecer los
procedimientos y mecanismos para la elaboracion, aprobacion, ejecucion, seguimiento, evaluacion y
control de los planes de desarrollo" y demas aspectos constitucionales sobre la planificacion; y
es aplicable a la Nacidn, a las entidades territoriales y a los organismos publicos de todo
orden.

La Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, hizo referencia a la exposicion
de motivos del proyecto de la Ley Organica del Plan de Desarrollo y, concretamente sobre
los planes de desarrollo territoriales sefialo:

“En relacion con los planes de desarrollo territoriales, se dijo también en la exposicion de
motivos:

“Dentro de las modificaciones formuladas por la Carta Politica de 1991, en /o referente a /o
economico y de la hacienda puiblica, una de las mas importantes y significativas innovaciones
es, sin lugar a dudas, la reorganizacion del régimen de la planeacién econémica y social que
aunque ya desde la reforma de 1968 se elevo a rango constitucional, hasta la fecha no habia
podido tener una real operancia....Quiso de otra parte el constituyente, y he aqui lo
definitivo para que la planeacion pueda ser una realidad, que fuera materia de una
ley orgdnica especial, todo lo relacionado con la expedicion de los procedimientos de
elaboracion, aprobacion y ejecucion de los planes de desarrollo, asi como los
mecanismos apropiados para la armonizacion y sujecion de los presupuestos oficiales
a dichos procedimientos. Dicha ley orgdnica deberd ademds, determinar la organizacion y
funciones del Consejo Nacional de Planeacion y los Consejos Territoriales, asi como la forma
de asegurar la participacion ciudadana en la discusion de los planes de desarrollo.

(..)
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5. La planeacion de las entidades territoriales. Teniendo en cuenta que la Constitucion también
fija orientaciones sobre la planeacion en las entidades territoriales, el proyecto se ocupa
igualmente del contenido de los planes de desarrollo de tales entidades, teniendo especialmente
en cuenta que se trata de planear en el marco de las competencias, recursos y responsabilidades
que les ha atribuido la Constitucion y la ley, que deben ser armonicos con el Plan nacional, y
que deben obedecer a los criterios de coordinacion, concurrencia y subsidiariedad... Igualmente
se establecen términos preclusivos para que las distintas autoridades de planeacion, incluido el
Consejo Territorial de Planeacion, cumplan con su labor. Asi mismo se reproduce el mecanismo
previsto para el caso del Plan Nacional, de su adopcion mediante decreto del Gobernador o del
Alcalde, en caso de que no se produzca decision por la respectiva corporacion administrativa de
eleccion popular en el lapso de un mes, con el fin de garantizar que, en todo caso, la
administracion cuente con un plan que oriente y determine el gasto y la gestion publica
correspondiente.”!(Se destaca)

3.2.2. El procedimiento de elaboracion del Plan de Desarrollo Territorial

El articulo 39 de la ley 152 reglamenta el procedimiento de elaboracion de los planes
territoriales y en sus numerales 1, 4, 5 y 6 establece:

"ARTICULO 39. Elaboracin. (...)

1. El Alcalde o Gobernador elegido impartird las orientaciones para la elaboracién de los planes
de desarrollo conforme al programa de gobierno presentado al inscribirse como
candidato.

(...)

4. Simultdneamente a la presentacion del proyecto de plan a consideracién del Consejo de
Gobierno o el cuerpo que haga sus veces, la respectiva administracion territorial convocard a
constituirse al Consejo Territorial de Planeacion.

5. El proyecto de plan como documento consolidado, serd presentado por el Alcalde o
Gobernador a consideracion de los Consejos Territoriales de Planeacion, a mds tardar dentro
de los dos (2) meses siguientes a la fecha de su posesion...

6. El respectivo Consejo Territorial de Planeacion deberd realizar su labor antes de
transcurrido un (1) mes contado desde la fecha en que haya presentando ante dicho Consejo el
documento consolidado del respectivo plan.

Si transcurriere dicho mes sin que el respectivo Consejo Territorial se hubiere reunido o
pronunciado sobre la totalidad o parte del proyecto del plan, considerard surtido el requisito
en esa fecha. Tanto los Consejos Territoriales de Planeacion, como los Concejos y
Asambleas, verificardn la correspondencia de los planes con los programas de
gobierno que hayan sido registrados al momento de la inscripcion como candidato
por el Alcalde o Gobernador electo.”/Negrilla para destacar/

Los numerales transcritos contemplan dos elementos indispensables en la configuracion de
estos planes de desarrollo: (i) el programa de gobierno que el gobernador o alcalde inscribié
con su candidatura; y (ii) la participacion ciudadana.

3.2.3. El programa de gobierno y la participacion ciudadana

Las leyes 131 y 134 de 1994, respectivamente, se ocupan del voto programatico y de los
mecanismos de participacion ciudadana.

1 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Consejero ponente: Alvaro Namén Vargas. 15 de agosto
de 2013. Rad. 11001-03-06-000-2012-00091-00
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De acuerdo con los articulos 1° y 2° de la ley 131 de 1994, el voto programatico es un
mecanismo de participacion por el cual los ciudadanos imponen a los gobernadores y
alcaldes, como mandato, el cumplimiento del programa de gobierno presentado para
inscribir su candidatura; y su incumplimiento es causal de revocatoria de dicho mandato.

Los articulos 5° y 6° de la citada Ley 131, establecen la obligaciéon a los alcaldes y
gobernadores de presentar a las asambleas y a los concejos las modificaciones al plan de
desarrollo en curso o el proyecto de plan, que incorporen “los lineamientos generales del
programa politico de gobierno inscrito en su calidad de candidatos...".

Asi las cosas, para que el programa de gobierno se cumpla, la ley 131 en sus articulos 5y 6
establece la manera como los gobernadores y alcaldes deben actuar una vez posesionados,
a fin de presentar a las asambleas y a los concejos las modificaciones necesarias a los planes
de desarrollo en curso o para presentar sus proyectos si no existieren planes vigentes, de
manera que resulta trascendental e imprescindible que el ente territorial cuente con un plan
de desarrollo, no solo como herramienta para garantizar el uso adecuado de los recursos y
ordenar la gestion publica, sino como mecanismo que contribuye a la efectividad del voto
programatico, en tanto a partir de dicho plan los ciudadanos pueden ejercer el control del
cumplimiento del programa de gobierno presentado por aquellos al inscribir su
candidatura, como quiera que aquel debe corresponder a este.

La estrecha relacion entre el voto programatico y los planes de desarrollo territoriales,
estructurada desde la Constitucion y desarrollada en la ley orgdnica de la planeaciéon y en
las leyes estatutarias sobre los mecanismos de participacion ciudadana, muestra cémo el
ejercicio de las competencias de las instituciones propias de la democracia representativa,
esto es, el Congreso de la Republica, las asambleas y los concejos, debe garantizar la
efectividad de la democracia participativa en la cual el voto no agota los derechos politicos
y de participacion de los ciudadanos en los asuntos publicos?.

Asi, el voto que elige a un gobernador o a un alcalde le impone un mandato, que, a la vez,
i) configura la aprobacion anticipada de las politicas, los planes, programas y proyectos que
deberan conformar el plan de desarrollo de la respectiva entidad territorial en cuanto deben
corresponder al programa de gobierno inscrito por el elegido, (ii) define las
responsabilidades del elegido y (iii) faculta a los ciudadanos para revocar el mandato
conferido si el programa de gobierno es incumplido.

De esta manera, el ejercicio de la funcién de aprobacion del plan de desarrollo asignada a
los organismos de representacion popular, llevan a estas corporaciones a procesos de
coordinacion y concertacion con las demas autoridades intervinientes y, a asumir un rol de
garantes de la voluntad popular, al debatir, proponer modificaciones y finalmente aprobar
una propuesta de plan que es, en ultimas, el mandato ciudadano. En este evento, incluso,
toda modificacion que pretenda introducir la asamblea o concejo, debe contar con la
aceptacion previa y por escrito del gobernador o alcalde, segtin sea el caso, lo cual resulta
razonable en tanto son los responsables directos de cumplir con el mandato a ellos

2 Corte Constitucional, sentencia T-358-02: "5. Uno de los principios que conforman el nticleo conceptual de la
democracia participativa es, tal y como lo consagroé el articulo 2 Superior, "facilitar la participacion de todos en
las decisiones que los afectan.” Y una de las caracteristicas esenciales del nuevo modelo politico inaugurado por
la Constitucion de 1991, consiste en reconocer que todo ciudadano tiene derecho no sélo a conformar el poder,
como sucede en la democracia representativa, sino también a ejercerlo y controlarlo, tal y como fue estipulado
en el articulo 40 constitucional.”
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impuestos por la ciudadania al momento de ser elegidos, de conformidad con el programa
de gobierno que presentaron al inscribir su candidatura.

3.3. Caso concreto

De acuerdo con las pruebas aportadas, la Sala encuentra acreditado que, mediante Acuerdo
005 de 25 de mayo de 2020 el Concejo municipal de Pensilvania, adoptd el Plan de Desarrollo
Municipal “Pensilvania somos todos 2020-2023”, en el que expresamente se sefialaron como
valores que rigen la actuacion de la Administracion municipal, el respeto por el medio
ambiente, asi: “Todos los procesos de desarrollo reconocen el medio ambiente como un actor vivo que
condiciona y orienta su implementacion. Para esta Administracion Municipal, la conservacion y
respeto del medio ambiente es una prioridad”. (Articulo 11)

Ademas se sefial6 como uno de los enfoques de la actividad de la Administracion municipal,
el respeto del medio ambiente, asi: “Las estrategias, planes y programas propuestos entienden y
atienden las particularidades, necesidades, problemdticas y a la vez oportunidades de cada uno de los
corregimientos y veredas que conforman el municipio. Esto contribuye a lograr inversiones coherentes
y flexibles con las realidades y condiciones de cada uno de los rincones de nuestro territorio, en donde
se respeta el medio ambiente como la condicién primordial para el desarrollo (...)”. (Articulo 12)

De conformidad con lo anterior, la protecciéon del medio ambiente fue tenido en cuenta
expresamente en el Plan de Desarrollo Territorial, como un valor y como un enfoque de la
actividad de la Administraciéon municipal, al punto que incluso se le reconocié como un
elemento que condiciona y orienta la implementacién de los procesos de desarrollo.

Ahora, del andlisis del contenido del Acuerdo 006 de 2021, la Sala observa que, lo alli
decidido no constituye una modificaciéon o adicion al referido Plan de Desarrollo Territorial,
pues lo que alli se decidid fue: anexar a la agenda de politica piiblica, de participacion
ciudadana ambiental y planeacion Municipal, los numerales 1,2, 5,7, 8, 10y 11 del documento
“Acuerdo Social Por La Defensa Del Agua, La Vida Y El Territorio Del 28 De Mayo Del 2019”
firmado por el sefior Jorge Orlando Garcia Restrepo, actual Alcalde de Pensilvania.

En cuanto al contenido de los planes de desarrollo territorial, el articulo 31 de la Ley 152 de
1994 senala que, “Los planes de desarrollo de las entidades territoriales estardn conformados por
una parte estratégica y un plan de inversiones a mediano y corto plazo, en los términos y condiciones
que de manera general reglamenten las Asambleas Departamentales y los Concejos Distritales y
Municipales o las autoridades administrativas que hicieren sus veces, siguiendo los criterios de
formulacién, establecidos en la presente Ley”. La parte estratégica comprende, la identificacion
y formulaciéon de los diferentes objetivos, programas, indicadores y metas que la nueva
administracion espera alcanzar durante el periodo de gobierno?.

En cuanto al concepto de “agenda de politica piiblica” Arellano Gault (2010), senala que ello
“no es mds que el conjunto de cosas que han de ser llevadas a cabo, que se procurardn, [que] se
intentardn, cosas en las que se pondrd empefio”. También se ha senalado que “la agenda formal es
un proceso decisional contingente y tornadizo que se asemeja a las anarquias organizadas,
caracterizadas por preferencias problemdticas, tecnologias no claras y participacion fluida (esto es,

3 Unidad 2. Parte Estratégica. Manual para la formulacion de planes de desarrollo de las entidades territoriales.
Departamento Nacional de Planeacion.
https://colaboracion.dnp.gov.co/CDT/Desarrollo%20Territorial/Portal %20Territorial/KIT-OT/Unidad-
2_Parte_Estrategica_29_12_2015.pdf
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diversos grados de motivacion y compromiso)” (Aguilar, 1993: 38)*. Asi, el agendamiento es “el
proceso a través del cual ciertos problemas o cuestiones llegan a llamar la atencion seria y activa del
gobierno como posibles asuntos de politica puiblica”(Elder y Cobb, 1993: 77)° es “un ejercicio de
decision ampliamente discursivo que se da en los distintos escenarios publicos y de interaccion entre
sociedad y Gobierno, y por medio del cual se lleva a cabo tanto la seleccion como la definicion de los
problemas objeto de politica piiblica™.

De acuerdo a lo anterior, no es elemento esencial del plan de desarrollo las agendas de
politica publica, y la fijacion de unos puntos que hardn parte de una agenda de politica
publica del municipio, no implica necesariamente una modificacion o adicion del Plan de
Desarrollo Territorial ya aprobado o que para la adopcidn de esa agenda, se deba adelantar
un nuevo proceso de construccion, concertacion y aprobacion del Plan de Desarrollo.

Tampoco se evidencia que, dicho Acuerdo 006 de 2021 se contraponga o implique un
desconocimiento al programa de gobierno del actual Alcalde del municipio de Pensilvania,
el cual se sintetizd en dicho acuerdo, asi:

“(...)entendiéndose que el programa de gobierno elegido en el Municipio de Pensilvania para el
periodo 2020-2023, fue el presentado por el seiior Jorge Orlando Garcia Restrepo en
representacion del Grupo Significativo de Ciudadanos Pensilvania Primero y que en lo que
respecta al medio ambiente, tengo como objeto avanzar en el cierre de las brechas
sociales en el marco de las actividades productivas sostenibles. De igual manera quiere
buscar la proteccion de los recursos naturales de nuestro municipio, con el apoyo de la
ciudadania y demds organizaciones sociales, teniendo en cuenta las amplias riquezas con las
que cuentan nuestros suelos y que debe ser para garantizar la calidad de vida de los
Pensilvenses. Inciso 1 Acompariar, apoyar y respaldar la posicion de los campesinos frente a
los proyectos hidroeléctricos y mineros. Inciso 2 hacer uso de todas las facultades legales para
blindar el municipio frente a centrales hidroeléctricas, Inciso 3 Elaborar, gestionar y apoyar
proyectos agropecuarios para el campo, con el fin de beneficiar la economia de los campesinos y
habitantes del municipio. Inciso 4 gestionar y destinar recursos para la adquisicion de predios
urbanos y rurales destinados a la conservacion y proteccion de recursos hidricos. Inciso 5
desarrollar programas y proyectos para la defensa, proteccion y preservacion de semillas
nativas y ancestrales. Inciso 6 crear bancos de custodia de semillas. Inciso 7 Implementar
acciones que apunten a dar cumplimiento a la declaracion de las Naciones Unidas, sobre los
derechos de los campesinos. Inciso 8 acompariar la veeduria ciudadana de manera permanente
en los procesos de explotacion de recursos naturales, procurando la garantia de los compromisos
establecidos en las empresas y la comunidad. Inciso 9 mejorar el sistema de recoleccion de
basura y ampliarlo a la mayoria del municipio. Inciso 10 promover programas de conservacion
y uso de los recursos naturales con personal responsable de sus instrumentacion. Inciso 11
implementar programas de reforestacion protectora, restauracion de ecosistemas y
conservacion de bosques. Inciso 12 esquema de ordenamiento territorial actualizado y
accesible, donde se supervisa su aplicacion (permisos y revision de uso de suelo). Inciso 13
aprovechar la biodiversidad y sus servicios eco sistémico para diversificar la produccion rural,
dinamizar la economia y fortalecer las culturas locales, conocimientos propios, procesos

¢ Alzate Zuluaga, Mary Luz; Romo Morales, Gerardo La agenda publica en sus teorias y aproximaciones
metodoldgicas. Una clasificacion alternativa Revista Enfoques: Ciencia Politica y Administracion Publica, vol.
XV, num. 26, 2017, pp. 13-35 Universidad Central de Chile Santiago, Chile. Consultado en:
https://www.redalyc.org/pdf/960/96052974002. pdf

5 Ibidem, p. 16.

¢ Procuraduria General de la Nacion. Ciclo de Politicas Publicas. https://www.procuraduria.gov.co/sip/Ciclo-de-
Politicas-Publicas.page
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asociativos en busca de mejorar los espacios de convivencia y los entornos saludables. Inciso
14 impulsar programas formales de educacion ambiental tanto a nivel escolar como
comunitario, que incluya acciones que contribuyen a mejorar y conservar su entorno”. (Se
resalta)

Aspectos que en general coinciden con los que finalmente se decidieron incorporar en la
agenda de politica publica en el Acuerdo 006 de 2021, asi:

“ARTICULO SEGUNDO: CONTENIDO DEL DOCUMENTO:

(Titulo; Introduccion; Numerales 1,2, 5,7, 8, 10y 11) Titulo: ACUERDO SOCIAL POR LA
DEFENSA DEL AGUA, LA VIDA Y EL TERRITORIO, DEL 28 DE MAYO DE 2019.
(...)

Numerales:

1. Acompariar, apoyar y respaldas la posicion firme y consistente de los Campesinos del Oriente
de Caldas, en contra de la proyeccion y construccion de proyectos hidroeléctricos y mineros en
nuestro territorio.

2. Hacer uso de todas las facultades legales, para blindar el Oriente de Caldas y no permitir el
desarrollo de mds proyecto como la hidroeléctrica el edén, en El Corregimiento de Bolivia y el
trasvase del Rio Manos, que han provocado un desastre ambiental, social y econdmico a
nuestros Campesinos.

5. Blindar este acuerdo mediante la inclusion del mismo, en la presentacion en el esquema de
ordenamiento territorial, al Concejo Municipal, ddndole herramientas a nuestro campo donde
se priorice que la vocacion y el uso del suelo sea para la produccion agropecuaria y para el
impulso de la economia Campesina y familiar, eliminando la ejecucidn de proyectos
hidroeléctricos, mineria de metales preciosos y embotelladoras de agua en nuestro territorio.

7. Destinar y gestionar recursos, para adquirir predios urbanos y rurales que por su ubicacion
estratégica, requieren especial tratamiento de proteccion y conservacion. Igualmente a destinar
recursos fiscales y tributarios para aquellos propietarios de predios que destinen parte de estos
para proteccion ambiental y el recurso hidrico.

8. Desarrollar proyectos y programas, para la defensa, proteccién y preservacion de las semillas
nativas y ancestrales y la creacion de bancos y familias custodias de semillas.

10. Incorporar en la politica publica Municipal desde el Concejo Municipal y alcaldia de
Pensilvania la Declaracion De Las Naciones Unidas Sobre Los Derechos De Los Campesinos
Y Campesinas Y De los Otros Trabajadores Rurales.

11. Frente a los probables impactos negativos para las comunidades de Mineria Guayaquil
S.A.S. la alcaldia Municipal y el Concejo de Pensilvania con base a la normatividad vigente
y como autoridades ambientales, hagan uso del principio de precaucion ambiental y en caso de
ser necesario el Alcalde solicite suspension de la obra.” (Sic)

Por lo anterior es claro que, los puntos de la agenda de politica ptblica que fueron sefialados
en el Acuerdo 006 de 2021, coinciden con los descritos en el programa de gobierno que
presento el actual alcalde al inscribirse como candidato, por lo tanto, no son de recibo los
argumento de la entidad solicitante referentes a que el Alcalde no incorpor6 el pacto o
agenda de politica publica en su programa de gobierno, o que en el Concejo no los analizo,

10
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pues se evidencia que expresamente se hizo alusion a ellos.

Ahora, el hecho de que ni en el programa de gobierno ni en el Plan de Desarrollo Territorial
aprobado por el Acuerdo 005 de 2020, especificamente en el articulo 12, se hiciera expresa
mencién al documento: “Acuerdo Social Por La Defensa Del Agua, La Vida Y EI Territorio Del
28 De Mayo Del 2019”7, no impide que los puntos en él sefialados puedan ser adoptados como
parte de una agenda de politica publica, pues las normas no imponen tal formalidad; lo que
se prohibe es el incumplimiento del programa de gobierno que presento el candidato o el
desconocimiento o contradiccion con el Plan de Desarrollo aprobado; lo cual como se sefiald,
no se evidencia en el presente asunto.

Tampoco es de recibo el argumento del solicitante en cuanto a que, el Acuerdo 006 de 2021
contraviene o modifica irregularmente el POT o que desconoce las decisiones o
determinantes suministradas por la autoridad ambiental, pues se reitera, lo que se dispuso
en el referido Acuerdo, fue la fijacién de unos puntos sobre los cuales girard la agenda de
politica publica del municipio, sin que se adoptaran decisiones concretas o especificas que
permitan analizar una posible vulneracion del POT o de las decisiones de la autoridad
ambiental; las cuales como lo sefiala el municipio de Pensilvania en su intervencion,
direccionan y complementan el Acuerdo al momento de ejecutar una decision administrativa.

De acuerdo con lo expuesto y partiendo de lo establecido en el articulo 249 de la
Constitucion y el articulo 1 de la Ley 131 de 1994, en tanto se entiende por Voto
Programatico el mecanismo de participacion mediante el cual los ciudadanos que votan
para elegir gobernadores y alcaldes, imponen como mandato al elegido el cumplimiento del
programa de gobierno que haya presentado como parte integral en la inscripcion de su
candidatura; resulta didfano para este cuerpo Colegiado que, el Acuerdo 006 del 24 de mayo
de 2021, no vulnera la normativa sefialada por la entidad solicitante relacionada con la
participacion ciudadana o con la elaboracion y aprobacion de los planes de desarrollo.

3.4. Conclusion

La Sala no encuentra que prosperen los cargos propuestos por la gobernacion de Caldas,
por cuanto:

i) los puntos de la agenda de politica ptblica que fueron sefialados en el Acuerdo 006 de
2021, coinciden con los descritos en el programa de gobierno que presento el actual alcalde
al inscribirse como candidato y no se evidencia contradiccion con el Plan de Desarrollo
Territorial aprobado por el Acuerdo 005 de 2020.

ii) el hecho de que ni en el programa de gobierno ni en el Plan de Desarrollo Territorial, se
hiciera expresa menciéon al documento: “Acuerdo Social Por La Defensa Del Agua, La Vida Y El
Territorio Del 28 De Mayo Del 2019”, no impide que los puntos en €l sefialados puedan ser
adoptados como parte de una agenda de politica publica, pues las normas no imponen tal
formalidad; lo que se prohibe es el incumplimiento del programa de gobierno o el
desconocimiento o contradiccion con el Plan de Desarrollo aprobado.

iif) No es de recibo el argumento del solicitante en cuanto a que, el Acuerdo 006 de 2021
contraviene o modifica irregularmente el POT o que desconoce las decisiones o
determinantes suministradas por la autoridad ambiental, pues lo que se dispuso en el
referido Acuerdo, fue la fijacion de unos puntos sobre los cuales girara la agenda de politica
publica del municipio, sin que se adoptaran decisiones concretas o especificas que permitan

11
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analizar una posible vulneracion del POT o de las decisiones de la autoridad ambiental.

Por lo anterior es procedente declarar la validez del Acuerdo 006 de 2021 expedido por el
Concejo de Pensilvania.

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

III. FALLA

Primero: Declarar valido el Acuerdo 006 del 24 de mayo de 2021 del Concejo de Pensilvania
- Caldas “Por medio del cual se anexa a la agenda de politicapuiblica (sic) de Participacion Ciudadana
y Planeacion Ambiental del Municipio de Pensilvania, el Acuerdo Social por la Defensa del Agua, la
vida y el Territorio del 28 de mayo de 2019 y sedictan (sic) otras disposiciones”, por no prosperar
los argumentos propuestos por la Gobernacion del Departamento de Caldas.

Segundo: Comuniquese esta determinacién al sefior Alcalde de Pensilvania, al sefior
Presidente del Concejo de la misma localidad y al sefior Gobernador de Caldas.

Tercero: En firme esta sentencia, archivar el expediente previas las anotaciones del caso en
el Programa Justicia Siglo XXI.

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha,
segun Acta No. 62 de 2021.

NOTIFICAR

T

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

MON CHA
Magistrado

AUGUSTO M()R«kU".S VALENCIA AUG
Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA UNITARIA DE DECISION

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DOHOR EDWIN VARON VIVAS

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

Al 271
RADICADO: 17-001-23-33-000-2021-00279-00
NATURALEZA: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO)
DEMANDANTE: CARLOS EDUARDO CARDENAS HERRERA Y LUISA FERNANDA
CARDENAS MEJIA (MENOR)
DEMANDADO: ASSBASALUD E.S.E.

Procede el Despacho a estudiar la admisibilidad de la demanda que en ejercicio del
medio de control nulidad y restablecimiento del derecho, instaura en su nombre Carlos
Eduardo Cardenas Herrera y en representacion de su hija Luisa Fernanda Cardenas
Mejia, contra el Assbasalud E.S.E.

De conformidad con lo prescrito en el articulo 170 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, se concede a la parte demandante
un término de diez (10) dias, para que subsane la demanda teniendo en cuenta los
siguientes aspectos formales:

1- Debera allegar documento que acredite la existencia y representacion legal de
Assbasalud E.S.E., ello, de conformidad con el articulo 166, ordinal cuarto del
CPACA.

2- Debera individualizar concretamente el acto administrativo demandado y que
es objeto de las pretensiones del parte demandante, de conformidad con lo
establecido en los articulos 162 y 163 del CPACA.

3- Debera remitir copia de la correccion a las partes y al Ministerio Publico, de
acuerdo con el numeral 5 del articulo 166 del CPACA, en concordancia con el
articulo 199 ibidem, modificado por el articulo 612 del Cdédigo General del
Proceso y, conforme al articulo 3 del Decreto 806 de 2020.

Notificar

e

OHOR EDWIN VARON VIVAS

Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA UNITARIA DE DECISION

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DOHOR EDWIN VARON VIVAS

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

Al 272
RADICADO: 17-001-23-33-000-2021-00290-00
NATURALEZA: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO)
DEMANDANTE: JuaN DAVID PELAEZ CASTRO
DEMANDADO: PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION

Procede el Despacho a estudiar la admisibilidad de la demanda que en ejercicio del
medio de control nulidad y restablecimiento del derecho, instaura Juan David Peldez
Castro, contra La Procuraduria General de la Nacion.

De conformidad con lo prescrito en el articulo 170 del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, se concede a la parte demandante
un término de diez (10) dias, para que subsane la demanda teniendo en cuenta los
siguientes aspectos formales:

1- Debera allegar copia de la Resoluciéon No. 11 del 29 de octubre de 2020 Proferida
por la Procuraduria Regional de Caldas asi como el Audio y Video de la
diligencia que se llevo a cabo en la misma fecha y por la misma autoridad, ello,
de conformidad con lo establecido en el numeral 1 del articulo 166 del CPACA.

2- Debera remitir copia de la correccion a las partes y al Ministerio Publico, de
acuerdo con el numeral 5 del articulo 166 del CPACA, en concordancia con el
articulo 199 ibidem, modificado por el articulo 612 del Cdédigo General del
Proceso y, conforme al articulo 3 del Decreto 806 de 2020.

Notificar

ol

OHOR EDWIN VARON VIVAS

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

Manizales, veinticinco (25) de noviembre de dos mil veintiuno (2021)

PROCESO No. 17001-33-33-001-2019-00207-02

CLASE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

ACCIONANTE JESUS ADELIO GIRALDO FLOREZ

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

Procede la Sala Primera de Decisién del Tribunal Administrativo de Caldas, a dictar
sentencia de segunda instancia con ocasién del recurso de apelacién interpuesto por la
parte demandante contra el fallo que negé pretensiones, proferido por el Juzgado Primero
Administrativo del Circuito de Manizales el 04 de diciembre de 2020, dentro del proceso

de la referencia.

PRETENSIONES

Las pretensiones de la parte actora son las siguientes:

» Que se declare la existencia del silencio administrativo por medio del cual las
demandadas negaron el reconocimiento y pago de la sancién por mora, equivalente a un
dia de salario por cada dia de retardo, contada desde los 70 dias habiles después de
radicada la solicitud de las cesantias definitivas, hasta cuando se hizo el pago total de

prestacion, mediante el ajuste reconocido por parte de la accionada.

A titulo de restablecimiento del derecho:

» Condenar a las demandadas a que reconozcan y paguen al demandado la sancién por
mora establecida en las Leyes 244 de 1995y la Ley 1071 de 2006, una suma equivalente a
un dia de salario por cada dia de retardo, contado desde los 70 dias habiles después de
haber radicado la solicitud de cesantias ante la entidad, y hasta cuando se hizo efectivo el

pago de la misma.
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» Condenar a las demandadas al reconocimiento y pago de los ajustes de valor a que
haya lugar con motivo de la disminucién del poder adquisitivo de la sancién moratoria,
tomando como base la variacién del indice de precios al consumidor desde la fecha en que
se efectud el pago de las cesantias, hasta el momento de la ejecutoria de la sentencia que

ponga fin al proceso.

» Condenar alas accionadas al reconocimiento y pago de los intereses moratorios a partir
del dia siguiente de la fecha de ejecutoria de la sentencia y por el tiempo siguiente hasta

que se efectle el pago de la sancién moratoria reconocida en la sentencia.

HECHOS

¢ lLa demandante solicité el reajuste de sus cesantias con la inclusién de la prima de

servicios y el reconocimiento de la sancién moratoria.

e Por medio de la Resolucién n.° 0000072 del 09 de febrero de 2018 se le reconocié a la
parte actora un reajuste a sus cesantias definitivas, sin pronunciamiento sobre la sancién

moratoria solicitada.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

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

En su concepto de violacién sefialé que, existen unos términos legales perentorios para el
reconocimiento de las cesantias parciales o definitivas, fijandose una sancién en caso de
incumplimiento de los mismos, afiadiendo que frente a pagos incompletos también son
procedentes los intereses moratorios, por cuanto la prestacién se reconocié en un monto
inferior; y en tal sentido, en este caso, debe reconocerse la sancién moratoria, la cual seria
equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo con posterioridad a los 70 dias habiles
siguientes a la radicacién de la peticién inicial, hasta el momento en el cual fue pagada la

diferencia insoluta.

Por dltimo, hizo referencia a miltiples providencias proferidas por el Consejo de Estado, las
cuales le permiten concluir que, no cabe duda sobre el derecho que le asiste a la parte

demandante para que se atiendan de manera favorable las pretensiones de la demanda.
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CONTESTACION DE LA DEMANDA

NACION - MINISTERIO DE EDUCACION- FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO: conforme a la constancia secretarial del juzgado de

conocimiento la parte accionada no contesté la demanda.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Manizales mediante sentencia del 04 de
diciembre de 2020, negé las pretensiones de la parte demandante tras plantearse como
problema juridico, si el pago inoportuno de la diferencia o ajuste de las cesantias a los

docentes genera la sancién moratoria contenida en la Ley 1071 de 2006.

Tras un recuento jurisprudencial y normativo concluye que, a la parte actora no le asiste
derecho al reconocimiento de la sancién moratoria reclamada, toda vez que, esta solo se
contempla respecto al reconocimiento y pago tardio de la cesantia, mas no asi en el pago

del reajuste de la misma.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién adoptada en primera instancia, la parte accionante presenté

recurso de apelacién de forma oportuna.

En sintesis, solicité que la sentencia de primera instancia sea revocada y en su lugar se
acceda a pretensiones, esto es, a reconocer la sancién moratoria por pago tardio de las

cesantias.

Afirmé que al haber sido objeto las cesantias reconocidas de un reajuste su pago solo se
efectio de manera total una vez se realizé el pago del reajuste, por ello es procedente el

reconocimiento de la sancién establecida en la Ley 1071 de 2006

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

Parte demandante: ratificé los argumentos expuestos en la demanda y en el recurso de

apelacién.
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Ministerio de Educacién Nacional - Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio: arguye
que no es procedente el reconocimiento de la sancién moratoria reclamada toda vez que
no se establece la misma para el pago tardio de reajustes de cesantias. Es por ello que

solicita se confirme el fallo apelado.

Ministerio Pdblico: conforme a la constancia secretarial obrante en PDF nro. 07 del

expediente digital de segunda instancia, el Ministerio Publico guardé silencio.
CONSIDERACIONES DE LA SALA

No observando esta Sala irregularidades procedimentales que conlleven a decretar la

nulidad parcial o total de lo actuado en segunda instancia, procedera en consecuencia a

proferir sentencia de fondo.

PROBLEMAS JURIDICOS

En la fijacién del litigio se plantearon los siguientes interrogantes:

1. ¢Tiene Derecho la parte actora a que se le reconozca sancién por mora establecida en

la Ley 1071 de 2006, al tener la entidad demandada que reconocer reliquidacién de las

mismas?

En caso de que la respuesta sea positiva debera resolverse:

2. ;A qué entidad le corresponde el pago de la sancién moratoria por el pago tardio del

reajuste de las cesantias reconocidas a favor de la parte demandante?
3. ;Cudl es el salario base para liquidar la sancién moratoria?
4. ;La condena al pago por la cantidad liquida de dinero se debe ajustar tomando como

base el indice de precios al consumidor, tal y como lo ordena el inciso final del articulo 187

del CPACA?
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LO PROBADO

e Que mediante Resolucién nro. 0222 del 03-04-2017 se reconocid cesantias definitivas

a la parte demandante.

¢ Que mediante la Resolucién nro. 0000072 del 09 de febrero de 2018 se reconocié y
ordend el actor el pago de un ajuste de las cesantias definitivas, incluyendo en la base para

su liquidacién la prima de servicios y la bonificacién devengada por el actor.

e Conforme a la constancia emitida por la Fiduprevisora los fondos quedaron a

disposicién del actor el 29 de mayo de 2018.

e Mediante peticién del 01 de agosto de 2018, el actor solicité el reconocimiento del

pago de la sanciéon moratoria establecida en la Ley 1071 de 2006.

Marco Normativo

La Ley 244 de 1995" contemplé:

“Articulo 1°.- Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes
a la presentaciéon de la solicitud de la liquidacion de las
Cesantias Definitivas, por parte de los servidores publicos de
todos los drdenes, la entidad patronal debera expedir la
Resolucién correspondiente, si retine todos los requisitos
determinados en la Ley.

Articulo 2°.- La entidad publica pagadora tendra un plazo
maximo de cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de la
fecha de la cual quede en firme el acto administrativo que
ordena la liquidacién de las Cesantias Definitivas del servidor
publico, para cancelar esta prestacion social.

Paragrafo. En caso de mora en el pago de las cesantias de los
servidores publicos, la entidad obligada reconocera y
cancelara de sus propios recursos, al beneficiario, un dia de
salario por cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el
pago de las mismas, para lo cual solo bastara acreditar la no
cancelacién dentro del término previsto en este articulo”.

La anterior disposicién fue modificada por la Ley 1071 de 20062, basicamente para sefialar

1 «Por medio de la cual se fijan términos para el pago oportuno de cesantias para los servidores publicos, se establecen
sanciones y se dictan otras disposiciones.»

2 «Por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias definitivas o parciales
a los servidores publicos, se establecen sanciones y se fijan términos para su cancelacion.».
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nuevos destinatarios de la norma.

Respecto al reconocimiento de sancién moratoria en caso de reliquidacién de las cesantias,
el Consejo de Estado en providencia del 4 de octubre de 2018 de la Seccién Segunda -

Subseccién B, proceso con radicado interno 3490-15 expuso:

“Al respecto, esta Corporacidn, en reiteradas ocasiones, ha
sostenido que la sancién moratoria por la inoportuna
consignacién de las cesantias no procede respecto de las
diferencias de valor de dicha prestacién, en los siguientes
términos:

“En el caso analizado, la entidad demandada si reconocié
oportunamente las prestaciones y cesantias definitivas del
demandante al momento de su desvinculacién’; sin embargo,
con ocasion de la expedicion de la sentencia C- 1433 de 2000
y del Decreto 2720 de diciembre 27 de 2000, se causé una
diferencia en la liquidacion de las mismas, pero el pago
inoportuno de esa diferencia no puede considerarse mora en la
consignacién de tal prestacion, que tenga la magnitud de
generar la sancién a que alude la norma trascrita.” (Resaltado
fuera de texto).

Esta Subseccién, en sentencia del 17 de octubre de 2017,
dentro del expediente con radicacién No.
080012333000201200017101 (2839-14), con ponencia de la
doctora Sandra Lisset Ibarra Vélez, sefialé:

“(..) En tal sentido, si bien se causé una diferencia en /a
liguidacion de las cesantias definitivas, la cancelacion pago
inoportuna de esa diferencia no puede considerarse mora en
la pago de tal prestacion, que tenga la magnitud de generar
la sancion a que alude la norma sefialada.

[.]

La Seccion Segunda del Consejo de Estado, ha sostenido que
la finalidad del legislador con la norma aludida, fue
determinar el término perentorio para el reconocimiento y
pago de las cesantias definitivas de los servidores piblicos, sin
que una diferencia en la liquidacién de la prestacion social,
conlleve a la autoridad judicial a imponer la sancién frente a
una circunstancia fdctica que no se encuentra prevista en la

ley®”. (Subrayado fuera de texto).

3 Cita propia del texto transcrito: Folios 14 a 16.

¢ Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccién A, sentencia del 9 de abril de 2014, radicacién 13001-23-31-000-2007-00225-01,
niimero interno 1483-13. M.P. Luis Rafael Vergara Quintero.

5 Cita propia del texto transcrito: Al respecto: Subseccién A. Sentencia de 9 de abril de 2014. Rad. 13001-23-31-000-2007-
00225-01(1483-13). C.P. Luis Rafael Vergara Quintero.; Subsecciéon B. Sentencia de 8 de septiembre de 2017. Rad.
08001233300020140035501. C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez. En el mismo sentido, sentencias de 17 de agosto de 2017. Rad.
08001233300020140035501; Sentencia de 18 de mayo de 2017. Rad. 66001233300020130021301.
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De acuerdo alo anterior, se puede concluir que el Consejo de Estado ha sido reiterativo en
considerar que, el legislador no previé dentro de los supuestos de hecho que generan la
sancién moratoria de laLey 50 de 1990 o de la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071
de 2006, el pago tardio de reajustes de las cesantias reconocidas, o que por razén de
reajuste alguno haya lugar al pago de intereses moratorios, reduciendo en consecuencia
su causacion al reconocimiento y pago tardio de la liquidacidn inicial o reconocimiento

inicial.

Descendiendo al caso concreto quedé probado dentro de estas resultas, que a favor del
actor se reconocieron cesantias definitivas mediante la Resolucién n® 0222 del 03-04-

2017.

Posteriormente, se reajusté el valor de las cesantias al incluir la prima de servicios en la
base para liquidacién de las mismas, lo que se hizo mediante la Resolucién n® 0000072 del

09 de febrero de 2018, que fue cancelada el 29 de mayo de 2018.

Conforme a los anteriores hechos, es claro para este Tribunal que, no refiriéndose la
demanda al pago extemporaneo del acto inicial que otorgé las cesantias definitivas, lo que
existe es una solicitud de reajuste de esta prestacion, que la administracidn se resolvié a su

favor.

De acuerdo a lo expuesto, la sala concluye que el pago de la diferencia originada en la
reliquidacién de que fueron objeto las cesantias definitivas reconocidas, no configura el
derecho a la sancién moratoria pretendida en la demanda, pues como se sefiald
anteriormente, ella solo procede frente a la liquidacién inicial, ya que frente a
reliquidacién no esta prevista esta causal como generadora de sancién moratoria alguna,

tal y como lo consideré la juez de instancia.

En este orden de ideas, al tratarse de una sancién, no puede aplicarse por analogia la
estipulada para el al pago tardio de las cesantias, para el evento de pago de reajustes que
se realicen respecto de la prestacién reconocida y pagada a tiempo, puesto que dicha

circunstancia no se encuentra expresamente contemplada en la ley.

Es de resaltar que este Tribunal, ya ha emitido pronunciamientos en el mismo sentido en
casos analogos, desde las sentencias del 22 de agosto de 2019 proceso radicado 2018-

00445, y del 26 de septiembre de 2019 proceso con radicado 2018-00559.
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Como no se reconoce el derecho a la sancién moratoria, la sala se inhibira de resolver los

demas problemas juridicos planteados.

Conclusiones

Al no sefialarse en la ley, que el pago de reajustes de cesantias de lugar a pago de intereses
moratorios, se confirmara el fallo proferido por el Juzgado Primero Administrativo del
Circuito el 04 de diciembre de 2020 mediante el cual se niegan las pretensiones de la parte

actora.

Costas

En el presente asunto, de conformidad con el articulo 188 del CPACA, adicionado por el
articulo 47 de la Ley 2080 de 2021, al evidenciarse que la demanda se presenté con
manifiesta carencia de fundamento legal, condenara en costas de segunda instancia a la
parte demandante, las cuales se liquidaran conforme a los articulos 365y 366 del C. G. del

P.

Sefialense como agencias en derecho, a favor de la parte demandada la suma de un salario

minimo legal vigente

Por lo expuesto el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS, Sala de Decisién Oral,

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

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR el fallo proferido por el Juzgado Primero Administrativo del
Circuito el 04 de diciembre de 2020 mediante el cual se niegan las pretensiones incoadas
dentro del proceso de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO interpuesto por
JESUS DELIO GIRALDO FLOREZ contra LA NACION - MINISTERIO DE EDUCACION -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.

SEGUNDO: COSTAS de segunda instancia, a cargo de la parte demandante, las cuales se
liquidaran por el Juzgado de primera instancia, conforme al articulo 365y 366 del C. G. del

P.
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Se sefialan agencias en derecho igual a un salario minimo legal vigente a favor de la

demandaday a cargo de la demandante.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen

y HAGANSE las anotaciones pertinentes en el programa informatico Justicia Siglo XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

2021 conforme Acta nro. 067 de la misma fecha.

Proyecto discutido y aprobado en Sala de Decisién Virtual realizada el 25 de noviembre de
CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

s

PATRICIA VARELA CIFUENTES
Magistrada

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
ESTADO ELECTRONICO

Notificacion por Estado Electrénico No. 215 del 29 de
noviembre de 2021.
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

Manizales, veinticinco (25) de noviembre de dos mil veintiuno (2021)

RADICADO 17001-33-33-003-2019-00072-02

MEDIO DE | NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

CONTROL

ACCIONANTE LEONARDO GONZALEZ LOPEZ

ACCIONADO NACION - MINISTERIO DE DEFENSA- CAJA DE
SUELDOS DE RETIRO DE LA POLICIA NACIONAL'

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

Administrativo del Circuito de Manizales el dia 19 de febrero de 2021.

PRETENSIONES

1. Que se declare la nulidad del acto administrativo ficto o presunto configurado frente a
la peticion incoada el 26 de octubre del 2077 a la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia
Nacional-CASUR-, mediante el cual se solicité el reajuste adicional ordenado por la Ley 6

de 1992 de una asignacion de retiro.

2. Se restablezca el derecho a la demandante con el reconocimiento del reajuste
establecido por la Ley 62 de 1992, articulo 116, y por el Articulo 1 del Decreto 2108 de
1992.

3. Se condene a la parte demandada al pago a favor de la demandante de las diferencias
que resulten en cada una de las mesadas pensionales correspondiente a los reajustes
establecidos en la Ley 62 de 1992, articulo 116, y el Decreto 2108, articulo 1, desde su
causacion hasta la fecha teniendo en cuenta previamente la prescripcién trienal y los

reajustes que haya dejado de pagar.

1 En adelante CASUR
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4. Se condene ala parte demandada y a favor de la demandante al pago de la indexacién
o la correccién monetaria sobre cada una de los emolumentos ordenados en la sentencia

de esta demanda.

5. Se condene en costas procesales y agencias judiciales a la parte demandada en favor de

la demandante.

HECHOS

1. Al sefior Leonardo Gonzalez Lépez le fue reconocida su asignacion de retiro a través de
la Resolucion Nro. 5827 del de 1979, en cuantia equivalente al 70% de partidas legalmente

computables para el grado de agente.

2. Al demandante no le realizé el reajuste ordenado en la Ley 6° de 1992, en la

correspondiente asignacién de retiro reconocida mediante Resolucién 00012 de 1981.

3. El dia 26 de octubre del 2017 el sefior Leonardo Gonzalez Lépez solicité a la Caja de
Sueldos de Retiro de la Policia Nacional, el reconocimiento y pago del reajuste a las
mesadas pensionales con fundamento en la Ley 6° de 1992 articulo 116 y Decreto No. 2108
del 29 de diciembre de 1992 articulo 1, pero la entidad demandada no contesté la peticién

configurandose un acto ficto presunto.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

Adujo que la Corte Constitucional en reiteradas ocasiones ha determinado que la
asignacion de retiro se equipara a la pensién, tal como lo planteé en sentencia C-432 de
2004, lo que denota el derecho de la actora a que su prestacién periédica sea reajustada,
y para este caso especifico, de conformidad con lo determinado en el articulo 116 de la

Ley 62 de 1992y el articulo 1° del Decreto 2108 de 1992.

Resalté que, aunque el articulo 116 de la Ley 62 de 1992 fue declarado inexequible por la
Corte Constitucional, esta norma, asi como el articulo 1° del Decreto 2108 de 1992, se
continuaron aplicando para toda persona pensionada antes del 31 de diciembre de 1988
o con derecho a pensionarse en esta temporalidad, fueran pensiones nacionales o
territoriales; reajustes que deben hacerse de oficio por parte de las entidades encargadas

del reconocimiento y pago de las pensiones.
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Considera que la asignacién de retiro debié ser incrementada como lo dispuso el Decreto
Reglamentario 2108 de 1992, lo cual, al no haberse realizado por la entidad accionada,
genera una diferencia de alli en adelante entre la mesada que le ha sido canceladay la que

debié pagarsele con inclusién de dichos incrementos.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

CASUR en la contestacién de la demanda se opuso a las pretensiones, al considerar que no
ha incurrido en ninguna actuacién que genere transgresién de los derechos de la

demandante.

Aclaré que la sustitucion de la asignaciéon de retiro le fue reconocida a la actora conforme
a las normas vigentes para ese momento, en este caso, el Decreto 0609 de 1977, y por ello
el reajuste de la asignacién mensual debe realizarse conforme a lo alli establecido y no
segln lo determinado en la Ley 62 de 1992, en atencién a que esta norma se aplica a
pensiones del sector publico del régimen general, no de un régimen especial como es el

de la Policia Nacional.

Propuso las excepciones de:

- Incorrecta interpretacién de las normas que contemplan los regimenes pensionales del
sector publico y la asignacién de retiro: el reajuste de la asignacién de retiro debe realizarse
con fundamento en las normas especiales que rigen a los miembros de la Policia Nacional,
para el caso del actor, el Decreto 0609 de 1977, y no con fundamento en la Ley 62 de 1992,

que cubre ala generalidad de los servidores publicos que se pensionen antes del afio 1989.

- Imposibilidad de aplicacién del articulo 116 de la Ley 62 de 1992 y su decreto
reglamentario (violacién al principio de inescindibilidad): aunque se compare la pensién
con la asignacién de retiro, no quiere decir que las mismas posean igual naturaleza juridica,
ya que las normas que consagran su reconocimiento difieren de las personas a quienes se
deben aplicar pues requlan grupos diferentes; y los destinatarios de la Ley 62 de 1992 no
son los miembros de la Fuerza Publica, ya que el reajuste de la asignacién de retiro se hace

con fundamento en el principio de oscilacién.

- Inexistencia del derecho: al demandante no se le transgredié ningtn derecho pues para

su caso no es aplicable la Ley 62 de 1992.
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- Cobro de lo no debido: la entidad demandada no adeuda derecho alguno al demandante

por los conceptos reclamados en este proceso.

- Prescripcién: sin que implique aceptacién de los hechos y pretensiones, precisé que el
Decreto 0609 de 1977 determiné que las acciones que emanen de los derechos

consagrados en esa norma prescriben en 4 afios.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Manizales, mediante sentencia
anticipada del 19 de febrero de 2021, negé pretensiones, tras plantearse como problema
juridico si habia lugar al reconocimiento del reajuste de la asignacién de retiro de
conformidad con lo dispuesto en la Ley 62 de 1992 y el Decreto 2108 de 1992 para los

miembros de la Policia Nacional.

En primer momento, analizé el reajuste pensional establecido en el articulo 116 de la Ley
62 de 1992 y en el articulo 1° del Decreto 2108 de 1992, asi como los pronunciamientos
que sobre estas normas han emitido la Corte Constitucional y el Consejo de Estado, de lo
cual concluyé, en relacién con la aplicabilidad de estas normas a los miembros de la Policia
Nacional, que estos estan cubiertos por un régimen especial, y por ello cada afio se les ha
establecido el decreto mediante el cual se realiza el incremento porcentual anual, el cual

tiene en cuenta el principio de oscilacién.

Infiri6, ademas, que el articulo 116 de la Ley 62 de 1992 al no establecer de manera taxativa
su aplicabilidad a los miembros de la Policia Nacional no podia aplicarseles, maxime que
con ello se soslayaria el principio de inescindibilidad de los regimenes; aunado a que el
reajuste pensional oscilatorio, propio de las Fuerzas Militares, resultaba mas benéfico.

Por lo anterior, negé pretensiones y condend en costas a la parte actora.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién de primera instancia, la parte accionante apeld la sentencia
mediante memorial que reposa en el archivo PDF nro. 17 del expediente escaneado de

primera instancia.

Replicé, en relacién con la sentencia de primera instancia, que tal como lo establecié el

articulo 116 de la Ley 62 de 1992, el Decreto 2108 de ese mismo afio y la jurisprudencia,

4
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paratener derecho al reajuste establecido en estas normas se requeria cumplir 3 requisitos:
Ser pensionado del sector publico; tener el derecho pensional antes de 1989 y que los

reajustes pensionales presentaran diferencias con los de los salarios

Aclaré que al demandante se le reconocid su asignacién de retiro en el afio 1977, frente al
requisito de ser pensionado del sector publico nacional, sostuvo que se debia tener en
cuenta que la jurisprudencia sobre el asunto aclaré contundentemente, o mejor, suprimié
de la vida juridica la expresién “del orden nacional”, quedando simplemente que el
reajuste cobijaba a todos los pensionados del sector publico sin discriminacién alguna. Y
que laLey 62 de 1992 y el Decreto 2108 del mismo afio, son normas anteriores a la Ley 100
de 1993, y por ello cuando se refirieron a pensionados del sector publico nacional no lo

hicieron sobre un régimen general, pues este no existia.

De acuerdo a lo anterior, concluyé que para reconocer el reajuste adicional a las mesadas
pensionales del sector publico de la Ley 62 de 1992, como se indicé, se debe observar el

cumplimiento de las condiciones indicadas, las cuales acredité el actor.

Pidi6 revocar la sentencia, acceder al reconocimiento pensional y no condenar en costas a

la parte actora.

ALEGATOS DE CONCLUSION SEGUNDA INSTANCIA

Conforme a la constancia secretarial visible en PDF nro. 05 del expediente digital de

segunda instancia las partes y el Ministerio Piblico no emitieron pronunciamiento alguno.

CONSIDERACIONES

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

litis.

Problema juridico

¢Tiene derecho el sefior Leonardo Gonzalez Lépez a que se reajuste su asignacién de retiro
de conformidad con lo establecido en el articulo 116 de la Ley 62 de 1992, al margen que
dicha prestacion periédica haya sido otorgada con base en el régimen especial de la Policia

Nacional?
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Lo probado

» Con Resolucién nro. 5827 del 26 de octubre de 1979, y con fundamento en el Decreto
0609 de 1977, se reconocié una asignacién de retiro al sefior Leonardo Gonzalez Lépez en
su calidad de agente de la Policia Nacional, efectiva a partir del 01 de marzo de 1979 (PDF

nro.03 del expediente escaneado de primera instancia)

» El 26 de octubre de 2017 el actor solicité a la entidad demandada el reconocimiento y
reajuste de las mesadas pensionales con fundamento en la Ley 62 de 1992, articulo 116, y

el Decreto 2108 de 1992, articulo 1. (ibidem)

Solucién al problema juridico

;Tiene derecho el sefior Leonardo Gonzalez Lopez a que se reajuste su asignacién de retiro
de conformidad con lo establecido en el articulo 116 de la Ley 62 de 1992, al margen que
dicha prestacién periédica haya sido otorgada con base en el régimen especial de la Policia

Nacional?

Tesis: La Sala defendera la tesis de que el actor no tiene derecho a que su asignacién de retiro
se reajuste con fundamento en el articulo 116 de la Ley 62 de 1992y el articulo 1° del Decreto
2102 del mismo afio, pues su prestacién periédica esta cubierta por normas especiales que

regulan que el reajuste anual debe cefiirse al principio de oscilacién.

Al revisar el acto administrativo de reconocimiento de la asignacién de retiro, se evidencia
que la norma que sirvié de fundamento para otorgarla fue el Decreto 609 de 1977, por
medio del cual se reorganizé la carrera de Agentes de la Policia Nacional, el cual consagré

lo siguiente:

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

[.]

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

L[]

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

[-]

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

Ahora, en relacién con la Ley 62 de 1992 se debe precisar, en similares términos a como lo
realizé la a guoen lasentencia de primera instancia, que mediante esta norma se regularon
aspectos tributarios, pero en uno de sus articulos, especificamente en el 116, se consagré
un ajuste pensional para aquellos servidores que pertenecieran a entidades del orden

nacional asi:

Articulo 116. Para compensar las diferencias de los aumentos
de salarios y de las pensiones de jubilacién del sector piblico
nacional, efectuados con anterioridad al afio 1989, el Gobierno
Nacional dispondrd gradualmente el reajuste de dichas
pensiones, siempre que se hayan reconocido con anterioridad
al 1o de enero de 71989.

Los reajustes ordenados en este articulo comenzardn a regir a
partir de la fecha dispuesta en el decreto reglamentario

correspondiente y no producirdn efecto retroactivo.
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La Corte Constitucional al proferir un fallo de constitucionalidad de la norma en mencién,
la declaré inexequible mediante la sentencia C-531 de 1995, en la cual se argumenté que
la ley era violatoria del principio de unidad de materia consagrado constitucionalmente.
Sin embargo, precisé que, en virtud del principio de protecciéon de derechos adquiridos,
los efectos de la sentencia no podrian afectar situaciones juridicas consolidadas durante la

vigencia de la norma:

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

La Ley 62 de 1992 fue reglamentada por el Decreto 2108 de 1992, en el que se ordené el
reajuste extraordinario de las pensiones de jubilacién del sector ptblico del orden nacional
reconocidas con anterioridad al 1° de enero de 1989, con la finalidad de compensar las

diferencias entre el crecimiento de los salarios y el de las mesadas pensionales, asi:
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Articulo 1. Las pensiones de jubilacion del Sector Piblico de/
Orden Nacional reconocidas con anterioridad al 1 de enero
de 1989 que presenten diferencias con los aumentos de
salarios serdn reajustadas a partir del 1 de enero de 71993,

1994 y 1995 asi:

Porcentaje del reajuste aplicable a partir 1 de enero del

afio de causacion del derecho a la pension:

7993 71994 1995
1981 y anteriores 28%
distribuidos asi: 12.0 12.0 4.0
1982 hasta 1988 14%
distribuidos asi: 7.0 7.0 --

Articulo 2. las entidades de prevision social o los
organismos o entidades que estdn encargadas del pago de
las pensiones de jubilacion tomardn el valor de la pension
mensual a partir de diciembre de 1992 y le aplicardan el
porcentaje del incremento sefialado para el afio de 1993
cuando se cumplan las condiciones establecidas en el
articulo 1°.

El 1° de enero de 1994 y 1995 se sequird el mismo
procedimiento con el valor de la pension mensual a 1° de
diciembre de los afios 1993 y 1994 respectivamente,
tomando como base el porcentaje de la columna
correspondiente a dichos afios sefialada en el articulo
anterior.

Estos reajustes pensionales son compatibles con los
incrementos decretados por el Gobierno Nacional en
desarrollo de la ley 771 de 1988.

El Consejo de Estado? se refirié al campo de aplicacién del Decreto 2108 de 1992, para

establecer que era procedente para los pensionados tanto nacionales como territoriales.

Ahora, el Consejo de Estado? declaré nulo el articulo 1° del Decreto 2108 de 1992, como

resultado de la declaratoria de inexequibilidad del articulo 116 de la Ley 62 de 1992. Al

respecto indicé lo siguiente:

2. Como se ve claramente, fue la ley reglamentada la que
restringio sus alcances a las pensiones de jubilacion del
sector publico nacional, y en tales condiciones el Gobierno
Nacional al expedir el decreto reglamentario, no podia

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del 11 de diciembre de 1997, expediente 15723, C.P.

Dolly Pedraza de Arenas.

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 11 de junio de 1998, expediente n® 11636, C.P.

Nicoléas Pajaro Pefiaranda.
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disponer algo diferente, tratando de ampliar su campo de
aplicacion a las pensiones de los drdenes municipal y
departamental, porque ello habria sido violatorio de la
competencia reglamentaria establecida en el numeral 17
del articulo 189 de la Constitucion Politica.

3. Sin embargo, como la Corte Constitucional declard la
inexequibilidad del transcrito articulo 116, mediante
Sentencia C-531 del 20 de noviembre de 1995, la Sala habrd
de declarar la nulidad de la norma acusada que /a
reglamentd, de acuerdo con su reiterada jurisprudencia, por
ser ello una obvia consecuencia de tal determinacion .

Caso concreto

De acuerdo a lo anterior, se infiere que el Decreto 609 de 1977, aplicable a la asignacién
de retiro del sefior Leonardo Gonzédlez Lépez, sefialé en forma expresa que, los
beneficiarios de dicho régimen exceptuado tendrian derecho al ajuste de sus asignaciones
de retiro de conformidad con el principio de oscilacién establecido en el articulo 62 de
dicha normativa sin que puedan “Acogerse a las normas que regulen ajustes prestaciones
en otros sectores de la Administracion Piblica a menos que asi lo disponga expresamente

la ley”.

Y el reajuste pensional ordenado en el articulo 116 la Ley 62 de 1992, estaba destinado a
los pensionados del sector publico nacional, sin que se determinara su aplicacién a los

regimenes especiales existentes para la época.

Por ello, no es de recibo el argumento planteado por la parte actora en el sentido que la
no discriminacidn o excepcién expresa de dichos regimenes especiales hace que la misma
sea aplicable al caso de las asignaciones de retiro, pues se reitera, esta prestacién periédica
tiene consagrada de manera expresa su forma de reajustarse, y es con base en el principio

de oscilacién.

Conrespecto al principio de favorabilidad debe advertirse que, es aplicable en dos eventos
a saber: |. cuando existiendo dos o mas normas aplicables una sea mas favorable que la
otra, se aplicara la mas favorable y Il. Cuando existiendo dos o mas interpretaciones
aplicables una de ellas sea mas favorable que la otra, se aplicaria aquella de preferencia,
sin embargo estas circunstancias no se observa en el presente caso, ya que del analisis de
las normas referenciadas se puede inferir que la que fundamenta las pretensiones, esto es,

el articulo 116 de la Ley 62 de 1992, no resulta aplicable a este caso.

10
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Al respecto, es pertinente traer a colacién uno de los pronunciamientos efectuados por el
Consejo de Estado sobre el principio de inescindibilidad de la norma en materia laboral,

pues el mismo ha sido determinado como una clara restriccion en la aplicacién de

favorabilidades en esta materia. En efecto, dicha corporacién ha sefialado*:

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

En tal sentido, resulta evidente que la parte actora pretende que a su reconocimiento de
asignacion de retiro otorgado bajo un régimen exceptuado como el de la Policia Nacional,
con el cumplimiento y reconocimiento de requisitos y derechos diferenciados mas
favorables, como el tiempo de servicios, el monto de la prestacién, entre otros, le sea
superpuesto un postulado de reajuste de pensiones diferente al que fue regulado para
dicho régimen especial, todo bajo la consideracién de que frente a este aspecto la norma
general le resulta mas beneficiosa, siendo precisamente este tipo de aplicaciones parciales
entre las normas de los regimenes exceptuados y el régimen general el que ha sido
ampliamente proscrito por la jurisprudencia del Consejo de Estado, pues como se ha dicho,
no es factible solicitar la aplicacién de los aspectos favorables de uno y otro régimen en

forma simultanea, logrando la creacién de un tercer régimen aplicable.

Se referencia que, frente a este asunto, existe precedente horizontal, sentencia del 28 de
mayo de 2021 proferida por la Sala Tercera de Decisién, dentro del proceso con radicado

17001-33-33-004-2019-00203-02.

4 Seccion Segunda, Subseccion “A”, Consejero ponente: William Hernandez Goémez, 30 de mayo de 2019, Radicacion
numero: 25000-23-42-000-2013-02235-01(2602-16) CE-SUJ-01619.
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Conclusiones

Al sefior Leonardo Gonzélez Lépez a quien le fue reconocida la asignacién de retiro por
parte de CASUR no le resulta aplicable el reajuste de su asignacién de retiro sefialado para
los pensionados del sector publico nacional por el articulo 116 de la Ley 62 de 1992, pues
para su caso el régimen especial de la carrera de agentes de la Policia Nacional, Decreto
609 de 1977, determind el reajuste de la asignacién de retiro bajé otros criterios

normativos, los cuales son propios de dicho régimen exceptuado.

Por lo expuesto, la sentencia de primera instancia sera confirmada.

Costas

De conformidad con el articulo 188 del CPACA, adicionado por el articulo 47 de la Ley
2080 de 2021, al evidenciarse que la demanda se presenté con manifiesta carencia de
fundamento legal, y en atencién al criterio objetivo valorativo, como la entidad
demandada presenté alegatos de conclusién ante este Tribunal, se condenara en costas de
segunda instancia a la parte demandante pero tnicamente en el rubro de agencias en

derecho.

Sefidlense como agencias en derecho a favor de la parte demandada, la suma de un salario
minimo legal mensual vigente, de conformidad con los parametros establecidos por el

articulo 5° del Acuerdo No. PSAA16-10554 de agosto 5 de 2016.

Por lo discurrido, LA SALA PRIMERA DE DECISION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE

CALDAS, administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia anticipada proferida por el Juzgado Tercero
Administrativo del Circuito de Manizales el 19 de febrero de 2021 en el proceso que en
ejercicio del medio de control de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO instauré
LEONARDO GONZALEZ LOPEZ contra NACION - MINISTERIO DE DEFENSA- CAJA DE
RETIRO DE SUELDOS DE LA POLICIA NACIONAL, de conformidad con lo expuesto en la

parte motiva.

12
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SEGUNDO: COSTAS de segunda instancia a cargo de la parte demandante. Se sefialan
agencias en derecho en una suma igual a un salario minimo legal mensual vigente a favor

de la demandada y a cargo de la parte demandante.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen,

previas las anotaciones del caso.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

de 2021, conforme Acta nro.067 de la misma fecha.

Proyecto discutido y aprobado en Sala de Decisién Virtual celebrada el 25 de noviembre
CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

s

PATRICIA VARELA CIFUENTES
Magistrada

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
ESTADO ELECTRONICO

Notificacion por Estado Electrénico No. 215 del 29 de
noviembre de 2021.
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

Manizales, veinticinco (25) de noviembre de dos mil veintiuno (2021).

RADICADO 17001-33-33-004-2017-00164-03

MEDIO DE CONTROL | NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE LUZ MARINA MARTINEZ OCAMPO

DEMANDADO UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION
PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL - UGPP

Procede la Sala Primera de Decisién del Tribunal Administrativo de Caldas a dictar
sentencia de sequnda instancia con ocasién al recurso de apelacién interpuesto por la
demandada contra el fallo que accedié a pretensiones, proferido por el Juzgado Cuarto
Administrativo del Circuito de Manizales el dia 12 de junio de 2019, dentro del proceso de

la referencia.

PRETENSIONES

1. Que se declare la nulidad de la Resolucién nro. RDP 055167 del 22 de diciembre de
2015, mediante el cual se negé la reliquidacion de la pensiéon de jubilacién de la

demandante.

2. Que se declare nulidad de la Resolucién nro. RDP 012741 del 22 de marzo de 2016,
mediante la cual se resolvié un recurso de apelacién y se confirmé la Resolucién 055167

de 2015.

3. Que se declare la nulidad de la Resolucién nro. RDP 039361 del 20 de octubre de 2016,

que negd lareliquidacién de la pensién de jubilacién de la demandante.

4. Que se declare la nulidad de la Resolucién nro. RDP 005189 del 13 de febrero de 2017,
mediante la cual se resolvié un recurso de apelacién interpuesto contra la Resolucién nro.

039361 de 2016 y la confirmé integramente.

5. Que como consecuencia de las anteriores declaraciones, a titulo de restablecimiento

del derecho, se declare que a la demandante le asiste derecho a que la UGPP le reliquide
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su pensién, manteniendo incélumes los factores reconocidos en la Resolucién nro. RDP
00800 del 22 de agosto de 2012 pero en sus correctas proporciones y ademas con la
inclusién de la prima de riesgo; pensién que debe pagarse en una cuantia no inferior a
$1.500.446,32 efectiva a partir del 1° de septiembre de 2004, pero con efectos fiscales a
partir del dia siguiente a la ejecutoria de la sentencia proferida dentro del proceso 2005-

01040, es decir, desde el 14 de marzo de 2012.

6. Que se ordene liquidar y pagar a expensas de la UGPP y a favor de la demandante las
diferencias de mesadas entre lo que se ha venido pagando y lo que se determine pagar en
la sentencia que ordene la reliquidacién por la inclusién del factor salarial prima de riesgo,
ademas de los ya incorporados por la entidad al momento de calcular la cuantia de la
pensién; diferencias efectivas a partir del 1° de septiembre de 2004, pero con efectos

fiscales a partir del 14 de marzo de 2012, calculadas sobre la base de una cuantia inicial no

inferior a $1.152.236,25.

7. Condenar a la UGPP para que sobre las diferencias adeudadas pague las sumas
necesarias para hacer los ajustes de valor conforme al IPC o al por mayor, tal como lo
autoriza el articulo 48 de la Constitucidn Politica, el inciso final del articulo 187 del CPACA,
la reiterada jurisprudencia del Consejo de Estado, el inciso 1° del articulo 193 y demas

normas concordantes.

8. Condenar ala UGPP a que si no da cumplimiento al fallo dentro del término previsto en
el articulo 192 del CPACA, pague en favor de la demandante intereses moratorios después
de ese término conforme lo ordena el inciso 3 del mismo articulo y el numeral 4 del articulo

195 jbidem.

9. Ordenar a la UGPP que dé cumplimiento al fallo dentro del término previsto en el

articulo 192 numeral 2 del CPACA.

10. Que se condene en costas y agencias en derecho a la entidad.

HECHOS

En resumen, los siguientes son los fundamentos facticos de las pretensiones:

» La demandante se desempefi6 como detective profesional en el Departamento

Administrativo de Seguridad — DAS por un tiempo superior a 20 afios.
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» Que el dltimo afio de servicios correspondié dese, el 1° de septiembre de 2003 al 31 de
agosto de 2004, lapso en el cual devengé prima de riesgo, rubro que retine todas las

caracteristicas para considerarse factor salarial.

» Mediante Resolucién nro. 8053 del 12 de marzo de 2004 se reconocié y ordené el pago de
una pensién de jubilacién a la demandante en cuantia de $684.474,66 efectiva a partir del 1°

de marzo de 2003, pero condicionada al retiro del servicio.

» Mediante Resolucién nro. 007294 del 20 de febrero de 2006 se reliquidé la pensién de la

demandante en cuantia de $729.011,92, efectiva a partir del 1° de septiembre de 2004.

» Mediante sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Caldas, en el proceso con
radicado 2005-01040, se ordené la reliquidacién de la pensién de jubilaciéon de la
demandante con la inclusién de los salarios devengados en el tltimo afio de servicios, pero se

dejé de lado en el célculo del IBL la prima de riesgo.

» Através de Resolucién nro. 00800 del 22 de agosto de 2012 la accionada dio cumplimiento
a la sentencia, y reajusté la pensién a una cuantia de $804.798, a partir del 1° de septiembre

de 2004.

» El 1° de agosto de 2013 el Consejo de Estado profirié sentencia de unificacién sobre la
prima de riesgo, y dejé claro que esta constituye factor salarial para liquidar las pensiones de

los empleados publicos beneficiarios del régimen especial del DAS.

» El 7 de septiembre de 2015 se solicité la reliquidacién de la pensién para que se incluyera
en el IBL la prima de riesgo, peticién que fue negada con Resolucién nro. RDP 05561 de 2015,
confirmada con Resolucién nro. RDP 012741 del 22 de marzo de 2016, que desaté el recurso

de apelacion.

» El 17 de junio de 2016 se volvié a peticionar el reajuste de la pensién por inclusién de la
prima de riesgo, solicitud que fue negada con Resolucién nro. RDP 039361 del 20 de octubre

de 2016, confirmada con Resolucién nro. RDP 005189 del 13 de febrero de 2017.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

Constitucién Politica: articulos 2, 6, 25 y 58; Cédigo Civil: articulo 10; Ley 57 de 1887: articulo

5; Ley 4 de 1966: articulo 4; Decreto reglamentario 1743 de 1966: articulo 5: Decreto 1045
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de 1978: articulo 45; Ley 33 de 1985: articulo 1° Ley 62 de 1986: articulo 1° Ley 114 de 1913:
articulo1a5ylaley37 de 1933: articulo 3.

En primer momento hizo alusién a que en este caso no opera el fenémeno de la cosa juzgada,
pues con apoyo en providencia del Consejo de Estado, que resolvié un caso con identidad
factica y juridica al presente, se establecié que se configuraba una nueva situacién juridicay,
por ende, una nueva causa para demandar respecto de las mesadas causadas con
posterioridad al 14 de marzo de 2012, lo cual avala solicitar una nueva reliquidacién de la

pension.

Aunado a ello, adujo que en las sentencias proferidas dentro del proceso con radicado 2005-
01040 aunque se condené a la UGPP a reliquidar la pensidn, se desestimé la inclusién de la
prima de riesgo en el IBL, por lo que si bien hay identidad de parte en relacién con el proceso
mencionado, no la hay frente a la causa petendi, ya que en este tramite judicial se solicité
Gnicamente lainclusién de la prima de riesgo manteniendo incélumes los factores ya incluidos

en la base de liquidacién pensional.

Destacé que la prima de riesgo siempre tuvo connotacién salarial, por percibirse de manera
habitual y como contraprestacion directa por los servicios, interpretacidon que se plasmé en
sentencia de unificacién del Consejo de Estado del 1° de agosto de 2013; providencia que
sirve de fundamento para solicitar el reajuste de la pensién que percibe la demandante para
que en el ingreso base de liquidacion ser incorpore este rubro, ya que de conformidad con el
articulo 10 de la Ley 1437 de 2011, la administracién debe acatar lo determinado en las

sentencias de unificacién.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La UGPP luego de pronunciarse sobre los hechos de la demanda se opuso a la prosperidad
de todas y cada una de las pretensiones, y para fundamentar su posicién propuso las

excepciones de:

¢ Cosa juzgada: la jurisdicciéon de lo contencioso administrativo ya tuvo oportunidad de
pronunciarse sobre la inclusién en el IBL de la prima de riesgo que percibié la demandante
como empleada del Departamento Administrativo de Seguridad - DAS, y se decidié
mediante sentencia del 8 de septiembre de 2009, emitida por el Juzgado Tercero

Administrativo del Circuito de Manizales, confirmada por el Tribunal Administrativo de
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Caldas a través de fallo del 23 de febrero de 2012, que este rubro no constituia factor

salarial para la pensién.

¢ [nexistencia de la obligacién y cobro de lo no debido: en este caso no hay lugar a incluir
en la base de liquidacién de la pensién la prima de riesgo, ya que la entidad dio estricto

cumplimiento a los fallos emitidos por la jurisdicciéon de lo contencioso administrativo.

Aunado a ello, indicé que ha sido clara la posicién de las Altas Cortes en el sentido que a
las personas cubiertas por el régimen de transicién de la Ley 100 de 1993, segtn lo
dispuesto en el articulo 36, se les debe ser aplicada la edad, tiempo de servicios y monto
del régimen anterior, pero la liquidacién se calcula con base en esta normay con inclusién

de los factores sobre los que se hayan realizado cotizaciones.

e |Irretroactividad: a la demandante le fue aplicada la normatividad vigente para la época
en que se reconocid la pensién, por lo que no puede solicitar que se acuda a normas o
jurisprudencia que no estaba vigente para ese entonces, como es la sentencia que

determiné que la prima de riesgo constituye factor salarial para efectos pensionales.

® Prescripcién: sin que implique aceptacién de las pretensiones, pidié se declare la
prescripciéon prevista para las acciones laborales y prestaciones periédicas contempladas
en los Decretos 1848 de 1969 y 3435 de 1968, asi como en el articulo 488 del CST y 151
del CPT.

® Genérica: solicité se declare de oficio cualquier otra excepcién que se encuentre

probada.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Manizales, mediante sentencia proferida
en audiencia del 12 de junio de 2019, accedié a pretensiones, tras plantearse como
problema juridico si tenfa derecho la parte demandante a que la UGPP le reliquidara la
pensién con la inclusién del factor salarial de prima de riesgo devengada por la
demandante en el ultimo afio de servicios en aplicacién de la Ley 33 de 1985 y demas

normas concordantes.
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Para desatar el meollo del asunto se adentré a estudiar el régimen especial aplicable a los
servidores que laboraban en actividades de alto riesgo para el DAS, las normas que regulan
la prima de riesgo y el tépico de los factores salariales a tener en cuenta en la liquidacién
pensional, para lo cual cité sentencia de unificacién del 1° de agosto de 2013 del Consejo
de Estado, la cual le permitié concluir que la prima de riesgo si puede ser incluida en el IBL

de la pensién de la demandante.

Declaré entonces la nulidad de los actos administrativos demandados y ordené a titulo de
restablecimiento del derecho que la UGPP reajuste la prestacién periédica de la
accionante con lainclusién de la prima de riesgo en el IBL, pero con efectos fiscales a partir

del 7 de septiembre de 2012, por cuanto se configuré la prescripcién.

Se plasmé en la parte resolutiva del fallo lo siguiente:

PRIMERO.- DECLARAR la nulidad de las resoluciones Nos. RDP
055167 del 22 de diciembre de 2015, por medio de la cual la
UGPP negé la reliquidacion de la pension de vejez a la sefiora
LUZ MARINA MARTINEZ OCAMPO con la inclusion de la
PRIMA DE RIESGO como factor salarial computable, resolucion
No. RDP 012741 del 22 de marzo de 2016, por medio de /a cual
la UGPP resolvié el recurso de apelacion en contra de la
Resolucion No. RDP 055167 confirmando /la anterior;
resolucion No. RDP 039361 del 20 de octubre de 2016
mediante la cual se niega nuevamente la reliquidacion de la
pension de vejez a la sefora LUZ MARINA MARTINEZ
OCAMPO y la resolucion RDP 005189 del 13 de febrero de
2017 por medio de la cual la UGPP resolvié el recurso de
apelacion en contra de la resolucion No. RDP 039361 del 20 de
octubre de 2016, confirmando en todas sus partes el acto
administrativo inicial.

TERCERO. - CONDENAR a LA UNIDAD. ADMINISTRATIVA
ESPECIAL DE GESTION PENSIONALY CONTRIBUCIONES
PARAFISCALES PROTECCION SOCIAL - UGPP a RELIQUIDAR y
PAGAR los ajustes econémicos DFE LA a la pensidn de jubilacion
desde el momento en el que le fue reconocido el derecho
pensional a la sefiora LUZ MARINA MARTINEZ OCAMPO,
incluyendo como factor salarial ademds de los ya reconocidos,
el denominado como PRIMA DE RIESGO, devengado por la
accionante y certificados por la entidad donde laboré durante
el dltimo afio de servicios, sin perjuicio de que la entidad
accionada, haga el descuento de los aportes correspondientes
al factor salarial sobre el cual no se haya efectuado /a
deduccién legal, conforme se expuso en la parte considerativa
de esta providencia.

CUARTO. - Las sumas que resulten de la condena anterior se
actualizardn en la forma que se indica en la parte motiva de
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esta providencia y devengardn intereses en cuanto se den los
supuestos de hecho previstos en la normatividad precitada.

QUINTO. - DECIARAR probada /la EXCEPCION DF
PRESCRIPCION planteada por la UGPP respecto a las
diferencias pensionales causadas desde el 7 de septiembre de
2012 hacia atrds.

RECURSO DE APELACION

La entidad demandada apelé el fallo de primera instancia mediante memorial que reposa

de folio 197 a 226 del expediente.

Reiter6 que la demandante no tiene derecho a que se le reajuste la pensién en los términos
solicitados, ya que los actos administrativos enjuiciados no son violatorios de ninguna
norma, maxime cuando la pensién se reajusté en los términos ordenados en los fallos

judiciales, los cuales dejaron por fuera del IBL la prima de riesgo por no ser factor salarial.

Insistié en que en este caso se presenté el fendmeno de la cosa juzgada, ya que la inclusién
de la prima de riesgo como factor salarial en el ingreso base de liquidacién fue objeto de
pronunciamiento por la jurisdicciéon de lo contencioso administrativo en proceso anterior
instaurado por la ahora demandante, el cual originé la expedicién de la Resolucién nro.
00800 del 22 de agosto de 2012, que reajusté la pensién en los términos ordenados en la

sentencia.

A continuacién, explicé el régimen especial establecido para las actividades de alto riesgo
desarrolladas en algunas entidades, entre las que se encontraba el DAS; y sequidamente,
precisé que no resulta procedente incluir la prima de riesgo en el IBL, ya que sobre este

factor no se efectuaron aportes al sistema.

Hizo alusién, ademas, a las sentencias que se han expedido por las Altas Cortes en relacién
con la interpretacién que debe darsele al articulo 36 de la Ley 100 de 1993, las cuales
permiten concluir que el régimen de transicién de esta norma no establecié beneficio
alguno, y, por tanto, para calcular el IBL de una pensién de persona cubierta por el régimen
previsto en esa norma se debe acudir a los dispuesto en los articulos 36 y 21, ya que el
régimen de transicién solo comprende la edad, monto (tasa de reemplazo) y tiempo de
servicios. Para el efecto, procedié a transcribir apartes de fallos de la Corte Constitucional,

el Consejo de Estado y el Tribunal Administrativo de Caldas.



17001-33-33-004-2017-00164-03 nulidad y restablecimiento del derecho
Sentencia 191
Segunda instancia

En relacién con la condena en costas resalté que la entidad no ha obrado de manera
temeraria, ya que siempre ha actuado en derecho y en pro de la proteccién de los recursos

del Estado.

Pidi6 se revoque la sentencia de primera instancia, y, en su lugar, se profiera fallo mediante

el cual se acojan los argumentos facticos y juridicos expuestos por la entidad.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

Parte demandante: insistié6 en que la demandante tiene derecho a que se reajuste su
pensién con la inclusién de la prima de riesgo, por lo que la sentencia de primera instancia
debe ser confirmada; y para fundamentar su posicién cité sentencia del Consejo de Estado

del 18 de julio de 2019, radicado 11001031500020180449401.

Parte demandada: en similares términos al recurso de apelacién presenté sus alegatos de

conclusién.

INTERVENCION DE LA AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado presenté escrito de intervencion en el

presente proceso, mediante el cual solicité negar las pretensiones de la demanda.

Hizo mencién al régimen de transicién establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
para indicar que el IBL aplicable a las personas cubiertas por esta norma es el establecido
en el articulo 21 del mismo cuerpo normativo, o en la disposicién mencionada; y que los
factores salariales para calcular la prestacién son los establecidos en el Decreto 1158 de

1994.

Seguidamente, menciond las reglas jurisprudenciales sobre el IBL de la pension de los
servidores publicos beneficiarios del régimen de transicién del articulo 36 de la Ley 100 de
1993, especialmente la sentencia de unificaciéon del Consejo de Estado del 28 de agosto
de 2018, que reafirmé la interpretaciéon que en torno al ingreso base de liquidacién ya
existia, y era que el IBL no hacia parte de la transiciéon, y que los factores a incluir en él eran

solamente aquellos sobre los que se hubieran efectuado aportes al sistema.
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MINISTERIO PUBLICO

No presenté concepto.

CONSIDERACIONES

La Sala Primera de Decisién no se observa alguna irregularidad en lo adelantado en el
proceso que pueda dar lugar a declarar una nulidad; por ello, procede a resolver de fondo

la litis.

Cuestién previa

En la contestacion de la demanda la UGPP planteé la excepcidn de cosa juzgada, al sefialar
que la jurisdiccién de lo contencioso administrativo ya tuvo oportunidad de pronunciarse
sobre lainclusién en el IBL de la prima de riesgo que percibié la actora como empleada del
DAS; y se decidié mediante sentencia del 8 de septiembre de 2009, emitida por el Juzgado
Tercero Administrativo del Circuito de Manizales, confirmada por el Tribunal
Administrativo de Caldas a través de fallo del 23 de febrero de 2012, que este rubro no

constituia factor salarial para la pension.

En la audiencia inicial la juez decidié que esta excepcidn no estaba llamada a prosperar,
toda vez que la pretensidn de este proceso encontraba fundamento en una sentencia de
unificacién dictada con posterioridad a las sentencias que excluyeron de la reliquidacién
pensional la prima de riesgo, y bajo el entendido que la prescripcién se predicaba
Gnicamente respecto de las mesadas y no del derecho pensional. Esta decisién no fue

apelada por la UGPP.

En el recurso de apelacion que interpuso la demandada contra la sentencia de primera
instancia, insistié6 en la configuracién de la cosa juzgada, y aunque como se advirtié la
decisiéon adoptada por la a quo en la audiencia inicial no fue apelada por la parte
demandada, lo que significa que la misma quedé en firme; considera la Sala necesario

hacer una precisién sobre este tema, antes de resolver el fondo del asunto.

Es cierto que la jurisdiccién analizé en un tramite judicial anterior la inclusién de la prima
de riesgo en el IBL de la pensién de la actora, y despaché esta pretensién de manera

desfavorable a sus intereses; proceso que finiquité en el afio 2012.
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Sin embargo, el Consejo de Estado emitié sentencia de unificacién en agosto del afio 2013,
en la cual concluyé que la prima de riesgo percibida por los servidores del Departamento
Administrativo de Seguridad si debe ser tenida en cuenta como factor salarial en el ingreso
base de liquidacién pensional, siempre y cuando el empleado la haya devengado durante

el altimo afio de servicios.

Este pronunciamiento avala que la demandante haya radicado una nueva reclamacién ante
la UGPP, y, por consiguiente, presentara una nueva demanda ante la respuesta negativa
de la entidad, lo que hace que entre este proceso y el de radicado 17-001-33-31-003-
2005-00140 no se configure el elemento de identidad de causa, necesario para hablar de

una cosa juzgada.

Aunado a ello, en el afio 2017 se emitié sentencia de extensién de jurisprudencia por parte
del Consejo de Estado', en la cual sobre la cosa juzgada que adujo la UGPP se habia
configurado por cuanto los ex empleados del DAS que solicitaban la aplicacién de la
sentencia de unificacién ya habian tramitado procesos sobre la inclusién de la prima de
riesgo en el IBL de la pensién, se adujo que no podia hablarse de la ocurrencia del
fenédmeno de cosa juzgada material en estricto sentido, sino que por el contrario esta debia
relativizarse en procura del cumplimiento de los principios constitucionales, al tratarse de

un derecho que tenia la condicién de imprescriptible.

Por lo anterior, la Sala analizara de fondo el asunto, para lo cual desarrollara los siguientes

problemas juridicos:

1. ¢Estala sefiora Luz Marina Martinez Ocampo cubierta por el régimen de transicién de

la Ley 100 de 1993?

En caso positivo se debera resolver:

2. ;Cémo deberia estar conformado el IBL de la pensién de jubilacién de la demandante

al estar amparada por el régimen de transicién de la Ley 100 de 1993?

1.7 de diciembre de 2017 - Radicaciéon ntimero: 11001-03-25-000-2014-00403-00(1287-14), 11001-03-25-000-2014-00652-
00(2040-14),11001-03-25-000-2014-00690-00(2137-14), 11001-03-25-000-2014-00695-00(2142-14),11001-03-25-000-2014-00705-
00(2182-14),11001032500020140072500(2259-014), 11001-03-25-000-2014-00734-00(2279-14), 11001-03-25-000-2014-00790-
00(2470-14), 11001-03-25-000-2014-00799-00(2485-14), 11001-03-25-000-2014-00895-00(2745-14), 11001-03-25-000-2014-
01369-00(4537-14), 11001-03-25-000-2014-01426-00(4649-14)

10



17001-33-33-004-2017-00164-03 nulidad y restablecimiento del derecho
Sentencia 191
Segunda instancia

En caso de que no esté amparada por el régimen de transicién de la Ley 100 de 1993 se

debera analizar:

3. ;Tiene derecho sefiora Luz Marina Martinez Ocampo a que en el IBL de su pensién se

incluya la prima de riesgo que percibié en el tltimo afio de prestacién de servicios?

4. ;Se cumplieron las condiciones sefialas en la ley y la jurisprudencia para condenar en

costas a la parte demandada en primera instancia?

Lo probado en el proceso

e Segln lo consignado en los actos administrativos que hacen parte de la actuacién
adelantada por la caja de previsién, la demandante nacié el 7 de enero de 1962, lo cual se

corrobora con lo consignado en su cédula de ciudadania (fol. 19 y folio 57 C.1).

e E| certificado de tiempo de servicios que reposa a folio 13 vuelto del cuaderno 2, da
cuenta que la sefiora Martinez Ocampo laboré en el Departamento Administrativo de
Seguridad — DAS como detective profesional por espacio de 21 afios, 5 meses y 26 dias,
comprendidos entre el 5 de marzo de 1983 al 31 de agosto de 2004, ya que la renuncia se
le aceptd a partir del 1° de septiembre de ese afio, segtin lo plasmado en la Resolucién

01345 de 2004 (fol. 17 C.2).

e Mediante Resolucién nro. 007294 del 20 de febrero de 2006, Caprecom reliquidé una
pensién de vejez por retiro definitivo a la sefiora Luz Marina Martinez Ocampo, la cual
quedé en una cuantia de $729.011,92, efectiva a partir del 1° de septiembre de 2004. La
liquidacion de la prestacidn se efectu6 con el promedio de los factores salariales percibidos
entre el 1° de septiembre de 1994 y el 30 de diciembre de 2004 (asignacién basica y
bonificacién por servicios prestados), lo cual arrojé un IBL de $972.015,89, al que se le

aplicé una tasa de reemplazo del 75% (fol. 18 a 21 C.1).

¢ Mediante fallo proferido por el Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de
Manizales el dia 8 de septiembre de 2009 dentro del proceso con radicado 17-001-33-31-
003-2005-01040-01, se ordend reajustar la pensién de jubilacién de la actora con el 75%
de la totalidad de factores salariales percibidos durante el afio anterior a la fecha de
adquisicién del derecho, con excepcién de la prima de riesgo. Esta decisién fue confirmada

por el Tribunal Administrativo de Caldas a través de sentencia del 23 de febrero de 2012,

11
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al coincidir con la a guoen que la prima de riesgo, al tenor del articulo 18 del Decreto 1933
de 1989y el Decreto 2646 de 1194, no era factor salarial para efectos pensionales (fols. 44
a 65C.2).

e La Resolucién nro. RDP 00800 del 22 de agosto de 2012 dio cumplimiento a un fallo
judicial y reajusté la pensiéon de vejez de la demandante con los factores salariales
devengados entre los afios 2002 y 2003, entre los que estaban: asignacién basica,
bonificacién por servicios prestados, prima de navidad, prima de servicios y prima de
vacaciones, lo que arrojé una base de liquidacién de $1.073.064 a la cual se aplicé una tasa

del 75%, lo que dio como resultado una mesada por valor de $804.798 (fols. 23 a 26 C.1).

e lLa demandante presenté el dia 7 de septiembre de 2015 una nueva solicitud de
reliquidacién de la pensién para que se incluyera en el IBL la prima de riesgo; lo anterior,

con fundamento en sentencia de unificacién del Consejo de Estado (fol. 27 a 29 C.1).

e Con Resolucién RDP 0055167 del 22 de diciembre de 2015, confirmada con Resolucién
RDP 012741 del 22 de marzo de 2016, se negé la peticidn de reajuste pensional (fols. 32 a
40 C1).

e Eldia17 dejunio de 2016 se present6 un nuevo derecho de peticidn a través del cual se
insté a realizar un nuevo célculo del IBL de la pensién con lainclusién de la prima de riesgo,
nuevamente con fundamento en la sentencia de unificacion del Consejo de Estado (fols. 42

a44 C.1).

e Mediante Resolucién RDP 039361 del 20 de octubre de 2016 se negé la reliquidacién
de la pensién; decisién que se confirmé a través de la Resolucién nro. 005189 del 13 de

febrero de 2017 (fols. 46 y 47 y 51 a 53 C.1).

e El certificado de factores salariales de la demandante da cuenta que durante el periodo
comprendido entre el 1° de septiembre de 2003 al 30 de agosto de 2004 percibié prima
de riesgo (fol. 56 C.1).

Primer problema juridico

(Esta la sefiora Luz Marina Martinez Ocampo cubierta por el régimen de transicién de la

Ley 100 de 1993?

12
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Tesis: la Sala defendera la tesis que la sefiora Luz Marina Martinez Ocampo no esté cubierta
por el régimen de transicién de la Ley 100 de 1993 sino que estd amparada por la transicién

del Decreto 1835 de 1994.

La Ley 100 de 1993, por medio de la cual se creé el sistema de seguridad social integral y
se dictaron otras disposiciones, dispuso en su articulo 36 un régimen de transicién como
mecanismo de proteccidn frente al transito legislativo en materia pensional para quienes
no hubieren consolidado el derecho a la pensién durante la normativa anterior pero que
estaban préximos a cumplir los requisitos para ello, caso en el cual se les mantendrian
algunos requisitos para acceder a la pensién en condiciones particulares mas favorables y

diferentes frente a quienes fueran cobijados por el Sistema General de Pensiones.

Sobre este tema, el articulo 36 de la norma mencionada dispuso:

ARTICULO 36. REGIMEN DE TRANSICION. La edad para
acceder a la pension de vejez, continuard en cincuenta y
cinco (55) afios para las mujeres y sesenta (60) para los
hombres, hasta el afio 2014* fecha en la cual la edad se
incrementard en dos afios, es decir, serd de 57 afios para las
mujeres y 62 para los hombres.

Lla edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de
servicio o el niimero de semanas cotizadas, y el monto de la
pension de vejez de las personas que al momento de entrar
envigencia el Sistema tengan treinta y cinco (35) o mds afios
de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mds afios de edad
si_ son hombres, o quince (15) o mas afios de servicios
cotizados, serd la establecida en el régimen anterior al cual
se encuentren afiliados. Las demds condiciones y requisitos
aplicables a estas personas para acceder a la pension de
vejez, se regirdn por las disposiciones contenidas en /a
presente Ley.

El ingreso base para liquidar la pension de vejez de las
personas referidas en el inciso anterior que les faltare menos
de diez (10) afios para adquirir el derecho, serd el promedio
de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello,
o el cotizado durante todo el tiempo si este fuere superior,
actualizado anualmente con base en la variacion del Indice

de Precios al consumidor, segtin certificacion que eXp/da e/
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De conformidad con la norma reproducida, para ser beneficiario de la transicién pensional
era necesario acreditar al momento de entrar en vigencia la ley?, en el caso de los mujeres,

35 afios o mas de edad, o 15 afios de servicios.

En el caso concreto de la sefiora Luz Marina Martinez Ocampo, segln lo probado en el
proceso, es posible desprender que para el 1° de abril de 1994 tan solo tenia 32 afios (nacié

el 7 de enero de 1962), por lo que no cumplia el parametro relativo a la edad.

Y frente al tiempo de servicios, segtn certificado laboral, la actora ingresé al DAS el 5 de
marzo de 1983, sin que se conozca de otra vinculacién anterior, lo que permite concluir
que para el 1° de abril de 1994 no reunia los 15 afios de servicios requeridos por la Ley 100

de 1993.

Ello significa que la demandante no es beneficiaria del régimen de transicién de la Ley 100
de 1993, y ello impide a esta Sala adentrarse a estudiar los argumentos del recurso de
apelacién presentado por la UGPP, y por la Agencia Nacional para la Defensa Juridica del
Estado en su escrito de intervencién, en el sentido de tener en cuenta los pronunciamientos
de las Altas Cortes en torno al tema del IBL de las personas que estan cubiertas por el
régimen de transicidn de la disposicién enunciada, pues la actora no quedé cubierta por

este supuesto factico.

Lo que si evidencia la Sala de Decisién, es que la Ley 100 de 1993 dispuso que el Gobierno
Nacional debia proferir el régimen pensional de los servidores putblicos que desempeiiaran

actividades de alto riesgo, ya que en el articulo 140 establecié:

ARTICULO 140. ACTIVIDADES DE ALTO RIESGO DE LOS
SERVIDORES PUBLICOS. De conformidad con la Ley 4a. de
1992, el Gobierno Nacional expedird el régimen de los
servidores ptiblicos que laboren en actividades de alto
riesgo, teniendo en cuenta una menor edad de jubilacién o
un ndmero menor de semanas de cotizacion, o ambos
requisitos. Se consideran para este efecto como actividades
de alto riesgo para el trabajador aquellas que cumplen
algunos sectores tales como el Cuerpo de Custodia y
Vigilancia Nacional Penitenciaria. Todo sin desconocer
derechos adquiridos.

2 Articulo 2 del Decreto 691 de 1994 - para los servidores ptblicos del orden nacional la Ley 100 de 1993 regia a partir del
1¢ de abril de 1994, y para los servidores publicos del nivel territorial el 30 de junio de 1995.
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El Gobierno Nacional establecerd los puntos porcentuales
adicionales de cotizacion a cargo del empleador, o del

empleador y el trabajador, segin cada actividad.

En desarrollo de la anterior disposicién, fue proferido el Decreto nro. 1835 de 19943 “Por

el cual se reglamentan las actividades de alto riesgo de los servidores piblicos”, que ensu

articulo 2 determiné de manera taxativa aquellas actividades que para los efectos de la

norma se consideraban de alto riesgo, y entre ellas se enlisté al “personal de detectives en

sus distintos grados y denominaciones de especializado, profesional y agente”*.

A su turno, el articulo 3 j/bidem contiene el régimen pensional para los servidores publicos

cobijados por dicho decreto en los siguientes términos:

ARTICULO 30. REQUISITOS PARA OBTENER LA PENSION DE

VEJEZ. Los servidores pdblicos que ingresen a partir de la
vigencia del presente decreto, a las actividades previstas en
los numerales 1o. y 50. del articulo 2o., tendrdn derecho a la
pension especial de vejez, cuando cumplan los siguientes
requisitos:

7. 55 afios de edad.

2. 1.000 semanas de cotizacion especial en las actividades
citadas en el inciso 1o de este articulo.

La edad para el reconocimiento de la pensién especial de
vejez se disminuird en un afio por cada sesenta (60) semanas
de cotizacion especial, adicionales a las primeras 1000
semanas, sin que dicha edad pueda ser inferior a 50 afios.

el articulo 4 asi:

ARTICULO 4o. REGIMEN DE TRANSICION. Los funcionarios
de las Entidades sefialadas en este capitulo, que laboren en
las actividades descritas en los numerales T1o. y 5o0. del
articulo 2o., de este Decreto, que estuviesen vinculados a
ellas con anterioridad a su vigencia, no tendrdn condiciones
menos favorables, en lo que respecta a la edad para acceder
a la pension de vejez o jubilacion, el tiempo de servicio
requerido o el nimero de semanas cotizadas y el monto de
ésta pension, a las existentes para ellos en las normas
vigentes con anterioridad a la Ley 100 de 1993.

Para los demads servidores las condiciones y requisitos para
acceder a la pension de vejez o jubilacidn, se regirdn por las

Adicionalmente, el mencionado decreto contemplé un régimen de transicién previsto en

3 Derogado por el Decreto 2090 de 2003, que no se refiri6 a los detectives del DAS.

4 Si bien esta norma fue derogada por el Decreto 2091 de 2003, este tltimo fue declarado inexequible por la Sentencia C-

030 de 200, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
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disposiciones contenidas en la Ley 100 de 1993 y sus
reglamentos, particularmente en lo relacionado al monto de
las cotizaciones a cargo del respectivo empleador.

Y en su articulo 18 dispuso:

ARTICULO 18. FACTORES PARA LA LIQUIDACION DE
CESANTIA Y PENSIONES. Para efectos del reconocimiento y
pago del auxilio de cesantia y de las pensiones a que
tuvieren derecho [los empleados del Departamento
Administrativo de Seguridad se tendrdan en cuenta para su
liguidacion, los siguientes factores:

a) La asignacion bdsica mensual sefialada para el respectivo
cargo;

b) Los incrementos por antigiiedad;

¢) La bonificacion por servicios prestados;

d) La prima de servicio;

e) El subsidio de alimentacidon;

f) El auxilio de transporte;

g) La prima de navidad]

h) Los gastos de representacion;

i) Los vidticos que reciban los funcionarios en comision,

dentro o fuera del pais, cuando se hayan percibido por un

término no inferior a ciento ochenta (180) dias en el dltimo

afo de servicio;

J) La prima de vacaciones.
A su turno, la Ley 860 de 2003 “por /a cual se reforman algunas disposiciones del Sistema
General de Pensiones previsto en la Ley 100 de 1993 y se dictan otras disposiciones”

introdujo modificaciones al régimen pensional de los ex servidores del Departamento

Administrativo de Seguridad. Puntualmente en el articulo 2 previé:

PARAGRAFO 1° PENSION DE VEJEZ POR EXPOSICION A
ALTO RIESGO. Los Servidores Piblicos sefialados en este
articulo, dada su actividad de exposicion a alto riesgo, que
efectden la cotizacion especial sefialada en el articulo 12 del
Decreto 1835 de 1994 y la que se define en la presente ley,
durante por lo menos 650 semanas, sean estas continuas o
discontinuas, tendrdn derecho a la pension de vejez,
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siempre y cuando rednan los requisitos establecidos en el
articulo siguiente como servidores del Departamento de
Seguridad, DAS, en los cargos sefialados en los articulos 1°
y 2°del Decreto 2646 de 1994.

PARAGRAFO 2°. CONDICIONES Y REQUISITOS PARA TENER
DERECHO A LA PENSION DE VEJEZ POR EXPOSICION A
ALTO RIESGO (DAS). La pension de vejez, se sujetard a los
siguientes requisitos:

1. Haber cumplido cincuenta y cinco (55) afios de edad.

2. Haber cotizado el ndmero minimo de semanas
establecido para el Sistema General de Seguridad Social en
Pensiones al que se refiere el articulo 33 de la Ley 100 de
7993.

La edad para el reconocimiento de la pension especial de
vejez se disminuird un (1) afio por cada sesenta (60) semanas
de cotizacion especial, adicionales a las minimas requeridas
en el Sistema General de Pensiones, sin que dicha edad
pueda ser inferior a cincuenta (50) afios.
Sin embargo, esta norma también sefial6 un régimen de transiciéon para quienes habian

sido vinculados con anterioridad en el cargo del detective del DAS, régimen consagrado

en el paragrafo 5° del mismo articulo:

PARAGRAFO 5°. REGIMEN DE TRANSICION. Los detectives
vinculados con anterioridad al 3 de agosto de 1994 que a la
fecha de entrada en vigencia de la presente ley hubieren
cotizado 500 semanas les serdn reconocida la pension de
vejez en las mismas condiciones del régimen de transicion

contenidas en el Decreto 1835 de 1994.
Es decir, que en virtud del mandato establecido en el articulo 140 de la Ley 100 de 1993 se
han expedido diversas normas que determinan el régimen pensional de las personas que
desempeiian actividades calificadas como de alto riesgo, dentro de las cuales se encuentra
la ejercida por los detectives del extinto Departamento Administrativo de Seguridad —

DAS, segun la clasificacion prevista en el articulo 2 del Decreto 1835 de 1994.

Actualmente, con la modificacién que introdujo el articulo 2 de la Ley 860 de 2003, se
consagré un régimen de transicién que remite a las normas del mencionado Decreto 1835
de 1994, que a su vez también consagraba un régimen de transicién para aquellos
detectives que se hubieran vinculado a ese departamento administrativo con anterioridad

al 3 de agosto de 1994, fecha en la cual entré en vigencia®.

5 Diario Oficial N© 41.473.
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En esta misma linea hermenéutica se ha pronunciado el H. Consejo de Estado en sentencia
de 22 de abril de 2015, expediente 1520-13, al abordar un caso con similares elementos

facticos al que ahora ocupa la atencién de esta Sala Plural:

Ahora bien, al actor si' le aplica el régimen de transicion
previsto en el articulo 2° pardgrafo 5°de la Ley 860 de 2003,
vigente a partir del 29 de diciembre de ese mismo afio®, por
cuanto (i) durante toda su vida laboral se desemperié como
Detective del DAS, (ii) se vinculé a dicha entidad el 2 de
diciembre de 1981 (con anterioridad al 3 de agosto de
1994) y (iii) para el momento en que entré en vigencia el
mencionado cuerpo normativo (29 de diciembre de 2003)
contaba con 1.157 semanas de cotizacién.

Sin embargo, como quedod visto, el articulo 2° pardgrafo 5°
de la Ley 860 de 2003 reenvia al régimen de transicion
previsto en el articulo 4° del Decreto 1835 de 1994, por lo
que a continuacion la Sala procederd a verificar el
cumplimiento de las exigencias contenidas en esta udltima
norma, cuyo texto es el siguiente {(...)

En tales condiciones resulta claro que el actor tiene derecho
a pensionarse con la edad, el tiempo de servicio o nimero
de semanas cotizadas y el monto de la pension previstos en
las normas vigentes con anterioridad a la Ley 100 de 1993,
gue no son otras que los Decretos 1047 de 1978 y 1933 de
1989 (Subraya el Tribunal).

Con base en lo expuesto, y al atender las directrices del Maximo Tribunal Administrativo,
los detectives del DAS vinculados a esa entidad con anterioridad al 3 de agosto de 1994
son beneficiarios del régimen de transicién previsto en el articulo 4 del Decreto 1835 de
ese afio; y, por ende, su situacién pensional se encuentra gobernada, como lo concluye el

Consejo de Estado, por los Decretos 1047 de 1978 y 1933 de 1989.

El Decreto 1047 de 1978 consagré las normas pensionales aplicables inicialmente a

quienes ejercian funciones de dactiloscopia en el DAS en el articulo1®, por cuyo ministerio:

ARTICULO 1° Los empleados piblicos que ejerzan por
veinte afios continuos o discontinuos las funciones de
dactiloscopistas en el Departamento Administrativo de
Seguridad, y que hayan aprobado el curso de formacidn en
dactiloscopia impartido por el instituto correspondiente de
dicho Departamento, tendrdn derecho a gozar de la pension
de jubilacién cualquiera sea su edad.

6 Publicada en el Diario Oficial No. 45415 de 29 de diciembre de 2003.
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Articulo 2°. Los empleados publicos que hayan aprobado el
curso a que se refiere el articulo anterior y que permanezcan
al servicio del Departamento Administrativo de Seguridad
por un término no menor de 16 afos continuos en el
desempefio de funciones de dactiloscopistas, tendrdn
derecho a la pension de jubilacion al cumplir 50 afios de
edad, siempre que para esta época fueren funcionarios de
ese Departamento.

Dicho régimen pensional fue ampliado en virtud del articulo 10 del Decreto 1933 de 1989,

cuyo tenor literal indica:

ARTICULO 10. PENSION DE JUBILACION. Llas normas
generales sobre pension de jubilacion previstas para los
empleados de la administracion piblica del orden nacional
se aplicardn a Jlos empleados del Departamento
Administrativo de Seguridad.

Los empleados que cumplan funciones de dactilocopistas en
los cargos de Detective Agente, Profesional o Especializado,
se regirdn por lo establecido en cuanto a régimen de pension
vitalicia de jubilacién, por el Decreto-ley 1047 de 1978,
cuyas normas serdn igualmente aplicables al personal de
detectives en sus distintos grados y denominaciones”
(Resaltado de la Sala).

En conclusién, los ex servidores del Departamento Administrativo de Seguridad que se
hayan desempefiado como detectives, que se encuentren bajo las previsiones del régimen
de transicién contemplado en la Ley 860 de 2003 y se hayan vinculado antes de la entrada
en vigencia del Decreto 1835 de 1994, tienen derecho a obtener su pensién de jubilacién
al cumplir los requisitos contenidos en el Decreto 1047 de 1978, que se traducen
esencialmente en la prestacién del servicio por 20 afios continuos o discontinuos sin

importar la edad.

Al descender al caso concreto, se comprueba que la sefiora Luz Marina Martinez Ocampo
ingresé a laborar en el DAS el dia 5 de marzo de 1983, lo que significa que de conformidad
con la transicién establecida en la Ley 860 de 2003, se encontraba vinculada antes del 3
de agosto de 1994, lo que hace que quede amparada por el Decreto 1835 de 1994, el cual
también establecié una transiciéon que exigia estar vinculado antes de la vigencia de esa

norma (3 de agosto de 1994), supuesto que como se indicé acredité la accionante.

En tal sentido, es claro que la actora si estaba amparada por un régimen de transicién, pero
no el establecido en la Ley 100 de 1993, y por lo mismo, no le asiste razén a la UGPP al

solicitar que se analice el IBL con base en lo establecido en esta norma.
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Por sustraccién de materia, no se estudiara el sequndo problema juridico, pues el mismo
estaba condicionado a que la demandante estuviera amparada por el régimen de

transicién de la Ley 100 de 1993.

Tercer problema juridico:

¢Tiene derecho la sefiora Luz Marina Martinez Ocampo a que en el IBL de su pensién de
jubilacién se incluya la prima de riesgo que percibié en el Gltimo afio de prestacién de

servicios?

Tesis: la Sala defendera la tesis que lademandante tiene derecho a que se reajuste su pensién
con la inclusién de la prima de riesgo que percibié en el Gltimo afio de prestacién de
servicios, por cuanto, aunque la norma que creé este emolumento dispuso que no era factor
salarial, el Maximo Tribunal Administrativo, en sentencia de unificacién, consideré que por

sus caracteristicas la misma si podfa incluirse en el IBL de la pensién.

En relacién con la prima de riesgo, es cierto que mediante Decreto 1137 de 1994 se creé
la misma con caracter permanente para los empleados del DAS que desempeiiaran los
cargos de detective especializado, profesional o agente, criminalistica especializado,
profesional o técnico y conductores, equivalente al 30% de su asignacién basica mensual,
la cual no constituia factor salarial segtn el articulo 1° que a la letra dispuso “esta prima no
constituye factor salarial y no podrd percibirse simultineamente con las primas de que

tratan los articulos 2o, 30, y 40 del Decreto 1933 de 1989 y el Decreto 132 de 1994".

Posteriormente, la disposicion fue derogada por el Decreto 2646 de 1994, a través del cual
se fij6 nuevamente el reconocimiento de la citada prestacién especial para el mismo grupo
de empleados, pero en un porcentaje superior al establecido en el Decreto 1137 de 1994;
aunque en su articulo cuarto mantuvo la misma previsién de la norma anterior, y era que
este rubro no constituia factor salarial y que no podia percibirse simultaneamente con la

prima de que trata el articulo 2 del Decreto 1933 de 1989 y el Decreto 132 de 1994.

Sobre esta prima de riesgo, el Consejo de Estado profirié sentencia de unificacién el 1° de
agosto de 2013, dentro del proceso de radicado 44001-23-31-000-2008-00150-01(0070-

11), y en ella concluyé:

Asf las cosas, y con el fin de unificar criterios en torno a la
naturaleza de la prima de riesgo, concluye la Sala, teniendo
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en cuenta lo expresado en precedencia, dicha prestacion si
goza de una naturaleza salarial intrinseca lo que permite
que, en casos similares al presente, sea tenida en cuenta
como factor salarial para efectos de establecer el ingreso
base de cotizacion y liquidacion de la prestacion pensional
de los servidores del extinto Departamento Administrativo
de Seguridad, DAS.

Posteriormente, y al resolver una solicitud de extensidén de jurisprudencia frente a la
sentencia del 1° de agosto de 2013 presentada por algunos ex funcionario del DAS, el
Consejo de Estado en providencia del 7 de diciembre de 20177 determiné unas pautas para
establecer a qué personas podia incluirseles la prima de riesgo en el IBL de sus pensiones,

y al respecto sefialé:

A pesar de lo anterior, si bien se unificé el tema de la
inclusion de la prima de riesqo como factor salarial para
efectos de la liqguidacion pensional, esta situacion no es
suficiente para proceder a la extension de la mentada
sentencia a todos los ex servidores publicos del DAS, puesto
que se estudiaron otros elementos que deberdn ser tenidos
en cuenta para determinar la identidad factica y juridica de
los procesos que hoy nos convocan.

Siguiendo con el andlisis de la sentencia a extender, en la
solucién del caso concreto, la Sala estudié el régimen de
transicion aplicable a los servidores de la entidad
demandada, bien sea por disposicion del articulo 36 de la
Ley 700 de 1993 o del articulo 4.° del Decreto 1835 de

7 9945, normas que permiten inferir que de acuerdo con el
articulo 2.° ibidem, los detectives en sus distintos grados,
especializado profesional y agente, que hayan sido
vinculados con anterioridad a la vigencia de estas «no
tendrdn condiciones menos favorables, en lo que respecta a
la edad para acceder a la pension de vejez o de jubilacion,
el tiempo de servicio requerido o el nimero de semanas
cotizadas y el monto de ésta pension, a las existentes para
ellos en las normas vigentes con anterioridad a la Ley 100 de
71993».

Asi las cosas, para los casos que hoy nos convocan, se
tendrdn como elementos de identidad fdctica y juridica para
la extension de la sentencia estudiada, los que a
continuacién se relacionan: i) haber sido vinculado al
servicio del Departamento Administrativo de Seguridad
(DAS) con anterioridad a la vigencia del Decreto 1835 de
1994 y/o estar cobijados por el régimen de transicion

7 Procesos radicados 11001-03-25-000-2014-00403-00(1287-14), 11001-03-25-000-2014-00652-00(2040-14),11001-03-25-000-
2014-00690-00(2137-14),11001-03-25-000-2014-00695-00(2142-14),11001-03-25-000-2014-00705-00(218214),
11001032500020140072500(2259-014), 11001-03-25-000-2014-00734-00(2279-14), 11001-03-25-000-2014-00790-00(2470-14),
11001-03-25-000-2014-00799-00(2485-14), 11001-03-25-000-2014-00895-00(2745-14), 11001-03-25-000-2014-01369-00(4537-
14), 11001-03-25-000-2014-01426-00(4649-14)
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descrito en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993; ii) haber

ejercido los cargos cuyas actividades se consideraran de alto

riesgo, tales como detectives en sus distintos grados y

denominaciones de especializado, profesional y agente

conforme al articulo 2.° del Decreto 1835 de 1994 iii) como

consecuencia de lo anterior, deben estar pensionados bajo

el régimen especial consagrado en los Decretos 1047 de

1978 y 1933 de 1989; y por dltimo, iv) haber percibido

durante el dltimo afio de servicios la prima de riesgo.
Al descender al caso concreto y revisar las exigencias determinadas por el Consejo de
Estado para que proceda la aplicacién de la sentencia de unificacién relacionada con la
prima de riesgo se encuentra para este caso: i) que la demandante se vincul6 antes del 3
de agosto de 1994 (5 de marzo de 1983); ii) ejercié el cargo de detective profesional; iii)
como se explicé en el primer problema juridico quedé cubierta por las normas anteriores

al Decreto 1935 de 1994, es decir, los Decretos 1047 de 1978 y 1933 de 1989; y iv) seguin

certificado laboral percibié la prima de riesgo en el Gltimo afio.

Asi las cosas, es claro que la actora tiene derecho a que en el IBL de su pensién se incluya
la prima de riesgo, pues retine todos y cada uno de los requisitos sefalados por la
jurisprudencia del Consejo de Estado, y en ese sentido se confirmara la sentencia de

primera instancia.

Se comparte también la decisién en torno a que si sobre el nuevo factor salarial que se
incluye en la pensién no se realizaron descuentos de ley, ellos deberan deducirse; eso si,
en el porcentaje que le corresponderia al trabajador y siempre y cuando el descuento no

se hubiera realizado en su momento.

Cuarto problema juridico

¢Se cumplieron las condiciones sefialas en la ley y la jurisprudencia para condenar en costas

a la parte demandada en primera instancia?

Tesis: La Sala defendera la tesis que en este caso al momento de condenarse en costas no se
fundamenté la decisién, lo que genera una vulneracién al derecho de defensa ya que no se

conocen los motivos por los cuales se impusieron.

Al revisar la argumentacién que se plasmé en el fallo de primera instancia para condenar
en costas se adujo que, en atencién al criterio objetivo, ya que no se debia evaluar si las
partes actuaron con temeridad o mala fe en el tramite judicial, en este caso se habian

causado las costas, por lo menos en lo que tenia que ver con las agencias en derecho, y por
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ello se condené a la demandada. Para el efecto, se cité jurisprudencia del Consejo de

Estado relativa a la definicién de las costas.

Sin embargo, no se cité norma alguna del CPACA o del CGP relacionada con estas, ni el
Acuerdo del Consejo Superior de la Judicatura que establece la tarifa de las agencias en
derecho, solo se indicé que la liquidacion se haria por la Secretaria segin las

consideraciones realizadas.

En el recurso de apelacién adujo la parte demandada que no procedia la condena en
costas, ya que la entidad no ha actuado de mala fe, y siempre ha procurado proteger los
recursos del Estado; aunado a que cité sentencias en torno a la aplicacién del criterio

objetivo valorativo para imponer costas.

Respecto a este tema, el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, antes de ser adicionado por

la Ley 2080 de 2021, disponia:

ARTICULO 188. CONDENA EN COSTAS. Salvo en los procesos

en que se ventile un interés publico, la sentencia dispondrd

sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se

regirdn por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil.
Debe indicarse que las costas se entienden como la erogacién econédmica que corresponde
efectuar a las partes involucradas en el proceso, la cual corresponde por una parte a las
expensas, es decir, a todos aquellos gastos necesarios para el tramite del juicio distintos
del pago de apoderado; y, por otro lado a las agencias en derecho, que corresponde a las
erogaciones efectuados por concepto de apoderamiento, las cuales se decretan en favor
de la parte y no de su representante judicial, y que no necesariamente deben corresponder

al mismo monto de los honorarios pactados.

En vigencia del articulo 188 del CPACA, sin la modificacién introducida por la Ley 2080 de
2021, que era la norma vigente al momento de emitir sentencia de primera instancia (12
de junio de 2019), el criterio adoptado para la imposicién de costas era el objetivo
valorativo, el cual imponia no solo verificar la parte vencida en juicio, sino ademas el deber
de precisar los motivos por los cuales se consideraba que procedia la condena, es decir, por
qué se aducia que se causaron las mismas; analisis que si se echa de menos en la providencia

de primera instancia.

Para esta Sala una imposicién de costas asi le impide a la parte condenada ejercer el

derecho de defensa, pues no sabe por qué razén o circunstancia se determinaron, y por
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ende no puede esgrimir argumentos en contra de la decisién. Esto conlleva a que la

sentencia de primera instancia deba ser revocada en este punto.

Conclusién

Se infiere que en este caso la demandante no es beneficiaria de la transiciéon de la Ley 100
de 1993, y en tal sentido no es posible analizar la liquidacién de su IBL con base en las

sentencias de unificacién que sobre este tema han proferido las Altas Cortes.

Pero si es procedente confirmar la sentencia, ya que la accionante tiene derecho a que se
reajuste su pensién con la inclusién en el IBL de la prima de riesgo. Sin embargo, debera

revocarse el ordinal séptimo, relacionado con las costas, por lo brevemente expuesto.

Costas de segunda instancia

No hay lugar a imposicién en costas en esta instancia, en razén a que el fundamento de la
revocatoria parcial de la sentencia se deduce de una omisién del juezy no de una actuacién

de las partes.

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

de la Ley,

FALLA
PRIMERO: REVOCAR el ordinal séptimo de la sentencia de primera instancia proferida por
el Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Manizales el dia 12 de junio de 2019, en el
proceso de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido por LUZ MARINA
MARTINEZ OCAMPO contra LA UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION
PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL — UGPP.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demés la providencia de primera instancia.

TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia.
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CUARTO: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al juzgado de origen,

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Proyecto discutido y aprobado en Sala de Decisién Virtual realizada el 25 de noviembre de

2021, conforme Acta nro. 067 de la misma fecha.

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado

fim Yool

PATRICIA VARELA CIFUENTES
Magistrada

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
ESTADO ELECTRONICO

Notificacién por Estado Electrénico No. 215 del 29 de
noviembre de 2021.
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CONVOCA AUDIENCIA INICIAL
Art. 180 Del C.P.A.CA

Manizales, veintiséis (26) de noviembre de dos mil veintiuno (2021).
Auto de Sustanciacion No. 279

REFERENCIA:

Proceso: ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado: 170012333002019-00605-00

Demandante: MARTHA CECILIA - CARMONA NORENA

Demandado: HOSPITAL SAN JUAN DE DIOS - RIOSUCIO

ASUNTO
Procede el Despacho a convocar a las partes a la audiencia inicial consagrada en el

articulo 180 del C.P.A.C.A.
CONSIDERACIONES

En el proceso de la referencia se encuentra vencido el término de traslado de la
demanda, dentro del cual las entidades que integran la parte pasiva de la relacién
hicieron uso del derecho de defensa, conforme quedd consignado en la constancia
secretarial.

Es asi que cumplido con los procedimientos judiciales pertinentes como se manifiesta
en constancia Secretarial y de acuerdo a lo reglado en la norma anteriormente
enunciada, el Despacho convoca a la partes a la realizacién de la Audiencia Inicial, la
cual se llevard a cabo el dia CATORCE(14) DE DICIEMBRE DE DOS MIL
VEINTIUNO (2021) A LAS NUEVE DE LA MANANA (09:00 AM).

De igual manera en caso de que se aporten dictamenes periciales y documentos; de
conformidad con el articulo 228 en concordancia con el 110 del C.G.P se le da traslado
a las partes.

De la misma manera se les requiere a los a apoderados de las partes allegar correos
electronicos previamente a la celebracion de la audiencia virtual, para efectos de
enviarles la invitacion.
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El link para acceder al expediente digital sera remitido a los correos electronicos
debidamente registrados por los abogados de las partes y a aquellos habilitados por
las entidades publicas para notificaciones judiciales.

Se le advierte a los apoderados de las partes que su asistencia es obligatoria, so pena
de hacerse acreedores a las consecuencias pecuniarias adversas consagradas en el
numeral 3° de la norma en cita.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Magistrado



