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Municipio de San Andrés, forma parte dela provincia de Garcia Rovira, fundado en 1756 se
caracteriza por poseer innumerables sitios eco turisticos donde se puede disfrutar de variedad
de actividades gracias a que se cuenta con diversidad de climas.

Municipio de Cepita, fundado el 18 de noviembre de 1751, ubicado en un punto que indica el
limite entre tres provincias del departamento: Garcia Rovira, Soto y Guanenta.
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PROVIDENCIAS DE INTERES PROFERIDAS POR EL TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE SANTANDER QUE FUERON OBJETO DE
PRONUNCIAMIENTO POR EL ORGANO DE CIERRE DE LA
JURISDICCION

NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO / Aportes a pensién del
periodo en el cual mediante sentencia judicial se declaro la existencia de una
relaciéon de orden laboral. Calculo actuarial. Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Segunda Subseccion A. Sentencia de 11 de
mayo de 2023. Radicacion 680012333000-2017-00685-01. C.P. Dr. RAFAEL
FRANCISCO SUAREZ VARGAS.

Radicacion 680012333000-2017-00685-01.

NR /DR. JERS. Confirma sentencia que accede a las pretensiones de la demanda.

Sobre los aportes al sistema de seguridad social en pension derivados de la
declaratoria de una relacion laboral encubierta o subyacente, esta corporacion en
sentencia del 25 de agosto de 2016, expediente 0088-16-SUJ2 No0.005/16 con
ponencia del consejero Carmelo Perdomo Cuéter, fij6 una serie de aspectos o
circunstancias a tener en cuenta para efectos de analizar aquellos casos en los que
se pretenda la declaratoria de una relacion laboral encubierta o subyacente; y si
bien en el proceso de marras no se estudia dicho aspecto, debido a que ello ya fue
declarado en otro proceso judicial que hizo transito a cosa juzgada, la sentencia
cobra gran relevancia en relacién con los aportes a pension derivados de la aludida
declaratoria, pues establecio las reglas jurisprudenciales a tener en cuenta en esta

clase de asuntos.

Asi las cosas, los lineamientos jurisprudenciales de la SUJ2 No0.005/16 son los

siguientes:

i) Quien pretenda el reconocimiento de la relacion laboral con el Estado y, en

consecuencia, el pago de las prestaciones derivadas de esta, en aplicacion del

principio de la primacia de la realidad sobre las formalidades, debera reclamarlos

dentro del término de tres afios contados a partir de la terminacién de su vinculo

contractual.

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

i) Lo anterior, no implica la imprescriptibilidad de la devolucién de los dineros
pagados por concepto de aportes hechos por el trabajador como contratista, pues
esto seria un beneficio propiamente econémico para él, que no influye en el derecho
pensional como tal (que se busca garantizar), sino en relacion con las cotizaciones
adeudadas al sistema de seguridad social en pensiones, que podrian tener
incidencia al momento de liquidarse el monto pensional.

Iv) Las reclamaciones de los aportes pensionales adeudados al sistema integral de
seguridad social derivados del contrato realidad, por su caracter de imprescriptibles
y prestaciones periddicas, también estan exceptuadas de la caducidad del medio
de control (de acuerdo con el articulo 164, numeral 1, letra c, del CPACA).

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

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

vii) El consecuente reconocimiento de las prestaciones por la nulidad del acto
administrativo que niega la existencia de la relacion laboral y del tiempo de servicios
con fines pensionales proceden a titulo de restablecimiento del derecho.

viii) El ingreso sobre el cual han de calcularse las prestaciones dejadas de percibir

por el contratista correspondera a los honorarios pactados.

De tal suerte, las anteriores reglas jurisprudenciales fueron fijadas con la finalidad
de acoger el criterio mas favorable a los peticionarios que acuden ante la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo, en aras de obtener el reconocimiento de los
derechos que eran inherentes a una relacion laboral pero que la administracion

disfraz6 con la suscripcion de un contrato estatal.
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Puntualmente respecto del caso concreto tiene la ponencia que lo cierto es que el
municipio de Rionegro, no efectu6 los aportes al sistema de seguridad social en
pensiones en favor de la actora, a pesar de hallarse una sentencia judicial que
declaré la existencia de una relacion laboral entre esa entidad territorial y la
accionante, evento que, aunque no haya sido expresamente ordenado en el proceso
judicial, trae como consecuencia invencible el deber legal de realizar los
correspondientes aportes al sistema pensional. Sin embargo, segun la sentencia
SUJ2 No.005/16 del 25 de agosto de 2016, la prescripcion no puede entenderse
configurada cuando se habla de aportes al sistema pensional, dado el caracter
periddico de ese derecho constitucional; asi, una posicién contraria quebrantaria los

principios de progresividad y no regresividad.

Es asi, como del estudio del proceso concluye la Sala de decisién que lo pretendido
por la demandante no es la devolucion de las cifras pagadas de méas por concepto
de aportes a pension, como en algun momento sostuvo el demandado, sino el pago
mismo de dichas cotizaciones, pues, como se observa de las certificaciones
suministradas por Colpensiones, la sefiora Gémez Santos no cuenta con el nimero
de semanas que corresponderian al tiempo laborado al servicio del municipio de

Rionegro.

Asi las cosas, al estar probado el incumplimiento por parte del demandado y estar
acreditado que la sefiora Gomez Santos tiene derecho al pago de los aportes
pensionales por el término en el cual la justicia determind la existencia de una
relacion laboral encubierta o subyacente con el municipio accionado, se impone el

deber de confirmar la sentencia de primera instancia que accedio6 a las pretensiones

de la demanda.

ACCION DE CUMPLIMIENTO / Cumplimiento del articulo 35 del Decreto Ley
020 de 2014, es decir, que se ordene al Fiscal General de la Nacion y a los
integrantes de la Comision de Carrera Especial de la Fiscalia General de la
Nacién nombrar de manera inmediata y en estricto orden de mérito a los
integrantes de la lista de elegibles del empleo “Profesional de Investigacion I”
que se encuentran en el acto administrativo “Resolucion No. 0047 de 2022”.
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta.
Sentencia de 11 de mayo de 2023. Radicacion 680012333000-2023-00071-01. C.P.
Dra. ROCIO ARAUJO ONATE.
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Radicacién 680012333000-2023-00071-01.

CM/ DR. MRQ. Confirma sentencia que niega las pretensiones de la demanda.

Recuerda la providencia que para que la accion de cumplimiento prospere, del
contenido de la Ley 393 de 1997, se desprende que se deben acreditar los
siguientes requisitos minimos: a) Que el deber que se pide hacer cumplir se
encuentre consignado en normas aplicables con fuerza material de ley o actos
administrativos vigentes (articulo 1.°) b) Que el mandato sea imperativo e
inobjetable y que esté radicado en cabeza de aquella autoridad publica o del
particular en ejercicio de funciones publicas que deba cumplir y frente a los cuales
se haya dirigido la accién de cumplimiento. c) Que el actor pruebe la renuencia de
la entidad accionada frente al cumplimiento del deber, antes de formular la
demanda, bien sea por accién u omision del exigido o por la ejecucidén de actos o
hechos que permitan deducir su inminente incumplimiento (articulo 8.°). d) El
articulo 8. ° sefiala que, excepcionalmente, se puede prescindir de este requisito
‘cuando el cumplirlo a cabalidad genere el inminente peligro de sufrir un perjuicio
irremediable”, caso en el cual debera ser sustentado en la demanda. e) Que el
afectado no tenga o haya podido ejercer otro instrumento judicial para lograr el
efectivo cumplimiento del deber juridico o administrativo omitido, salvo el caso que,
de no proceder el juez, se produzca un perjuicio grave e inminente para quien ejercié
la accion, circunstancia esta que hace procedente la accion. Por tanto, es
improcedente la accién que persigue la proteccion de derechos que puedan ser
garantizados a través de la accion de tutela o se pretenda el cumplimiento de

normas que establezcan gastos a la administracion (articulo 9.°).

De tal suerte, si los anteriores presupuestos se encuentran satisfechos, la Sala
precisa que el estudio del fondo del asunto se circunscribe a determinar si existe o
no el mandato imperativo e inobjetable en cabeza de la autoridad publica o del
particular, en ejercicio de funciones publicas, y frente a los cuales se haya dirigido
la accién, a partir de la/s disposicidén/es invocada/s, (articulos 5.° y 6.°). En ese
orden, del referido andlisis se concluira la prosperidad o no de las pretensiones de

este mecanismo.

Descendiendo al caso concreto acota la decision que, en primera instancia, el
Tribunal concluyd que la norma cuyo acatamiento se reclama no permite el uso de

la lista de elegibles para proveer la totalidad de las vacantes definitivas del cargo de
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profesional de investigacion | de la Fiscalia General de la Nacién. A su paso,
encuentra la Seccion que la norma no contiene un mandato imperativo, expreso y
exigible sobre la provision de todos los empleos vacantes aun cuando el numero
ofertado fuere inferior, por lo que no puede derivarse que la Fiscalia deba emplear

la lista de elegibles para designar, incluso, aquellos que no fueron ofertados.

Por lo anterior, no hay lugar a ordenar el cumplimiento reclamado por el
demandante, pues como se observa, la norma se refiere a los empleos convocados
no a los vacantes, de ahi que no se derive un mandato susceptible de ser ordenado

a través de este mecanismo.

Finalmente, si en gracia de discusion la Sala considerara que la lista de elegibles
es el acto que se pide acatar, lo cierto es que la entidad ha nombrado en periodo de
prueba el numero de las plazas ofertadas por la Fiscalia General de la Nacién, sin
gue de la lectura del articulo 35 aludido se derive el deber de proveer todos los
cargos vacantes de la entidad. Esto significa que la norma cuyo acatamiento se

solicité no contiene el supuesto de hecho que pide el accionante.

PERDIDA DE INVESTIDURA / Indebida destinacion de dineros publicos del
presidente de un concejo municipal que suscribe un contrato de suministro
parala adquisicién de elementos de aseo y cafeteria, entre los que se incluyo
el azlicar, y uno de los rubros presupuestales afectados para la contratacion
fue el de productos farmacéuticos, que en el plan anual de adquisiciones
estaba destinado para la compra de azucar. Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Primera. Sentencia de 05 de mayo de 2023.
Radicacion 680012333000-2022-00351-01. C.P. Dr. OSWALDO GIRALDO
LOPEZ.

Radicacion 680012333000-2022-00351-01.

P1/ DR. MRQ. Confirma sentencia que niega las pretensiones de la demanda.

Frente a la finalidad de la causal invocada, recuerda la Sala que ese érgano de
cierre ha dicho que la indebida destinacién de dineros publicos, como causal de

pérdida de investidura, consiste en censurar cualquier utilizacion de los dineros
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publicos para fines no previstos, distintos, prohibidos o no autorizados por la
Constitucion o las leyes con el proposito de erradicar y castigar practicas

parlamentarias.

Asi las cosas, la Seccién ha recuerda que, para que se configure la citada causal,

deben estar reunidos los siguientes requisitos:

(i) Que se ostente la condicion de concejal.

(i) Que se esté frente a dineros publicos, es decir, que provengan de una

actividad econémica del Estado.

(i) Que los dineros sean indebidamente destinados, esto es, a finalidades y
cometidos estatales prohibidos o distintos a los previamente establecidos en la

Constitucion y la ley.

De otro lado, recuerda que la causal de pérdida de investidura por indebida
destinacion de dineros publicos se trata de una norma de textura abierta, puesto
gue no se establecié su alcance ni se detalla un catalogo de conductas especificas
gue la configuren; razon por la cual, aquellos eventos que la jurisprudencia ha
considerado son constitutivos de la misma no son los Unicos para verificar su

estructuracion, ni limitan el analisis y concrecidén en cada caso particular.

Asi mismo, frente al alcance de la causal subexamine, la Seccion Primera ha
explicado que “...) la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de esta
Corporacion, en sentencia 30 de mayo de 2000 (Expediente num. AC-9877,
Consejero ponente doctor German Rodriguez Villamizar), se pronuncio sobre los
alcances del concepto de indebida destinacion de dineros publicos, sefialando que
el elemento tipificador de esta causal de pérdida de investidura “esta en el hecho de
gue el Congresista, en su condicién de servidor publico, con su conducta funcional
al ejercer las competencias de las que ha sido revestido, traiciona, cambia o
distorsiona los fines o cometidos estatales, preestablecidos en la Constitucion, la
ley o el reglamento, para destinar los dineros publicos a objetos, actividades o
propositos no autorizados, 0 a otros si autorizados pero diferentes a aquellos para
los cuales se encuentran asignados, o cuando aplica tales recursos a materias
expresamente prohibidas, no necesarias o injustificadas, o cuando la finalidad es
obtener un incremento patrimonial personal o de terceros, o cuando pretende
derivar un beneficio no necesariamente econémico en su favor o de terceras

personas”.
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En ese orden de argumentaciones, para el caso concreto, o que determina en este
caso la estructuracién de la causal invocada es el marco presupuestal a nivel

territorial.

Asi, el capitulo tercero de la Constitucion Politica regul6 lo relacionado con el
presupuesto, estableciendo que, (i) no “(...) podra hacerse ningun gasto publico que
no haya sido decretado por el Congreso, por las asambleas departamentales, o por
los concejos distritales o municipales, ni transferir crédito alguno a objeto no previsto
en el respectivo presupuesto” (articulo 345); (ii) la Ley Orgéanica del Presupuesto
regulara lo correspondiente a la programacion, aprobacion, modificacion, ejecucion
de los presupuestos de la Nacion, de las entidades territoriales y de los entes
descentralizados de cualquier nivel administrativo y su coordinaciéon con el Plan
Nacional de Desarrollo, asi como la capacidad de los organismos y entidades
estatales para contratar (articulo 352), y (iii) los principios y disposiciones
establecidos en dicho titulo se aplicarian en lo que fuere pertinente a las entidades
territoriales, para la elaboracion, aprobacion y ejecucion de su presupuesto (articulo
353 ibidem).

En el sub judice la Sala estima que, no esta configurada la indebida destinacion de

dineros publicos, pero por las razones que pasan a explicarse:

(i) En el expediente obra el acta de inicio del Contrato nro. 00280, suscrita el 29 de
diciembre de 2021 por el secretario general del concejo distrital de Barrancabermeja
en calidad de supervisor del contrato y el representante legal de la Corporacién
Crecer en calidad de contratista; y en ella se advierte que los rubros presupuestales
afectados para dicha contratacién fueron los siguientes: 2.1.2.02.01.02 productos
alimenticios, 2.1.2.02.01.003.005.02 productos farmacéuticos,
2.1.2.02.01.003.005.05 fibras textiles, 2.1.2.02.01.003.005.03 jabodn, preparados
para limpieza.

(i) Como quedo acreditado en el acapite de hechos probados, entre los productos
gue fueron objeto del contrato, estaba la adquisicidn de azucar blanca extrafina x
200 unidades x 5gramos x 1 kl, 80 unidades.

(iif) Mediante la Resolucion nro. 003 del 7 de enero de 2021, la mesa directiva
adopto el plan anual de adquisiciones del concejo distrital de Barrancabermeja para
la vigencia fiscal comprendida entre el 1 de enero de 2021 y el 31 de diciembre de
2021. En la parte resolutiva se determind que dicho plan seria por la suma de

$2.218,766,167. Alli consta que, para el rubro presupuestal nro.
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2.1.2.02.01.003.005.02, el elemento correspondiente fue “azucar o sustituto de
azucar”, por valor de $2.000.000. A través de la Resolucion nro. 021 del 12 de
marzo de 2021 fue modificada la Resolucion nro. 003 de 2021, en la que no se
observa que haya sido modificado el producto para el codigo presupuestal nro.
2.1.2.02.01.003.005.02, puesto que corresponde al producto denominado “azucar o
sustituto de azucar” por valor de $2.000.000.

Como consecuencia de lo sefialado, la Sala estima que no se comprueba el
elemento anunciado en la demanda de causal de pérdida de investidura; ello, toda
vez que la solicitante lo fundamenta en que, para celebrar el Contrato nro.
02802021, se afectaron cuatro rubros presupuestales, uno de ellos el de productos
farmacéuticos identificado con el codigo 2.1.2.02.01.003.005.02, pero que ninguno
de los productos adquiridos se destiné para la compra de medicamentos sino para
articulos de aseo y cafeteria, por lo que se utilizaron dineros publicos que, si bien
estaban autorizados, fueron destinados a realizar la compra de elementos

diferentes a los asignados.

Por lo anotado, en los términos en los que se formul6 la pérdida de investidura, no
esta configurada una indebida destinacion de dineros publicos, comoquiera que la
compra de azUcar estaba prevista en el plan anual de adquisiciones para la vigencia

de 2021 bajo el cédigo presupuestal de productos farmacéuticos.

NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO / Reiteracion de
jurisprudencia. Estampilla para el bienestar del adulto mayor. Retencidén por
estampillas del articulo 47 de la Ley 863 de 2003. Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta. Sentencia de 04 de mayo de 2023.
Radicacion 680012333000-2017-01177-02. C.P. Dra. MYRIAM STELLA
GUTIERREZ ARGUELLO.

Radicacién 680012333000-2017-01177-02.

NR/ DRA. SBV. Confirma sentencia que niega las pretensiones de la demanda.

Sobre la retencién por estampillas regulada en el articulo 47 de la Ley 863 de 2003
y la estampilla para el bienestar del adulto mayor, se pone de presente que esta

Seccion decidié un caso idéntico al de la referencia en la sentencia del 9 de marzo

10


https://drive.google.com/file/d/1o9V_iaYf4jq79ig7NNhS2XKEJYpeprmo/view?usp=sharing

Tribunal Administrativo de Santander
Relatoria

de 2023, en el que también actu6 como demandado el Departamento de Santander,

por lo que seran reiteradas las consideraciones alli presentadas.

En esa ocasioén, la Sala expuso que el articulo 1 de la Ley 687 de 2001 autorizé a
las asambleas departamentales y a los concejos distritales y municipales para emitir
una estampilla, cuyo propdésito es contribuir en la dotacién, funcionamiento y
desarrollo de programas de prevencion y promocion de los centros de bienestar del

anciano y centros de vida para la tercera edad en sus territorios.

A su vez, el articulo 47 de la Ley 863 de 2003 dispuso que los ingresos percibidos
por las entidades territoriales por concepto de estampillas autorizadas por la ley,
como es el caso de la prevista en la Ley 687 de 2001, seran objeto de una retencién
del 20% con destino a los fondos de pensiones de la entidad beneficiaria del
recaudo y, en caso de no existir pasivo pensional en dicha entidad, el porcentaje se

destinara al pasivo pensional del respectivo municipio o departamento.

La norma comentada fue declarada constitucional en la Sentencia C-910 de 2004
porque no desconocio la autonomia de las entidades territoriales sobre el manejo
de sus recursos. Para llegar a esta conclusion, la Corte Constitucional puso de
presente que esta norma tiene como propaosito atender el pasivo pensional, el cual
constituye un enorme impacto en las finanzas publicas y supone un problema social
de graves proporciones porque puede afectar a todos los habitantes del territorio
nacional, en la medida que el Estado en su integridad esta comprometido en su

cumplimiento.

Reiterando lo expuesto en sentencia del 21 de mayo de 2014, sostuvo que el
articulo 47 de la Ley 863 de 2003 no fue derogado de forma expresa ni tacita por el
articulo 3 de la Ley 1276 de 2009, pues la primera es una ley organica que no puede
ser derogada ni modificada por una ley de diferente naturaleza. Ademas, la
retencién del 20% por concepto de retencién del total del recaudo de las estampillas
no modifica los porcentajes sefialados en la ley habilitante, toda vez que debe
realizarse de forma previa a que los recursos ingresen al patrimonio de la entidad
destinataria y, solo después de realizada esta operacion, se efectua la distribuciéon

de manera autonoma y dentro de los limites fijados por el legislador.

Conforme con la jurisprudencia reiterada como se adujo en precedencia, y contrario

a lo afirmado por la apelante, el articulo 47 de la Ley 863 de 2003 no fue derogado
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de forma expresa ni tacita por el articulo 3 de la Ley 1276 de 2009 por lo que el total
de los ingresos percibidos por los entes territoriales por concepto de la estampilla
para el bienestar del adulto mayor esta sujeto a una retencion del 20%, y tiene como
destino los fondos de pensiones las entidades beneficiarias de dichos recaudos v,
en caso de no existir pasivo pensional en estas, el porcentaje se destinaré al pasivo
pensional del respectivo municipio o departamento; por lo que, para la Sala los actos
acusados que negaron la reliquidacion solicitada por la actora son acordes con la

ley, lo que impone confirmar la decision del a quo.
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PROVIDENCIAS DE INTERES PROFERIDAS POR EL CONSEJO DE
ESTADO

RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION / AUTO DE UNIFICACION
JURISPRUDENCIAL. ¢Autoridad competente para el tramite de los recursos
extraordinarios de revision — quien decide la recusacion o impedimento
prevista en el numeral 1° del articulo 141 del Cédigo General del Proceso, por
haber suscrito la sentencia objeto de revision? Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo. Auto de 24 de mayo de 2023. Radicacion:
110010315000-2020-00471-00. C.P. Dr. MILTON CHAVES GARCIA.

Radicacion: 110010315000-2020-00471-00.

Recuerda la decision que el recurso extraordinario de revision se promueve con el
fin de restablecer tanto el imperio de la justicia como la vigencia del ordenamiento

juridico, que pueden resultar quebrantados por las sentencias injustas.

Conforme con su objetivo especifico, este mecanismo no puede usarse para
cuestionar la actividad interpretativa, ni la valoracion probatoria del juez, ni para que
el afectado con la sentencia proponga cuestiones que no aleg6é oportunamente en
el proceso originario. Es un instrumento para discutir y ventilar posibles hechos
procesales externos a la labor funcional del juez, que pueden llegar a afectar el

principio de justicia material.

De ahi que, el ambito de revision esteé restringido por las causales que el legislador
la determinado de manera taxativa, causales que, en todo caso, por tratarse de
situaciones excepcionales contra el valor de la cosa juzgada, no admiten
interpretaciones mas alla de lo que en buena ley se deduce de su texto. Causales

de revision que se encuentran previstas en el articulo 250 del CPACA.

De tal suerte, la Sala considera que cuando el magistrado ha suscrito la providencia
objeto de revision, no concurren los presupuestos para que se configure la causal
de recusacion del numeral 1° del articulo 141 del CGP, pues la sola participacion
del magistrado en la expedicion de la sentencia cuestionada a través del recurso

extraordinario no afecta en si misma la dimensién objetiva del principio de
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imparcialidad, puesto que, tal como lo sefial6 la Corte Constitucional en la sentencia
C-450 de 2015, el proceso ordinario y el del recurso extraordinario de revision
cuentan con objeto y finalidad distintas, por lo que el analisis que se adelanta en

cada uno de ellos es diferente.

Conforme con lo anterior, por el solo hecho de haber suscrito la sentencia objeto del
recurso de revision no se configura la causal de recusacion referida a que el juez
tenga un interés en el resultado del proceso, porque en nada lo beneficia de manera
personal, cierta y actual que se mantenga la intangibilidad de la sentencia, ya que
esas decisiones las adopta en ejercicio de la funcion jurisdiccional que le

corresponde.

Sin embargo, se pueden configurar otras causales de recusacion o impedimento,
las cuales se deberan decidir en cada caso concreto. Por ello, si en el magistrado
gue suscribio la sentencia y que hace parte de la sala especial que debe resolver el
recurso extraordinario contra dicho fallo concurre alguna de las causales de
impedimento sefialadas en la Ley, es necesario que asi lo manifieste a la Sala con
la indicacion del hecho que la sustenta; entonces, el impedimento debe resolverse
atendiendo la circunstancia particular que el magistrado exponga, la cual no podra

limitarse a haber suscrito la providencia recurrida.

De acuerdo con todo lo expuesto, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo

establece las siguientes reglas de unificacion:

* En los recursos extraordinarios de revisidon, no se configura en los magistrados la
causal de recusacion prevista en el numeral 1° del articulo 141 del Codigo General
del Proceso, por el solo hecho de haber suscrito la sentencia objeto de revision.

ACCION DE TUTELA / Tutela contra providencia judicial. Medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho en el que se inadmite recurso de
apelacion por extemporaneo. Aplicacion del articulo 205 de la Ley 1437 de
2011 con la modificacién de la Ley 2080 de 2021. Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo Seccion Cuarta. Sentencia de 20 de abril de 2023.
Radicacién 110010315000-2023-00121-00. C.P. Dra. STELLA JEANNETTE
CARVAJAL BASTO.
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Radicacién 110010315000-2023-00121-00

Reitera la decision que cuando existan posturas jurisprudenciales diversas, se debe
acudir al criterio que menor sacrificio genere en el derecho de acceso a la
administracion de justicia, lo que no se opone a la garantia constitucional de la

autonomia judicial.

Asi, en esta ocasion el Consejo de Estado amparéd el derecho fundamental de
acceso a la administracion de justicia de la parte actora, resolviendo dejar sin efecto
los autos de proferidos por el Tribunal Administrativo del Quindio por medio de los
cuales se inadmitio el recurso de apelacion por extemporaneo presentado contra
una sentencia de primera instancia y el auto que resolvio el recurso de suplica en el
sentido de confirmar esa decision. En consecuencia, ordend a esa autoridad judicial
gue dictara un proveido de reemplazo en el que se realizara el estudio de
admisibilidad del recurso de apelacion presentado contra el fallo de 16 de diciembre
de 2021 en el marco del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho.
La Sala consider6 que el Tribunal accionado vulner6 los derechos fundamentales al
debido proceso y de acceso a la administracion de justicia del accionante y
si incurrié en defecto sustantivo, por la interpretacion del articulo 203 de la Ley 1437
de 2011 y la inaplicacioén del articulo 205 del mismo cuerpo normativo, en el estudio
de admisibilidad del recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia de primera
instancia proferida en el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,
cuya aplicacion a la luz del derecho fundamental de acceso efectivo a la
administracion de justicia, permite concluir que, para el momento de la presentacion
del recurso de apelacion contra la sentencia de primera instancia, estaba dentro del

término para presentarlo.

La Sala anoté que, aunque el Tribunal Administrativo del Quindio justificé su
decision en que para el momento en el que se dictaron las providencias objetadas
existian posturas jurisprudenciales diversas entre las Secciones del Consejo de
Estado relacionadas con la notificacion de las sentencias y la aplicacion de los
articulos 203 o0 205 de la Ley 1437 de 2011, lo cual la Sala no desconoce. Empero,
en estos casos se debe acudir al criterio que menor sacrificio genere en el derecho
de acceso a la administracion de justicia, lo que no se opone a la garantia
constitucional de la autonomia judicial, pues lo cierto es que se evidencia que en el
presente asunto el tribunal accionado incurri6 en un defecto sustantivo que

comprometio el nucleo duro del derecho fundamental de acceso a la administracion
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de justicia, pues decidi6 no dar aplicacion al articulo 205 de la Ley 1437 de
2011, cercenandole al demandante la posibilidad de contar con una segunda

instancia en el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho.
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PROVIDENCIA DE INTERES PROFERIDA POR LA COMISION
NACIONAL DE DISCIPLINA JUDICIAL

QUEJA - ACTA DE INSTRUCCION DUAL / Un servidor judicial que reciba mas
de una asignacion del tesoro publico por ser parte de una junta directiva no
incurrirda en una incompatibilidad. Sentencia de 16 de mayo de 2023. Radicado:
110010802000-2022-00464-00. Comision Nacional de Disciplina Judicial.
Magistrado Ponente Dr. MAURICIO FERNANDO RODRIGUEZ TAMAYO

Radicado: 110010802000-2022-00464-00.

La Comisién Nacional de Disciplina Judicial, estudié el régimen de inhabilidades e
incompatibilidades aplicable a los funcionarios al servicio de la administracion de
justicia, para resolver una queja con relacion a la presunta causal de
incompatibilidad en que estaria incurso un fiscal delegado, al ejercer
simultdneamente como miembro del Consejo Superior de una Universidad y como

funcionario judicial.

Concluyé que, si bien la conducta objeto de estudio en efecto existid, en tanto el
disciplinable efectivamente cumple funciones como miembro del Consejo Superior
de una Universidad, conforme al analisis normativo y jurisprudencial, resulta atipica,
es decir, no configura una infraccion al régimen de inhabilidades e
incompatibilidades de los servidores judiciales, por lo que se dicté auto de

terminacién a favor del disciplinable.

La Corporacion recordo que la definicion de servidor publico guarda relacion no solo
con el tipo de vinculacion que lo une al Estado, sino también con la naturaleza de la
funcion publica que ejerce, en concreto, mediante actividades encaminadas a la

prestacion oportuna y eficaz de los fines de este.

Al respecto, precisé que, con el propdsito de impedir que los intereses particulares
intervengan en la prestacion de tales fines, la constitucion, las leyes y la
jurisprudencia —en sede de revision constitucional— han establecido una serie de
limitaciones con pretension de regular el ejercicio de la funcidon publica mediante el

establecimiento de un régimen de inhabilidades e incompatibilidades.
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Indicé ademas, que la definicién de causales de inhabilidad e incompatibilidad se
fundamenta en la condicién especial y privilegiada que tienen las personas que se
desempeiian en el servicio publico, motivo suficiente para que sus acciones y/u
omisiones se encuentren sujetas a los postulados de responsabilidad, ética y moral
administrativa, con absoluta claridad, estricta regulacion y restringida interpretacion.
Descendiendo al caso en concreto, arrib6 a la conclusion que, un servidor judicial
gue reciba méas de una asignacion del tesoro publico por ser parte de una junta
directiva no incurrira en una incompatibilidad segun lo descrito en las excepciones

establecidas por el articulo 19 de la Ley 4ta de 1992.

En ese orden, manifesto que, aunque la interpretacion a las causales de inhabilidad
del servidor judicial debe ser limitada, esta puede extenderse hasta aquellos casos
descritos por el legislador, ain mas, cuando estos sean favorables al servidor
judicial. Para concluir, no todas las asignaciones percibidas de manera simultanea

por el tesoro publico, suponen una causal de inhabilidad.

A modo de ejemplo, la Comisién también afirmé que, no existe incompatibilidad
relacionada con la vinculacion en calidad de socio por parte del servidor judicial de
una sociedad comercial, siempre que este no ejerza funciones de direccién o
fiscalizacion, salvo aquellas excepciones descritas por la Ley — numeral 3, art 151
L.270/96-.

La precision anterior resulta fundamental, pues para la Comisiébn Nacional de
Disciplina Judicial, los servidores judiciales perfectamente pueden participar como
integrantes o miembros o incluso ser designados en las juntas directivas o consejos
de administracion de personas juridicas diferentes a las sociedades comerciales —
entendiendo por tales aquellas definidas por la legislacién comercial- u ocupar
cargos de direccién, administracion o fiscalizacion siempre que no se trate de
sociedades comerciales, pues la citada restriccion del numeral 3 del articulo 151 de
la Ley 270 de 1996, solo opera para aquellas compafiias que ejerzan actividades
mercantiles — a excepcion de ser socio de sociedades comerciales que si les esta
permitido a estos servidores-, asi por ejemplo, un juez puede participar y ser
designado en juntas o consejos directivos de instituciones o corporaciones sin
animo de lucro que promuevan actividades cientificas o académicas, entre otras

actividades.
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Adicionalmente, indic6 que, dado que la inhabilidad a la que hace referencia el
articulo 128 de la Constitucion Politica guarda relacion a los dineros provenientes
del tesoro publico, precisamente por virtud del desempefio simultaneo de mas de
un empleo publico, se concluye que aquellas remuneraciones obtenidas mediante
las actividades realizadas por el servidor judicial en el sector privado no constituyen
causal de inhabilidad o incompatibilidad a excepcion de las expresamente descritas

por la Constitucion y la Ley.

También, hizo referencia a que el legislador autoriz6 a los servidores judiciales para
destinar hasta diez (10) horas semanales dentro de su jornada habil laboral para
ejercer labores de docencia, investigacion juridica y para intervenir en congresos y
conferencias académicas, lo cual se complementa ademas con las previsiones del
articulo 136 de la ley 270 de 1996, que autoriza la figura de la comision de servicios
para que los servidores judiciales puedan asistir también a seminarios, conferencias

y reuniones que interesen a la administracion de justicia.

De igual forma, advirtié que la labor de administrar justicia no es en todos los casos
permanente, en consecuencia, el servidor judicial puede decidir de acuerdo a su
propio criterio 0 vocacion practicar la actividad docente por fuera de su horario
laboral pese a exceder el limite descrito en la nhorma objeto de andlisis, sin incurrir

en prohibicién alguna.

Conforme a lo expuesto, la Comision Nacional de Disciplina Judicial concluyé que
i) si bien la interpretacion realizada al régimen de inhabilidades e incompatibilidades
descrito en la ley y la constitucion es de naturaleza restrictiva, podra ser analoga en
lo favorable al servidor judicial y que ii) la Corte Constitucional ha reiterado su
alcance, y el analisis particular de cada causal y sus excepciones.
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PROVIDENCIAS DE INTERES PROFERIDAS POR EL HONORABLE
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SANTANDER

NULIDAD ELECTORAL. Auto de 19 de mayo de 2023. Radicado: 680012333000-
2023-00189-00. ACCIONANTE: PROCURADURIA DELEGADA PARA ASUNTOS
AMBIENTALES Y AGRARIOS. ACCIONADO: MARIO JOSE CARVAJAL, RUBEN
DARIO VILLABONA, ALVARO ROJAS TOLOZA, CESAR ARMANDO LOZADA'Y
ASAMBLEA CORPORATIVA DE LA CORPORACION AUTONOMA REGIONAL
PARA LA DEFENSA DE LA MESETA DE BUCARAMANGA “CDMB”. M.P. DRA.
FRANCY DEL PILAR PINILLA PEDRAZA

Radicado: 680012333000-2023-00189-00.

DESCRIPTOR
MEDIDA CAUTELAR — DEBIDO PROCESO

RESTRICTOR

Asamblea corporativa de la corporacion autbnoma regional para la defensa de la
meseta de Bucaramanga. Medida cautelar. Suspensién provisional de los efectos
del acto administrativo por medio del cual la Asamblea Corporativa de la CDMB,
eligi6 los 4 alcaldes que representarian en el Consejo Directivo a los municipios de
la jurisdiccién, mediante la audiencia realizada el 24 de febrero de 2023 en las
instalaciones principales de la CDMB. Tramite de escritos de recusacion y solicitud

de suspension de votacion.

DECISION
Se decreta la medida de suspension provisional del acto de eleccién contenido en
el Acta No. 038 de 24 de febrero de 2023.

TESIS

A partir de los Arts. 229, 230y 231 del CPACA, se colige respecto a la suspension
provisional del acto en materia electoral que: (i) la solicitud del accionante procede
por violacion de las disposiciones normativas constitucionales o legales invocadas
en el escrito correspondiente; (ii) dicha violacidbn surge del analisis del acto

demandado y su cotejo con las normas superiores invocadas o del estudio de las
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pruebas allegadas con la solicitud y; (iii) dicha solicitud debe resolverse en el mismo

auto admisorio de la demanda.

De esta manera, se establece una carga de argumentacién y prueba, al menos
sumaria, en cabeza del solicitante de la medida cautelar, que debe ser abordada
por el juez efectuando un estudio y analisis de los argumentos expuestos por el
demandante y confrontarlos junto con los elementos de prueba arrimados a esta

etapa del proceso, sin que ello pueda ser entendido como prejuzgamiento.

Ahora bien, respecto del tramite de las recusaciones la sala recuerda que el
Honorable Consejo de Estado, en sentencia del 23 de septiembre de 2021, preciso
gue las recusaciones deben cumplir con ciertos requisitos para que sea procedente
su tramite, sefialando que el escrito debe contener lo siguiente: << (i) Identificacion
del solicitante, a menos de que exista una justificacion seria y creible del peticionario
para mantener la reserva de su identidad; (ii) El sefialamiento del servidor publico o
particular que ejerce funcion publica, sobre el que recae el reproche y, las razones
por las que se estima que respecto de aquél existe un conflicto entre el interés
particular y el general, las cuales deben estar encaminadas a ilustrar juridica y
probatoriamente si es del caso, la configuracion de las causales de impedimento
legalmente establecidas.>> En esa oportunidad, preciso6 el colegiado que en caso
de que se verifique la falta de alguno de estos requisitos, no se debe tramitar ni se
le atribuye los efectos propios de la recusacion, esto es, no se suspende la

actuacion y por el simple hecho de su presentacion no se ve afectado el quérum.

De tal suerte, el Maximo Tribunal sefalé que los escritos de recusacion al ser
manifestaciones que buscan separar del conocimiento de un determinado asunto a
la autoridad que por ley le corresponde sustanciarlo o decidirlo, debe al tenor del
articulo 12 de la Ley 1437 de 2011, guardar una carga minima de seriedad que se
materializa en el escrito motivado que exige la ley, en determinar el sujeto que lo
propone y sobre el que recae, las razones de hecho en que se fundamenta y la

causal taxativa en la que se subsume.

De otro lado, sobre la situacion particular de los Consejos Directivos de este tipo de
entidades autonomas -para el caso Asamblea Corporativa- en los que no poseen
otro 6rgano de administracion superior diferente para que conozca y resuelva la
recusacion presentada en contra de un integrante, el mismo Consejo de Estado en

providencia del 23 de junio de 2016, propuso una soluciéon que armoniza con el
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caracter autonomo de estas entidades, precisando respecto de las recusaciones
presentadas contra miembros de los consejos directivos, que <<(...) al no existir
‘superior’ o ‘cabeza del respectivo sector administrativo (...) que pueda resolver los
impedimentos o recusaciones presentadas en relacion con uno de los integrantes
del Consejo Directivo, se colige que a quien corresponde resolver tal circunstancia
es, justamente, al resto de los integrantes del sefialado cuerpo colegiado. Con ello
se garantiza que estas entidades resuelvan sus asuntos sin la interferencia de otra
autoridad administrativa, preservando la autonomia constitucionalmente

consagrada>>.

Adicionalmente, en la providencia citada se indica que dicha regla seria aplicable
siempre y cuando <<...no se afecte el quorum para decidir’, de manera que,

superada esta exigencia, “...la recusacion debe ser resuelta por los demas
miembros del cuerpo colegiado, todo con el fin de evitar, de un lado, que se
comprometa la objetividad que se pide en una actuacién administrativa electoral vy,
de otro, que se sacrifique la autonomia de la Corporacion Autbnoma Regional; lo

gue sin duda derriba los argumentos opositores al derecho de la cautela.

ACCION DE CUMPLIMIENTO. Sentencia de 17 de mayo de 2023. Radicado
680013333004-2023-00073-01. ACCIONANTE: OTACC S.A. ACCIONADO:
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES “COLPENSIONES”. M.P.:
DR. IVAN FERNANDO PRADA MACIAS.

Radicado 680013333004-2023-00073-01.

DESCRIPTOR
SILENCIO ADMINISTRATIVO POSITIVO — IMPROCEDENCIA DEL MEDIO DE
CONTROL

RESTRICTOR
Otac — Colpensiones. Solicitud de depuracién de la deuda reportada. Aportes para
pension. Configuracion del silencio administrativo positivo en virtud de la falta de

respuesta a una solicitud. Improcedencia del medio de control

DECISION

Confirma sentencia que declara improcedente la accion de cumplimiento.
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TESIS

Estima la Sala que en el presente asunto el numeral 8 del articulo 7 de la Ley 2157
de 2021, no previo la configuracion del silencio administrativo positivo de que trata
la Ley 1437 de 2011, pues alli no se regula la actividad de una autoridad
administrativa, sino la fuente de tratamiento de datos que corresponde a entes de

derecho privado que no ejercen funcién administrativa.

Asi las cosas, en palabras de la Corte Constitucional, alli se regula la actividad de
las fuentes y operadores de bancos de datos que administran la informacion
financiera, crediticia, comercial y de servicios; en cuyo actuar no tienen la posibilidad
de manifestar la voluntad del Estado. Por tanto, la actuacion generada con la
peticion identificada con el Rad.2022_ 16251536 corresponde a un escenario
distinto, dando inicio a una actuacion administrativa que culmina con la expedicion
de un acto administrativo expreso o0 presunto, actuacién para la cual no tiene
aplicacion el articulo 7 en su numeral 8 de la Ley 2157 de 2021, que en todo caso
no contempla la figura del silencio administrativo positivo del Estado como sancion

ante el silencio en el tramite de un reclamo.

Considera entonces la Sala que la actuacién generada con la peticion identificada
con el Rad. 2022 16251536 corresponde a un escenario distinto, con las
consecuencias propias de una actuacién administrativa que inicia en virtud de lo
previsto en el articulo 23 de la Constitucion Politica, que tienen su desarrollo en la
Ley Estatutaria 1755 de 2015 y en el Codigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo, y, en virtud de las cuales se da inicio a una actuacion
administrativa que culmina con la expedicion de un acto administrativo expreso o
presunto, actuacion para la cual no tiene aplicacion el articulo 7 en su numeral 8 de
la Ley 2157 de 2021, que en todo caso no contempla la figura del silencio
administrativo positivo del Estado como sancién ante el silencio en el tramite de un
reclamo ante un operador o fuente de datos, como desacertadamente lo considero

el actor.

De tal suerte, teniendo en cuenta que no existe disposicion legal que le otorgue los
efectos de silencio administrativo positivo a la omisién en cuanto a la respuesta de
la peticion identificada con el radicado 2022_16251536 presentada ante
Colpensiones; se confirmara la decision de primera instancia en razén a que la Ley
393 de 1997 sefiala como requisitos para la procedencia de la accién de

cumplimiento que el deber juridico cuya observancia se exige esté consignado en

23



Tribunal Administrativo de Santander
Relatoria

normas con fuerza de ley o en actos administrativos, de una manera inobjetable vy,
por ende, exigible frente a la autoridad de la cual se reclama su efectivo

cumplimiento, requisito que como se estudié no se satisface en el presente asunto.

En consecuencia, en el caso no se cumple con los requisitos para la procedencia
de la accion de cumplimiento toda vez que el deber juridico cuya observancia no se

encuentra consagrado norma u acto administrativo.

EJECUTIVO. Sentencia de 11 de mayo de 2023. Radicado 680013333003-2016-
00215-03. ACCIONANTE: NELLY ESTHER MARTINEZ ARIZA. ACCIONADO:
CONTRALORIA DEPARTAMENTAL DE SANTANDER. M.P.: DRA. SOLANGE
BLANCO VILLAMIZAR

Radicado 680013333003-2016-00215-03

DESCRIPTOR
EXCEPCION DE PAGO TOTAL DE LA OBLIGACION

RESTRICTOR
Contraloria Departamental de Santander. Titulo ejecutivo sentencia judicial.

Excepcion de pago total. Imposibilidad de reintegro

DECISION
Confirma sentencia que declara probada la excepcion de pago total y da por

terminado el proceso.

TESIS

Refiere la decision que el H. Consejo de Estado ha precisado en su jurisprudencia
qgue, el acto administrativo es toda manifestacion de la voluntad de una entidad
publica, capaz de producir efectos juridicos. De tal definicion ha identificado cinco
caracteristicas propias de los actos administrativos enjuiciables: i. Constituyen una
declaracién unilateral de voluntad. ii. Se expiden en ejercicio de la funcién
administrativa, por parte de una autoridad estatal o particulares en ejercicio de
funciones publicas. iii. Se encamina a producir efectos juridicos por si mismo, de
manera directa sobre el asunto o la situacion juridica de que se trate y, por ende,

vinculante iv. Sus efectos son, la creacion, modificacién o extincion de una situaciéon

24


https://drive.google.com/file/d/1FtoG60G_kllML92-cwFOEGWN3ApOCiVq/view?usp=sharing

Tribunal Administrativo de Santander
Relatoria

juridica general o particular, que impacta los derechos u obligaciones de los
asociados, sean subjetivos, personales, reales o de crédito. v. Son definitivos, esto
es, deciden directa o indirectamente el fondo del asunto, o hacen imposible

continuar la actuacion.

Estos actos administrativos enjuiciables, sostiene de forma pacifica el H. Consejo
de Estado, se presumen legales, gozan de los atributos de ejecutividad y
ejecutoriedad, e impactan en las relaciones de las personas, en sus derechos y

obligaciones.

Ahora bien, respecto del caso concreto resalta la providencia que la aqui ejecutante
no solicitd, ni con la demanda ejecutiva, ni en sede administrativa, el reconocimiento
y pago de la indemnizacién sustitutiva por la imposibilidad de reintegro declarada
por la administracion; pues las pretensiones de la demanda ejecutiva, solamente
fueron encaminadas a la efectiva materializacibn de la obligacion de hacer
consistente en el reintegro, y como consecuencia de esta, el pago de los salarios,
prestaciones y demas emolumentos dejados de percibir, desde el ultimo salario
reconocido por la entidad en virtud de los actos administrativos antes referidos,

hasta el efectivo reintegro.

De tal suerte, concluye la Sala que, los actos administrativos con los que la
Contraloria General de Santander ejecuta, o cumple la sentencia condenatoria base
del titulo ejecutivo que origina este proceso, especificamente la Resolucion No.
00093333 del 05.12.2012, es un verdadero acto administrativo definitivo y por ende
enjuiciable, toda vez que, extingue un derecho reconocido, como lo es, el ser
reintegrado al empleo de Auxiliar Cédigo 565 de la planta de personal de la CGS;
no siendo posible via proceso ejecutivo, revisar su validez, es decir, estudiar si
corresponde a la verdad material la advertida imposibilidad de reintegro declarada
por la entidad condenada, o si, como lo dice la aqui ejecutante, dicho acto

administrativo esta viciado por falsa motivacion.

Considera entonces la Sala, que no es posible al Juez del ejecutivo, seguir adelante
con la ejecucién, desconociendo la existencia de un acto administrativo que a la
fecha esta en firme, y por ende goza de presuncion de legalidad. Tampoco seria
dable, modular, modificar o transmutar tanto la orden contenida en la sentencia base

del titulo ejecutivo, como, las pretensiones de la demanda de la referencia, a fin de
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entender, de oficio, que, ante la imposibilidad de reintegro, decisiébn administrativa
gue se repite, se encuentra en firme, debe la Contraloria General de Santander
pagar una indemnizacion sustitutiva, pues, esta, ni fue ordenada por el Juez del
proceso ordinario, por ende no ha sido tazada, o fijado parametros para ello, y en
tanto, no es una obligacion calara, expresa, ni exigible; ni fue pretendida de forma
subsidiaria por la aqui ejecutante, asi como tampoco ha sido solicitada por ella en

sede administrativa.

Entonces, decidir si, la ejecutante tiene o no, derecho al reconocimiento y pago de
dicha indemnizacion, tampoco es objeto del proceso ejecutivo, esto se afirma con
base en sentencia proferida por este Tribunal y confirmada por el H. Consejo de
Estado, en la que, en virtud de un proceso de nulidad y restablecimiento del derecho
en el que se pretendia el reconocimiento de la mencionada indemnizacién, con
ocasion a una situacion factica idéntica a la de la aqui ejecutante, se tuvieron como
actos enjuiciables, aquellos en los que la Contraloria General de Santander, negaba

el reconocimiento de tal pretension.

En consecuencia, advirtiendo que la Contraloria General de Santander, cumplié con
la obligacion impuesta en la sentencia base del titulo ejecutivo, hasta el momento
en el que profirié acto administrativo en el que declar6 la imposibilidad de reintegro,
y que, dicha sentencia no contemplé u ordend el reconocimiento de la
indemnizacion sustitutiva, se impone, confirmar la sentencia de primera instancia

gue declaro el pago total de la obligacion.

NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO. Sentencia de 04 de mayo de
2023. Radicado 680013333008-2017-00196-02. ACCIONANTE: ROSALBA
BORRERO DE TORRES. ACCIONADO: NACION, MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL, FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO “FOMAG”. M.P.: DR. IVAN FERNANDO PRADA MACIAS.

Radicado 680013333008-2017-00196-02.

DESCRIPTOR
DEVOLUCION DESCUENTOS 12% MESADAS PENSIONALES ADICIONALES

RESTRICTOR
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Fomag. Devolucion descuentos aportes salud 12% de las mesadas pensionales

adicionales de junio y diciembre. Ley 91 de 1989

DECISION

Confirma sentencia que niega las pretensiones de la demanda.

TESIS

Es legal el descuento realizado por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio correspondiente al 12% sobre las mesadas adicionales de junio y
diciembre devengadas por la demandante, por concepto de cotizacion en salud al
Sistema General de Seguridad Social, tal y como lo dispuso el Juez de primera
instancia. En consecuencia, los actos administrativos acusados, por medio de los
cuales se neg6 a la demandante la devolucién y suspension de los descuentos del
12% de las mesadas adicionales de junio y diciembre no son nulos.

A esta conclusion arriba el ponente luego de verificar entre otras normas, que la Ley
91 de 1989, en su articulo 4 sefialé que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, atendera las prestaciones sociales de los docentes nacionales y
nacionalizados que se encuentren vinculados a la fecha promulgacion de la Ley, y
adicional a ello, dispuso en su articulo 8 numeral 5 que el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio esta constituido por los siguientes recursos
“(...). EI 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo incluidas las mesadas

adicionales, como aporte de los pensionados”

Por su parte, el Decreto No. 2341 de 2003 reglamentario de la Ley 812 de 2013
(articulo 81) modifico lo concerniente a la tasa de cotizacion de los docentes
afiliados el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, sefialando que
la suma de aportes para la salud y pensiones es el establecido en las Leyes 100 de
1993y 797 de 2003. Asi las cosas, a todos los docentes afiliados al Fondo Nacional
de Prestaciones del Magisterio les fue incrementado el monto de la cotizacion al
sistema de salud sobre la mesada pensional, del 5% inicialmente contemplado en
la Ley 91 de 1989, al 12% sefialado en el articulo 204 de la Ley 100 de 1993,
posteriormente con las modificaciones introducidas por la Ley 1122 de 2007 en

12.5%, y finalmente, por virtud de la Ley 1250 de 2008 en el porcentaje del 12%.

En ese sentido, precisa la Sala que, para dar solucién al problema juridico planteado

en el caso concreto, resulta aplicable lo establecido en la Sentencia de Unificacidon

27



Tribunal Administrativo de Santander
Relatoria

del 3 de junio de 2021 proferida por el H. Consejo de Estado que dispuso lo
siguiente: “Son procedentes los descuentos con destino a salud en el porcentaje del
12% sefalado en el articulo 204 de la Ley 100 de 1993, asi como las normas que
lo modifiquen, de las mesadas adicionales de junio y diciembre de los docentes. Lo
anterior por cuanto el articulo 8 de la Ley 91 de 1989 les impuso el deber de
contribuir con el aporte del 5% al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, incluso con la deduccion de las mesadas adicionales. Mas adelante, la
Ley 812 de 2003, en el articulo 81, increment6 el porcentaje al 12%, al hacer
remision a las disposiciones generales de la Ley 100 de 1993, particularmente a los
porcentajes de los aportes sefialados en el articulo 204 de la Ley 100 de 1993, los

cuales se deducen de todas las mesadas pensionales, incluso de las adicionales.”

NOTA DE RELATORIA: El contenido de las notas citadas respecto de las decisiones referenciadas es de cardcter eminentemente
informativo de conformidad con la labor compiladora de la relatoria; por lo que se resalta el deber de consultar los textos completos de
las providencias para verificar el contenido fiel de las decisiones ante posibles yerros en la tarea de clasificar, titular, extractar y divulgar

dichos documentos.

RELATORIA TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SANTANDER
Correo electrénico: relatribadm@cendoj.ramajudicial.gov.co
Teléfono. 6428946.

Bucaramanga, Santander
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