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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
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MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 199

Manizales, cinco (05) de agosto de dos mil veintidos (2022).

Radicado: 17001-33-39-006-2019-00439-00

Naturaleza: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandantes: Juliana Salazar Londofo

Demandado: Nacion - Rama Judicial - Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial

Se resuelve el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada frente a la sentencia

emitida el 25 de marzo de 2021 por el Juzgado Sexto Administrativo de Manizales.

I. Antecedentes
1. Demanda
1.1. Pretensiones

Se solicita, inaplicar “el articulo 17 del Acuerdo PSAA15-10402 de La Sala Administrativa del
Consejo Superior de La Judicatura, en cuanto a la denominacién "GRADO 23" asignada al cargo de
ABOGADO ASESOR creado mediante dicho Acuerdo, por no existir razon alguna que indique que
los ABOGADOS ASESORES de Tribunal Judicial tengan un tratamiento salarial y prestacional

diferente al asignado por el Gobierno Nacional”.

Que ademas, se declare la nulidad de: i) la Resolucion DESAJMAR18-1259 del 14 de agosto
de 2018, mediante el cual se nego6 la reliquidacion con efectos retroactivos de las diferencias
salariales y prestacionales existentes entre el “grado 23” y el salario del cargo nominado de
abogado asesor; y ii) el acto ficto derivado del silencio administrativo negativo, proveniente

del recurso de apelacion interpuesto el 03 de septiembre de 2018.

Que en consecuencia, se ordene a la demandada reconocer que el cargo de Abogado Asesor
que ha desempenado, durante su tiempo de vinculacién al servicio de la Rama Judicial,
hasta la fecha, no ostenta ninguna denominaciéon o grado adicional o diferencial al de
“Abogado Asesor de Tribunal Judicial”, conforme con lo reglamentado por el Gobierno
Nacional a través de los Decretos 1013 de 2017 y 337 de 2018, asi como los que los
modifiquen, sustituyan o adicionen. Que la remuneracion salarial del cargo de “Abogado
Asesor” debe liquidarse segun lo preceptuado por el Gobierno Nacional a través del articulo

4 de los citados Decretos.
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Que se condene a la Rama Judicial a reconocer, liquidar y pagar con efectos retroactivos, las
diferencias salariales y prestacionales existentes entre el “grado 23”, que se le han venido
cancelando erréneamente y el cargo de “Abogado Asesor de Tribunal Judicial”, de acuerdo con
lo dispuesto en los sefalados decretos de asignacion salarial y prestacional, durante el
tiempo de vinculacién en el Tribunal Superior de Manizales — Sala Laboral, en el cargo de

Abogado Asesor.

Que las sumas que resulten a favor de la demandante sean indexadas segun el IPC,
conforme a lo establecido en el articulo 187 del CPACA, desde la fecha de vinculacion al
cargo de asesor hasta el pago efectivo de la obligacion y condenar en costas y agencias en
derecho a la entidad demandada. Finalmente solicitd que se ordene al pago de intereses que

se generen a partir de la fecha de la sentencia.

1.2. Sustento factico relevante

Sefiald que, la demandante ocupd el cargo de “Abogado Asesor” entre el 1° de junio de 2017
y el 30 de junio de 2018, por lo que para efectos salariales le eran aplicables los Decretos 1013
de 2017 y 337 de 2018, expedidos por el Gobierno Nacional en desarrollo de lo dispuesto en
la Ley 4° de 1992.

Su vinculacion como Abogada Asesora grado 23 surgid con ocasion a los Acuerdos expedidos
por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura que crearon dicho cargo,
por lo que el 5 de diciembre de 2017, solicité a la demandada inaplicar por excepcion de
inconstitucionalidad la expresion “grado 23” contenida en tales Acuerdos, en tanto le
asignaron al cargo de Abogado Asesor de los despachos de este Tribunal una remuneracion
diferente a los empleados que ocupan el cargo de Abogado Asesor de Tribunal a nivel
nacional, asimismo solicitd la reliquidacién con efectos retroactivos de las diferencias

salariales y prestacionales existentes entre dichos cargos.

La demandada mediante Resolucion DESAJMAR18-1259 del 14 de agosto de 2018, nego la
peticién anterior; contra la decision presentd recurso de apelacion; no obstante, la

demandada no se pronuncio, configurandose asi el silencio administrativo negativo.

1.3. Normas violadas y concepto de violacion

Se considera que, con los actos demandados se han vulnerado los articulos 4, 13 53, 150 y
257 de la Constitucion; Leyes 4 de 1992, 270 de 1996 y los Decretos 194 de 2014, 1257 de 2015,
245 de 2016, 1013 de 2017 y 337 de 2018.

Como fundamento de lo anterior indicé que, los actos administrativos censurados estan
viciados de nulidad relativa por la violacion de la Ley, por cuanto en cumplimiento a lo
dispuesto en el numeral 19 del articulo 150 C.P., el Congreso de la Republica expidio la Ley
4 de 1992, por medio de la cual se fijo el régimen salarial y prestacional de los empleados
publicos; dentro de los criterios y objetivos alli determinados para el efecto, los cuales
estaban, el establecimiento de rangos de remuneracién para los cargos de los niveles

profesional y asesor.
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Que el Gobierno Nacional en desarrollo de dicha normativa expidio los Decretos Salariales
1039 de 2011, 874 de 2012, 1024 de 2013, 194 de 2014 en los cuales establecio la remuneracién
mensual para el Abogado Asesor de Tribunal Judicial y sefald expresamente que “la
remuneracion mensual para los empleos de la Rama Judicial y la Justicia Penal Militar cuya

denominacion del cargo no esté seiialada en los articulos anteriores (4 y 5) se regird por la siguiente

escala...” lo cual supuso una remuneracion subsidiaria aplicable segin el grado asignado,
solo para aquellos cargos que no estuvieran contemplados en forma expresa en dichos
decretos, lo cual no es el caso del cargo de Abogado Asesor de Tribunal Judicial, pues este
corresponde a una denominacion expresamente alli efectuada, con su respectiva

remuneracion.

Dichos decretos reglamentarios expresamente refieren que “Ninguna autoridad podrd
establecer o modificar el régimen salarial o prestacional estatuido por las normas del presente Decreto,
en concordancia con lo establecido en el articulo 10 de la Ley 4 de 1992 y que “Cualquier disposicion

en contrario carecerd de todo efecto y no creard derechos adquiridos”.

Posteriormente se expidieron los Decretos 1257 de 2015, 245 de 2016, 1013 de 2017 y 337 de
2018, los cuales determinaron el reajuste de las escalas salariales que regulan la
remuneracién mensual y asignaciones basicas mensuales de los funcionarios y empleados

de la Rama Judicial en ese mismo sentido.

Que en virtud de lo dispuesto en el articulo 85 de la Ley 270 de 1996, la Sala Administrativa
del Consejo Superior de la Judicatura goza de la facultad constitucional y legal para “crear”
los cargos que estime necesarios para la Administracion de Justicia, determinar sus
funciones y sefialar los requisitos para su desempefo, solo cuando aquellos no hayan sido
tijados por la Ley, pero que en el caso bajo juzgamiento, ese érgano hizo uso extralimitado
de dicha potestad a efectos de expedir los Acuerdos de medidas de descongestion para los
Tribunal Superiores y Administrativos entre los afnos 2011 y 2015, al sefialar un grado 23 en
el cargo de Abogado Asesor con un efecto salarial diverso frente al fijado, por competencia
constitucional y legal por el Gobierno Nacional a través de los Decretos sefialados para el
Abogado Asesor de Tribunal Judicial.

Que la diferencia salarial entre dichos cargos afecta la liquidacién de sus bonificaciones,
vacaciones, primas de vacaciones, prima de navidad y cesantias. Que a efectos de su
liquidacion salarial y prestacional en el llamado cargo de Abogado Asesor “Grado 237, la
entidad demandada debid tomar el valor de la escala salarial establecido para el cargo de
Abogado Asesor de Tribunal, y que la situacion descrita permite predicar que los actos
administrativos enjuiciados incurrieron en una flagrante vulneraciéon a los canones

constitucionales, legales y reglamentarios invocados.
2. Contestacion de la demanda
La demandada se opuso a las pretensiones de la actora y en cuanto a los hechos acepto la

expedicion del acuerdo PSAA15-10402 de 2015 que creo el cargo de Abogado Asesor Grado

23 y sostuvo estarse a lo probado sobre el desempefio o no de la demandante en dicho cargo;
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agregd que, de conformidad con lo dispuesto en la Constitucion y en la Ley 4% de 1992, la
facultad para fijar las remuneraciones de los servidores publicos radica tnica y
exclusivamente en el Gobierno Nacional, tal como se dispuso en el Decreto 57 de 1993, en el

cual estableci6 el nuevo régimen salarial y prestacional de los servidores de la Rama Judicial.

Que la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura tiene potestades para crear
cargos con el fin de descongestionar los despachos judiciales, conforme lo establece el
articulo 63 de la Ley 270 de 1996.

Recalco que, los cargos creados para Tribunales Administrativos y Superiores, corresponde
a “Abogado grado 23” y no “Abogado Asesor”. Expuso que la competencia que tiene el Consejo
Superior de la Judicatura es la de crear, fusionar, suprimir los cargos de la Rama Judicial,
facultad que se encuentra en la Constitucion y la Ley Estatutaria de Administracion de

Justicia.

Con fundamento en lo anterior propuso las excepciones que denomind: “Falta de causa para

demandar”, “Legalidad de los actos administrativos” e “Innominada”.

3. Sentencia de primera instancia

El a quo accedi6 a las pretensiones de la demandante, dispuso inaplicar por
inconstitucionalidad la expresion “Grado 23” relacionada al cargo Abogado Asesor
contenida en el literal a del articulo 17 del Acuerdo No. PSAA15-10402 del 29 de octubre de
2015, expedido por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura y en
consecuencia la nulidad de la Resoluciéon DESAJMAR18-1259 expedida el 14 de agosto de
2018 y del acto ficto originado en el silencio administrativo derivado del recurso de

apelacion interpuesto el 3 de septiembre de 2018.

A titulo de restablecimiento del derecho ordeno a la accionada reconocer y pagar a favor de
la accionante, la diferencia existente entre los salarios y prestaciones sociales devengados
durante el tiempo laborado en el cargo de Abogado Asesor Grado 23 de la Sala Laboral del
Tribunal Superior; y la asignacion salarial y demds prestaciones dispuestas mediante
decreto, por el Gobierno Nacional para el cargo de “Abogado Asesor de Tribunal judicial”.

Como fundamento de su decisién sefiald que, si bien al Consejo Superior de la Judicatura
en su Sala Administrativa, le fue otorgada de manera expresa la facultad de intervenir en la
administracién de justicia, mediante creacion, modificacion o supresion de los cargos, le
asiste razdn a la parte demandante al denunciar la extralimitacion en que incurrid el Consejo
Superior de la Judicatura en dichas facultades, al crear y asignar grados salariales a cargos
yanominados por el Ejecutivo de manera especifica; pues tal facultad s6lo podia darse sobre
empleos no creados mediante los decretos expedidos por el Gobierno Nacional, para los
cuales si podia fijar su remuneracion asignandoles grados salariales, no siendo este el caso

del cargo de abogado asesor.

Igualmente sustento su posicion en sentencia del Consejo de Estado, radicado: 05001-23-31-

000-2003-04078-01(0137-13) en la cual se discutié6 un asunto similar en que, el Consejo
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Superior de la Judicatura asignd un grado salarial al cargo de “Escribiente”, providencia en
a cual dicha corporacion concluyé que tal atribucion no era competencia del Consejo
1 1 dich luy tal atrib t del C

Superior de la Judicatura, pues el ejecutivo con anterioridad habia determinado “de manera

precisa los grados y la escala salarial para el cargo de Escribiente”.

4. Recurso de apelacion

La parte accionada solicitd revocar la sentencia argumentando que, el cargo de abogado
asesor grado 23 de ninguna manera puede ser homologado al cargo de abogado asesor
nominado, es decir, sin grado, cuya remuneracion se encontraba contemplada en el numeral
2° del articulo 4° de la misma norma, pues su creacion se dio como un abogado asesor grado
23, destacando que los apartes del acuerdo de los cuales se solicita su inaplicacion fueron

expedidos en cumplimiento a las funciones del Consejo Superior de la Judicatura.

Resaltd que la ley estatutaria de administracion de justicia — Ley 270 de 1996 - otorg? plenas
facultades al Consejo Superior de la Judicatura para que dentro de la autonomia
administrativa procediera con el plan de descongestion, determinara el tipo de cargos que
se requerian crear de manera transitoria, realizara el seguimiento de las medidas, el control

y la revision de metas.

Finalmente arguyd que el Consejo de Estado ha vedado la posibilidad de nivelar
salarialmente cargos al interior de la Rama Judicial, ello en sentencia emitida en un caso
analogo con radicado 25000-23-25-000-2005-09472-01(0021-11).

II. Consideraciones
1. Problema Juridico

Visto el escrito de demanda, la oposicion planteada por la accionada y el recurso de
apelacion formulado, el asunto juridico a resolver se centra en dilucidar: ; Procede la solicitud
de inaplicacion por inconstitucionalidad de la expresion “Grado 23” para nominar el cargo de
Abogado Asesor, contenida en los Acuerdos expedidos por la Sala Administrativa del Consejo

Superior de la Judicatura que crearon dicho cargo?
2. Tesis del Tribunal

Es procedente inaplicar por inconstitucional la expresién “Grado 23” para nominar el cargo
de Abogado Asesor, contenida en los Acuerdos que crearon y prorrogaron dicho cargo para
el Tribunal Superior de Manizales, por cuanto la Sala Administrativa del Consejo Superior
de la Judicatura no tenia competencia para crear o variar la remuneracion aplicable para ese
cargo, toda vez que, este y su remuneracion se encontraban expresamente sefialados en el
articulo 3° del Decreto 57 de 1993 y los decretos anuales que fijaban el régimen salarial de
los empleados de la Rama Judicial. No podia acudir a la norma supletoria sefialada en el
articulo 4° ibidem para ubicar la remuneracion en el grado 23, la cual resulta inferior, pues
dicha tabla aplica tnicamente para los cargos que no estuviesen denominados

expresamente en el articulo 3o.
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Para desarrollar lo anterior, la Sala hara referencia al: i) marco normativo y jurisprudencial

aplicable, para descender al analisis del ii) caso concreto.
3. Marco normativo y jurisprudencia
3.1. Concepto y alcance de la excepcion de inconstitucionalidad

La “excepcion de inconstitucionalidad” tiene su fundamento en el articulo 4° de la Constitucion
Politica de 1991, segun el cual, cuando existen normas contrarias a la Constitucién, se
preferiran las contenidas en la Carta Politica debido a su superioridad jerarquica y

aplicacion inmediata.

La Corte Constitucional ha sido enfatica en senalar que, se trata de una facultad, asi como
de un deber que tienen las autoridades, tanto judiciales como administrativas, para inaplicar
una norma y en su lugar hacer efectiva la Constitucion, consoliddndose como una suerte de
control de constitucionalidad difuso: “En consecuencia, esta herramienta se usa con el fin de
proteger, en un caso concreto y con efecto inter partes, los derechos fundamentales que se vean en
riesgo por la aplicacién de una norma de inferior jerarquia y que, de forma clara y evidente, contraria

” 1

las normas contenidas dentro de la Constitucion Politica”.

Asi las cosas, la primera nota esencial de la excepcion de inconstitucionalidad es que puede
ser ejercida de manera oficiosa? o a solicitud de parte, y procede cuando se esta frente a

alguna de las siguientes circunstancias:3

1) La norma es contraria a las cdnones superiores y no se ha producido un
pronunciamiento sobre su constitucionalidad, toda vez que «de ya existir un
pronunciamiento judicial de cardcter abstracto y concreto y con efectos erga omnes, la aplicacion
de tal excepcidn de inconstitucionalidad se hace inviable por los efectos que dicha decision genera,
con lo cual cualquier providencia judicial, incluidas las de las acciones de tutela deberdn
acompasarse a la luz de la sentencia de control abstracto que ya se hubiere dictado»;*

2) La regla formalmente vélida y vigente reproduce en su contenido otra que haya sido
objeto de una declaratoria de inexequibilidad por parte de la Corte Constitucional o de
nulidad por parte del Consejo de Estado, en respuesta a una accién publica de

inconstitucionalidad o nulidad por inconstitucionalidad segun sea el caso;® o

! Sentencia SU-132 de 2013.

2 Sentencia T-808 de 2007.

3 Sistematizadas en la sentencia T-681 de 2016, con ponencia del magistrado Jorge Ivan Palacio.

4 Sentencia T-103 de 2010.

5 En sentencia T-669 de 1996 se desarrolld esta hipotesis, fijando que «en tales eventos, el funcionario judicial estd
obligado a aplicar la excepcion de inconstitucionalidad, pues la Constitucién es norma de normas (CP art. 4°) o, en caso de
que no lo considere pertinente, debe mostrar de manera suficiente que la disposicion que, dada la situacién del caso concreto,
pretende aplicar tiene en realidad un contenido normativo en parte diferente a la norma declarada inexequible, por lo cual
puede seguirse considerando constitucional. Si el funcionario aplica la norma y no justifica su distanciamiento frente al
pronunciamiento previo de la Corte Constitucional sobre el mismo tema, estariamos en presencia de una via de hecho, pues
el funcionario judicial decide aplicar caprichosamente de preferencia las disposiciones legales a las normas constitucionales,
en contravia de expresos pronunciamientos sobre el punto del tribunal constitucional, mdximo intérprete y guardidn de la
Carta (CP arts. 4% 241 y 243).»
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En virtud de la especificidad de las condiciones del caso particular, la aplicacion de la
norma acarrea consecuencias que no estarian acordes a la luz del ordenamiento
«iusfundamental»®. En otras palabras, «puede ocurrir también que se esté en presencia de una
norma que, en abstracto, resulte conforme a la Constitucion, pero no pueda ser utilizada

en un caso concreto sin vulnerar disposiciones constitucionales».”

La segunda caracteristica esencial de la figura de la excepcidén de inconstitucionalidad, es

que su alcance es inter-partes y, por ende, la norma inaplicada al prosperar la excepcion de

inconstitucionalidad, no desaparece del sistema juridico y contintia siendo valida.® Con lo

que se conserva la competencia funcional atribuida por el Constituyente Primario de 1991

en el articulo 241 a la Corte Constitucional para pronunciarse de fondo sobre la materia,

siendo esta la instancia ultima de control de constitucionalidad de las leyes, conforme al

referido articulo 241 superior.

Asi, el Consejo de Estado en la sentencia de 27 de enero de 2000, radicaciéon namero 911-

1801-99, sobre la aplicacion de esta figura frente a un Acuerdo expedido por la Sala

Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, sefialo:

“...no podia el Consejo Superior de la Judicatura, Sala Administrativa, fijarle grados, porque
la norma sefialé una sola denominacion y remuneracion. La facultad de seiialar grados a
diferentes cargos la tenia tinicamente para aquellos no ubicados dentro de la denominacion de
que trata el articulo 3° del Decreto 57 de 1.993.

Ast las cosas, la actuacion del Consejo Superior de la Judicatura - Sala Administrativa - al
sefialar grados para el cargo de escribiente y como consecuencia de ello, disminuir la
remuneracion de la actora con ocasion de la fijacion de los requisitos para el desemperio del
cargo, es inconstitucional, ya que no podia fijar grados y modificar la escala salarial establecida
en el articulo 3° del Decreto 57 de 1.993.

En estas condiciones, como la parte actora en los hechos de la demanda y el concepto de violacion
invoco la inconstitucionalidad del Acuerdo No. 05 de 15 de febrero de 1.993, expedido por la
Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, la Sala, de manera oficiosa,
procede a inaplicarlo por inconstitucional...”

3.2. Competencia del Gobierno Nacional para fijar el régimen salarial y prestacional de

los servidores de la Rama Judicial.

La Constitucion dispuso en su articulo 150 como una de las atribuciones del Congreso:

“19. Dictar las normas generales, y sefialar en ellas los objetivos y criterios a los
cuales debe sujetarse el Gobierno para los siguientes efectos:

(...)

¢ Sentencia T-103 de 2010.
7 Sentencia T-331 de 2014. En este mismo sentido, ver sentencia C-803 de 2006.
8 Sentencias SU-132 de 2013 y C-122 de 2011.
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e) Fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados piiblicos, de los miembros

del Congreso Nacional y de la Fuerza Publica. (...)”

En ejercicio de tal atribucion, el Congreso de la Repuiblica expidio la Ley 4 de 1992 “Mediante
la cual se sefialan las normas, objetivos y criterios que debe observar el Gobierno Nacional para la
fijacion del régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, (...), de conformidad con lo
establecido en el articulo 150, numeral 19, literales e) y f) de la Constitucion Politica.”, a través de
la cual establecio que, el Gobierno Nacional fijaria el régimen salarial y prestacional, entre

otros, de los empleados publicos de la Rama Judicial.

Esa ley dispuso que, para la fijacion del régimen salarial y prestacional de dichos servidores

el Gobierno tendria en cuenta, ademas, los siguientes criterios (articulo 2):

“a) El respeto a los derechos adquiridos de los servidores del Estado tanto del régimen general,
como de los regimenes especiales. En ningiin caso se podran desmejorar sus salarios y
prestaciones sociales;

(...)

El nivel de los cargos, esto es, la naturaleza de las funciones, sus responsabilidades

y las calidades exigidas para su desempefio;

J)El establecimiento de rangos de remuneracion para los cargos de los niveles profesional,
asesor, ejecutivo y directivo de los organismos y entidades de la Rama Ejecutiva y de la
Organizacion Electoral; (...)” (Se destaca)

Por su parte, el articulo 3 previd que, el sistema salarial de los servidores puiblicos esta

integrado por los siguientes elementos: “la estructura de los empleos, de conformidad con las

funciones que se deban desarrollar y la escala y tipo de remuneracion para cada cargo o

categoria de cargos.” (Se destaca)

En torno al alcance de las escalas salariales, la Corte Constitucional en Sentencia C-416 de
1992, sefial6 que “no son otra cosa que los grados o niveles dentro de los cuales se ubican los salarios
que el Estado reconoce a sus servidores”.

3.3. Competencia del Consejo Superior de la Judicatura para crear, suprimir, fusionar y

trasladar cargos en la Rama Judicial

De conformidad con el articulo 116 de la Carta Politica, el Consejo Superior de la Judicatura
hace parte de la Rama Judicial; los articulos 254, 255, 256 y 257 ibidem regularon, en su texto
original y en su orden: i) su integracion y el periodo de sus magistrados, ii) los requisitos
para ser miembro de este Consejo Superior, iii) sus atribuciones y iv) funciones.

Especificamente, el articulo 257 Constitucional, fijo como funciones, las siguientes:

2. Crear, suprimir, fusionar y trasladar cargos en la administracién de justicia. En ejercicio
de esta atribucion, el Consejo Superior de la Judicatura no podra establecer a cargo del Tesoro
obligaciones que excedan el monto global fijado para el respectivo servicio en la ley de

apropiaciones iniciales.
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3. Dictar los reglamentos necesarios para el eficaz funcionamiento de la administracion de
justicia, los relacionados con la organizacion y funciones internas asignadas a los distintos
cargos y la regulacion de los tramites judiciales y administrativos que se adelanten en los

despachos judiciales, en los aspectos no previstos por el legislador. (...)

Acerca del alcance de dichas funciones, la Corte Constitucional en sentencia SU-539 de 2012,

destaco su caracter administrativo, al sefalar que:

“La interpretacion adecuada de los articulos 256 y 257 del Texto Superior, es aquella segiin la
cual la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura ejerce y estd sujeta a las
funciones administrativas determinadas por la Constitucion y la ley, comoquiera que los dos
articulos referidos expresamente seiialan que le corresponde al Consejo Superior de la
Judicatura el cumplimiento de sus atribuciones y funciones “de acuerdo con la ley” y “con

sujecion a la ley”.

Y concluyo que “(i) el Consejo Superior de la Judicatura tiene la facultad de reglamentar materias
administrativas y funcionales de la administracion de justicia; y (ii) en ejercicio de esa facultad (...)
no puede ocuparse de asuntos de competencia exclusiva del legislador, en los términos previstos en
los articulos 125 y 150-23 de la Constitucion, como lo es la clasificacion de los cargos de la rama
judicial”. Criterio pacifico desde la sentencia C-265 de 1993° que destaco que, las funciones
asignadas a la Sala Administrativa, son de indole netamente administrativa y su ejercicio

estd atado a la Constitucién y la ley.

En torno a su funcién constitucional de creacién y modificacion de cargos, la Corte
Constitucional también indico que, es una atribucidn in genere que ofrece una herramienta
practica para atender de manera satisfactoria la demanda del servicio de administracion de
justicia y que, dentro de ese marco constitucional y legal, podrd crear cargos de duraciéon

indefinida o de vigencia precisa'’.

Ahora bien, el desarrollo legislativo de las funciones del Consejo Superior de la Judicatura
se vio reflejado en la Ley 270 de 1996 que reiter6 en su articulo 75 el mandato superior
atinente a que “Al Consejo Superior de la Judicatura le corresponde la administracion de la Rama
Judicial y ejercer la funcion disciplinaria, de conformidad con la Constitucion Politica y lo dispuesto

en esta ley”.

Dentro de las funciones administrativas asignadas al Consejo Superior, el numeral 9 del
articulo 85 de la norma citada, previé su competencia para “9. Determinar la estructura y las
plantas de personal de las Corporaciones y Juzgados. Para tal efecto podrd crear, suprimir, fusionar y
trasladar cargos en la Rama Judicial, determinar sus funciones y sefialar los requisitos para su
desempeiio que no hayan sido fijados por la Ley”.

Para la Sala, no hay duda entonces que, las normas constitucionales y legales antes

transcritas, le otorgan al Consejo Superior de la Judicatura facultades de reglamentacion, lo

9 Véase también la sentencia T-176 de 2016
10 T-633 de 2007
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que demuestra una autorizacion constitucional y legal para que pueda dictar los
reglamentos necesarios para hacer eficaz el funcionamiento de la Administracion de

Justicia, limitandose en lo dispuesto en mandatos superiores.

Ello también la habilita para determinar la estructura de las plantas de personal de las
Corporaciones y de los Juzgados, facultdndosele en consecuencia, para crear, suprimir,
fusionar y trasladar cargos al interior de la Rama Judicial, con el consecuente sefialamiento

de requisitos y funciones para su desempeno, siempre que no hayan sido fijados por la ley™.

Precisamente en atencidn a dichos limites, el Consejo de Estado en sentencia del 16 de abril
de 2009'2 concluy6 que, el Consejo Superior de la Judicatura incurria en una transgresion a
normas superiores cuando fijaba una remuneracién a un cargo cuya denominacion se
encuentra expresamente establecida en los Decretos Nacionales que regulan el régimen
salarial y prestacional de la Rama Judicial. Ello en un asunto en el cual declar¢ la nulidad
parcial de un Acuerdo en el cual varié la remuneracion de un Oficial Mayor nominado de
Tribunal Nacional, Tribunales Superiores de Distrito Judicial, Tribunales Administrativos
y Consejos Seccionales de la Judicatura, que estaba establecida taxativamente en los

decretos nacionales, al respecto preciso:

“Sostiene la parte actora que la actuacion del Consejo Superior de la Judicatura - Sala
Administrativa, de sefialar grados para el cargo de Oficial Mayor con ocasion de la fijacion de
los requisitos para el desemperio del cargo y, como consecuencia de ello, variar la remuneracion

contemplada en el articulo 3° del Decreto 57 de 1993, resulta ilegal e inconstitucional.

La Seccion Segunda ya ha tenido oportunidad de estudiar el mismo cargo frente a otros empleos
de la rama jurisdiccional’, dentro de los procesos instaurados contra el Consejo Superior de
Judicatura, en los cuales igualmente se ha solicitado la nulidad parcial del mismo Acuerdo 05
de 1993. En aquellas oportunidades la Sala ha llegado a la conviccion de que el Consejo Superior
de la Judicatura no puede variar la remuneracion contemplada en el articulo 3° del Decreto 57
de 1993.

Y como en esta ocasion no encuentra ninguna argqumentacion adicional contundente, por parte
de la entidad demanda, para desvirtuar lo decidido en los precedentes que se citan, se permite
exponer nuevamente la ratio decidendi, determinante para acceder a las stiplicas de la demanda.

(...)

Ast entonces, como el cargo de Oficial Mayor se encontraba contemplado en el articulo
3¢ del decreto 57 de 1993, el Consejo Superior de la Judicatura, Sala Administrativa,
carecia de la facultad para determinarle grados y, ademds, no era competente para
fijar su remuneracion, pues tal potestad, como se dijo, correspondia al Presidente de
la Repiblica en desarrollo de las facultades previstas en la Ley 4* de 1992.

11 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Consejero ponente: Luis Rafael Vergara Quintero, Sentencia del 19 de
abril de 2012. Rad.: 11001-03-25-000-2006-0013000(2018-06).

12 Consejo de Estado, Seccion Segunda - Subseccion "A", Consejero ponente: Luis Rafael Vergara Quintero, 16
de abril de dos 2009. Rad.: 11001-0325-000-2006-00055-00(1130-06)

13 Ver expedientes 110/99 — 1846/99 —1801/99 — 7375/05 — 2630/05
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En esas condiciones, la actuacion del Consejo Superior de la Judicatura — Sala Administrativa,
al sefialar la remuneracion con ocasion de la fijacién de los requisitos para el desempeiio del

cargo, resulta inconstitucional”. (Se destaca)

También en sentencia del 20 de octubre de 201414, al examinar un asunto en el cual se debatia
la legalidad de la remuneracion mensual de los escribientes de Juzgados del Circuito, por
cuanto se circunscribia a un Acuerdo expedido por el Consejo Superior de la Judicatura que
modifico sus grados y denominacion, sostuvo que incurria en un exceso de su facultad
reglamentaria al desconocer los decretos salariales y procedia motu proprio, a fijar

remuneraciones mensuales:

“Asi entonces, como el cargo de Escribiente se encontraba contemplado en el articulo
3¢ del Decreto 57 de 1993, el Consejo Superior de la Judicatura, Sala Administrativa,
carecia de facultad para determinarle grados y, ademds, no era competente para fijar
su remuneracion, pues ello, como se dijo, correspondia al Presidente de la Republica en

desarrollo de las facultades previstas en la ley 4* de 1992.

En esas condiciones, la actuacién del Consejo Superior de la Judicatura Sala Administrativa -
al sefialar grados para el cargo de escribiente y, como consecuencia, variar la remuneracion con
ocasion de la fijacion de los requisitos para el desempeiio del cargo, resulta inconstitucional. En
sentido similar se ha pronunciado esta Seccion en varias ocasiones inaplicando la disposicion
que mediante esta sentencia de anula”".

(...)

Lo anterior permite concluir que es evidente la diferencia salarial existente entre el valor que
debia reconocerse al actor, en aplicacion de los decretos anuales que consagraron el salario
correspondiente al escribiente de Juzgado de Circuito y el que determind aplicar la Direccidn

de Administracion Judicial, en virtud de lo dispuesto en el referido Acuerdo 05 de 1993.”

En este mismo sentido se ha pronunciado la Seccién Segunda del Consejo de Estado en
sentencias del 9 de febrero de 20121, 26 de septiembre de 2012V, 2 de mayo de 2013'%, 12 de
mayo de 2014", entre otras providencias. Sin duda, el criterio expuesto es pacifico y

reiterado.

En conclusidn, si bien el Consejo Superior de la Judicatura tiene la potestad de crear,
fusionar, trasladar y suprimir cargos necesarios para el funcionamiento de la
Administracién de Justicia, no tiene competencia para fijar o variar la remuneracion a un

cargo cuya denominacion se encuentra expresamente establecida por los decretos

4 Consejo de Estado, Secciéon Segunda, Subseccién A, Consejero ponente: Luis Rafael Vergara Quintero,
Sentencia del 20 de octubre de 2014, Rad.: 0500123-31-000-2001-02343-01(0054-13).

15 Consejero Ponente Alberto Arango Mantilla, Rad. 11001-03-25-000-1998-0130-000 (1711/98)

16 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccién “A”, Consejero ponente: Gustavo Eduardo Gdémez
Aranguren, Rad.: 05001-23-31-000-2003-02448-01(2135-10)

17 Consejo de Estado, Secciéon Segunda, Subseccién “A”, Consejero ponente: Gustavo Eduardo Gémez
Aranguren, Rad.: 05001-23-31-000-2001-02457-01 (1584-11)

18 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A, Consejero ponente: Luis Rafael Vergara Quintero, 2 de
mayo de 2013. Rad.: 05001-23-31000-2001-04365-01(0081-10).

1% Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccién “A”, Consejero ponente: Gustavo Eduardo Goémez
Aranguren, Rad.: 05001-23-31-000-2003-04078-01(0137-13)
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expedidos por el Presidente de la Republica en desarrollo de las facultades previstas en la

Ley 42 de 1992 y que regulan el régimen salarial y prestacional de la Rama Judicial.
3.4. Régimen Salarial de la Rama Judicial

En desarrollo de las normas generales senaladas en la Ley 4 de 1992, el Presidente de la
Republica expidid el Decreto 57 de 1993, a través del cual “dicté normas sobre el Régimen
Salarial y Prestacional para los servidores piiblicos de la Rama Judicial y de la Justicia Penal Militar
y se dictan otras disposiciones” y establecio que seria aplicable a los servidores judiciales
vinculados y que antes del 28 de febrero de 1993 optaran por el régimen salarial y
prestacional establecido en este Decreto, y a quienes se vinculen al servicio con

posterioridad a su vigencia.

En el articulo 39 se establece la remuneracion mensual de los empleos de la Rama Judicial
y de la Justicia Penal Militar, a partir del 1° de enero de 1993, indicando la denominacién

de los cargos, sin fijarles un grado.

En el articulo 4° se establece la remuneracion mensual para los empleos “cuya denominacion
del cargo no esté sefialada en el articulo anterior”, para lo cual contempla una escala o tabla de
grados del 01 al 33.

Tal sistema de fijacion salarial se consolidd con los Decretos 110 de 1993, 106 de 1994, 43 de
1995, 36 de 1996, 76 de 1997, 64 de 1998, 43 de 1999, 2740 de 2000, Decreto 2777 de 2001, 673
de 2002, 3569 de 2003, 4172 de 2004, 936 de 2005, 389 de 2006, 618 de 2007, 658 de 2008, 723
de 2009, 1388 de 2010, 1039 de 2011, 874 de 2012, 1024 de 2013, 194 de 2014, 1257 de 2015%,
245 de 2016, 1013 de 2017, 337 de 2018, 991 de 2019 y subsiguientes, expedidos por el
Presidente de la Reptblica, a través de los cuales, afio a afio ha fijado la remuneracién
mensual o el reajuste porcentual anual de las escalas salariales de los empleos de la Rama

Judicial y de la Justicia Penal Militar.

3.5. Cargo y Remuneracion Abogado Asesor de Tribunal Judicial y grado 23

El referido Decreto 57 de 1993%, en el articulo 3° numeral 2° contemplé como cargo
nominado para “Tribunales Judiciales, del Tribunal Superior Militar y de los Consejos Seccionales

de la Judicatura” el cargo de “Abogado Asesor” y senal6 su remuneracion, ast:

2. Para los siguientes empleos de los Tribunales Judiciales, del Tribunal Superior Militar y de

los Consejos Seccionales de la Judicatura:

20 Articulo 1: “Reajiistase, a partir del 1° de enero de 2015, en un cuatro punto sesenta y seis por ciento (4.66%) las
escalas salariales que requlan la remuneracion mensual y asignaciones bdsicas mensuales de los funcionarios y empleados
de la Rama Judicial, de la Procuraduria General de la Nacién y de la Defensoria del Pueblo seiialadas en los decretos 186,
194, 196 y 1239 de 2014”

2 Por el cual se dictan normas sobre el Régimen Salarial y Prestacional para los servidores ptiblicos de la Rama Judicial y
de la Justicia Penal Militar y se dictan otras disposiciones. Derogado Articulo 20 Decreto 106 de 1994
http://www .suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?id=1900228
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DENOMINACION DEL CARGO REMUNERACION MENSUAL
Magistrado de Tribunal Nacional de Orden
) 1.937.500

Prblico
Magistrado de Tribunal y Consejo Seccional 1.812.500
Magistrados y Fiscales del Tribunal Superior

© 1.812.500
Militar
Abogado Asesor 1.125.000
Secretario de Tribunal y Consejo Seccional 750.000
Relator 750.000
Secretario de Tribunal Militar 625.000
Sustanciador 468.750
Oficial Mayor 468.750
Auxiliar Judicial 468.750
Escribiente 325.000

En el articulo 4° ibidem, se sefial6 la remuneracion subsidiaria y excluyente para los
empleos que no estaban consagrados en el citado articulo 3, igualmente establecié una

escala salarial del grado 01 a 33, ast:

ARTICULO 4o. La remuneracion mensual para los empleos de la Rama Judicial y la Justicia
Penal Militar cuya denominacion del cargo no esté seiialada en el articulo anterior, se
regird por la siguiente escala:

GRADO REMUNERACION

23 820.238

A continuacion, el Gobierno Nacional ha expedido anualmente decretos de igual naturaleza
y objeto, sefialado el valor de la remuneracion y asignacion mensual o el reajuste porcentual
respectivo, entre otros, para el cargo de Abogado Asesor de Tribunal Judicial y los empleos
del grado 23.

3.6. Requisitos del cargo de abogado asesor de Tribunal o abogado asesor grado 23.

En el Acuerdo 25 de 1997 “Por medio del cual se da aplicacion al articulo 161 de la Ley 270 de
1996 "%, proferido por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, se
clasifican los cargos de Carrera de la Rama Judicial en niveles ocupacionales, pero no se
sefalan los requisitos para estos cargos.

En el Acuerdo PSAA06-3560 de 2006 “Por el cual se adecuan y modifican los requisitos para los

cargos de empleados de Tribunales, Juzgados y Centros de Servicios” 2, proferido por la Sala

2http://webcache.googleusercontent.com/search? g=cache:835evv1Qz3Y]:actosadministrativos.ramajudicial.gov.co/GetFile
ashx%3Furl%3D%257E%252F App_Data%252F Upload %252 F025-97 doc+&cd=1&hl=it & ct=clnk&gl=co
Bhttps:/lwww.ramajudicial.gov.co/documents/10635/2058718/ Acuerdo+3560+de+2006.pdf/4161e9be-Obed-42ce-86ea-
0dcda75f7c4b
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Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, tampoco se sefialan los requisitos

para el cargo de abogado asesor de Tribunal Judicial o abogado asesor grado 23.

En el Acuerdo PSAA13-10038 de 2013 “Por el cual se adecuan y modifican los requisitos para los
cargos de empleados de Tribunales, Juzgados y Centros de Servicios” ?*, proferido por la Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, se sefialan los requisitos para el cargo

Abogado Asesor grado 23, ast:

“ARTICULO 1°.- Establecer y adecuar los requisitos de los siguientes cargos de empleados de

Tribunales, Juzgados y Centros de Servicios, asi:

DENOMINACION DE
GRADO |REQUISITOS
CARGO
Abogado Asesor 23 Titulo de formacion profesional en derecho, titulo de

postgrado y un (1) afio de experiencia profesional”.

4. Lo probado

-. Mediante los Acuerdos PSAA12-9214 del 02 de febrero de 201225, Acuerdo PSAA12-9524
del 21 de junio de 2012, PSAA12-9781 de 2012, PSAA13-9897 de 2013, PSAA13-9962 de 2013,
PSAA13-9991 de 2013, PSAA13-10048 de 2013, PSAA13-10068 de 2013, PSAA13-10072 de
2013, PSAA14-10156 de 2014, PSAA14-10195 de 2014, PSAA14-10197 de 2014, PSAA14-
10251 de 2014, PSAA14-10277 de 2014, PSAA14-10282 de 2014, PSAA15-10288 de 2015,
PSAA15-10323 de 2015, PSAA15-10335 de 2015, PSAA15-10356 de 2015, PSAA15-10363 de
2015, PSAA15-10371 de 2015, PSAA15-10377 de 2015 y PSAA15-10385 de 2015, la Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura cred, entre otros, transitoriamente
para el Tribunal Superior de Manizales — Sala Laboral un cargo de Abogado Asesor grado
23.

En ellos se especifica que, el régimen salarial y prestacional seria el establecido para la Rama
Judicial y se indica que su funcion consiste en proyectar para fallo un niumero de sentencias
promedio mensuales. El numeral 6 del articulo 21 del Acuerdo PSAA1510402 del 29 de

octubre de 2015, cred con caracter permanente “Un (1) cargo de Abogado Asesor grado 23" .

-. Segtin la Constancia No. 0321 suscrita por el jefe del Area de Talento Humano de la
Direccién Ejecutiva Seccional de Administracion Judicial de Manizales (fl. 38, cdo. 1), la
servidora Juliana Salazar Londofio, se desempend en el cargo de Abogado Asesor grado 23,
entre el 1° de junio de 2017 y el 31 de junio de 2018.

2https:/lactosadministrativos.ramajudicial.gov.co/GetFile.ashx ?url=%7E%2F App_Data%2F Upload%2FPSAA13-
10038.pdf
Phttps:/lactosadministrativos.ramajudicial.gov.co/GetFile.ashx ?url=%7E%2F App_Data%2F Upload%2FGACETA28-

12.pdf
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-. La demandante, el 23 de julio de 2018 solicité6 al Director Ejecutivo Seccional de
Administracion Judicial de Manizales, la nivelacion y demads acreencias laborales

deprecadas en esta sede judicial (fls. 12-16, cdo. 1).

-. La Direcciéon Ejecutiva Seccional de Administracion Judicial de Manizales, nego la
peticion antes mencionada, por medio de la Resolucion DESAJMAR18-1259 del 14 de
agosto de 2018 (fls. 18-23, cdo. 1).

-. La demandante interpuso recurso de apelacion contra la anterior decision, el cual fue
concedido por la Resolucion DESAJMAR18-1662 del 1° de octubre de 2018 (fls. 30-31, cdo.

1), el cual a la fecha no ha sido resuelto por la entidad accionada.

5. Anadlisis sustancial del caso

De acuerdo con lo expuesto se tiene que, mediante Decreto 57 de 1993% en el articulo 3°
numeral 2° se contempld como cargo nominado para “Tribunales Judiciales, del Tribunal
Superior Militar y de los Consejos Seccionales de la Judicatura” el cargo de Abogado Asesor y
se sefiald su remuneracion; adicionalmente se sefiald en el articulo 4° la remuneracion
subsidiaria y excluyente para los empleos que no estaban consagrados en el citado articulo

3, e igualmente estableci6é una escala salarial, del grado 01 a 33.

A continuacion, el Gobierno Nacional ha expedido anualmente decretos de igual naturaleza
y objeto, sefialado el valor de la remuneracion y asignacion mensual o el reajuste porcentual
respectivo, entre otros, para el cargo de Abogado Asesor de Tribunal Judicial y los empleos
del grado 23.

Por su parte, la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura a través de los
acuerdos previamente resefiados, cred inicialmente en forma transitoria y finalmente con
caracter permanente para el Tribunal Superior de Manizales — Sala Laboral el cargo de
Abogado Asesor, pero indicé como grado de remuneracién el 23, a pesar que, tanto en el
Decreto 57 de 1993 como en los decretos anuales se sefialaba expresamente la remuneracion

mensual para dicho cargo.

Por lo tanto, no queda duda que, al estar expresamente sefialada por el Gobierno Nacional,
la remuneracion del empleo de Abogado Asesor de Tribunal Judicial, el Consejo Superior de
la Judicatura carecia de competencia para acudir a la norma supletoria sefialada en el

articulo 4° del Decreto 57 de 1993 para variar la remuneracién y asi ubicarla en el grado 23.
Al respecto, el Consejo de Estado en sentencia proferida el 16 de julio de 2009% preciso:
“La Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura no podia crear escalas de

remuneracion, pues apenas estaba facultada para realizar la incorporacion del personal a los

cargos, pues asi se menciona explicitamente en el propio predambulo del acto acusado, es decir

2 http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?id=1900228
% Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subsecciéon B, Consejero ponente: Victor Hernando Alvarado Ardila,
Rad.: 68001-23-15-000-2003-02985-01(1895-08)
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del Acuerdo No. 05 de 15 de febrero de 1993 hoy atacado. Entonces, cuando el Consejo se fija
como objetivo del acto “la correcta aplicacién del Decreto 57 de 1993, en lo relativo a la
remuneracion adecuada para cargos nominados, existentes en las Corporaciones y Despachos
Judiciales de la Rama Judicial”; y con ese pretexto modifica la escala de remuneracion
desborda los limites de su competencia, pues se hallaba desprovisto de atribuciones
para determinar grados y, por tanto, carecia de competencia para modificar la escala
de remuneracion, por ser esta facultad exclusiva del ejecutivo. Al cambiar la escala
salarial de los servidores de la administracion de justicia, en ejercicio de una competencia de la
que estaba desprovisto, la actuacion del Consejo Superior de la Judicatura resulta
abiertamente refiida con la Constitucion y la ley; y por lo mismo, debe recibir la sancion
de nulidad, pues una cosa es incorporar las personas a unos cargos y otra muy distinta crear
escalas de remuneracion intermedias no previstas por el legislador, para consagrar
diferencias salariales entre quienes cumplen la misma funcién. Y tal proceder no se
valida, con el pretexto de brindar ”... a la correcta aplicacion del Decreto 57 de 1993..." que

no le dispensaba esa prerrogativa al Consejo Superior de la Judicatura. (...)” (Se resalta)

Adicionalmente cabe resaltar que, la facultad que ha sido otorgada al Consejo Superior de
la Judicatura de crear, fusionar, trasladar y suprimir cargos necesarios para el
funcionamiento de la Administracion de Justicia, no puede ser ejercida en forma

meramente discrecional, sin que medie justificacion alguna para su adopcion.

En tal sentido, para esta esta Sala no obra prueba o tan siquiera argumentacion alguna
mediante la cual el Consejo Superior de la Judicatura haya justificado la necesidad de crear
el cargo de “abogado asesor grado 23” en condiciones diferentes (requisitos, funciones y

grado) al cargo de “abogado asesor” que en forma nominada ya existia.

Al respecto cabe destacar que en providencia del 19 de abril de 20212, esta corporacién ya
habia destacado como la Unidad de Carrera Judicial a través del oficio CJO21-1026 del 19
de marzo de 2021 fue requerida para que informase “i) los requisitos y funciones para el empleo
de Abogado Asesor de Tribunales Judiciales, del Tribunal Superior Militar y de los Consejos
Seccionales de la Judicatura; ii) si en la actualidad, se encuentran implementados los empleos de
Abogado Asesor de Tribunales Judiciales, del Tribunal Superior Militar y de los Consejos Seccionales
de la Judicatura; y finalmente iii) debia serialar las razones por la cuales no ha sido implementado el

mencionado cargo.”
Peticion frente a la cual se destaco por esta Colegiatura que:

“En la respuesta ofrecida por la mencionada Directora, simplemente se limito a mencionar que
el cargo de Abogado Asesor grado 23 —que se encuentra en la actualidad implementado- no es
igual al Abogado Asesor de Tribunales Judiciales; frente a los demds requerimientos, guardo
silencio y expreso las generalidades respecto del cargo de Abogado Asesor grado 23 que ya
ampliamente fueron expuestas en la contestacion de la demanda y han sido analizadas en esta

providencia. Siendo didfano concluir que, el érgano de gobierno y administracion de la Rama

[udicial, arbitrariamente se negdé a implementar el cargo objeto de controversia

28 Tribunal Administrativo de Caldas, Sala Tercera de Decisién, M.P. Dohor Edwin Varoén vivas, radicado 17-
001-23-33-000-2019-00418-00.
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[Abogado asesor de Tribunal Judicial] y paralelo a ello, se atribuyé la funcion de crear

el cargo de Abogado Asesor grado 23 sin tener la facultad legal y constitucional para

hacerlo.” (Se resalta)

Aunado a lo anterior, se encuentra acreditado que, el Consejo Superior de la Judicatura al
tijar el grado de remuneracion 23 para el cargo de Abogado Asesor creado por los Acuerdos
antes sefialados, para el Tribunal Superior de Manizales, disminuy6 la remuneracion del
cargo de Abogado Asesor nominado que ya existia, sin efectuar ningtn tipo de disquisicion
sobre las razones o necesidades que conllevaban a crear cargos de abogado asesor, empero

con grado salarial 23.

En efecto, al encontrarse el Tribunal Superior de Manizales, en la categoria de “Tribunales
Judiciales”, los decretos expedidos por el Gobierno Nacional que fijaron el salario para el
empleo de Abogado Asesor de Tribunal Judicial comparados con el salario asignado al

empleo sin nominaciéon Grado 23, resulta lo siguiente:

Abogado Asesor de Tribunal
Decreto . Grado 23
Judicial

194 de 2014 $5.746.978 $4.299.956*
1257 de 2015 $6.014.797 (4.66%) $4.500.333 (4.66%)

245 de 2016 $6.482.146 (7.77%) $4.850.008 (7.77%)
1013 de 2017 $6.919.690 (6.75%) $5.177.383 (6.75%)

337 de 2018 $7.271.902 (5.09%) $5.440.912 (5.09%)

Asi las cosas, encuentra la Sala que el Consejo Superior de la Judicatura no podia crear o
variar la remuneracion aplicable para el cargo de “Abogado Asesor” de “Tribunal Judicial”
por cuanto es un cargo nominado al que expresamente se le habia determinado la
remuneracion en el articulo 3° del Decreto 57 de 1993 y reiterado en los demds decretos
salariales subsiguientes en los que afio a afio el Gobierno Nacional fijé la remuneracion de

los cargos de los empleados de la Rama Judicial.
6. Conclusion

De acuerdo con lo anterior encuentra la Sala que, es procedente inaplicar por
inconstitucional la expresion “Grado 23” para nominar el cargo de Abogado Asesor, contenida
en los Acuerdos que crearon y prorrogaron dicho cargo para el Tribunal Superior de
Manizales, por cuanto la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura no tenia
competencia para crear o variar la remuneracion aplicable para ese cargo, toda vez que, este
y su remuneracion se encontraban expresamente sefialados en el articulo 3° del Decreto 57
de 1993 y los decretos anuales que fijaban el régimen salarial de los empleados de la Rama
Judicial. No podia acudir a la norma supletoria sefialada en el articulo 4° ibidem para ubicar
la remuneracion en el grado 23, la cual resulta inferior, pues dicha tabla aplica tinicamente

para los cargos que no estuviesen denominados expresamente en el articulo 3o.

2 El decreto salarial de 2014, pues fue el tltimo en fijar un valor base, a partir de alli los afios siguientes solo se
menciona un porcentaje de aumento.
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Por lo tanto, la actuacion del Consejo Superior de la Judicatura resultd abiertamente refiida
con los articulos 125, 150-23 y 257 de la Constitucion, pues no era competente para fijar la
remuneracion del cargo de Abogado Asesor de Tribunal Judicial, pues tal potestad
corresponde al Presidente de la Republica en desarrollo de las facultades previstas en la
Ley 4% de 1992.

Corolario de lo expuesto, no prosperan los argumentos expuestos por la entidad

demandada, por lo que se confirmara la decisiéon adoptada por el a quo.
7. Costas

Atendiendo al criterio objetivo valorativo que ha sido desarrollado por el H. Consejo de
Estado con respecto a la imposicion de costas (gastos procesales y agencias en derecho), no
se condenara en costas de segunda instancia advirtiendo que no se encuentran acreditadas,
toda vez que las partes recurrentes no incurrieron en gastos procesales, ni desplegaron

actuaciones ante este Tribunal que puedan generar agencias en derecho.

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

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

Primero: Confirmar la sentencia de primera instancia emitida el 25 de marzo de 2021 por el

Juzgado Sexto Administrativo de Manizales dentro del medio de control de nulidad y

restablecimiento del Derecho con la cual se accedi6 a las pretensiones formuladas por la parte

actora.

Segundo: Sin costas en esta instancia.

Tercero: En firme esta providencia remitase el expediente al Juzgado de Origen, previas las

anotaciones pertinentes en el sistema “Justicia Siglo XXI”.
NOTIFIQUESE

Proyecto discutido y aprobado en Sala de Decision Ordinaria No. 054 de 2022.

EDWIN VARON VIVAS

Magistrado Ponente

]
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AUGUSTO MORAEES VALENCIA
Magistrado




REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 198

Manizales, cinco (05) de agosto de dos mil veintidds (2022).

RADICADO: 17-001-23-33-000-2021-00266-00

NATURALEZA: Nulidad

DEMANDANTE: Andrés Gomez Herrera

DEMANDADOS: Empresa Departamental para la Salud - EDSA E.I.C.E

El Tribunal Administrativo de Caldas procede a emitir fallo de primera instancia.

I. Antecedentes
1. Demanda
1.1. Pretensiones

Se solicita en sintesis, se declare la nulidad de los actos administrativos contenidos en el
“Pliego de condiciones de la licitacion publica no. 001 de 2021” emitido por EDSA y la
Resolucién 186 de agosto 10 de 2021 “por medio de la cual se adjudica el contrato de concesion
para la operacion del juego de apuestas permanentes o chance, por cuenta y riesgo del
concesionario, en todo el territorio del departamento de Caldas-, emitida por la empresa

departamental para la salud — EDSA” .

1.2. Sustento factico relevante

Se sefiala que, el 22 de junio de 2021, EDSA publicé el proyecto de pliego de condiciones
de la licitaciéon publica 001 de 2021 cuyo objeto era “seleccionar la persona juridica que
cumpla las condiciones y requisitos conforme al pliego de condiciones para celebrar y ejecutar el
contrato de concesion para la operacion exclusiva del juego de apuestas permanentes o “chance”
a un tnico operador en el departamento de caldas, por un término de cinco (5) afios contados a
partir del 4 de febrero de 2022 al 03 de febrero de 2027, proyecto respecto del cual recibid
diversas observaciones, dando respuesta a las mismas y publicando el pliego de

condiciones definitivo el 12 de julio siguiente.

El 23 de julio de 2021 se cerro el proceso licitatorio sin que a la fecha de interposicion de
la demanda -20 de octubre de 2021- se hubiese publicado el acta de cierre en la
plataforma Secop y la propuesta ganadora, impidiéndose verificar por parte de la
ciudadania o demas interesados si la misma cumple o no, con los requisitos minimos de

ley y del pliego.
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En forma previa al cierre del proceso licitatorio se presentaron observaciones al proceso,
las cuales debieron ser atendidas antes de la adjudicacion del proceso, sin que a la fecha
de presentacion de la demanda hayan sido resueltas.

1.3. Normas vulneradas y concepto de trasgresion.

Se adujo la vulneracion de la Ley 80 de 1993; la Ley 1882 de 2018; los articulos 5 de la
Ley 1150 de 2001; 88 de la Ley 1474 de 2011; 2 y 13 del Decreto 1530 de 2003; 2.7.2.1.2 del
Decreto 1068 de 2015; y 2.2.1.1.1.7.1. del Decreto 1082 de 2015, compilatorio del Decreto
1510 de 2013.

Al paso de citar una serie de pronunciamientos emitidos por el Consejo de Estado en
diversos asuntos de controversias contractuales, arguyo en sintesis que, los actos
administrativos demandados deben ser declarados nulos dado que, a través de ellos se
adelanto el proceso licitatorio que desde su etapa primigenia estuvo orientado a que
unicamente el actual operador de esta actividad -Susuerte S.A.- cumpliese los requisitos

para acceder a dicha explotacion.

Que en tal sentido, se impusieron desde el pliego de condiciones una serie de requisitos
habilitantes y de calificacion que tiinicamente podian ser cumplidos por la entidad con
que finalmente se suscribid el contrato de concesidén, pues solo Susuerte, como
operadora de la concesion -en razon de licitacion anterior- podia cumplir exigencias
tales como un numero minimo de sucursales de distribucion o un namero de
“colocadores” vinculados laboral o contractualmente y una experiencia limitada en el
tiempo, a pesar que las directrices impartidas por “Colombia compra eficiente” advierten

que la experiencia no se agota con el paso del tiempo.

Que las irregularidades presentadas en el pliego de condiciones generaron
desmotivacion en posibles empresas interesadas en participar en el proceso de seleccion,
puesto que para ninguna de ellas era posible acceder a los requerimientos endilgados
para participar, ya que la ponderacion y la experiencia requerida en el pliego de
condiciones, estaba dirigida unicamente al actual contratista de la concesion quien
consecuencialmente gand el proceso de seleccion, por lo que la resolucién de
adjudicacién, goza de falsa motivacion, al no escoger a un proponente respetando el

principio de seleccion objetiva, siendo nula al igual que el pliego de condiciones.
Finalmente, advirtié que en el desarrollo del proceso contractual se incurrié en dos
irregularidades que invalidan lo actuado, pues en primer lugar no se resolvieron las
observaciones formuladas frente al proceso licitatorio por parte de las veedurias
correspondientes, como tampoco se publico el acta de cierre del proceso.

2. Contestacion de la demanda.

2.1. Empresa Departamental para la Salud - EDSA

Se opuso a las pretensiones del actor y sefialé que, este considera sin fundamento alguno

2
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que, el tinico proponente que puede cumplir con las exigencias contenidas en el pliego de
condiciones del proceso licitatorio es Susuerte S.A., desconociendo que en Colombia
existen registradas ante Coljuegos mas de 27 empresas con la capacidad econdmica, técnica
y logistica para participar en los procesos licitatorios del juego de apuestas permanentes o
chance, empresas que incluso, manejan contratos mucho mas cuantiosos que el que se
adjudica en Caldas.

Advierte que, la parte actora pretende hacer ver que el pliego de condiciones exige una
serie de condiciones como si de exigencias inmediatas y actuales se tratara, desconociendo
que lo que alli se impone a los eventuales proponentes es garantizar que al momento del
inicio de la concesion contaran con ciertas cantidades de puntos de venta o colocadores en
el departamento, situaciones que bien podian ser garantizadas mediante la presentacion
de promesas o cartas de intencion de arrendamiento de locales o de contratacion del

personal necesario.

Destaca que EDSA no es del todo autéonoma en el manejo de los procesos licitatorios como
el que aqui es objeto de debate, pues para ello tiene la estricta vigilancia de Coljuegos,
entidad que se encarga de revisar todos los procesos licitatorios que se adelantan en el pais

y de impartir observaciones a estos, observaciones que en el presente caso fueron acatadas.

Finalmente, advierte que el objeto del proceso licitatorio adelantando contaba con una
importante connotacién al ser a través de la explotacion de las actividades de suerte y azar
en el departamento que se proveen gran parte de los recursos que financian la prestacion
de servicios de salud en el ente territorial, por lo cual el pliego de condiciones siempre
planted unas exigencias que garantizaran que los proponentes tenian las capacidades
materiales, logisticas, econdmicas y de experiencia suficientes para cumplir a cabalidad
con el objeto del contrato, sin que por modo alguno hayan sido tan excesivamente altas
como para cerrar la puerta a que multiples proponentes contaran con la posibilidad de

concursar en igualdad de condiciones.
2.2. Susuerte S.A. (vinculada)

Se opuso a las pretensiones del actor y manifestd que, contrario a lo sehialado por la parte
actora, ningiin proponente en el proceso licitatorio tenia que ser concesionario en el
departamento Caldas al momento del trdmite, sino comprometerse a cumplir unas
condiciones minimas establecidas en el pliego de condiciones en el evento de resultar
adjudicatario del contrato, lo cual se evidencia por el hecho de que la Entidad permitia
presentar promesas de contratos para acreditar que quien resultara seleccionado estaria en

condiciones de ejecutar el contrato en los 5 afios de operacion que empezarian en 2022.

Agrego que, la experiencia exigida por la entidad estuvo razonablemente relacionada con
el alcance, la cuantia y la complejidad del contrato a celebrar que, para el caso,
correspondia a la adjudicacién de la operacion de un juego de suerte y azar del cual
depende en gran medida la financiacién de la salud de las clases mas humildes del

departamento de Caldas.
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3. Alegatos de conclusion.
EDSA reiterd los argumentos esbozados en la contestacion a la demanda.

Susuerte S.A. arguyd en forma general que no existieron irregularidades en el proceso
contractual, que todas las actuaciones fueron publicadas en el Secop para conocimiento y
debate publico, todo el tramite fue transparente y sujeto a la observacion, anadlisis y critica
de quien deseara hacerle seguimiento, de las autoridades y de la ciudadania en general,
incluido el mismo demandante, ello aunado a que aquel nunca comparecio a las audiencias

para expresar sus posibles inconformidades.

Destaco que las exigencias del pliego de condiciones estaban orientadas a garantizar que
la persona juridica elegida pudiera ejecutar el contrato de concesion durante los cinco afos
que cuentan desde el 2022, de modo tal que estuvieran garantizados los ingresos para la

salud derivados de los derechos de explotacion.
La parte accionante y el Ministerio Ptblico no se pronunciaron en esta etapa.

II. Consideraciones
1. Problema juridico

Del analisis del escrito de demanda y de las intervenciones efectuadas por las partes, el
asunto juridico a resolver se centra en dilucidar: ;los actos administrativos demandados son
nulos por vulnerar el principio contractual de seleccion objetiva y o por el incumplimiento de los

tramites contractuales legalmente establecidos para la licitacion?
2. Tesis del Tribunal

El pliego de condiciones y la posterior adjudicacion del contrato de concesiéon para la
explotacion del juego de las apuestas permanentes o chance en el departamento de
Caldas, son nulos por vulneracion de los principios de seleccion objetiva e igualdad,

pues:

-. El pliego de condiciones fijo unos criterios de calificacion que claramente beneficiaban
al tinico proponente que pudo participar del proceso licitatorio, esto es, Susuerte S.A.,
pues entre la publicacion del pliego de condiciones definitivo y el cierre de recepcion de
propuestas, inicamente trascurrieron 10 dias, lapso que bajo las reglas de la sana critica

y experiencia se torna insuficiente para cumplir y acreditar dichos criterios.

-. De otra parte, las irregularidades en la parte conclusiva de la etapa precontractual del
proceso de licitacion, referentes a la omision de la publicacion de la oferta adjudicataria
y del acta de cierre del proceso, vician igualmente de nulidad a la Resolucién 186 de
agosto 10 de 2021 “Por medio de la cual se adjudica el contrato de concesion para la operacion
del juego de apuestas permanentes o chance, por cuenta y riesgo del concesionario, en todo el

territorio del departamento de Caldas-, emitida por la empresa departamental para la salud —

4



17-001-23-33-000-2021-00266-00 - Nulidad
EDSA”.

Para fundamentar lo anterior, se sefialara: i) el fundamento juridico sobre el principio
de seleccion objetiva en materia contractual; ii) los hechos relevantes acreditados y iii)

el analisis sustancial del caso concreto.

3. Fundamento juridico - Principio de seleccion objetiva en materia contractual —

pliegos de condiciones.

Desde su eje estructural -Ley 80 de 1993 y actualmente la Ley 1150 de 2007- el sistema
de contratacion estatal ha sido desarrollado desde una serie de principios que deben ser
norte para el desarrollo de este tipo de procesos, entre ellos se encuentran los de
igualdad y seleccion objetiva, los cuales se fundan en el paradigma de que los procesos
de contratacion adelantados por las distintas entidades publicas deben garantizar la
busqueda de contratar con quien sea el mejor contratista posible -a la luz de la finalidad
del interés publico-, definiendo este a través de los tramites precontractuales pertinentes
que permitan en paridad de condiciones que todos los interesados presenten ante la
administracion sus propuestas y avalen su capacidad técnica, operativa y financiera
para llevar a buen término el objeto contractual, ello previo la determinacion de las
condiciones que la entidad publica considere -razonablemente- son las necesarias para

desarrollarlo.

Al respecto, el Consejo de Estado ha sefialado':

“Ciertamente, la entidad estatal contratante, en razon a su condicion de directora del
procedimiento de seleccion, se encuentra revestida de un amplio margen de autonomia en
la elaboracién del pliego de condiciones -siempre que lo haga dentro de los pardmetros
impuestos por el numeral 5 del articulo 24 y el ordinal sequndo del articulo 30 de la Ley
80 de 1993- y, en desarrollo de esa actividad, ostenta la facultad de introducir las exigencias

y los requisitos que deben observar y reunir los oferentes.

No obstante, la potestad configuradora, lejos de comportar un poder ilimitado, encuentra
su lindero en el apego y sujecion a las reglas y principios de orden constitucional y legal
que orientan la contratacion estatal, premisa que se concreta en la definicion de requisitos
y exigencias que resulten pertinentes y necesarios para la consecucion del fin piblico que

se pretende satisfacer a través de la celebracion del respectivo contrato.

De este modo, la administracion no puede establecer requisitos inanes, superfluos,
caprichosos o arbitrarios, que en nada contribuyan al logro de los fines de la contratacion,
Yy que, por el contrario, obstaculicen la seleccion objetiva de la propuesta mds favorable para
la entidad.”

1 Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Tercera, Subseccion A, C.P: Maria Adriana Marin, 27 de agosto
de 2021, Radicacion nimero: 25000-23-36-000-2015-02617-01(57572).



17-001-23-33-000-2021-00266-00 - Nulidad

En tal sentido, el pliego de condiciones debe plantearse desde una determinacion de los
requisitos habilitantes y de puntuacién que atienda tanto a las necesidades de la
administraciéon como a la claridad y puntualidad de sus condiciones que permita una
sana disputa entre los interesados en contratar con la entidad publica, y en tal sentido
como “...el pliego determina, desde el comienzo, las condiciones claras, expresas y concretas que
revelan las especificaciones juridicas, técnicas y econdmicas, a que se someterd el correspondiente
contrato”, se erige como un acto administrativo susceptible de ser interpretado a la luz
de los principios contractuales y de las necesidades del interés publico que deben ser

buscadas por la entidad publica.
Al respecto el Consejo de Estado precisd?:

“...la principal herramienta exegética que existe para definir las posibles antinomias que
se desprendan del pliego de condiciones es desentrafiar la finalidad del mismo, para lo cual
es preciso analizar en conjunto los objetivos perseguidos por la entidad en el proceso

contractual, los cuales deberin estar en consonancia con el interés general.

A modo de colofon, la administracion puiblica puede interpretar el pliego de condiciones
siempre que exista un vacio, una laguna, o una contradiccion que pueda ser subsanada a
partir de la “lectura o interpretacion conforme” a los principios aplicables a la contratacion
estatal. (...)

En esa perspectiva, el sentido gramatical o exegético serd el que prevalecerd cuando el tenor
literal sea claro; agotada esa via, es pertinente recurrir al espiritu (criterio histérico) y al
significado de las palabras en su contexto legal, el de uso comiin y el sentido técnico de las
mismas (criterio semdntico); con posterioridad, es dable acudir a la hermenéutica por
contexto (criterio sistemdtico), seguin el cual es posible ilustrar el sentido de la norma a
partir de los elementos fdcticos y juridicos que la enmarcan, en procura de la biisqueda de
correspondencia y armonia; de igual forma, es posible desentraiiar la finalidad u objetivos
perseguidos por la disposicion (criterio teleoldgico); otros criterios hermenéuticos —de
naturaleza subsidiaria— son los relacionados con la articulacién general del ordenamiento

juridico y la equidad®.

Aunado a lo anterior, la administracion puede emplear la logica de lo razonable, la
ponderacion o test de proporcionalidad para solucionar las antinomias, vacios o

contradicciones en el contenido de los pliegos de condiciones.

En otros términos, la administracion publica cuenta con una compleja gama de
herramientas nomodrquicas que le permiten salvaguardar el proceso licitatorio frente a
posibles lagunas o problemas interpretativos que se presenten en el pliego de

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, C.P: Alier Eduardo Hernandez
Enriquez, 19 de julio de 2001, radicado: 11001-03-26-000-1996-3771-01(12037).

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C, C.P. Enrique Gil
Botero, 24 de julio de 2013, radicado: 05001-23-31-000-1998-00833-01(25642).

4 Cita de cita: Al respecto, consultar los articulos 25 a 32 del Cédigo Civil.
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condiciones...”.

Sobre el pliego de condiciones, el Consejo de Estado® ha conservado el criterio de
definirlo como un acto administrativo de contenido general que crea situaciones
juridicas generales, impersonales, abstractas y objetivas® y, por tanto, sujeto al control
de legalidad por parte de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo?, como se

pide en el sub examine.
4. Hechos relevantes acreditados

A continuacion, se citan los apartes de los actos demandando, sobre los cuales se fundan

los cargos de nulidad planteados por la parte actora:

-. Acto administrativo demandado - pliego de condiciones. El documento no senala
fecha de expedicion, pero consultada la pagina web SECOP I, este fue publicado el 12
de julio de 2021:

“PLIEGO DE CONDICIONES DE LA LICITACION PUBLICA No. 001 DE 2021
EMPRESA DEPARTAMENTAL PARA LA SALUD DE CALDAS -EDSA EICE-

OBJETO A CONTRATAR:

SELECCIONAR LA PERSONA JURIDICA QUE CUMPLA LAS CONDICIONES Y
REQUISITOS CONFORME AL PLIEGO DE CONDICIONES PARA CELEBRARY
EJECUTAR EL CONTRATO DE CONCESION PARA LA OPERACION
EXCLUSIVA DEL JUEGO DE APUESTAS PERMANENTES O “"CHANCE” A UN
UNICO OPERADOR EN EL DEPARTAMENTO DE CALDAS, POR UN TERMINO
DE CINCO (5) ANOS CONTADOS A PARTIR DEL 4 DE FEBRERO DE 2022 AL 03
DE FEBRERO DE 2027.”

2.6. CONTENIDO DE LAS PROPUESTAS.

La propuesta debe sujetarse a los términos y condiciones del pliego. Ello significa que debe
contener toda la informacion y documentacion aqui exigida. Su presentacion implica que
el proponente ha analizado a cabalidad los términos de este documento y las labores que le

corresponde desarrollar en el evento en que sea seleccionado, y que acepta todas las

5 Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Subseccién A. C.P.: José Roberto Sachica Méndez.
Sentencia de 7 de diciembre de 2021. Rad. 88001233300020170002301 (60.483)

¢ Al respecto, ver, entre otros pronunciamientos los siguientes: Consejo de Estado. Seccién Tercera, auto del 10
de octubre de 1991; auto del 6 de noviembre de 1997; sentencia del 19 de septiembre de 2007.

Asimismo, la Seccion Tercera ha dicho: “13. Desde esa perspectiva, en materia de actos previos al contrato estatal se
identifican como actos de cardcter definitivo y por lo tanto, susceptibles de control jurisdiccional: el de adjudicacion del
contrato —pardgrafo 1° del articulo 77 de la Ley 80 de 1993 —, el que declara desierta la licitacion publica, el que hace
efectiva la péliza constituida para garantizar la seriedad de la oferta —numeral 12 del articulo 30 ejusdem—, el que adopta el
pliego de condiciones, entre otros. Estos actos comparten la caracteristica de ser definitivos porque contienen un
pronunciamiento que decide directa o indirectamente la seleccion del contratista” (Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Secciéon Tercera, Subsecciéon B, providencia del 17 de septiembre de 2018,
radicacion 11001-03-26-000-2012-00004-00(42747), Consejero Ponente: Ramiro Pazos Guerrero).

7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 17 de septiembre de 2012, radicacion
11001-03-26-000-2010-00036-01(1]), Consejero Ponente: Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
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condiciones y obligaciones establecidas en las normas vigentes y en este documento.

2.6.10. Certificado(s) para acreditacion de experiencia especifica y documentacion soporte

de la informacion certificada.

El proponente deberd acreditar experiencia en la operacion de apuestas permanentes o
chance como minimo por el término de diez (10) arios, dentro de los 1iltimos quince (15)

anos.

Ademds, deberd demostrar que durante los ultimos diez (10) afios realizo transferencias
por derechos de explotacion en el juego de las apuestas Permanentes o chance en cuantia
superior a SETENTA Y DOS MIL MILLONES DE PESOS ($72.000.000.000) M/CTE.
Para tal efecto podrd anexar las certificaciones de experiencia expedidas por las entidades

publicas autorizadas por la Ley (Concedentes).

4.3. CRITERIOS DE CALIFICACION DE LAS PROPUESTAS.

Las propuestas que superen la wverificacion de las condiciones de participacion y
clasificacion serdn objeto de calificacion por parte del Comité Asesor y Evaluador para
adjudicar el contrato al oferente cuya propuesta sea la mds favorable a la entidad y esté
ajustada al Pliego de Condiciones. Las propuestas se calificaran sobre MIL PUNTOS
(1.000) de conformidad con los siquientes criterios:

CRITERIOS DE CALIFICACION

Requerimientos Técnicosl450 puntos

Comerciales

Requerimientos Tecnolégicos 450 puntos
CALIFICACION IApoyo a la industria nacional 90 puntos

Personal vinculado en nomina en

condicién de discapacidad
10 puntos

TOTAL 1.000 PUNTOS

Se verificardn los requisitos y sus correspondientes soportes que deberdn cumplir los
proponentes a efectos de que su oferta sea tenida en cuenta.

4.3.1. Requerimientos Técnicos Comerciales (450 puntos).

Comprende el niimero de puntos de venta fijos, puntos de venta moviles y el niimero de
colocadores adicionales a las especificaciones técnicas minimas y los requerimientos
técnicos minimos.

4.3.1.1. Puntos de venta fijos. (150 Puntos).

El proponente deberd acreditar como minimo 400 puntos de ventas fijos y se otorgard

puntaje de acuerdo con la siguiente tabla:
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NUMERO DE PUNTOS DE VENTA PUNTAJE
FIJOS
Entre 401 y 450 50 puntos
Entre 451 y 500 100
puntos
Mas de 500 150
puntos

De los puntos de venta fijos requeridos como minimo en el presente pliego, el 80% deben
ser operados directamente por la Concesionaria los cuales deberdin estar debidamente

registrados en caimara de comercio; el 20% restante pueden ser a través de terceros.

Este requisito se acreditard mediante la relacion detallada de los puntos de venta donde
conste la direccion y municipio segtin Anexo del Pliego de Condiciones. Se debe adjuntar,

seguin el caso:

o  Certificado de Libertad y Tradicion en caso de que el oferente figure como propietario
de los inmuebles, o

e Contrato de Arrendamiento o Promesa de Contrato de Arrendamiento, o

e  Contrato de Comodato del establecimiento donde funcionard el punto de venta fijo, o
e  Convenios con establecimientos de comercio donde funcionard el punto de venta fijo,

e Cualquier otra clase o modalidad de contratos civiles y/o comerciales.

4.3.1.3. Colocadores (150 puntos).

El proponente deberd acreditar como minimo 1000 colocadores en el Departamento de
Caldas, indistintamente del tipo de vinculacion contractual que vaya a existir entre el

proponente que lleque a ser favorecido con la concesién y los colocadores.

El proponente acreditard, acompafiando en su propuesta, la relacion de los colocadores de
su red de comercializacion, indicando: el nombre del colocador, identificacion y municipio.

La calificacion serd de la siguiente manera:

NUMERO DE COLOCADORES PUNTAJE
Entre 1.001y 1.100 50 puntos

Entre 1.101y 1.200 100 puntos
Mas de 1.200 150 puntos

Se entiende que la red comercial hace parte integral del negocio del concesionario, razon
por la cual a éste le corresponde realizar el control y responder por las acciones de sus

colocadores frente a los apostadores.

EDSA E.I.C.E reconoce que el proponente (i) tiene libertad de configurar su red comercial
y de controlar su estructura de costos, y (ii) disfruta de autonomia para definir la
modalidad de vinculacion de su red comercial.

Para tener acceso al puntaje, los proponentes deberdn acreditar este item, seguin el caso,

con:
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e El contrato de trabajo individual para sus empleados,

e El contrato de colocacion para los colocadores independientes, o

e El contrato o promesa de contrato de comercializacion con personas juridicas dedicadas
a comercializar juegos de suerte y azar conforme a la ley, donde consten los colocadores

que proveerd el comercializador.

Adicionalmente deberd acreditar la inscripcion de los colocadores en la Cdmara de

Comercio conforme lo dispone el articulo 55 Decreto 2106 de 2019.
-. Acto administrativo demandado - resolucién de adjudicacion:

“ RESOLUCION No. 186
DE AGOSTO 10 DE 2021
“POR MEDIO DE LA CUAL SE ADJUDICA EL CONTRATO DE CONCESION
PARA LA OPERACION DEL JUEGO DE APUESTAS PERMANENTES O
CHANCE, POR CUENTA Y RIESGO DEL CONCESIONARIO, EN TODO EL
TERRITORIO DEL DEPARTAMENTO DE CALDAS”

Que el dia 23 de julio de 2021 se produjo el cierre del proceso y apertura de las propuestas
presentadas, encontrindose que solamente se depositd una sola propuesta a nombre de
SUSUERTE S.A.

Que el informe de evaluacion fue publicado el dia 28 de julio de 2021, con el fin de dar
traslado del mismo a los interesados para que presentaran las observaciones entre el 28 de

julio y el 3 de agosto de 2021.

Que durante el plazo previsto se recibieron observaciones por parte del iinico proponente
SUSUERTE S.A. al informe de evaluacion.

RESUELVE:

PRIMERQO: Adjudicar el proceso de licitacion publica No. 01-2021 y el contrato de
concesion resultado de la misma, cuyo objeto es “SELECCIONAR LA PERSONA
JURIDICA QUE CUMPLA LAS CONDICIONES Y REQUISITOS CONFORME AL
PLIEGO DE CONDICIONES PARA CELEBRAR Y EJECUTAR EL CONTRATO DE
CONCESION PARA LA OPERACION EXCLUSIVA DEL JUEGO DE APUESTAS
PERMANENTES O “CHANCE” A UN UNICO OPERADOR EN EL
DEPARTAMENTO DE CALDAS, POR UN TERMINO DE CINCO (5) ANOS
CONTADOS A PARTIR DEL 4 DE FEBRERO DE 2022 AL 03 DE FEBRERO DE
2027".

SEGUNDO: La adjudicacién del proceso de licitacién puiblica No. 01-2021, se efectuard
por un valor del contrato estimado en la suma de CUARENTA Y TRES MIL
SETECIENTOS OCHENTA Y SIETE MILLONES OCHOCIENTOS CINCUENTA Y
NUEVE MIL TRECIENTOS NOVENTA Y CINCO PESOS M/C ($ 43.787.859.395)
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que equivalen al 12% de los ingresos brutos obtenidos dentro de los 1ltimos cinco (5) afnios

de explotacion del juego de apuestas permanentes.

TERCERO: Adicional al valor anteriormente sefialado, el concesionario girard a EDSA el
1% de los derechos de explotacion para gastos de administracion, de conformidad con las
previsiones de la ley 643 de 2001 y la ley 1393 de 2010.

CUARTO: El plazo del contrato de concesion es de cinco (5) afios, contados a partir del 4°
de febrero de 2022 y hasta el 3 de febrero de 2027...".

5. Analisis sustancial del caso concreto

Se procede al analisis de los cargos de nulidad formulados por la parte actora, referentes
a: i) la vulneracion a los principios de igualdad y seleccion objetiva; y ii) la trasgresion
de las normas en el tramite precontractual, al no haberse resuelto las observaciones
formuladas frente al proceso licitatorio por parte de las “veedurias correspondientes” y por
no haber publicado en la pagina Secop la oferta ganadora del proceso licitatorio y el acta

de cierre.
5.1. En cuanto a la vulneracion a los principios de igualdad y seleccion objetiva

La parte actora esgrimid los cargos de nulidad frente al pliego de condiciones
arguyendo que, algunas de las condiciones de experiencia y puntuacion en razon de los
puntos de venta y vendedores a garantizar, formuladas en este por la entidad accionada
conllevaban a que su cumplimiento tinicamente pudiese darse por parte de la sociedad
Susuerte S.A., quien ya ejercia como operadora del contrato de concesién para la

operacion del juego de apuestas permanentes o chance en el departamento de Caldas.

A continuacion, se analizaran las condiciones de experiencia y puntuacion sefialadas en
el pliego de condiciones, para establecer si ellas son o no razonables y acordes a los
principios de igualdad y seleccion objetiva:

5.1.1. De la experiencia exigida.

La experiencia cuya acreditacion fue exigida por el pliego de condiciones atacado, fue
calificada por la entidad en razén al monto que por trasferencias por derechos de
explotacion en el juego de las apuestas permanentes o chance hayan efectuado los

proponentes en los ultimos 10 afos, fijando como minimo necesario un total de
$72.000.000.000.

De acuerdo con la resoluciéon de adjudicacién -acto igualmente enjuiciado- el monto
estimado de las trasferencias a realizarse en razon del contrato de concesion a 5 afios
por los derechos de explotacion en el juego de las apuestas permanentes o chance en el
departamento de Caldas, asciende como minimo a la suma de $43.787.859.395 que

equivale al 12% de los ingresos brutos de tal operacion, mas el 1% por gastos de

11
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administracion -$3.648.988.283 calculado con base en el valor anterior-.

De acuerdo a lo anterior, para la Sala es razonable que la entidad concedente requiera
de los interesados en explotar la concesion del juego de apuestas permanentes o chance,
que hayan realizado trasferencias en un periodo de 10 afios por $72.000.000.000, pues
como puede verse, si dicho valor fuese divido en lapsos anuales, y en parangon se

hiciese igual comparacion con el valor objeto de la concesion se obtendria que:

Experiencia exigida Experiencia x afio
$72.000.000.000 / 10 anos $ 7.200.000.000

Valor de la concesion Valor de la concesion x aio
$47.436.847.678 / 5 afios $9.487.369.535

De tal manera, se observa que la entidad accionada requiri6 a los interesados en explotar
la concesion el juego de las apuestas permanentes o chance acreditar haber efectuado
trasferencias anuales por tal actividad en una cuantia aproximada al 75% de lo que

anualmente deberia trasferir en razén de la concesion a otorgarse.

Asi, no puede verse como una imposicion desmedida el hecho de solicitar a los
interesados en ejercer como concesionarios de una actividad como la explotacion de un
monopolio rentistico del ente territorial, acreditar que han manejado similes actividades
en un lapso de 10 afos al menos en un 75% de las sumas que el departamento de Caldas

espera obtener por ceder tal explotacion.

Ahora bien, en este punto se destaca que la parte actora pretende dar sustento al cargo
de nulidad que plantea referente a la experiencia minima necesaria de los posibles
oferentes con base a un criterio sefialado por la Agencia Nacional de Contratacion
Publica a través de su “Manual Colombia Compra Eficiente”, en el cual refiere que: “Por
ejemplo, en un Proceso de Contratacion de obra publica con un presupuesto oficial de 100
SMMLYV, la experiencia exigida es proporcional si la Entidad Estatal exige que los proponentes
hayan participado en Procesos de Contratacion de 50 SMMLYV del mismo tipo de obra.”

Al respecto se precisa que, el Consejo de Estado en sentencia del 11 de abril de 20198,
declard la nulidad parcial del articulo 159 del Decreto 1510 de 2013, el cual establecia
que, la Agencia Nacional de Contratacién Publica - Colombia Compra Eficiente debia
disenar e implementar “Manuales y guias para: la identificacion y cobertura del Riesgo”,
“Pliegos de condiciones tipo para la contratacion dentro de los seis (6) meses siguientes a la
expedicion del presente decreto” y “Minutas tipo de contratos dentro de los seis (6) meses

siguientes a la expedicion del presente decreto”.

Alli se senalaron entre otras reglas que, los referidos documentos no tienen fuerza
vinculante y por tanto no son de obligatorio cumplimiento para los procesos de
contratacion adelantados por las entidades estatales, ello sin perjuicio de que la Agencia
Nacional de Contratacién Publica, pueda seguir expidiendo documentos y herramientas

8 Seccion Tercera C.P.: Maria Adriana Marin, Radicacion namero: 11001-03-26-000-2014-00135-00 (52055).
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como documentos orientadores, exceptudndose aquellos respecto de los cuales la ley
dispone su obligatoriedad, no siendo este el caso de los contratos de licitacion para

explotacion de actividades de apuestas permanentes o chance.

En tal sentido, el documento invocado por la parte actora no puede ser sustento del
cargo de nulidad planteado, en primer lugar, dada la falta de fuerza vinculante frente a
las entidades publicas en su labor de contratacion, y por tltimo y no menos importante,
dado que incluso como documento orientador, este no puede ser aplicado
analdgicamente al caso de marras, pues en €l se plantea una situaciéon de contratacion

de obra publica, lo cual dista del objeto contractual analizado en la presente litis.

Finalmente, como lo sefiala la parte accionada, si bien la sociedad Susuerte S.A., podria
estar en una posicion optima para acreditar dicha experiencia por haber desarrollado la
actividad licitada con anterioridad en el departamento de Caldas, ello no limita la
posibilidad de participacidn de otros posibles proponentes, que igualmente desarrollan
actividades similares en otros departamentos del pais, los cuales por su poblacion o
extension ldgicamente podria advertirse que manejan concesiones de explotacion en el
juego de las apuestas permanentes o chance, en cuantias muy superiores a las que

atafien al departamento de Caldas.

Por lo anterior se concluye que, la experiencia exigida en el pliego de condiciones no
vulnera los principios contractuales invocados por la parte actora, pues tales
estipulaciones responden razonablemente a los intereses de la entidad publica dirigidos

a que la actividad licitada sea explotada en condiciones dptimas.

5.1.2. Calificacion en razon de los puntos de venta y vendedores a garantizar.

La lectura dada por la parte actora al pliego de condiciones no se torna acertada al
concluir que, Susuerte era la tinica que podria cumplir con los nimeros de puntos de
venta o vendedores alli sehalados para el desarrollo de la concesion, pues del contenido
del pliego de condiciones no se extrae -como lo aduce el accionante- que tales puntos o
vendedores deban estar en operacidn con anterioridad a la ejecucion del contrato, si no
que los interesados en participar en la licitacion contaban con la posibilidad de
garantizar que adecuarian tales puntos y contratarian con los colocadores necesarios,
acreditando estos aspectos con los documentos que diesen fe de que implementaria la
cantidad de puntos de venta y de vendedores que la entidad accionada considero
optimos para el desarrollo de la concesidn, sin que se discuta por modo alguno la

razonabilidad de lo exigido.

Para dar sustento a lo anterior, cabe traer a colacién los términos del pliego de
condiciones formulado por EDSA para el proceso licitatorio que sefiald que la
acreditacion de los requisitos sobre puntos de venta podia darse de las siguientes

maneras asi:

o “Certificado de Libertad y Tradicion en caso de que el oferente figure como propietario
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de los inmuebles, o

e Contrato de Arrendamiento o Promesa de Contrato de Arrendamiento, o

e  Contrato de Comodato del establecimiento donde funcionard el punto de venta fijo,

e Convenios con establecimientos de comercio donde funcionard el punto de venta fijo,

e  Cualquier otra clase o modalidad de contratos civiles y/o comerciales”.

En tal sentido, los términos del pliego de condiciones permitian que los interesados en
participar en el proceso licitatorio aportaran las promesas o compromisos comerciales
que le permitieran garantizar que para el momento de empezar la ejecucion del contrato

de concesion contarian con los puntos de ventas requeridos por el pliego.

Asi mismo, se destaca igual situacion con los colocadores o vendedores sefialados en el
pliego de condiciones, de los cuales se pidid garantizar su existencia y registro en
camaras de comercio, se itera, para el momento de iniciar la ejecucién de la concesion,
sin que del contenido del pliego se pueda extraer que se exige su existencia para el

momento de presentacion de la oferta.

Ahora bien, a pesar de lo anterior, este Tribunal observa una situacion que si vulnera
los principios contractuales aludidos, ello es, el infimo tiempo que fue otorgado por la
entidad accionada, para que los posibles proponentes interesados en participar en el
proceso licitatorio efectuasen los tramites y acuerdos comerciales que les permitieran

cumplir con los criterios de calificacion.

Al respecto, de conformidad con la informacion publicada en la pagina web SECOP I°
la publicacion pliego definitivo de condiciones para participar en el proceso licitatorio
data del 12 julio 2021, y el cierre de la etapa para la recepcion de propuestas se dio el 23
de julio siguiente, esto es, se otorgd un lapso de tan solo 10 dias para que los
interesados en participar efectuasen todos los tramites y acuerdos comerciales que les
permitieran garantizar que podrian cumplir con los niimeros de puntos de venta y

vendedores exigidos por el concedente para el desarrollo de la concesion.

En este orden de ideas observa la Sala que, si bien en el proceso licitatorio existié la
opcion de que terceros -diferentes al ya concesionario- garantizaran que podian cumplir
con los nimeros de puntos de venta y vendedores mediante promesas de contrato o
similares, el pretender que un nuevo proponente que no cuenta con el esquema de
distribucion con que contaba Susuerte, acreditara tales negociaciones para el
arrendamiento o compra de 400 locales comerciales -como minimo- y su puesta en

funcionamiento, al igual que para la contratacion de un minimo de 1000 colocadores en

9 Ver. https://www.contratos.gov.co/consultas/detalleProceso.do?numConstancia=21-1-217090&g-recaptcha-
response=03AGdBg2581btWQghsX-rMrLagncATnhr8c4jxivGuD3WduMpS-
XKgXUa8vh45XFDiKBIEczMvAt5117V _ali6VWKkDHzBU-
zoW_4IpYtdGBQy[rWYISPOILHMRrOV5X3]9IGW9I8 Aq6tgXoxhEYOsp-
7169295dxhzFdmaDh2sNnTNWh1HYxkGa3ZPT69Z5GUKVemlIRb7 TcQTHZfYkxeQbkTerGoquRX71Qj0ox]Y
DbZFk PEBWIWLBmbR aCUga8nQFKAmM2HQJ2wLr-

oclGunWSKV_exQ BlosbinOfb141 FaZtotU4PhxBG8HrjRHoWbIgXDYro39R9ISZwNIS6ACXP UmJVGGxfgw

rCQUipFAHWupMgNFIIVWxTg2 alCIxXfWW70NeuSzgfl5vmDs0VSXXcgneelolvqlxh7QKI PE72N4BE22a
dqfB1Gsbrvbt8BnSFYB7xWA4EqQNAhEQENKhOIWALSVIg
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https://www.contratos.gov.co/consultas/detalleProceso.do?numConstancia=21-1-217090&g-recaptcha-response=03AGdBq258lbtWQqhsX-rMrLaqncATnhr8c4jxivGuD3WduMpS-jXKqXUa8vh45XFDiKBJEczMvAt5ll7V_a1i6VWkDHzBU-zoW_4IpYtdGBQyJrWYI8POILHMRrOV5X3J9IGW98Aq6tqXoxhEYOsp-7j69a95dxhzFdmaDh2sNnTNWh1HYxkGa3ZPT69Z5GUKVgmlRb7_TcQTHZfYkxeQbkTgrGoquRX71Qj0oxJYDbZFk_PEBwlWLBmbR_aCUga8nQFKAm2HQJ2wLr-ocIGunWSKV_exQ_BlosbinOfb141_FaZtotU4PhxBG8HrjRHoWbIgXDYro39R9SZwNI86ACxP_UmJVGGxfgwrCQUipFAHWupMqNFIlVWxTg2_a1C1xXfWW70NeuSzgfl5vmDs0VSXXcqneeIo1vq1xh7QKI_PF72N4BE22adqfB1Gsbrvbt8Bn5FYB7xWA4EqNAhEQENkh0IwALSVIg
https://www.contratos.gov.co/consultas/detalleProceso.do?numConstancia=21-1-217090&g-recaptcha-response=03AGdBq258lbtWQqhsX-rMrLaqncATnhr8c4jxivGuD3WduMpS-jXKqXUa8vh45XFDiKBJEczMvAt5ll7V_a1i6VWkDHzBU-zoW_4IpYtdGBQyJrWYI8POILHMRrOV5X3J9IGW98Aq6tqXoxhEYOsp-7j69a95dxhzFdmaDh2sNnTNWh1HYxkGa3ZPT69Z5GUKVgmlRb7_TcQTHZfYkxeQbkTgrGoquRX71Qj0oxJYDbZFk_PEBwlWLBmbR_aCUga8nQFKAm2HQJ2wLr-ocIGunWSKV_exQ_BlosbinOfb141_FaZtotU4PhxBG8HrjRHoWbIgXDYro39R9SZwNI86ACxP_UmJVGGxfgwrCQUipFAHWupMqNFIlVWxTg2_a1C1xXfWW70NeuSzgfl5vmDs0VSXXcqneeIo1vq1xh7QKI_PF72N4BE22adqfB1Gsbrvbt8Bn5FYB7xWA4EqNAhEQENkh0IwALSVIg
https://www.contratos.gov.co/consultas/detalleProceso.do?numConstancia=21-1-217090&g-recaptcha-response=03AGdBq258lbtWQqhsX-rMrLaqncATnhr8c4jxivGuD3WduMpS-jXKqXUa8vh45XFDiKBJEczMvAt5ll7V_a1i6VWkDHzBU-zoW_4IpYtdGBQyJrWYI8POILHMRrOV5X3J9IGW98Aq6tqXoxhEYOsp-7j69a95dxhzFdmaDh2sNnTNWh1HYxkGa3ZPT69Z5GUKVgmlRb7_TcQTHZfYkxeQbkTgrGoquRX71Qj0oxJYDbZFk_PEBwlWLBmbR_aCUga8nQFKAm2HQJ2wLr-ocIGunWSKV_exQ_BlosbinOfb141_FaZtotU4PhxBG8HrjRHoWbIgXDYro39R9SZwNI86ACxP_UmJVGGxfgwrCQUipFAHWupMqNFIlVWxTg2_a1C1xXfWW70NeuSzgfl5vmDs0VSXXcqneeIo1vq1xh7QKI_PF72N4BE22adqfB1Gsbrvbt8Bn5FYB7xWA4EqNAhEQENkh0IwALSVIg
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el departamento de Caldas, todo ello en un lapso de 10 dias, se erige como una condicién
que imposibilitd a terceros diferentes a Susuerte, participar en el proceso licitatorio

adelantado.

Si bien no existiria un término especifico que debiera ser otorgado por la entidad
concedente para acreditar tales situaciones, a ojos de esta Sala y por criterios de
experiencia y sana critica, el término de 10 dias para lograr tales gestas resulta
claramente insuficiente y beneficia en forma directa a quien ya ejercia como cesionario
del contrato de concesion para la operacion del juego de apuestas permanentes o chance
en el departamento de Caldas, esto es, a Susuerte S.A., privando de esta manera a la
entidad territorial de resultar favorecida, en cuanto a ingresos, con eventuales mejores

propuestas que la presentada por la sociedad de apuestas escogida.

Corolario de lo sefalado, el pliego de condiciones y la posterior adjudicacion del
contrato de concesion para la explotacion del juego de las apuestas permanentes o
chance en el departamento de Caldas, adolecen del cargo de nulidad formulado por el

demandante, por vulneracion de los principios de seleccion objetiva o igualdad.

En tal sentido, se dispondra la nulidad del pliego de condiciones de la licitacion publica
001 de 2021 cuyo objeto era “seleccionar la persona juridica que cumpla las condiciones y
requisitos conforme al pliego de condiciones para celebrar y ejecutar el contrato de concesion para
la operacidn exclusiva del juego de apuestas permanentes o “chance” a un uinico operador en el
departamento de caldas, por un término de cinco (5) afios contados a partir del 4 de febrero de
2022 al 03 de febrero de 2027 .

5.2. Nulidad por trasgresion de las normas invocadas en el tramite precontractual.

La parte actora sefiala que, los actos demandados vulneraron los tramites legalmente
establecidos para el proceso de licitacion, ello i) al no haber resuelto las observaciones
formuladas frente al proceso licitatorio por parte de las “veedurias correspondientes” lo cual
considera trasgrede lo sefialado en la Ley 1882 de 2018 y de otra parte, ii) por no haber
publicado en la pagina “SECOP” la oferta ganadora del proceso licitatorio y el acta de
cierre, lo cual va en contravia de lo dispuesto por el articulo 2.2.1.1.1.7.1 del Decreto 1082
de 2015.

Previo a descender al andlisis de los referidos cargos de nulidad, se precisa que, las
referidas situaciones seran valoradas como causales de nulidad tnicamente en lo
referente al acto administrativo de adjudicacién, pues las mismas no cuenta con la
virtualidad de afectar la legalidad del pliego de condiciones, ya que dichas situaciones
se presentaron con posterioridad a este y no afectan por modo alguno la validez del

mismo.
5.2.1. De las observaciones formuladas por las “veedurias correspondientes”

Para analizar el cargo de nulidad formulado por la parte actora con ocasion de la no
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respuesta a las observaciones que se afirma fueron presentadas en el proceso licitatorio,
cabe senalar que dichas observaciones hacen referencia al documento aportado por la
parte actora y que segun reporte de envio del mensaje de datos'® fue dirigido al correo

edsa@gobernaciondecaldas.gov.co el 05 de agosto de 2021 a las 2:12 pm, en el cual se

manifiestan las razones por las cuales se considera debe ser suspendido el proceso
licitatorio, documento que no es suscrito por ninguna persona natural o juridica, ni se

informa por modo alguno su procedencia.

Al respecto, el pardgrafo 3° del articulo 30 de la Ley 80 de 1993 -adicionado por la Ley
1882 de 2018- senala:

“Pardgrafo 3°. En los procesos de licitacion publica para seleccionar contratistas de
obra publica, las entidades estatales deberdn publicar el informe de evaluacion relacionado
con los documentos de los requisitos habilitantes y los requisitos que sean objeto de
puntuacion diferente a la oferta economica incluida en el primer sobre, dentro del plazo

establecido en el pliego de condiciones.

En estos procesos el informe permanecerd publicado en el Secop durante cinco (5) dias

habiles, término hasta el cual los proponentes podrin hacer las observaciones que

consideren y entregar los documentos y la informacion solicitada por la entidad estatal. Al
finalizar este plazo, la entidad estatal se pronunciard sobre las observaciones y publicari el
informe final de evaluacion de los requisitos habilitantes y los requisitos objeto de

puntuacion distintos a la oferta econdmica.

Para estos procesos, el segundo sobre, que contiene la oferta econdmica, se mantendrd

cerrado hasta la audiencia efectiva de adjudicacion, momento en el cual se podrdn hacer

observaciones al informe de evaluacion, las cuales se decidirin en la misma. Durante esta

audiencia se dard apertura al sobre, se evaluard la oferta econdmica a través del mecanismo
escogido mediante el método aleatorio que se establezca en los pliegos de condiciones,
corriendo traslado a los proponentes habilitados en la misma diligencia solo para la revision
del aspecto econdmico y se establecerd el orden de elegibilidad.” (Se resalta)

Del texto normativo citado, la Sala observa que este con bastante claridad sefiala que, el
tramite de presentacidn y discusion de observaciones que alli se plantea, esta dirigido a
los “procesos de licitacion publica para seleccionar contratistas de obra puiblica” situacion que
dista del proceso licitatorio sobre el que recae la presente litis, ello aunado a que dicha
normativa establece la posibilidad de formular observaciones por parte de “los

proponentes” y no por cualquier interesado, mucho menos de forma anénima.

Ahora bien, trayendo a colacién el inciso segundo del articulo 2.2.1.1.1.7.1 del Decreto
1510 de 2013 que igualmente establece la posibilidad de presentar observaciones en
remision al articulo 2.2.1.1.2.1.4 del mismo decreto, cabe destacar que este si otorga la

posibilidad de que estas sean planteadas por cualquier interesado -aunque no de forma

10V, exp. Digital, archivo: “080ObservacionesConstanciaEnvio”
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anonima-, empero dentro de un término especifico, en efecto dichas disposiciones

advierten:
“Articulo 2.2.1.1.1.7.1. Publicidad en el SECOP
La Entidad Estatal estd obligada a publicar oportunamente el aviso de convocatoria o la

invitacion en los Procesos de Contratacion de minima cuantia y el proyecto de pliegos de

condiciones en el SECOP para que los interesados en el Proceso de Contratacion puedan

presentar observaciones o solicitar aclaraciones en el término previsto para el efecto en
el articulo 2.2.1.1.2.1.4 del presente decreto.”

“ARTICULO 2.2.1.1.2.1.4. Observaciones al  proyecto de pliegos de

condiciones. Los interesados vueden hacer comentarios al proyecto de vliegos de

condiciones a partir de la fecha de publicacién de los mismos: (a) durante un término
de diez (10) dias habiles en la licitacion publica; y (b) durante un término de cinco

(5) dias habiles en la seleccion abreviada y el concurso de méritos.” (Se resalta)

En este orden de ideas, las observaciones que pueden ser presentadas por cualquier
interesado, Unicamente pueden ser radicadas frente al proyecto de pliego de

condiciones y durante los 10 dias siguientes a su publicacion.

Para el caso de marras se tiene que, segun la pagina de la Agencia Nacional de
Contratacion — Colombia Compra Eficiente — “Secop I”'' el proyecto del pliego de
condiciones fue publicado por Edsa el 22 de junio de 2021, por lo cual las observaciones
anonimas presentadas -al parecer por la parte actora, ya que las aportd con su escrito de
demanda- no se hallaban dentro del término sefialado por el citado Decreto 1510 de
2013, pues como se advirtio, estas fueron remitidas por correo electrénico el 05 de agosto
de 2021.

Asi las cosas, el cargo de nulidad planteado por la parte actora respecto de la no

respuesta a las observaciones formuladas, no cuenta con vocacion de prosperidad.

5.2.2. De las publicaciones en la pagina web de la Agencia Nacional de Contratacion
— Colombia Compra Eficiente — “Secop”.

El inciso 1° del articulo 2.2.1.1.1.7.1 del Decreto 1510 de 2013 establece la obligatoriedad
de publicar las actuaciones surtidas durante el proceso contractual de las entidades
publicas en la pagina web de la Agencia Nacional de Contratacién — Colombia Compra

Eficiente — “Secop” esto al senalar:

“Articulo 2.2.1.1.1.7.1. Publicidad en el SECOP. La Entidad Estatal estd obligada a
publicar en el SECOP los Documentos del Proceso y los actos administrativos del Proceso

de Contratacion, dentro de los tres (3) dias siguientes a su expedicion. La oferta que debe

' Ver enlace indicado en pie de pagina No. 11.
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ser publicada es la del adjudicatario del Proceso de Contratacion. Los documentos de las

operaciones que se realicen en bolsa de productos no tienen que ser publicados en el
SECOP...” (Se resalta)

Como puede verse, la norma en cita establece una obligacion en forma genérica de
publicar todos los documentos y actos administrativos del proceso de contratacion e
igualmente impone una obligacion expresa y puntual, referente a publicar la oferta del
adjudicatario de la licitacion, publicaciéon que cabe destacar no se presenta como un
simple requisito formal del tramite pre contractual, sino que materializa algunos de los
principios fundantes del sistema de contratacion estatal como son los de publicidad y

transparencia.

Al respecto, el Consejo de Estado ha sehalado que, las publicaciones obligatorias que
establecen las disposiciones legales permiten que tanto los directamente interesados en
el proceso contractual como la comunidad en general puedan acceder a los fundamentos

y razones de la contratacion publica realizada por la entidad correspondiente, asi':

“iv) En virtud del principio de publicidad: las autoridades deben dar a conocer sus

actuaciones vy decisiones mediante las comunicaciones, notificaciones o publicaciones que

ordena la ley, con el propdsito de que sean vinculantes y puedan ser acatadas por sus
destinatarios. Publicidad significa anunciar, divulgar, difundir, informar y revelar las
decisiones y su motivacion para hacerlas saber a quienes va dirigida, de manera que puedan

ser obligatorias, controvertibles y controlables.

En efecto, los posibles oferentes y la comunidad en general deben tener conocimiento o la

oportunidad de conocer tanto la convocatoria y reglas del proceso de seleccion o llamado a

la licitacion, como los actos y hechos del procedimiento y los participantes de presentar
observaciones (art. 24 Nos. 2 y 6 y 30 No. 3 Ley 80 de 1993). La actuacion de la

administracion debe ser abierta al publico y a los participantes o concurrentes, quienes,

incluso, en el caso de la licitacion pueden hacer uso del ejercicio del derecho a la audiencia
publica (art. 24 No. 3 ibidem en armonia con el articulo 273 de la Constitucion Politica).

Este principio - deber también se traduce en el correlativo derecho de los interesados de

enterarse de esas actuaciones de la administracion, pedir por parte de quien demuestre un

interés legitimo informacion y solicitar las copias de los documentos que la integran, con
sujecion a la reserva de ley (art. 23 y 74 de la C.P.%3, No. 4 del articulo 24 de la Ley 80 de
1993, entre otros).

12 Seccion Tercera, 3 de diciembre de 2007, C.P Ruth Stella Correa Palacio. Exp: Acumulados 11001-03-26-000-
2003-00014-01 (24715); 1100-10-326-000-2003-000-32-01(25206); 1100-10-326-000-2003-000-38-01(25409); 1100-10-
326-000-2003-000-10-01(24524); 1100-10-326-000-2004-000-21-00(27834); 1100-10-326-000-2003-000-39-01 (25410);
1100-10-326-000-2003-000-71-(26105);  1100-10-326-000-2004-000-34-00(28244);  1100-103-26-000-2005-000-50-
01(31447).

13 Establecen el derecho a presentar peticiones ante las autoridades y obtener pronta respuesta, lo que incluye
solicitar y pedir copias de documentos publicos, y la garantia de acceso a éstos, excepto que exista reserva legal,
respectivamente.
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Por lo tanto, los principios del debido proceso -defensa y contradiccion-, libre concurrencia
y transparencia en los términos de la Constitucion Politica y la ley de contratacion,
encuentran concordancia y punto de apoyo imprescindible en el principio de publicidad en

la actuacion administrativa”.

Ahora bien, en cuanto a la finalidad e importancia de efectuar las publicaciones
pertinentes en el Sistema Electronico de Contratacion Publica —Secop-, de conformidad
con el articulo 3° de la Ley 1150 de 16 de julio de 2007, este sistema fue creado con el
fin de publicar electronicamente todos los tramites relacionados con la contratacion
publica y otorgar el acceso a interesados y publico en general a las actuaciones
adelantadas en materia de contratacion estatal, logrando asi, el pleno desarrollo de los

principios de publicidad y trasparencia. Esta norma senala lo siguiente:

“ARTICULO 30. DE LA CONTRATACION PUBLICA ELECTRONICA. De
conformidad con lo dispuesto en la Ley 527 de 1999, la sustanciacion de las actuaciones, la
expedicion de los actos administrativos, los documentos, contratos y en general los actos
derivados de la actividad precontractual y contractual, podrin tener lugar por medios
electrénicos. Para el tramite, notificacion y publicacion de tales actos, podrin utilizarse
soportes, medios y aplicaciones electronicas. Los mecanismos e instrumentos por medio de
los cuales las entidades cumplirdn con las obligaciones de publicidad del proceso

contractual seran sefialados por el Gobierno Nacional.

Lo anterior, sin perjuicio de las publicaciones previstas en el numeral 3 del articulo 30 de
la Ley 80 de 1993.

Con el fin de materializar los objetivos a que se refiere el inciso anterior, el Gobierno
Nacional desarrollara el Sistema Electronico para la Contratacién Piblica,

Secop, el cual:
a) Dispondrd de las funcionalidades tecnoldgicas para realizar procesos de contratacion
electrénicos bajo los métodos de seleccion sefialados en el articulo 20 de la presente ley

seguin lo defina el reglamento;

b) Servird de punto uinico de ingreso de informacion y de generacion de reportes para las

entidades estatales y la ciudadania;

c) Contard con la informacion oficial de la contratacion realizada con dineros piblicos, para
lo cual establecerd los patrones a que haya lugar y se encargard de su difusion a través de

canales electronicos y;

d) Integrard el Registro Unico Empresarial de las Cdmaras de Comercio, el Diario Unico

de Contratacion Estatal y los demds sistemas que involucren la gestion contractual publica.

14 “Por medio de la cual se introducen medidas para la eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de 1993 y se dictan otras
disposiciones generales sobre la contratacion con Recursos Piiblicos”
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Asi mismo, se articulara con el Sistema de Informacion para la Vigilancia de la
Contratacion Estatal, SICE, creado por la Ley 598 de 2000, sin que este pierda su

autonomia para el ejercicio del control fiscal a la contratacion publica.

PARAGRAFO 1o. En ningiin caso la administracién del Secop supondrd la creacién de
una nueva entidad. El Secop serd administrado por el organismo que designe el Gobierno
Nacional, sin perjuicio de la autonomia que respecto del SICE confiere la Ley 598 de 2000
a la Contraloria General de la Repuiblica.” (negrilla fuera de texto)”

Asi, “el fin del Sistema Electronico de Contratacion Publica —SECOP- es disponer de las
funcionalidad tecnoldgicas para realizar procesos de contratacion electrdnicos, servir como punto

unico de ingreso de informacion y generacion de reportes para las entidades estatales y la

ciudadania, contar con la informacion oficial de la contratacion realizada, integrar el Registro

Unico Empresarial de las Cdmaras de Comercio, el Diario Unico de Contratacién Estatal y los

demds sistemas que involucren la gestion contractual puiblica, entre otros.”’

Ahora bien, descendiendo al asunto bajo examen se tiene que, enla pagina de la Agencia
Nacional de Contratacién — Colombia Compra Eficiente — “Secop I” dentro del apartado
correspondiente al proceso de licitacion publica'® que es objeto de analisis, no aparece
la publicacion por parte de Edsa, ni del acta de cierre del proceso licitatorio, ni de la

propuesta a la cual se adjudicé el contrato de concesion.

Sobre este aspecto, la entidad accionada al dar contestacién al libelo introductor se

limito a senalar que:

e Frente a la publicacion del acta de cierre: “Es cierto que el acta de cierre del
proceso no fue publicado, lo que no significa que no hubiese estado al alcance de
cualquier ciudadano. Ninguna persona, natural o juridica la ha requerido para nada.
EDSA ha considerado que dicha acta no estd dentro de los documentos que esté obligado
a publicar, no obstante, de considerarse que si es obligatorio, dicha omisién no vicia la
legalidad del proceso”.

e Frente a la publicacion de la oferta ganadora: “Es cierto [que no fue publicada],
pero ello no obedece al capricho de la entidad sino que debido al tamario de la propuesta

no fue posible cargarla en la plataforma del Secop”.

Las justificaciones planteadas por la entidad accionada no son de recibo pues como se
advirtio, el inciso 1° del articulo 2.2.1.1.1.7.1 del Decreto 1510 de 2013 establece la
obligatoriedad de publicar “los Documentos del Proceso y los actos administrativos del
Proceso de Contratacion, dentro de los tres (3) dias siguientes a su expedicion” sin que pueda
admitirse como lo alega la entidad demandada que, EDSA tenga la facultad de

considerar a motu proprio qué documentos esta en obligacion o no de publicar, cuando

15 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, C.P.: Hernando Sanchez, 25 de mayo de 2017,
Radicacion: 08001-23-33-006-2016-00291-01(PT).
16 Ver nota al pie No. 9.
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la norma no le otorga tal liberalidad.

Ahora bien, para la Sala resulta ain més gravoso el hecho de que la entidad accionada
no haya publicado la oferta del adjudicatario del proceso de contratacion, pues tal
obligacion se desprende en forma expresa del contenido literal del inciso 1° del articulo
2.2.1.1.1.7.1 del Decreto 1510 de 2013, que sefiala: “... La oferta que debe ser publicada es la

del adjudicatario del Proceso de Contratacion...”.

Tampoco es aceptable una justificacion superflua, como es el simple comentario de que,
por situaciones técnicas del tamano de los archivos la propuesta no pudo ser publicada,
pues la entidad accionada no aport6 ningtn tipo de prueba que permita acreditar que
en efecto tal publicacion cuando menos se intentd y que no pudo ser realizada por
problemas técnicos de la pagina Secop, y mucho menos al considerarse que la entidad
contaba con amplia facilidad de publicar en dicha péagina, al menos un enlace de acceso
a cualesquier servicio de almacenamiento en la nube a través del cual pudiese ser

consultada la propuesta presentada por Susuerte S.A.

Frente a lo anterior, la Sala destaca que, la posibilidad de que cualquier interesado en el
proceso licitatorio e incluso cualquier miembro de la comunidad puedan verificar el
contenido de la propuesta a la cual se adjudico el contrato, es una garantia minima de
los principios de publicidad y trasparencia, pues solo a partir de dicha publicacion es
que podria controlarse por los administrados el hecho de que la adjudicacion realizada
cumplié con los requisitos pertinentes y que se apega al pliego de condiciones y al

ordenamiento juridico.

La anterior situacion, toma atin mas relevancia al observar que, ni la entidad accionada
EDSA, ni la vinculada Susuerte S.A., aportaron al presente proceso la oferta presentada
por esta ultima, incluso en desconocimiento de la expresa orden impartida por este
Tribunal en auto del 12 de mayo de 2022 en el cual se requirié a EDSA para que aportase
“...copia de la totalidad del expediente contractual correspondiente al proceso licitatorio
adelantado para la celebracién del “Contrato de concesion para la operacion del juego de apuestas
permanentes o chance, por cuenta y riesgo del concesionario, en todo el territorio del
departamento de Caldas”, pues a pesar de la multiplicidad de documentos aportados en
respuesta a este requerimiento, no obra entre aquellas la propuesta presentada por
Susuerte S.A.

En conclusién, las irregularidades presentadas en la etapa conclusiva de la fase
precontractual del proceso de licitacion ptblica No. 001 de 2021 no pueden ser vistas de
otra manera que, como una vulneracion evidente de los principios de publicidad y

trasparencia en cuanto a la etapa de adjudicacion y cierre del proceso licitatorio.

Asi, la omision de la entidad accionada de poner en conocimiento del publico en
general, el acta de cierre del proceso licitatorio y la oferta del adjudicatario del proceso
de contratacion conllevan indefectiblemente a declarar la nulidad de la Resolucion 186

de agosto 10 de 2021 “Por medio de la cual se adjudica el contrato de concesion para la operacion
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del juego de apuestas permanentes o chance, por cuenta y riesgo del concesionario, en todo el
territorio del departamento de Caldas-, emitida por la empresa departamental para la salud —
EDSA”.

6. Conclusion

Corolario de lo expuesto, el pliego de condiciones para la licitacion que entrego la
concesion para la explotacion del juego de las apuestas permanentes o chance en el
departamento de Caldas, adolece de los cargos de nulidad propuestos por vulneracién

de los principios de seleccion objetiva e igualdad.

Por su parte, las irregularidades referentes a la omision de la publicacién de la oferta
adjudicataria y del acta de cierre del proceso, igualmente vician de nulidad a la
Resolucion 186 de agosto 10 de 2021 “Por medio de la cual se adjudica el contrato de concesion
para la operacion del juego de apuestas permanentes o chance, por cuenta y riesgo del
concesionario, en todo el territorio del departamento de Caldas-, emitida por la empresa
departamental para la salud — EDSA” .

No se configuré la causal de nulidad por no haberse resuelto las observaciones
formuladas frente al proceso licitatorio por parte de las “veedurias correspondientes” por

cuanto, las observaciones no fueron presentadas oportunamente.
7. Efectos de la nulidad del pliego de condiciones y del acto de adjudicacion.

De conformidad con lo establecido en el articulo 44 de la Ley 80 de 1993 una de las causales
de nulidad absoluta del contrato estatal, es la declaratoria de nulidad de los actos
administrativos en que se fundamento6 el contrato, en efecto dicho canon normativo

advierte a su tenor literal:

“ARTICULO 44. DE LAS CAUSALES DE NULIDAD ABSOLUTA. Los contratos del
Estado son absolutamente nulos en los casos previstos en el derecho comiin y ademds
cuando:

To. Se celebren con personas incursas en causales de inhabilidad o incompatibilidad previstas
en la Constitucion y la ley;

20. Se celebren contra expresa prohibicion constitucional o legal;

30. Se celebren con abuso o desviacion de poder;

40. Se declaren nulos los actos administrativos en que se fundamenten; y

50. Se hubieren celebrado con desconocimiento de los criterios previstos en el articulo 21 sobre
tratamiento de ofertas nacionales y extranjeras o con violacion de la reciprocidad de que trata
esta ley.”

Sobre los efectos de la declaratoria de nulidad de los actos administrativos en que se

fundamenta el contrato estatal, especificamente el acto de adjudicacion el Consejo de

Estado ha senalado:
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“Repdrese como en el presente caso, los supuestos perjuicios que alegan los demandantes

derivan mds del acto de adjudicacion que del contrato celebrado como consecuencia de este.

Es este el alcance que tiene el articulo 44 ordinal 4° de la ley 80 de 1993 cuando establece como

causal de nulidad absoluta del contrato estatal el hecho de que se declaren nulos los actos

administrativos en que se fundamente, por ejemplo, el acto de adjudicacion, pretension

que podrd acumularse con la declaratoria de nulidad absoluta del contrato, pero, se insiste, si
lo que se busca es el restablecimiento del derecho del licitante que resulto vencido en el
procedimiento de contratacion, para ese propdsito no basta que se solicite y obtenga la
declaratoria de nulidad absoluta del contrato si no se anula también el acto de adjudicacion

que, en tltima instancia, es el que ha causado el perjuicio.”"”

En este orden de ideas, la Sala declarara la nulidad absoluta del “contrato de concesion para
la operacion del juego de apuestas permanentes o chance, por cuenta y riesgo del concesionario, en
todo el territorio del departamento de Caldas” suscrito entre EDSA y Susuerte S.A., ello como

consecuencia necesaria de la declaratoria de nulidad del acto de adjudicacion.

Ahora bien, cabe advertir en este punto que ante la vital importancia de los recursos que
son obtenidos con la explotacion del juego de apuestas permanentes “chance” en el
departamento de Caldas los cuales se destinan al sector salud, este Tribunal dispondra
que a pesar de la nulidad declarada SUSUERTE S.A. continuara ejecutando la concesion
hasta tanto concluya el nuevo proceso licitatorio, el cual deberd iniciarse a mas tardar

dentro del mes siguiente a la ejecutoria de esta providencia.

8. Costas.

No se impondra condena en costas de conformidad con lo dispuesto por el articulo 188
del CPACA, al estarse ventilando un asunto de interés puiblico como es la legalidad de

un acto administrativo de cardcter general.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Caldas, Sala Tercera de Decision,

administrando justicia en nombre de la Reptblica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: DECLARASE la nulidad del “Pliego de condiciones de la licitacién piiblica no.
001 de 2021” emitido por EDSA y de la “Resolucién no. 186 de agosto 10 de 2021 -por medio
de la cual se adjudica el contrato de concesion para la operacion del juego de apuestas permanentes
o chance, por cuenta y riesgo del concesionario, en todo el territorio del departamento de Caldas-

, emitida por la empresa departamental para la salud — EDSA”.

SEGUNDO: En consecuencia, DECLARASE la nulidad del “contrato de concesion para la

operacion del juego de apuestas permanentes o chance, por cuenta y riesgo del concesionario, en todo

17 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién C, C.P: Olga Mélida Valle De La Hoz, 10
de septiembre de 2014, Radicacion niimero: 25000-23-26-000-2000-01305-01(27203).
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el territorio del departamento de Caldas” suscrito entre EDSA y Susuerte S.A

TERCERO: SUSUERTE S.A. continuara ejecutando la concesion otorgada por EDSA
hasta tanto concluya el nuevo proceso licitatorio, el cual deberd iniciarse a mas tardar

dentro del mes siguiente a la ejecutoria de esta providencia.
CUARTO: SIN COSTAS por lo expuesto en precedencia.

QUINTO: EJECUTORIADA esta providencia, archivese el expediente previo las

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

Proyecto discutido y aprobado en Sala de Decisién Ordinaria No. 054 de 2022.

<ol

OR EDWIN VARON VIVAS

Magistrado Ponente

AUGUSTO MORAFES-VALENCIA
Magistrado

Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Sala Segunda Oral de Decision
Magistrado Ponente: Fernando Alberto Alvarez Beltran

Manizales, cinco (5) de agosto de dos mil veintidos (2022)

Radicado: 17001-23-33-000-2016-00369-00

Clase: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Accionante Alexandra del Socorro Vargas Montoya

Accionado: Nacién — Ministerio de Educacién Nacional —
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio.

Vinculados: Maria Alejandrina Cortes De Espinosa (Madre

del Causante) y Edgar Mauricio Espinosa
Agudelo, Yarid Licceth Espinosa Agudelo,
Jacklin Espinosa Agudelo (Hijos del causante)
Providencia: Sentencia No. 143

. Asunto

El Tribunal Administrativo de Caldas, Sala Segunda de Decisién Oral, integrada por el
Magistrado FERNANDO ALBERTO ALVAREZ BELTRAN, quien la preside, y por los
Magistrados DOHOR EDWIN VARON VIVAS y AUGUSTO MORALES VALENCIA, de
conformidad con lo previsto en los articulos 179 y 180 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA), procede a dictar sentencia
dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por la sefiora
Alexandra del Socorro Vargas Montoya contra la Naciéon — Ministerio de Educacién

Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Al no encontrarse irregularidad alguna que pueda dar lugar a la nulidad de lo actuado, se

procede a proferir la sentencia que finalice la instancia.

. Antecedentes
1. Pretensiones

Solicita la parte demandante lo siguiente:

> Se declare la nulidad total del acto administrativo contenido en la Resolucién No



1510-6 del 18 de febrero de 2015, proferida por la Dra. Maria Aracelly Lépez Gil,
Secretaria de Educacion Departamental de Caldas, por medio de la cual no se
accedi6 al reconocimiento y pago del ajuste a la pensién de jubilacion y posterior
sustitucion pensional, solicitada por la sefiora Maria Alejandrina Cortes de
Espinosa en calidad de madre; Alexandra Del Socorro Vargas Montoya en calidad
de compafiera permanente; Yacklin Espinosa Agudelo, Yarid Liseth Espinosa
Agudelo y Edgar Mauricio Espinosa Agudelo, en calidad de hijos del docente
fallecido, sefior Carlos Eduardo Espinosa Cortes, hasta tanto la justicia ordinaria
resuelva el conflicto de intereses que alli se presenta.

» Se declare la nulidad total del acto administrativo contenido en la Resolucién No,
10837 del 10 de diciembre de 2015, proferida por la Dra. Maria Aracelly Lépez Gil,
Secretaria de Educacion Departamental de Caldas, por medio de la cual se niega
el reconocimiento y pago del ajuste a la pensién de jubilacién y posterior sustitucion
pensional, solicitada por la sefiora Alexandra Del Socorro Vargas Montoya en

calidad de compafiera permanente.

» Como consecuencia de lo anterior, se reconozca y pague la sustitucion pensional,
el retroactivo pensional y el reajuste de la pensién de jubilacién en favor de la
sefiora Alexandra Del Socorro Vargas Montoya, en calidad de compafiera

permanente del causante Carlos Eduardo Espinosa Cortes.

> Se ordene la indexacion de las sumas adeudadas.

» Se le dé cumplimiento a la sentencia en los términos del articulo 192 del Cédigo de

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

» Se condene a la parte demandada al pago de las costas y agencias en derecho.

2. Hechos
En sintesis, los siguientes son los fundamentos facticos de la demanda:
La Sefiora Alexandra Del Socorro Vargas Montoya present6 solicitud de reconocimiento

de ajuste pensional y sustitucion pensional de la pensién de jubilacion de quien en vida

fue su compariero permanente, el docente Carlos Eduardo Espinosa Cortes.



La Secretaria de Educacion Departamental de Caldas, mediante Resoluciones No 1510-6
del 18 de febrero de 2015 y No 10387-6 del 10 de diciembre de 2015 negd el
reconocimiento y pago del ajuste pensional y posterior sustitucién pensional de la pension

de Jubilacion.

Mediante Sentencia No 112 del 22 de abril del 2015, proferida por el Sefior Juez Sexto de
Familia del Circuito de Manizales, se dispuso “DECLARAR en consecuencia que entre los
sefiores ALEXANDRA DEL SOCORRO VARGAS MONTOYA, identificada con la cédula
33994740 y CARLOS EDUARDO ESPINOSA CORTES (fallecido) quien se identificaba
con la cédula 10221049, como compafieros permanente existio UNION MARITAL DE
HECHO desde el 19 de octubre de 2003 hasta el diez (10) de septiembre de 2012, fecha
de fallecimiento de dicho sefior. (...)".

El Juzgado Sexto Administrativo de Descongestién del Circuito de Manizales orden6 el
reajuste de la pension del sefior Carlos Eduardo Espinosa Cortés; la Fiduprevisora
ordend reconocer las diferencias atrasadas por valor de $17.393.625, suma segun dice
la demandante, le debe ser entregada por ser ella quien tiene derecho en calidad de

compafiera permanente del causante.

La sefiora Maria Alejandrina Cortes de Espinosa, en su condicibn de madre del
causante, solicit6 a la secretaria de Educacion Departamental de Caldas el
reconocimiento y pago de la pensioén de jubilacion, asi como el reajuste de la misma; de
igual manera, los sefiores Edgar Mauricio Espinosa Agudelo, Yarid Licceth Espinosa
Agudelo y Jacklin Espinosa Agudelo han solicitado el reconocimiento y pago del

retroactivo pensional.

El sefior Edgar Mauricio Espinosa Agudelo (Hijo legitimo del causante), mediante
declaracién extra juicio No 2257 del 19 de septiembre de 2012, manifesté bajo la
gravedad de juramento que la sefiora Alexandra del Socorro Vargas Montoya fue
comparfiera permanente de su sefior padre Carlos Eduardo Espinosa Cortes desde
octubre del afio 2003 hasta la fecha del deceso, quien en vida respondié
economicamente por ella; igual declaracion rindio la sefiora Vargas Montoya y en vida

el sefior Carlos Eduardo Espinosa Cortes.
3. Normas violadas y concepto de la violacién.
Constitucién Politica: articulos 2, 5, 6, 21, 29, 42 y 83.

Ley 33 de 1973.
Decreto 690 de 1974.



Ley 12 de 1975.

Ley 44 de 1980.

Ley 54 de 1990: Articulo 1.

Decreto 1045 de 1978: Articulo 5, 54.

Ley 71 de 1988: Articulo 3.

Decreto 1160 de 1989: Articulo 13.

Ley 1437 de 2011: Articulo 138 y demas normas Yy fallos concordantes.

Considera que con los actos administrativos enjuiciados se vulneran preceptos de orden
constitucional y legal comoquiera que carecen de motivacion y fundamento probatorio;
ademas, pone en duda la condicién de compafiera permanente de la demandante a
pesar de que existe sentencia del Juzgado de Familia, en la cual se declara la Unién
Marital de Hecho de ella y el causante.

Indica que la sefiora Maria Alejandrina Cortes de Espinosa (madre del causante) sélo
tendria derecho a la sustituciébn de la pensién a falta de cényuge sobreviviente o

compafiero o compafiera permanente, hijos invalidos o hijos menores.

Agrega que a falta de hijos con derecho - pues todos son mayores de edad y sin
discapacidad mental ni fisica alguna -, la sustitucién pensional en su totalidad, asi como

el reajuste pensional le corresponde a la compafiera permanente.

4. Contestaciéon de la demanda.

4.1. Nacién — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio.

Se opuso a todas y cada una de las pretensiones de la parte demandante y manifesto

que no le constan los hechos.

Como argumento de fondo sefialé que el procedimiento regulado por la Ley 91 de 1989
y su Decreto reglamentario 2831 de 2005, es el procedimiento especial aplicable al caso
de las prestaciones sociales del personal docente afiliado al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio. Dicho Fondo, explica, es la entidad encargada de
efectuar los pagos de las prestaciones sociales del personal nacional y nacionalizado,
causadas hasta la fecha de promulgacién de dicha norma. Sin embargo, el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio es una cuenta especial de la Nacion,

sin personeria juridica, cuyos recursos son manejados por la sociedad de economia



mixta Fiduciaria La Previsora S.A., de conformidad con el contrato que para tal efecto
suscribio el Ministerio de Educacién Nacional. Por lo tanto, cualquier gasto que afecte el

presupuesto de la Fiduciaria, debe contar con la respectiva apropiacion presupuestal.

Plante6 como excepciones de mérito las que denomind: “Antes de reconocer la
prestacion es necesario determinar por via de jurisdiccién ordinaria quién tiene mejor
derecho”, indicando al respecto que no hay lugar a determinar de manera diafana quién
cumple el requisito de convivencia establecido en el literal a) del articulo 47 de la ley 100
de 1993; “falta de legitimaciéon en la causa por pasiva de la Nacién-Ministerio de
Educacién Nacional” en tanto el Ministerio de Educacion Nacional no presta el servicio
educativo, ni administra plantas de personal docentes, y por ende, no es empleador de
los docentes; “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” tratdndose de prestaciones sociales a
cargo del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, el procedimiento de
reconocimiento y pago de esta obligacion, por ley, se encuentra en cabeza de la Entidad
Territorial certificada y de la sociedad Fiduciaria administradora del Fondo, siendo esta
tltima y con fundamento en el contrato de Fiducia Mercantil No. 83 de 1990, quien
administra y paga con recursos del Fondo las obligaciones que en materia de
prestaciones reclamen los docentes afiliados al Fomag, bien sea por via administrativa o
via contenciosa; “Prescripcion”; “Buena fe”y “Genérica”. (fls. 218 a 233, Archivo 01, Cdno

1, carpeta digital)

4.3. Vinculados: Maria Alejandrina Cortes De Espinosa, Yarid Licceth Espinosa
Agudelo, Jacklin Espinosa Agudelo.

A través de Curadora Ad Litem se contest6 la demanda, manifestando que se atienen a lo
gue resulte probado en el proceso. Aceptd algunos hechos y negd otros. Sefiala que
carece de elementos facticos y legales para proponer excepciones en este caso. (fls. 212
a 214, Archivo 01, Cdno 1, carpeta digital)

4.4. Edgar Mauricio Espinosa Agudelo.

Guardo silencio.

5. Alegatos de conclusién.

5.1. Parte demandante.



Aduce que, en el caso concreto, la demandante con ocasion del deceso del docente Carlos
Eduardo Espinosa Cortes causo el derecho al reconocimiento y pago de la sustitucion
pensional por cumplir los requisitos sefalados en la ley; y al reajuste pensional por estar
éste reconocido mediante sentencia debidamente ejecutoriada proferida por el Juzgado
Tercero Administrativo de Descongestion de Manizales. (Radicado 201-00448). Estima
que la actora es la Unica beneficiaria y quien acredita mejor derecho para la sustitucién
pensional; derecho que, como se sabe, es de caracter imprescriptible e irrenunciable.
Recalca que los efectos juridicos que emanan de la sentencia proferida por el Juzgado
Sexto de Familia del Circuito de Manizales no se pueden desconocer ni negar
caprichosamente, de ahi que se esta en presencia de este medio de control para
establecer la verdad material y procesal y demostrar con ello que a mi representada es a
quien le asiste mejor derecho frente al reconocimiento y pago del 100% de la sustitucion
pensional y del retroactivo reclamado con el presente medio de control. Hace referencia al
Registro Civil de Defuncién con el cual se informa sobre el fallecimiento de la sefiora Maria

Alejandrina Cortes De Espinosa el 11 de febrero de 2021.

5.2. Vinculados: Maria Alejandrina Cortes De Espinosa, Yarid Licceth Espinosa

Agudelo, Jacklin Espinosa Agudelo.

La Curadora ratifica cada uno de los hechos y las pretensiones relacionados en la
contestacion de la demanda, indicando que se atiene a lo que resulte probado en el
proceso una vez efectuado el andlisis concienzudo del material probatorio aportado en el
presente proceso, atendiendo ademas a la imposibilidad de tener cualquier acercamiento

con las personas a las cuales representa.

5.5. Ministerio Publico: No realizé pronunciamiento alguno.

Consideraciones de la Sala

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

» ¢La demandante acredita los requisitos legales para acceder al derecho a una
sustitucion pensional en calidad de compafiera permanente del causante, sefior Carlos
Eduardo Espinosa Cortes?

> ¢A qué entidad le corresponde el reconocimiento pensional en caso de que haya

lugar al mismo?



» ¢La determinacion del titular del derecho a la sustitucién pensional hace procedente
un pronunciamiento en este proceso judicial sobre la titularidad de otros derechos sobre
la masa sucesoral del causante, como lo es el retroactivo por concepto de reajuste

pensional ordenado mediante sentencia judicial?

1. Marco normativo de la sustitucién pensional.

La sustitucidbn pensional tiene como finalidad proteger a la familia, al conyuge o
compafiero o0 compafiera permanente que dependia econémicamente del pensionado
que fallece, evitando que ademas del dolor que conlleva dicha pérdida, se generen otros
efectos colaterales en las condiciones de vida de la familia, especialmente en materia

econdémica.

En efecto, el maximo Tribunal Constitucional' ha sostenido que existe un vinculo
indiscutible entre la pensién de sobrevivencia y los derechos fundamentales al minimo
vital y a la vida digna, ya que esa prestacion otorga a los beneficiarios la garantia de la
satisfaccion de sus necesidades basicas, las cuales eran suplidas por el pensionado o
el afiliado.

Ahora bien, en relacién con la normativa aplicable respecto a la sustitucion de una
pensién ordinaria de un docente, ha sido diafano el Consejo de Estado en disponer que,
las normas que gobiernan la sustitucién pensional son las vigentes al momento del
deceso del causante, en este caso, al 10 de septiembre de 2012 segln da cuenta el
Registro Civil de Defuncion visible a folio 22 del Archivo 26, C. Antecedentes
Administrativos, pues es éste el momento a partir del cual nace el derecho para los

beneficiarios del pensionado, tal como lo ha sostenido esa Corporacion?.

Debe recordarse que de conformidad con el inciso segundo del articulo 279 de la Ley
100 de 1993, se encuentran exceptuados de su aplicacion los afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989, tal

como sucede con el causante del beneficio pensional que ahora se depreca.

En este sentido lo expresé el Maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo®:

1 Sentencia T-140 de 2013 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

2 V. Sentencia del 10 de noviembre de 2005. Exp. N0.3496-04. Consejera Ponente Ana Margarita Olaya
Forero.

3 Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda - Subseccion "A”. C.P.: Gustavo Eduardo Gémez
Aranguren.

Sentencia del dos (2) de octubre de dos mil ocho (2008). Radicacién niumero: 25000-23-25-000-2000-
05959-01(0757-04).



“En efecto, para la aludida fecha encontrandose vigente el Régimen
General consagrado en la Ley 100 de 1993, las disposiciones contenidas
en materia de sustitucién pensional tanto en la Ley 71 de 1988 como en
el Decreto Reglamentario 1160 de 1989 aun continuaron produciendo
efectos para aquellos regimenes que por exclusion no quedaron
comprendidos dentro del &mbito de aplicacion del nuevo Sistema de
Seguridad Social contenido en la Ley 100 de 1993 por disposicion
expresa de su articulo 279, el cual reza: (...).

Asi, el ambito de aplicacion tanto del anterior régimen de sustitucion
pensional como del contenido en la Ley 100 de 1993, frente a los
trabajadores y servidores excluidos de este ultimo, fue definido por esta
Seccion mediante sentencia del 10 de octubre de 1996 al realizar el
estudio de legalidad del articulo 6° del Decreto 1160 de 1989
reglamentario de la Ley 71 de 1988, el cual quedd delimitado en los
siguientes términos:

“2.2. Ambito de aplicacién de la norma acusada.

No obstante lo anterior ha de precisar la Sala que la Ley 71 de 1988
y por ende su Decreto Reglamentario 1660 (sic) de 1989 continuaron
vigentes en cuanto a aquellos regimenes que por exclusiéon no
guedaron comprendidos dentro de la Ley 100 de 1993, segun lo
dispuesto en el Articulo 279.

A estas conclusiones de derogatoria tacita parcial de la legislacion
anterior sobre pensiones y aplicacion para algunos destinatarios llega la
Sala, primero, porque como ya se dijo, la comparacion de las
disposiciones anteriores a la vigencia de la Ley 100 con el régimen que
ella contiene, permiten afirmar que la preceptiva demandada se
encuentra derogada en cuanto a los regimenes que deben gobernarse
por la Ley 100 de 1993y, segundo, porque los exceptuados en el Articulo
279 ibidem, al no estar comprendidos dentro del ambito de aplicacion del
nuevo sistema, deben regirse por la legislacién anterior en cuanto sea
compatible con cada régimen especial y mientras, como es obvio, el
Legislador no expida un sistema de pensiones para tales destinatarios.”
—rft-.

En igual sentido, en providencia del 04 de junio de 20204, el Consejo de Estado expreso:

En efecto, para la precitada fecha encontrandose vigente el Régimen
General consagrado en la Ley 100 de 1993 modificado por la Ley 797 de
2003, las disposiciones contenidas en materia de sustitucion pensional
tanto en la Ley 71 de 1988 como en el Decreto Reglamentario 1160 de
1989 aun continuaron produciendo efectos para aquellos regimenes que
por exclusion no quedaron comprendidos dentro del &mbito de aplicacion
del nuevo Sistema de Seguridad Social que por disposicion expresa en
su articulo 279 consagro:

«ARTICULO 279. EXCEPCIONES. El Sistema Integral de
Seguridad Social contenido en la presente Ley no se aplica
a los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia
Nacional, ni al personal regido por el Decreto ley 1214 de

4 C.E; Seccion Segunda; Subseccion A; C.P: Gabriel Valbuena Hernandez; Bogota, D. C., cuatro (4) de
junio de dos mil veinte (2020); Radicacién numero: 05001-23-33-000-2014-00599-02(6291-18)



1990, con excepcidon de aquel que se vincule a partir de la
vigencia de la presente Ley, ni a los miembros no
remunerados de las Corporaciones Publicas.

Asi_mismo, se exceptla a los afiliados al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, creado por la Ley
91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo seran compatibles
con pensiones o cualquier clase de remuneracion. Este
Fondo sera responsable de la 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.

Se exceptlan también, los trabajadores de las empresas
que al empezar a regir la presente Ley, estén en
concordato preventivo y obligatorio en el cual se hayan
pactado sistemas o0 procedimientos especiales de
proteccién de las pensiones, y mientras dure el respectivo
concordato.

Igualmente, el presente régimen de Seguridad Social, no
se aplica a los servidores publicos de la Empresa
Colombiana de Petroleos, ni a los pensionados de la
misma. Quienes con posterioridad a la vigencia de la
presente Ley, ingresen a la Empresa Colombiana de
Petréleos-Ecopetrol, por vencimiento del término de
contratos de concesion o de asociacion, podran
beneficiarse del régimen de Seguridad Social de la misma,
mediante la celebracion de un acuerdo individual o
colectivo, en término de costos, forma de pago y tiempo de
servicio, que conduzca a la equivalencia entre el sistema
que los ampara en la fecha de su ingreso y el existente en
Ecopetrol.

[...]»

En ese entendido, bajo el &mbito de aplicacion del anterior régimen de
sustitucién pensional como del contenido en la Ley 100 de 1993
modificada por la Ley 797 de 2003, en relacion con los trabajadores y
servidores excluidos de este Ultimo, esta Seccion mediante sentencia del
10 de octubre de 1996° realiz6 el estudio de legalidad del articulo 6 del
Decreto 1160 de 1989 reglamentario de la Ley 71 de 1988°, y lo delimito
asi:

«2.2. Ambito de aplicacién de la norma acusada.

No obstante lo anterior ha de precisar la Sala que la Ley 71 de 1988 y
por ende su Decreto Reglamentario 1660 (sic) de 1989 continuaron
vigentes en cuanto a aquellos regimenes que por exclusion no quedaron
comprendidos dentro de la Ley 100 de 1993, segln lo dispuesto en el
Articulo 279.

A estas conclusiones de derogatoria tacita parcial de la legislacion
anterior sobre pensiones y aplicacion para algunos destinatarios llega la
Sala, primero, porque como ya se dijo, la comparacion de las
disposiciones anteriores a la vigencia de la Ley 100 con el régimen que
ella contiene, permiten afirmar que la preceptiva demandada se

5 C.P.: Dolly Pedraza de Arenas.
6 «por la cual se expiden normas sobre pensiones y se dictan otras disposiciones»



encuentra derogada en cuanto a los regimenes que deben gobernarse
por la Ley 100 de 1993 y, segundo, porque los exceptuados en el
Articulo 279 ibidem, al no estar comprendidos dentro del &mbito de
aplicacién del nuevo sistema, deben regirse por la legislacion
anterior en cuanto sea compatible con cada régimen especial y
mientras, como es obvio, el Legislador no expida un sistema
de pensiones para tales destinatarios.» Destacado fuera del texto.

Ahora bien, tratdndose del sub judice la Sala de Decision advierte que la
sefiora MARINA DE JESUS ZAPATA VILLA obtuvo el reconocimiento de
su pensién de jubilacién en calidad de docente a través de Resolucion
Numero 002878 del 21 de diciembre de 1987 proferida por el
departamento de Antioquia (fol. 31 a 34), motivo por el cual le resulta
aplicable el régimen de sustitucién pensional contenido en la Ley 100 de
1993 moadificada por la Ley 797 de 2003.

Lo anterior teniendo en cuenta que aun cuando el articulo 279 de la Ley
100 de 1993 sefiala que los docentes se encuentran excluidos de sus
efectos, de modo que se le aplicaria la Ley 71 de 1989, lo cierto es que
esta excepcion solo es aplicable a aquellos docentes cuyas prestaciones
se encuentren a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio creado por la Ley 91 de 1989 y para el asunto en discusion la
pension cuya sustitucion se pretende esta totalmente a cargo del
departamento de Antioquia, mas aun cuando para la fecha en que se
reconocié el derecho prestacional no se habia creado dicho Fondo, tal
como lo sostuvo esta Subseccion en una oportunidad anterior’.

De igual manera, en sentencia proferida por la Alta Corporacién® en el afio 2021, se
determiné el régimen aplicable para resolver sobre la sustitucion de la pensién de un
docente afiliado al FNPSM, precisando en cuanto al tiempo minimo de convivencia lo

siguiente:

“En materia pensional, las disposiciones aplicables son aquellas vigentes
en el momento del fallecimiento del causante. Si este ocurre en vigor de
la Ley 100 de 1993, ha de recordarse que su aplicacion, segun su articulo
279, no se extiende a quienes que se encuentran afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio: [...]

Sobre esta exclusion, la Corte Constitucional, en sentencia C-461 de
1995°, la declar6 exequible «siempre que su aplicacion no vulnere el
principio de igualdad», por lo que al momento de resolver cada caso, el
juez debe analizar no solamente la norma especial, sino también el
régimen general y, en caso de que este sea mas favorable, debe proceder
a su aplicacion.

7 Consejo de Estado. Seccion Segunda. Subseccion “A”. Sentencia del 2 de octubre de 2008. Radicacion
ndmero: 25000-23-25-000-2000-05959-01(0757-04).

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Segunda, Subseccion B. Consejero
ponente: Carmelo Perdomo Cuéter. Bogota, D. C., veintidds (22) de abril de dos mil veintiuno (2021).
Expediente: 52001-23-33-000-2014-00405-01 (675-2019).

9 M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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[..]

De las normas trascritas, se tiene que hay sustitucion pensional en los
siguientes casos: (i) cuando fallece una persona pensionada o con
derecho a pension de jubilacion, invalidez o vejez o (i) cuando muere un
trabajador particular o un empleado o trabajador del sector publico
después de haber completado el tiempo de servicios requerido por la ley,
convenciones o0 pactos colectivos para adquirir el derecho a la pension
de jubilacién. En estos casos, sus beneficiaros serdn las personas
indicadas en el Decreto 1160 de 1989 (articulo 6), en el orden
precisamente alli previsto.

[..]

Previo a desatar los problemas juridicos planteados, resulta necesario
precisar, en primer lugar, que si bien el asunto sub judice fue analizado
(por las partes y el a quo en el fallo impugnado) conforme al articulo 47°
de la Ley 100 de 1993 (modificado por el 13 de la Ley 797 de 2003%),
segun el cual «En caso de que la pension de sobrevivencia se cause por
muerte del pensionado, el cényuge o la compafiera o0 compafiero
permanente supérstite, deberd acreditar que estuvo haciendo vida marital
con el causante hasta su muerte y haya convivido con el fallecido no
menos de cinco (5) afios continuos con anterioridad a su muerte» (se
subraya), lo cierto es que las disposiciones aplicables en materia de
sustitucién de la pension jubilacion de los docentes afiliados al Fomag
(como se explico en el acapite precedente) son la Ley 71 de 1988 y el
Decreto 1160 de 1989, que prevén que para acceder a tal prestacion el
interesado (compafiero o compafiera permanente) debe demostrar que
hizo «vida marital con el causante durante el afio inmediatamente anterior
al fallecimiento de éste».

[.T"

Asi las cosas, siendo claro que el marco normativo que cobija la sustitucién pensional
de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
esta comprendido por la Ley 71 de 1988 y su Decreto Reglamentario 1160 de 1989, se
tiene que el canon 3° de aquella Ley 71 extendid las previsiones sobre sustitucion
pensional de la Ley 33 de 19733, de la Ley 12 de 1975, de la Ley 44 de 1980% y de

10 «BENEFICIARIOS DE LA PENSION DE SOBREVIVIENTES. Son beneficiarios de la pension de
sobrevivientes:

a) En forma vitalicia, el conyuge o la compafiera o comparfiero permanente o supérstite, siempre y cuando
dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante, tenga 30 0 méas afios de edad. En caso de que
la pension de sobrevivencia se cause por muerte del pensionado, el conyuge o la compafiera o compafiero
permanente supérstite, deberd acreditar que estuvo haciendo vida marital con el causante hasta su muerte
y haya convivido con el fallecido no menos de cinco (5) afios continuos con anterioridad a su muerte;
[...]».

11 «Por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones».
12 «Por la cual se reforman algunas disposiciones del sistema general de pensiones previsto en
la Ley 100 de 1993 y se adoptan disposiciones sobre los Regimenes Pensionales exceptuados
y especiales».

13 “Por la cual se transforma en vitalicias las pensiones de las viudas.”

14 “Por la cual se dictan algunas disposiciones sobre régimen de pensiones de jubilacién.”

15 “Por la cual se facilita el procedimiento de traspaso y pago oportuno de las sustituciones pensionales.”
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la Ley 113 de 19856 en forma vitalicia, al cényuge supérstite, compariero o compariera
permanente, a los hijos menores o invalidos y a los padres o hermanos invalidos que

dependan econdmicamente del pensionado.

En este orden, el numeral 1 del articulo 3 de la citada Ley 71 de 1988, establece a la
letra:

“Articulo 3: Extiéndese las previsiones sobre sustitucién pensional de la
Ley 33 de 1973, de la Ley 12 de 1975, de la Ley 44 de 1980 y de la Ley
113 de 1985 en forma vitalicia, al cdnyuge supérstite compafiero o
compafiera permanente, a los hijos menores o invalidos y a los padres o
hermanos invalidos que dependan econémicamente del pensionado, en
las condiciones que a continuacion se establecen:

1. El conyuge sobreviviente o compafiero o compafiera permanente,
tendrdn derecho a recibir en concurrencia con los hijos menores o
invalidos por mitades la sustitucion de la respectiva pension con derecho
a acrecer cuando uno de los dos érdenes tengan extinguido su derecho.
De igual manera respecto de los hijos entre si.”) Subrayas de la Sala).

Siendo aplicable el precepto acabado de reproducir para aquellos casos en que se debata
el reconocimiento de la sustitucion de una pension ordinaria de un docente afiliado al
FNPSM, su cényuge o compafiero permanente, y/o los demas beneficiarios a que alude
el articulo 3° de la Ley 71/88, tendran derecho al reconocimiento y pago de la pensién

cuando retinan los requisitos alli previstos.

Por lo expuesto, se concluye en primera medida que, la sustitucién de la prestacion
econémica suplicada en el sub lite, es viable en la medida que concurran los
presupuestos que la norma exija para su reconocimiento a los beneficiarios que
establece la Ley 71 de 1988.

Asi las cosas, se tiene que el Decreto 1160/89, reglamentario de la Ley 71/88, por medio
del cual se establecieron las condiciones para acceder a la sustitucién pensional para

los causahabientes, entre ellos el cényuge o compafiero permanente, establecieron:

“Articulo 6°.- Beneficiarios de la sustitucién pensional. Extiéndense
las previsiones sobre sustitucion pensional:

1. En forma vitalicia al conyuge sobreviviente y, a falta de éste, al
comparfiero o a la comparfiera permanente del causante.

Se entiende que falta el conyuge:
a) Por muerte real o presunta;

b) Por nulidad del matrimonio civil o eclesiastico;
c) Por divorcio del matrimonio civil.

16 “Por la cual se adiciona la Ley 12 de 1975 y se dictan otras disposiciones”
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Articulo 7°.- Pérdida del derecho del cényuge sobreviviente. El
conyuge sobreviviente no tiene derecho a la sustitucion pensional,
cuando se haya disuelto la sociedad conyugal o exista separacion
legal y definitiva de cuerpos o cuando en el momento del deceso
del causante no hiciere vida en comun con él, salvo el caso de
hallarse en imposibilidad de hacerlo por haber abandonado éste el
hogar sin justa causa o haberle impedido su acercamiento o
compafia, hecho éste que se demostrara con prueba sumaria.

El cényuge sobreviviente pierde el derecho de la sustitucion
pensional que esté disfrutando, cuando contraiga nupcias o haga
vida marital.

Articulo 8°.- Distribucion entre beneficiarios de la sustitucion
pensional. La sustitucion pensional se distribuird entre los
beneficiarios asi:

1. EI 50% para el conyuge sobreviviente o compafiero o compafiera
permanente del causante y el otro 50% para los hijos de éste,
distribuido por partes iguales.

2. A falta de hijos con derecho, se sustituira la totalidad de la
pensién, al conyuge Sobreviviente o al compafiero o compafiera
permanente del causante.

[..]

Articulo 12. Comparfiero permanente. Para efectos de la sustitucion
pensional, se admitira la calidad de compafiero o compafiera
permanente a quien ostente el estado civil de soltero(a) y haya
hecho vida marital con el causante durante el afio
inmediatamente anterior al fallecimiento de éste o en el lapso
establecido en regimenes especiales. /Resaltado de la Sala/

Paragrafo. EI compafiero o compafiera permanente pierde el
derecho a la sustituciéon pensional que esté disfrutando cuando
contraiga nupcias o haga vida marital.

Articulo 13°.- Prueba de la calidad de compafiero permanente. Se
acreditara la calidad de compafiero o compafiera permanente, con
la inscripcion efectuada por el causante en la respectiva entidad de
prevision social o patronal. lgualmente se podra establecer con dos
(2) declaraciones de terceros rendidas ante cualquier autoridad
politica o judicial del lugar.

En caso de vinculo matrimonial del compafiero o compafiera
permanente que reclame el derecho a la sustitucion pensional, se
debera presentar la respectiva sentencia judicial sobre la nulidad o
el divorcio, debidamente ejecutoriada.” /Lineas son de la Sala/.

Respecto al factor de convivencia efectiva entre parejas, éste fue abordado por el
Consejo de Estado en sentencia de veintiséis (26) de julio de 2012'7. Al respecto precisé

que:

17 Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccion A. C.P. Gustavo Eduardo Gémez
Aranguren. Radicacion niumero: 25000-23-25-000-1999-06559-01(2071-11).
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“El criterio material de convivencia efectiva, cuya expresion se ubica
fundamentalmente en los requisitos exigidos al conyuge o comparfiero
permanente para acceder a la pension, es entonces una herramienta
legal de proteccion a la familia bajo el marco constitucional inicialmente
esbozado y constituye una garantia de legitimidad y justicia en el
otorgamiento de dicha prestaciébn, que busca ademés favorecer
economicamente a aquellos matrimonios o uniones permanentes de
hecho que han demostrado un compromiso de vida real con vocacién de
continuidad o permanencia, como también el amparo del patrimonio del
pensionado, en cuanto a posibles maniobras fraudulentas de personas
gue a partir de la constitucién de convivencias de Ultima hora, pretendan
obtener el beneficio econémico derivado de la transmisidon pensional,
razon por la cual debe existir en cada caso la comprobacién fehaciente
de los requisitos consagrados en la Ley para tal efecto”.

En esta linea, el Supremo Tribunal Constitucional en sentencia T-813 de 2013 sefialo

respecto del mencionado principio que:

“3. Principio material para la definicion del beneficiario:

(...) la legislacion colombiana acoge un criterio material -esto es la
convivencia efectiva al momento de la muerte- como elemento central
para determinar quién es el beneficiario de la sustitucion pensional, por
lo cual no resulta congruente con esa institucion que quien haya
procreado uno o mas hijos con el pensionado pueda desplazar en el
derecho a la sustitucion pensional a quien efectivamente convivia con el
fallecido’.

Criterios de convivencia, apoyo y socorro mutuo durante la Ultima etapa
de vida del causante son, entonces, los elementos a ser analizados en
cada caso concreto, con el objeto de determinar si dentro del primer orden
de asignacién la (el) conyuge o la (el) compariera (0) permanente tienen
derecho a percibir el beneficio al que se ha venido haciendo referencia.”
/Destaca la Sala/

Entonces, corresponde al Juez Colegiado, determinar si en el asunto de marras se

acreditan los requisitos y condiciones establecidos por la ley para la sustituciéon

pensional deprecada, teniendo en cuenta las circunstancias especiales que rodean el

caso bajo estudio.

2.

2.1

Caso concreto.

Lo probado en el proceso

El Carlos Eduardo Espinosa Cortés obtuvo la pensién de vejez mediante
Resolucién nro. 243 del 6 de marzo de 2006, expedida por la Nacion — Ministerio
de Educaciéon — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (fl. 31 -
32, Archivo 001, C.1)
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e El Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Manizales!®, mediante
sentencia del 27 de febrero de 2012 ordend a la Nacion - Ministerio de Educacion
- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y al Departamento de
Caldas, reliquidar y pagar, dentro de sus competencias, a favor del sefior Carlos
Eduardo Espinosa Cortes, identificado con cédula de ciudadania No 10.221.049,
la Pension de Jubilacion reconocida mediante la Resolucion No. 000243 del 06
de MARZO de 2006, teniendo en cuenta la prima de alimentacién, prima de
vacaciones y prima de navidad; de igual forma, dispuso que el derecho a la
reliquidacion de la pension de jubilacion reconocido en la providencia seria
efectivo a partir del 27 de mayo de 2007. (fls. 39 a 55, Archivo 001, C.1)

e El sefior Carlos Eduardo Espinosa Cortes fallecio el 10 de septiembre de 2012
segun da cuenta el Registro Civil de Defuncién visible a folio 22 del Archivo 26,

C. Antecedentes Administrativos.

o De conformidad con los Registros Civiles de Nacimiento aportados al plenario,
son hijos del sefior Carlos Eduardo Espinosa Cortes, los sefiores Edgar Mauricio
Espinosa Agudelo, Yarid Licceth Espinosa Agudelo y Jacklin Espinosa Agudelo,
todos mayores de edad para la fecha de fallecimiento del padre, pues contaban
con 34, 35y 32 afos, respectivamente. (fls. 57 a 62, Archivo 001, C.1)

e ElJuzgado Sexto de Familia del Circuito de Manizales profirié sentencia el 22 de
abril de 2015 dentro del proceso verbal - declaracion de existencia de unién
marital de hecho, disolucion y liquidacién de la sociedad patrimonial de hecho —
promovido por la sefiora Alexandra Del Socorro Vargas Montoya contra los hijos

del sefior Espinosa Cortés, resolvio:

PRIMERO: APROBAR el acuerdo conciliatorio al que han llegado los
sefiores ALEXANDRA DEL SOCORRO VARGAS MONTOYA como
demandante y EDGAR MAURICIO ESPINOSA AGUDELO, quien actta
en su propio y como mandatario general de sus hermanas YARID
LICCET ESPINOSA AGUDELO Y JACKLIN ESPINOSA AGUDELO en
sus calidades de herederos determinados del causante CARLOS
EDUARDO ESPINOSA CORTES en este proceso VERBAL DE
DECLARACION DE EXISTENCIA DE UNION MARITAL DE HECHO.

SEGUNDO: DECLARAR en consecuencia que entre los sefiores
ALEXANDRA DEL SOCORRO VARGAS MONTOYA identificada con la
cédula 33994740 y CARLOS EDUARDO ESPINOSA CORTES (fallecido)
quien se identificaba con la cédula 10221049, como compafieros
permanentes existi6 UNION MARITAL DE HECHO desde el 19 de
octubre de 2003 hasta el diez (10) de septiembre de 2012, fecha de
fallecimiento de dicho sefior. (fls. 63 a 65, Archivo 01, C. 1)

18 Séptimo de Descongestion segun Resolucién 003 del 26-02-2010.
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e Certificado No. 037 expedido por la Auxiliar de Afiliaciones de Cosmitet Ltda

Caldas, con fecha del 11 de febrero de 2013, en el cual se hace constar:

“Que, revisada y verificada la base de datos encontramos a ALEXANDRA
DEL SOCORRO VARGAS MONTOYA cédula de ciudadania namero
33994740 que estuvo afiliada a esta entidad en calidad de beneficiaria
cényuge de CARLOS EDUARDO ESPINOSA CORTES cédula 10221049
cotizante perteneciente al Régimen de Excepciéon del Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio desde el 08 de agosto de 2011
hasta el 09 de noviembre de 2012 fecha de su retiro.

Que, su retiro obedece al no ser reportada por FIDUPREVISORA S.A.
como beneficiaria por Sustitucion Pensional.” (fl. 71 ibidem)

e Declaracién juramentada extra juicio No. 2257, del 19 de septiembre de 2012,
rendida por el sefior Edgar Mauricio Espinosa Agudelo, la cual da cuenta de lo

siguiente:

“Manifiesto por medio de la presente declaracion bajo la gravedad del
juramento que es cierto que conoci al sefior CARLOS EDUARDO
ESPINOSA CORTES, quien en vida se identificaba con la cédula de
ciudadania nimero 10.221.049 de Manizales. SEGUNDO: Manifiesto que
convivi6 de manera permanente, compartiendo techo, mesa y lecho en
union marital de hecho con la sefiora ALEXANDRA DEL SOCORRO
VARGAS MONTOYA, quien se identifica con cédula nimero 33.994.740
de Manizales, que convivieron durante un lapso de tiempo de nueve (9)
afos, desde octubre del afio 2003 hasta el dia en que él falleci6 el dia 10
de septiembre del aflo 2012 en la ciudad de Cali-Valle, sin separarse
nunca, y de esa unién no procrearon hijos. TERCERO: Manifiesto bajo la
gravedad del juramento que fue CARLOS EDUARDO ESPINOSA
CORTES su compariero permanente, quien respondié econémicamente
por ella, ya que era él fué (sic) la persona quien velé en vida por la
satisfaccion de todas sus necesidades béasicas. CUARTO: Manifiesto
ademas que su compafiero permanente CARLOS EDUARDO
ESPINOSA CORTES, tuvo una relacién de matrimonio por el rito catdlico,
relacién de la cual dejé TRES hijos legitimos, mayores de edad en este
momento. Al momento de su fallecimiento, se encontraba en estado civil
de DIVORCIADO CON UNION MARITAL DE HECHO con la sefora
ALEXANDRA DEL SOCORRO VARGAS MONTOYA. QUINTO: Es ella,
ALEXANDRA DEL SOCORRO VARGAS MONTOYA, en calidad de
compafiera permanente, la persona con mejor derecho a reclamar ante
cualquier entidad, pensiones, seguros, cesantias, ahorros y demas que
hubiera dejado su compafiero permanente CARLOS EDUARDO
ESPINOSA CORTES y desconozco la existencia de otras personas con
igual o mejor derecho para reclamar. SEXTO: Manifiesto bajo la gravedad
de juramento que el sefior CARLOS EDUARDO ESPINOSA CORTES fue
mi padre y presto esta declaracion a manera personal de voluntad e
independiente de mis otras hermanas.” (fls. 88 a 89, Archivo 01, C. 1)

e Declaracion juramentada extra juicio No. 1166, de ALEXANDRA DEL
SOCORRO VARGAS MONTOYA identificada con la cédula 33994740 y
CARLOS EDUARDO ESPINOSA CORTES (fallecido) quien se identificaba con
la cédula 10221049, como comparieros permanentes existi6 UNION MARITAL
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DE HECHO desde el 19 de octubre de 2003 hasta el diez (10) de septiembre de

2012, fecha de fallecimiento de dicho sefior, rendida por el sefior Carlos Eduardo

Espinosa Cortés y la sefiora Alexandra Del Socorro Vargas Montoya, asi:

PRIMERO: Manifestamos por medio de la presente declaracion, bajo la
gravedad del juramento que es cierto que desde hace NUEVE (9) afios
convivimos bajo el mismo techo, de manera permanente y en union
marital de hecho. SEGUNDO: Manifestamos bajo la gravedad del
juramento, que de esta relacién no hemos procreado hijos. TERCERO:
En este estado comparece CARLOS EDUARDO: Manifiesto bajo la
gravedad de juramento, que mi comparfiera ALEXANDRA DEL SOCORO
depende econdmicamente y en forma exclusiva de mi, ya que soy yo
quien satisface todas sus necesidades basicas en razén a que ella no
recibe sueldos, ni rentas, ni pension del Estado, ningun tipo de ingreso
que le permita su sustento fuera del que yo le pueda brindar. Esta
declaracién la rendimos con el fin de llenar requisitos exigidos y para los
fines pertinentes.” (fl. 90, ibidem)

En el expediente administrativo adosado al plenario, obra la declaracién extra

juicio rendida por la sefiora Nubia Liliam Pefia Monsalve el 28 de septiembre de

2012 ante el Notario Unico de Supia, Caldas, en la cual sefiala lo siguiente:

“Si conoci de vista, trato y comunicacion al sefior CARLOS EDUARDO
ESPINOSA CORTES, quien en vida se identificé en vida con la cédula de
ciudadania No. 10 221 049 de Manizales, en el momento que llegd a
Supia en el mes de enero de 2004 Al punto 2) Es cierto que CARLOS
EDUARDO ESPINOSA CORTES convivia en union libre y permanente
bajo el mismo techo compartiendo lecho y mesa con la sefiora
ALEXANDRA DEL SOCORRO VARGAS MONTOYA, tengo entendido
desde el 2003, cuando vino a Supia él como profesor la traia a ella como
su compafiera y convivieron hasta el 10 de septiembre de 2012 fecha en
que éste fallecié, ella fue la persona que lo atendi6 en su Ultima
enfermedad. Al punto 3. Respondi6; El estado civii de CARLOS
EDUARDO ESPINOSA CORTES era el de divorciado, tenia hijos de su
matrimonio pero ya adultos, por consiguiente no conozco personas con
igual o mejor derecho que su compafiera permanente.” (fl-. 658)

En el mismo sentido declaré el sefior Oscar Antonio Rotavista, quien conocio
al sefior CARLOS EDUARDO en el momento en que la Secretaria de

Educacion los trasladé como educadores a los dos, de Manizales a Supia

con destino a la Institucion Educativa de dicho municipio. (fl-. 659)

Obran igualmente en el proceso las Resoluciones No 1510-6 del 18 de
febrero de 2015 y 10837 del 10 de diciembre de 2015, emanadas de la
Secretaria de Educacion Departamental de Caldas, por medio de la cual se
niega el reconocimiento y pago del ajuste a la pensién de jubilacion y

posterior sustitucion pensional, solicitada por la sefiora Alexandra Del
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Socorro Vargas Montoya en calidad de comparfera permanente del sefior

Carlos Eduardo Espinosa Cortés.

Atendiendo a las probanzas obrantes en el cartulario, no es materia de disenso en el
sub itdice que al causante Carlos Eduardo Espinosa Cortés, mediante Resolucién nro.
243 del 6 de marzo de 2006, le fue reconocida por parte de la Nacion — Ministerio de
Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio una pension de

vejez.

Ahora bien, el reconocimiento de la sustitucion pensional debe atender al orden
establecido en el numeral 1°, articulo 3° de la Ley 71 de 1988, segun el cual, el cényuge
sobreviviente o comparfiero o compafiera permanente, tendran derecho a recibir en
concurrencia con los hijos menores o invalidos por mitades la sustitucion de la respectiva
pension con derecho a acrecer cuando uno de los dos 6rdenes tengan extinguido su
derecho. Por lo tanto, sélo ante la inexistencia de conyuge o compafiera permanente y
de hijos menores de edad o incapacitados, puede acudirse al siguiente orden que se
encuentra en cabeza de los padres del causante que dependian econémicamente de
éste.

Dado que en el sub exdmine se encuentra acreditado que los hijos del causante, para
la fecha del deceso, eran todos mayores de edad y sin discapacidad comprobada, debe
entonces determinarse si quien alega la calidad de compafiera permanente cumple con
los requisitos legales para acceder a la sustitucién de la pensién; en caso contrario, esto
es, si no se acredita la existencia de compafiera permanente con derecho, debera

establecerse si le asiste derecho a la madre de aquel, no obstante hallarse ya fallecida.

Asi las cosas, de conformidad con el articulo 12 del Decreto 1160/89, reglamentario de
la Ley 71/88, para efectos de la sustitucion pensional se admitira la calidad de
compafiero o compafera permanente a quien ostente el estado civil de soltero(a) y haya
hecho vida marital con el causante durante el afio inmediatamente anterior al
fallecimiento de éste; ello, de manera permanente e ininterrumpida, mediante una

comunidad de vida en la que se comparte techo, lecho y mesa.

En relacién con la convivencia y la duracién de la misma, fueron aportados al proceso
varias declaraciones notariales extrajudiciales de terceros, razén por la cual conviene
tener en cuenta el valor probatorio que ha de darse a esta prueba de conformidad con

lo siguiente:
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ARTICULO 188. Los testimonios anticipados para fines
judiciales o no judiciales podran recibirse por una o ambas y se
entenderdn rendidos bajo la gravedad del juramento,
circunstancia de la cual se dejara expresa constancia en el
documento que contenga la declaracién. Este documento, en lo
pertinente, se sujetard a lo previsto en el articulo 221.

Estos testimonios, que comprenden los que estén destinados a
servir como prueba sumaria en actuaciones judiciales, también
podran practicarse ante notario o alcalde.

A 0s <sic, los> testimonios anticipados con o sin intervencion del
juez, rendidos sin citacion de la persona contra quien se aduzcan
en el proceso, se aplicara el articulo 222. Si el testigo no concurre
a la audiencia de ratificacion, el testimonio no tendra valor.

ARTICULO 222. Solo podran ratificarse en un proceso las
declaraciones de testigos cuando se hayan rendido en otro o en
forma anticipada sin citacion o intervencion de la persona contra
guien se aduzcan, siempre gue esta lo solicite.

Para la ratificacion se repetird el interrogatorio en la forma
establecida para la recepcion del testimonio en el mismo
proceso, sin permitir que el testigo lea su declaracién anterior.

En el sub examine no fue solicitada la ratificacién de las declaraciones extrajuicio ya
referidas, razén por la cual pueden ser validamente valoradas por este cuerpo

colegiado.

Asi pues, las declaraciones rendidas por Edgar Mauricio Espinosa Agudelo, Nubia Liliam
Pefia Monsalve y Oscar Antonio Rotavista dan cuenta del extremo inicial y el extremo
final de la vida en comun que sostuvo la pareja, pues todos coinciden en que la misma
inicié en el afio 2003 y termind el 10 de septiembre de 2012 a raiz del fallecimiento del
referido sefor. El primero de los deponentes conoce tal hecho en razén a que es el hijo
del causante; la segunda declarante, porgue supo de la llegada del docente al municipio
de Supia por razones de trabajo, en companiia de la sefiora Alexandra del Socorro; y el
tercero porque también tenia la calidad de docente y ambos fueron trasladados a dicha

localidad para ejercer el cargo.

Aunado a lo anterior, de esta prueba también se extrae que la pareja asi conformada
compartié techo lecho y mesa, lo cual significa que tenian un lugar comun para habitar,
compartir los alimentos y prodigarse el afecto y apoyo econémico propios en una

relacion de tal naturaleza.

Este hecho, igualmente, se desprende de la propia declaracion extrajuicio de la pareja,
la cual, el 23 de marzo de 2012 y ante Notario Publico, acudi6 para manifestar de
manera libre y espontanea, que desde hacia nueve afios “convivian bajo el mismo

techo, de manera permanente y en unién marital de hecho” declaracion que no debe
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pasarse por alto pues se trata de un acto que trascendio de la esfera privada de aquellos
al ambito publico a través de un documento otorgado ante Notario y bajo la gravedad de

juramento.

Ahora bien, la informaciéon que de manera muy general aportan estas declaraciones —
las cuales, sea dicho de paso, no fueron desvirtuadas por la parte demandada — se
suma a la declaratoria de existencia de unién marital de hecho entre la sefiora Alexandra
Del Socorro Vargas Montoya y Carlos Eduardo Espinosa Cortés, como compafieros
permanentes desde el 19 de octubre de 2003 hasta el diez (10) de septiembre de 2012,
fecha de fallecimiento de dicho sefior, efectuada por el Juzgado Sexto de Familia del
Circuito de Manizales mediante sentencia el 22 de abril de 2015.

También es de agregar que, durante el ultimo afio anterior al deceso del causante, la
sefiora Alexandra del Socorro estuvo afiliada a la EPS Cosmitet en calidad de

“beneficiaria conyuge” del docente Espinosa Cortés.

Significa lo anterior que, la parte demandante en calidad de compafiera permanente del
causante, acredita que convivié con él durante el Gltimo afio anterior a la muerte de éste,
cumpliendo asi con el requisito previsto en el articulo 12 del Decreto 1160/89,
reglamentario de la Ley 71/88. En gracia de discusion, si se dijera que la norma aplicable
en este caso es el articulo 47 de la Ley 100 de 1993 (modificado por el 13 de la Ley 797
de 2003), segun el cual “En caso de que la pensiéon de sobrevivencia se cause por
muerte del pensionado, el conyuge o la compafiera o comparfiero permanente supérstite,
debera acreditar que estuvo haciendo vida marital con el causante hasta su muerte y
haya convivido con el fallecido no menos de cinco (5) afios continuos con anterioridad
a su muerte”, lo cierto es que, aln en ese escenario, se cumpliria el requisito de
convivencia minima entre la referida pareja, cuya convivencia inicié en el afio 2003 y se

extendid hasta el 10 de septiembre de 2012, fecha de fallecimiento del docente.

Resta decir que, las declaraciones en torno a la convivencia de la pareja en mencion,
no fueron objeto de contraprueba en sede administrativa ni en instancia judicial; ningun
trabajo de campo se observa que hubiese hecho la entidad demandada en aras de
sustentar su posicién con elementos de conviccibn que permitieran arribar a una
conclusion contraria a la que se llega por parte de este juez colegiado, vale decir, el
cumplimiento del requisito minimo de convivencia entre la sefiora Alexandra Del Socorro
Vargas Montoya y el sefior Carlos Eduardo Espinosa Cortés, que le permite a la primera
acceder a la sustitucion de la pension de vejez en calidad de compafiera permanente

de quien en vida fue el titular de tal derecho.
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Del retroactivo por concepto del reajuste pensional.

Frente a esta pretension debe sefialarse que, el retroactivo producto de la reliquidacion
de la pensién del sefior Espinosa Cortés, ordenada mediante fallo judicial proferido por
el Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Manizales'®, mediante sentencia del
27 de febrero de 2012, responde a un activo patrimonial del referido docente y partir de
su muerte, pasé a conformar la masa sucesoral que debe ser distribuida entre sus
herederos legitimos, sin perjuicio del derecho que también le asiste a la compafiera

permanente.

Ahora bien, si a la fecha ya se adelant6 un proceso de sucesion y reparticion de bienes,
ello no obsta para que los interesados en ello, adelanten el respectivo tramite de
particion adicional de conformidad con lo dispuesto en el articulo 518 del Codigo General

del Proceso, a cuyo tenor literal:

Hay lugar a particion adicional cuando aparezcan nuevos bienes del
causante o de la sociedad conyugal o patrimonial, o cuando el partidor
dej6 de adjudicar bienes inventariados. Para estos fines se aplicaran las
siguientes reglas:

1. Podra formular la solicitud cualquiera de los herederos, el conyuge, el
compafiero permanente, o el partidor cuando hubiere omitido bienes, y
en ella se har4 una relacion de aquellos a los cuales se contrae.

2. De la particién adicional conocera el mismo juez ante quien cursoé la
sucesion, sin necesidad de reparto. Si el expediente se encuentra
protocolizado, se acompafara copia de los autos de reconocimiento de
herederos, del inventario, la particibn o adjudicacién y la sentencia
aprobatoria, su notificacion y registro y de cualquiera otra pieza que fuere
pertinente. En caso contrario la actuacion se adelantar4 en el mismo
expediente.

[.]

En todo caso, no es en este proceso en donde se debe determinar cuales son los
herederos con derecho y la cuota parte que los mismos tienen sobre los haberes del
causante. Ademas, para el cumplimiento de la sentencia que ordend el reajuste se tiene

previsto el proceso ejecutivo.

En consecuencia, no se accedera a la pretension que en tal sentido formul6 la parte

demandante.

19 Séptimo de Descongestion segun Resolucién 003 del 26-02-2010.
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2.2. Entidad responsable del reconocimiento pensional

El Decreto 2277 de 1979 - Estatuto Docente -, previd en su articulo 36 algunos de los

Derechos de los docentes:

“f) Obtener el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales de ley’.

El articulo 2° de la Ley 91 de 1989, “por la cual se crea el Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio”, establecié en su numeral 5°:

“Las prestaciones sociales del personal nacional y nacionalizado (y de los
gue se vinculen con posterioridad a su promulgacion conforme lo dispone
articulo 4°, anota la Sala) que se causen a partir del momento de la
promulgacién de la presente Ley, son de cargo de la Nacién y seran
pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio;
pero las entidades territoriales, la Caja Nacional de Previsién Social, el
Fondo Nacional de Ahorro o las entidades que hicieren sus veces, pagaran
al Fondo las sumas que resulten adeudar hasta la fecha de promulgaciéon de
la presente Ley a dicho personal, por concepto de las prestaciones sociales
no causadas o no exigibles”/Resaltado de la Sala/.

Segun el apartado que se acaba de reproducir, no cabe duda alguna que las
prestaciones sociales del Magisterio, a partir de la promulgacion de la Ley 91 de 1989,
estan a cargo de la Nacion, y que su pago se hace por medio del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, resaltando de paso que éste es un Fondo
independiente, como también lo es su contabilidad y estadistica, carece de personalidad
juridica, y es una cuenta de la Nacién, todo lo cual se desprende de los dictados del

articulo 3° de la ley que lo cre6:

“Créase el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, como
una cuentaespecial dela Nacidn, con independencia patrimonial, contable
y estadistica, sin personeria juridica, cuyos recursos seran manejados por
una entidad fiduciaria estatal o de economia mixta, en la cual el Estado tenga
mas del 90% del capital. Para tal efecto, el Gobierno Nacional suscribira el
correspondiente contrato de fiducia mercantil, que contendra las
estipulaciones necesarias para el debido cumplimiento de la presente Ley y
fijard la Comision que, en desarrollo del mismo, deberd cancelarse a la
sociedad fiduciaria, la cual serd una suma fija, o variable determinada con
base en los costos administrativos que se generen. La celebracion del
contrato podra ser delegada en el Ministro de Educacion Nacional”.

El Decreto 2831 de 2005 reglamento los articulos 3°, 7°, asi como el mandato 16 de la

Ley 91/89 estableciendo en el capitulo Il el “Tramite para el reconocimiento de

prestaciones econémicas a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio”, expidiéndose luego la Ley 962 de 2005 que en su articulo 56 establecio:

“Las prestaciones sociales que pagara el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio seran reconocidas por el citado Fondo, mediante
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la aprobacién del proyecto de resolucién por parte de quien administre el
Fondo, el cual debe ser elaborado por el Secretario de Educacion de la
Entidad Territorial certificada correspondiente, a la que se encuentre
vinculado el docente. El acto administrativo de reconocimiento se hara
mediante resolucion que llevara la firma del Secretario de Educacién de la
entidad territorial” [Subraya la Sala/.

Se desprende de la ultima disposicion legal que el reconocimiento de las prestaciones
sociales de los docentes corresponde exclusivamente al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales de Magisterio, quedando las entidades territoriales a través de
sus Secretarias de Educacion, como meras tramitadoras de las solicitudes en la materia,
por lo que en este sentido la responsabilidad recae Unica y exclusivamente en tal fondo

y no en el ente local.

Corolario de lo expuesto, y tomando también como fundamento lo uniformemente
pregonado por el Supremo Tribunal de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Segunda?, esta Corporacién reitera el criterio de que la Naciéon — Ministerio de
Educacion — FNPSM, efectivamente es la entidad legalmente llamada no sélo a cubrir
(pagar) las prestaciones sociales de los docentes, entre estas las pensiones que los
afiliados deprequen a la referida cuenta especial, sino que también le compete hacer el

reconocimiento de las mismas.

2.3.  Prescripcion.

Sobre el particular, el articulo 102 del Decreto 1848 de 1969 preceptuia:

“1. Las acciones que emanen de los derechos consagrados en el
Decreto 3135 de 1968 y este decreto, prescriben en tres (3) afios,
contados a partir de la fecha en que la respectiva obligacion se haya
hecho exigible.

2. El simple reclamo escrito del empleado oficial, formulado ante la
entidad o empresa obligada, sobre un derecho o prestacion
debidamente determinado, interrumpe la prescripciéon, pero sélo por
un lapso iqual.” /Subrayas extra texto/.

La prescripcion trienal se interrumpe desde el momento en que la nulidiscente solicito la
sustitucion de la pension de vejez, siendo esta presentada el 17 de enero de 2014; entre
tanto, la demanda fue por ella radicada el 2 de junio de 2016, lo que permite concluir que
entre la fecha del fallecimiento del causante (10 de septiembre de 2012) y la reclamacion
a la entidad, no transcurrieron 3 afios; tampoco pasaron mas de tres afios entre la

reclamacion y la presentacion de la respectiva demanda. Luego entonces, es dado concluir

20 V. gr., ver: Consejo de Estado. Seccion Segunda. Sentencia del 21 de octubre de 2011. Ponente:
Radicacion numero: 19001-23-31-000-2003-01299-01(0672-09). C.P. Dr. Gustavo Eduardo Goémez
Aranguren.
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que en este caso no hay prescripcion.

2.4. Restablecimiento del Derecho.

A titulo de restablecimiento del derecho se ordenara a la Nacién — Ministerio de
Educaciéon — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocer y pagar
a la sefiora Alexandra Del Socorro Vargas Montoya, en su condicién de compariera
permanente del sefior Espinosa Cortés, el 100% de la pensién de sobrevivientes
(sustitucion de la pension) a partir del 10 de septiembre de 2012; sumas que se
actualizaran con los indices de Precios al Consumidor certificados por el DANE, mes a

mes, con la utilizacion de la siguiente formula de las matematicas financieras:

indice final

indice inicial
En la que el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (R.H), que
es lo dejado de percibir por la parte demandante por concepto de la pensién de
sobrevivientes hasta la fecha de ejecutoria de esta sentencia, por el guarismo que
resulte de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el Dane, vigente
en la fecha de ejecutoria de esta providencia, por el indice vigente en la fecha en que

se causaron las sumas adeudadas, teniendo en cuenta los aumentos o reajustes

producidos o decretados durante dicho periodo.

Es claro que, por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la féormula se aplicara
separadamente por cada suma correspondiente a la pension de sobrevivientes que se dejé
de devengar desde el 10 de septiembre de 2012, teniendo en cuenta que el indice inicial es

el vigente al momento de causaciéon de cada una de ellas.

2.5. COoSTAS

No habra condena en costas en esta instancia comoquiera que se accedi6 parcialmente

a las pretensiones de la parte demandante.

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

administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley.
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I, Falla

Primero: Se declaran no fundadas las excepciones de “falta de legitimacion en la
causa por pasiva de la Nacién-Ministerio de Educacién 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 Educacién para expedir el acto administrativo y reconocer el derecho

reclamado” y “prescripcion”, formuladas por la Nacibn — Ministerio de Educacion

Nacional.

Segundo: Se declara la nulidad parcial de la Resolucién No 1510-6 del 18 de febrero
de 2015 y la nulidad total de la de la Resolucion No. 10837 del 10 de diciembre de
2015, proferidas por la Secretaria de Educacion Departamental de Caldas, por medio
de las cuales no se accedi6 al reconocimiento y pago de la sustitucién pensional
solicitada por la sefiora Alexandra Del Socorro Vargas Montoya.

En consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho,

Se ordena ala Nacién — Ministerio de Educacién - Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, reconocer y pagar a la sefiora Alexandra Del Socorro Vargas
Montoya, en su condicion de compafiera permanente del causante Carlos Eduardo
Espinosa Cortés, el 100% de la pension de sobrevivientes (sustitucion pensional) a partir
del 10 de septiembre de 2012.

Las sumas que se reconozcan deberan ser actualizadas conforme a la férmula sefialada

en la parte motiva.

La parte demandada DARA cumplimiento a esta sentencia en los términos previstos en
el articulo 192 del C/CA (Ley 1437/11).

Tercero: Se niegan las demas pretensiones de la parte demandante.
Cuarto: Sin condena en costas.
Quinto: Ejecutoriada esta providencia, liquidense los gastos del proceso, devuélvanse

los remanentes si los hubiere, y archivese el proceso, previas las anotaciones del caso

en el Programa Justicia Siglo XXI.

25



NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Proyecto discutido y aprobado en Sala Ordinaria de Decision de la fecha.

Fernando Alberto Alvarez Beltran
Magistrado Ponente

AUGUSTO MOBZVALENCIA
Magistrado
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17-001-23-00-000-2017-00385-00
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS
SALA 42 UNITARIA ORAL DE DECISION
Magistrado Ponente: AUGUSTO MORALES VALENCIA

Manizales, cinco (5) de agosto de dos mil veintidés (2022)
A.l. 283

Con fundamento en los articulos 243 inciso 1° y 247 numerales 1y 2 de la Ley
1437/11 (modificados, en su orden, por los articulos 62 y 67 de la Ley
2080/21), por su oportunidad y procedencia, CONCEDESE en el efecto
suspensivo el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante,
contra la sentencia con la cual esta corporacion nego las pretensiones de la
parte actora, dentro del proceso de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO promovido por la sefiora MARIANA ANDREA GONZALEZ PEREZ
contra la UNIVERSIDAD DE CALDAS.

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

para que alli se provea lo de ley.

NOTIFIQUESE
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AUGUSTO MORALES VALENCIA

Magistrado



REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA SEGUNDA ORAL DE DECISION

Magistrado Ponente: Fernando Alberto Alvarez Beltran

Manizales, cinco (5) de agosto dos mil veintidés (2022)

Accion Nulidad y restablecimiento del derecho
Radicacién 17001 23 33 000 2018 00478 00
Demandante Nathaly Zapata Cardenas

Demandado ESE Hospital Departamental Santa Sofia
Providencia Sentencia No. 148

Pasa la Sala a proferir sentencia de primera instancia dentro del asunto de la
referencia.

|. Antecedentes:

1. Declaraciones y condenas
La accionante solicita que por esta Corporacion se hagan las siguientes

declaraciones:

“1. Que se declare la nulidad del acto administrativo contenido en el
oficio o resolucion GE010.1- del 23 de febrero de 2018, suscrito por el
Dr. WILLIAM ANDRES ARIAS BETANCURT en calidad de Gerente de
la E.S.E HOSPITAL DEPARTAMENTAL UNIVERSITARIO SANTA
SOFIA DE CALDAS.

A titulo de restablecimiento del derecho.

2. Que se declare la existencia de la relacion laboral originada entre la
E.S.E HOSPITAL DEPARTAMENTAL UNIVERSITARIO SANTA SOFIA
DE CALDAS vy la sefiora Nathaly Zapata Cardenas, en virtud de todos
los contratos de prestacion de servicios sucesivos y sin solucién de
continuidad suscritos entre ambas partes, durante el periodo
comprendido entre el 20 de abril de 2015 hasta el 14 de octubre de 2017.

3. Que se declare que la sefiora Nathaly Zapata Cardenas tiene derecho
aque laE.S.E HOSPITAL DEPARTAMENTAL UNIVERSITARIO SANTA
SOFIA DE CALDAS le reconozca y pague todos los factores salariales y
prestacionales, tales como cesantias, intereses sobre las cesantias,
prima de servicios, prima de navidad, vacaciones, prima de vacaciones,
bonificaciones por prestacion de servicios, viaticos, horas extras,
recargos nocturnos, recargos por trabajo en dominicales y festivos, entre
los demas previstos en las leyes y decretos de la Republica de Colombia,



y los estatutos de los servidores publicos de planta en la E.S.E
HOSPITAL DEPARTAMENTAL UNIVERSITARIO SANTA SOFIA DE
CALDAS, correspondientes al periodo comprendido entre el 20 de abiril
de 2015 hasta el 14 de octubre de 2017, los cuales deberan liquidarse
con base en los valores pactados en los respectivos contratos de
prestacion de servicios.

4. Que se declare que la sefiora Nathaly Zapata Cardenas tiene derecho
aque laE.S.E HOSPITAL DEPARTAMENTAL UNIVERSITARIO SANTA
SOFIA DE CALDAS le reconozca y pague las cotizaciones con destino
al sistema integral de seguridad social, correspondientes a salud,
pension y riesgos laborales, a titulos de indemnizacién, cotizaciones
correspondientes al periodo comprendido entre el 20 de abril de 2015
hasta el 14 de octubre de 2017, las cuales deberan liquidarse con base
en los valores pactados en los respectivos contratos de prestacion de
Servicios.

5. Que las sumas que se reconozcan a favor de la sefiora Nathaly Zapata
Cardenas sean debidamente indexadas.

6. Que se condene en costas y agencias en derecho a la parte
demandada.”

2. Hechos.

Los hechos de mayor relevancia de la demanda se sintetizan en los siguientes:

Afirma que la sefiora Nathaly Zapata Cardenas presté sus servicios a la E.S.E
Hospital Departamental Universitario Santa Sofia de Caldas como profesional
de enfermeria en el periodo de tiempo comprendido entre el 20 de abril de 2015
hasta el 14 de octubre de 2017 a través de los contratos de prestacion de

servicios que relaciona.

Refiere que, si bien el contrato No. PSP-869-17 dice que fue objeto de
terminacién anticipada por mutuo acuerdo mediante acta de 28 de septiembre
de 2017, lo cierto es que la sefiora Nathaly Zapata Cardenas fue retirada de sus
funciones viéndose obligada a firmar la terminacion del contrato de manera
unilateral, siendo trasladada del servicio y vinculada nuevamente a través del
contrato No PSP-1177-17; siendo éste nuevamente terminado de manera
anticipada y por mutuo acuerdo, habiéndose presentado previamente la
renuncia ante la E.S.E Hospital Santa Sofia.

Frente al objeto de los contratos de prestacion de servicios expone que, el

consistia en la prestacion de servicios como profesional de enfermeria en la ESE



Hospital Santa Sofia de Caldas, el cual es misional debido a que la entidad tiene

como fin la prestacion del servicio publico de salud.

Afirma que, la demandante debia realizar sus labores y procedimientos dando
aplicacién a los protocolos y reglamentos establecidos por la entidad; y que, los
horarios y turnos también eran fijados por la E.S.E de manera unilateral, y
cuando ésta no podia ser cumplido, se debian solicitar por escrito las

modificaciones.

Manifiesta que debia solicitar permisos y formatos de ausentismo ante el
hospital cuando requeria de tiempo para realizar diligencias personales y que
en consecuencia los dias u horas de descanso debian ser compensados o no
eran remunerados; y que, la demandada controlaba de manera permanente el
ejercicio de sus actividades mediante memorandos, correos electronicos y

requerimientos suscritos por sus respectivos superiores.

Sumado a ello, se le instaba al uso de uniforme institucional y demas
instrumentos alusivos a su cargo, pese a que, inicialmente la entidad le dijo que
podia usar los uniformes que a bien tuviera; y que, para la realizacion de
diligencias personales debia solicitar permisos, diligenciar formatos de
ausentismo, y si tomaba horas de descanso en el dia, debia compensarlas o no
se las pagaban. Asi como que, debia asistir a comités, reuniones,

socializaciones y capacitaciones programadas por la ESE Hospital Santa Sofia,

Relata que, durante el tiempo que estuvo vinculada a la ESE demandada no
presto sus servicios a otras personas juridicas o naturales, ni trabaj6é por cuenta
propia, ello por cuanto no contaba con autonomia en el ejercicio de sus

funciones, ni con el tiempo necesario para ello.

Expone que, las funciones que desarrollaba en la ESE eran similares e incluso
superiores a las que ejerce una profesional de enfermeria bajo vinculacién
laboral; y que, nunca fue afiliada al sistema de seguridad social integral, ni a un
fondo de cesantias; ni se le pagaron primas o se le concedieron vacaciones;
tampoco los factores salariales y/o prestacionales a los que un empleado en
dicha entidad tiene derecho; ni pago de horas extras, recargos nocturnos,
trabajos dominicales, ni festivos 0 compensatorios, pese a trabajar turnos de

mas de 12 horas.



Relata que el 05 de febrero de 2018 la demandante presento derecho de peticion
ante la ESE Hospital Departamental Universitario Santa Sofia de Caldas
solicitando el reconocimiento de una relacion laboral y el pago de acreencias
laborales originadas con motivo de la ejecucion de los contratos de prestacion
de servicios sucesivos sin solucion de continuidad entre el 20 de abril de 2015
hasta el 14 de octubre de 2017; y, en la respuesta brindada por la ESE mediante
el GE010.1- del 23 de febrero de 2018 suscrito por el Dr. William Arias Betancurt
en calidad de gerente de la entidad, se resuelve de manera desfavorable su
peticion.

Finalmente, dice que el 21 de mayo de 2018 la sefiora Nathaly Zapata Cardenas
presentd solicitud de conciliacion extrajudicial, la cual se declaré fallida pro falta

de &nimo conciliatorio entre las partes.

3. Normas violadas.

Refiere como vulnerados los articulos 1, 2, 25, 53, 55, 93, 94, 121, 123, 125y
209 Constitucionales.

Articulo 32 de la ley 80 de 1993.

Articulo 33 de la ley 1164 de 2007.

Centra el cargo de nulidad, en la utilizacion indebida de la figura de contratos de
prestacion de servicios por parte de la demandada, debido a la naturaleza de
las labores para las cuales fue contrata la sefiora Nathaly Zapata Cardenas,

ocultando con ello la verdadera relacién laboral

4. Contestacion de la demanda. (Fls 278 a 312 C. 1A)

La demandada contesto la demandada pronunciandose sobre los hechos de la
demanda, y expone que, no es cierto que la vinculacién se diera sin solucion de
continuidad, por ser ello imposible en los contratos de prestacion de servicios; y
gue lo que ocurrié es que se suscribieron varios contratos de prestacion de
servicios profesionales, en tiempos diversos y de acuerdo a la oferta presentada

por la demandante.

Dice que a la demandante no se le contratd para prestar ninguna labor misional,
pues con ella no se establecio manual de funciones, ni relacion laboral ni legal;

asi como que en el hospital no existe esa clase de empleos, por cuanto es una
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ESE de alta complejidad, en la cual el personal debe ser calificado o
especializado. Y que, por la naturaleza de la entidad demandada, debe realizar
alianzas estratégicas para la prestacion de servicios de salud, pues dada la
némina de la ESE, que afirma asciende a 12 personas, segun reforma, debe
acudir a mecanismos que ayuden a armonizar, coordinar y ejecutar los distintos
contratos y servicios, acatando las normas que regulan cada uno de ellos. Y
gue, la demandante, fue contratada por la ESE por su especial condicion de
profesional de enfermeria, para brindar apoyo al hospital en algunos de los
subprocesos 0 procesos asistenciales, concretamente en la coordinacion o

liderazgo que debe ejercerse en ciertas areas.

Sostiene la demandada que los contratos y alianzas que se prestan al interior
de la ESE, requieren de supervision, con el fin de verificar el cumplimiento,
siendo logico que la demandante estuviera sujeta a un proceso de verificacion,
sin que ello se asimile a la subordinacion; siendo el contrato de prestacion de
servicios profesionales, una herramienta juridica con la que cuenta esta clase
de entidades, para sumar insumos que les permitan la prestacion del servicio

publico de la salud.

Respecto de los cuadros de turno, dice que éstos se fijaban de comun acuerdo
con la contratista, y otras contratistas, pues es evidente que el servicio de salud
debe prestarse durante 24 horas del dia, por eso se maneja el esquema de
turnos; sin que fuera necesario pedir o gestionar permisos, pero como tenia
turnos previamente concertados, si queria hacer modificaciones, ella misma
debia gestionar los cambios con otras personas, pues no tenia una relacioén de
exclusividad con la demandante, y que las actividades realizadas por la

demandante se circunscribian a lo pactado en los contratos.

Refiere que, la demandante no ejecuté unas funciones en la ESE, pues en el
Hospital no existe un cargo de planta de enfermera; y que, tratandose de un
profesional independiente que presta servicios por cuenta propia, cuando
suscribe un contrato de prestacion de servicios, efectivamente la normativa
establece que debe afiliarse por cuenta propia al Sistema de Seguridad Social;
y que en el contrato se incluyen todos los costos directos e indirectos que se

requieran para la ejecucion del contrato.



Propone las excepciones que denomina: “Inexistencia de relacion laboral
alegada por la demandante”, “Inexistencia del derecho al pago de las acreencias
economicas que refiere la demandante a titulo de restablecimiento del derecho”,
“‘Cobro de lo no debido”, “Buena fe exenta de culpa”, “prescripcion” y la

“Genérica” de la siguiente manera:

- “Inexistencia de la obligacion laboral alegada por la demandante”

Por cuanto en la E.S.E Hospital Santa Sofia de Caldas, no existe un plan de
médicos o de profesionales que presten los servicios de salud asi que se emplea
el uso de figuras como la tercerizacion y el outsourcing, y que no existe un cargo
de enfermera; y que éstas se contratan segun la necesidad y por tiempos

especificos que no superan una vigencia fiscal.

Afirma que en la entidad no existen superiores jerarquicos, y que a efecto de
articular servicios prevé la contratacion de un personal que se encargue de
ejercer la supervision y coordinacibn de estos contratos; resaltando la
autonomia para el desarrollo del contrato.

- “Inexistencia del derecho al pago de las acreencias econémicas que refiere
la demandante a titulo de restablecimiento del derecho”

Sostiene que la demandante estuvo vinculada con la E.S.E mediante contratos

de prestacion de servicios, naturaleza que no genera prestaciones sociales

como las reclamadas; resaltando que, en la clausula séptima de todos los

contratos se indica que, para el desarrollo del mismo, el contratista actia como

de manera independiente, con autonomia técnica y administrativa, por lo cual

no se genera un vinculo laboral.

“Cobro de lo no debido”
Enfatiza que la demandante, no tendria derecho al pago de primas de servicio
asi se declarara la existencia de la relacién laboral pues no existen cargos de
enfermera o uno similar en la planta de empleos; e indica que, no le asiste el
derecho al pago de los costos de afiliacion al sistema de seguridad social
integral en virtud de que el pago ya fue realizado por la accionante en un
reconocimiento de su condicion de profesional como independiente ademas de

hacer parte de sus obligaciones contractuales.

- “Buena fe exenta de culpa”



Dice que la entidad siempre ha creido de buena fe que le es posible prestar un
servicio publico mediante mecanismos como el outsourcing, y que su actuar
esta conforme al desarrollo normativo para el sector y las instrucciones que al
respecto ha impartido el mismo ministerio de la proteccion social para la

prestacion del servicio publico de salud.

- “Prescripcion”
Afirma que, algunas de las reclamaciones que se formulan, son de periodos

contractuales de afos atras, donde opera el fenébmeno de la prescripcion.

5. Alegatos de conclusion.
- Demandante (Fls. 371 a 373 C. 1A)

El apoderado de la parte demandante presentd su escrito de alegatos reiterando
los argumentos expuestos en el escrito de la demanda, sefalando que, la
sefiora Nathaly Zapata Cardenas no debio ser vinculada como contratista a la
E.S.E. Hospital Departamental Universitario Santa Sofia de Caldas, sino
mediante una relacion legal y reglamentaria, en virtud de que su autonomia e
independencia durante la ejecucion de los contratos de prestacion de servicios
se vio limitada por el poder subordinante de la demandada, quedando
cercenado el margen de discrecionalidad que define a las personas naturales
contratistas del Estado.

Afirma que desde el punto de vista técnico y cientifico el contrato de prestacion
de servicios se caracteriza por la autonomia e independencia del contratista,
ademas de la temporalidad limitada e indispensable para ejecutar el objeto
contractual, lo que difiere del contrato laboral, que se caracteriza por el elemento
de la subordinacién o dependencia y una temporalidad indefinida; de manera
gue, de la relacion laboral surge el derecho al pago de las prestaciones sociales
a favor del contratista, en aplicacion del principio de primacia de la realidad,

sobre las formas.

Hace referencia a jurisprudencia de la Corte Constitucional, y hace un
comparativo con los supuestos facticos del presente asunto, afirmando que, i)
se evidencian que las funciones de enfermeria contratadas debian ser prestadas
por la ESE; ii) el criterio de igualdad se presenta, porque dichas funciones eran

las mismas a las que cumplia una profesional de enfermeria de planta en la



entidad, cumpliendo asi con los elementos de una relacién laboral; iii) el criterio
de habitualidad se evidencia en el cumplimiento de horarios y turnos fijados
unilateralmente por la entidad, restringiendo la autonomia para ejecutar las
labores contratadas; iv) las funciones desempefiadas corresponden al giro
normal de los negocios de la entidad, esto es, prestacion del servicio publico de
salud; y v) se evidencia la continuidad, porque la vinculacion se realizé mediante
contratos sucesivos para desempefar funciones inherentes al cometido que
constitucional, legal, y reglamentariamente correspondia a la Empresa Social
del Estado demandada.

Concluye que, la E.S.E Hospital Departamental Universitario Santa Sofia de
Caldas utiliz6 de forma errada la modalidad de la contratacién por prestacion de
servicios en virtud de las labores que desempeiiaba la sefiora Nathaly Zapata
Céardenas que eran propias del objeto misional de la entidad, solicitando que de
alcance al principio de la primacia de la realidad sobre las formalidades en el

presente asunto.

- Parte Demandada (Fls. 389 a 397 C. 1A)

El apoderado judicial de la demandada presenta su escrito de alegatos
reiterando la oposicién a las pretensiones de la demanda y lo expuesto en la

contestacion de la demanda.

Se refiere a las pruebas allegadas y dice que, las relaciones contractuales se
suscitaron en el marco contenido en el articulo 76 de la ley 1438 de 2011, que
estableciéo que las Juntas Directivas de las Empresas Sociales del Estado
deberan adoptar el Estatuto de Contratacion de acuerdo con los lineamientos
qgue defina el Ministerio de la Proteccion Social, hoy de Salud y Proteccion
Social.

Hace alusion a los testimonios y afirma que, de ellos se desprende que las
actividades de seguimiento al cumplimiento de las obligaciones pactadas, se
realizaron en un marco natural de supervision propio de las relaciones
contractuales; y que, en el evento de contarse con personal de planta los
contratos de caracter laboral en las Empresas Sociales del Estado, solo son
viables para personal que realice actividades de servicios generales, segun lo

dispuesto en el articulo 26 de la ley 10 de 1990.



Reitera la inexistencia de la relacion legal y reglamentaria de esa naturaleza en
la planta de empleos de la demandada, afirmando que las pruebas
documentales y testimoniales dan cuenta que en la ESE demandada no existe
un cargo en la planta de empleos, ni un manual de funciones, ni asignaciones
civiles, que le den respaldo a la tesis de que lo que subsisti6 entre las partes fue
una relacion laboral, teniendo derecho al demandada a una remuneracion en

igualdad de condiciones a un cargo como tal.

En cuanto a la subordinacion sostiene que, los testigos ilustraron al despacho
cudl es el origen de jefes a las enfermeras profesionales; y dice que el horario
no era impuesto si no que era el ofertado por la demandante y lo que ella llamaba
elementos de trabajo, realmente eran los insumos para la logistica del rea por

ella coordinada.

Hace mencion al ejercicio de una profesion liberal y la ausencia de dependencia
de las mismas. Establece la diferencia entre los contratos de prestacion de
servicios y los contratos de salud, y que estos ultimos especificamente en las
entidades que prestan estos servicios, buscan establecer alianzas, ejecutar o
desarrollar el objeto de la entidad, que, para el caso de las Empresas Sociales
del Estado, es la prestacion especifica de los servicios de salud habilitados.

Cita los requisitos que debe haber para que la ESE pueda suscribir los contratos
de prestacién de servicios de salud, como lo son la habilitacién de los servicios
por prestar; el soporte de la suficiencia para prestar los servicios por contratar a
partir de la capacidad instalada, frente a las condiciones demograficas y
epidemioldgicas de la poblacion contratante que va a ser atendida; tener en
cuenta los indicadores de calidad en la prestacion de servicios, definidos en el
Sistema Obligatorio de Garantia de Calidad de la Atencién en Salud.

Concluye que los contratos de prestacion de servicios son documentos publicos
gue no han sido desvirtuados por la parte demandante y por ende gozan de
pleno valor probatorio; y que, la parte demandante no ha traido prueba al
proceso que acredite cosa diferente, pues la allegada resulta insuficiente para

la acreditacion de los elementos de una relacion diferente.



Il. Consideraciones de la Sala

Los problemas juridicos en esta instancia se contraen a absolver los siguientes

planteamientos:
1. Problemas juridicos a resolver:

¢Debe, en el presente asunto, declararse la nulidad del acto GE010.1- del 23
de febrero de 2018, mediante el cual la ESE Hospital Santa Sofia, neg6 a la
demandante la existencia de una relacion laboral, por estar configurados los

presupuestos facticos y juridicos para ello?

¢Hay lugar a la declaracion de la existencia de una relacion de tipo legal y
reglamentaria o bien laboral entre la sefiora Nathaly Zapata Cardenas y la la
Empresa Social del Estado Hospital Departamental Universitario Santa Sofia de

Caldas, con las consecuencias juridicas que de ello se desprende?

2. Anélisis normativo.

El articulo 25 de la Constitucion Politica dispone: “El trabajo es un derecho y una
obligacion social y goza, en todas sus modalidades, de la especial proteccion
del Estado. Toda persona tiene derecho a un trabajo en condiciones dignas y

justas’.

A su vez, el articulo 53 constitucional contempla la primacia de la realidad sobre

las formas y los derechos y principios laborales asi:

“El Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley correspondiente
tendr& en cuenta por lo menos los siguientes principios minimos
fundamentales:

Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracion minima
vital y mévil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo; estabilidad
en el empleo; irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en
normas laborales; facultades para transigir y conciliar sobre derechos
inciertos y discutibles; situacion mas favorable al trabajador en caso de
duda en la aplicacion e interpretacion de las fuentes formales de
derecho; primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los
sujetos de las relaciones laborales; garantia a la seguridad social, la
capacitacion, el adiestramiento y el descanso necesario; proteccion
especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador menor de edad.

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

Los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados,
hacen parte de la legislacion interna.
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La ley, los contratos, los acuerdos y convenios de trabajo, no pueden
menoscabar la libertad, la dignidad humana ni los derechos de los

trabajadores.” (Subraya la Sala)

El articulo inciso primero del 122 Constitucional precisa:

“No habra empleo publico que no tenga funciones detalladas en ley o
reglamento y para proveer los de caracter remunerado se requiere que
estén contemplados en la respectiva planta y previstos sus emolumentos

en el presupuesto correspondiente.”

Por su parte, la Organizacion Internacional del Trabajo — OIT - también ha

precisado el principio de “a trabajo igual, salario igual”’ el cual es aplicable a

nuestra legislaciéon en virtud de que Colombia hace parte de ese convenio.

Y los articulos 23 y 34 del Codigo Sustantivo del Trabajo disponen:

“Articulo 23. Elementos esenciales. <Articulo subrogado por el articulo

lo. de la Ley 50 de 1990. El nuevo texto es el siguiente:

1. Para que haya contrato de trabajo se requiere que concurran estos

tres elementos esenciales:

a._La actividad personal del trabajador, es decir, realizada por si mismo;
b. La continuada subordinacién o dependencia del trabajador respecto

del empleador, que faculta a éste para exigirle el cumplimiento de
ordenes, en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad
de trabajo, e imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por todo
el tiempo de duracién del contrato. Todo ello sin que afecte el honor, la
dignidad y los derechos minimos del trabajador en concordancia con los
tratados o convenios internacionales que sobre derechos humanos

relativos a la materia obliguen al pais; y
c¢. Un salario como retribucion del servicio.

2. Una vez reunidos los tres elementos de que trata este articulo, se

entiende gue existe contrato de trabajo y no deja de serlo por razén del

nombre que se le dé ni de otras condiciones o modalidades que se le

agreguen”. (Subraya la Sala).

“Articulo 34. Contratistas independientes. <Articulo modificado por el
articulo 30. del Decreto 2351 de 1965. El nuevo texto es el siguiente

1lo) Son contratistas independientes y, por tanto, verdaderos
{empleadores} y no representantes ni intermediarios, las personas
naturales o juridicas que contraten la ejecucion de una o varias obras o
la prestacion de servicios en beneficios de terceros, por un precio
determinado, asumiendo todos los riesgos, para realizarlos con sus
propios medios y con libertad y autonomia técnica y directiva. Pero el
beneficiario del trabajo o duefio de la obra, a menos que se trate de
labores extrafias a las actividades normales de su empresa o hegocio,
serd solidariamente responsable con el contratista por el valor de los
salarios y de las prestaciones e indemnizaciones a que tengan derecho
los trabajadores, solidaridad que no obsta para que el beneficiario
estipule con el contratista las garantias del caso o para que repita contra

él lo pagado a esos trabajadores.
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20) El beneficiario del trabajo o duefio de la obra, también serd
solidariamente responsable, en las condiciones fijadas en el inciso
anterior, de las obligaciones de los subcontratistas frente a sus
trabajadores, aun en el caso de que los contratistas no estén autorizados
para contratar los servicios de subcontratistas.

Finalmente, el numeral 3° de la ley 80 de 1993 por la cual se expide el Estatuto
General de la Contratacion de la Administraciéon Publica, se refiere al contrato

de prestacion de servicios en el siguiente sentido:

“Articulo 32. De los contratos estatales. Son contratos estatales todos
los actos juridicos generadores de obligaciones que celebren las
entidades a que se refiere el presente estatuto, previstos en el derecho
privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la
autonomia de la voluntad, asi como los que, a titulo enunciativo, se
definen a continuacion:

3. Contrato de prestacion de servicios Son contratos de prestacion de
servicios los que celebren las entidades estatales para desarrollar
actividades relacionadas con la administracién o funcionamiento de la
entidad. Estos contratos s6lo podran celebrarse con personas naturales
cuando dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta
0 requieran conocimiento especializados.

En ningln caso estos contratos generan relacién laboral ni prestaciones
sociales y se celebraran por el término estrictamente indispensable.
(Subraya la Sala).

De la norma antes mencionada, queda claro que, el contrato de prestacion de
servicios se encuentra regulado esencialmente por la Ley 80 de 1993, y que alli
se caracteriza como temporal, que podria ejecutarse labores solo por algun
tiempo, mientras se supera una situacion transitoria, podria decirse que
coyuntural, o de emergencia, especializada, para actividades ocasionales o de
momento que, por ello mismo, no pudieron programarse e incluirse en los planes
de caracter permanente de la entidad oficial. Como tal servicio, asi sea temporal,

es remunerado, de todos modos, se paga con el presupuesto de la entidad.

3. Andlisis jurisprudencial.

El Consejo de Estado[1], ha unificado recientemente mediante sentencia, los
criterios necesarios para definir la existencia de una verdadera relacion laboral,
existente tras la modalidad de contratos de prestacion de servicios en el

siguiente sentido:

“(...) 101. En este sentido, para poder determinar si los contratos de
prestacion de servicios celebrados con un mismo contratista, de manera
continuada o sucesiva, guardan entre si rasgos inequivocos de
identidad, similitud o equivalencia, gue permitan concluir que todos ellos
forman parte de una misma cadena o tracto negocial de caracter
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continuado vy permanente, que desborda el «término estrictamente
indispensable» del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, los demandantes
deberan demostrar, con fundamento en los estudios previos y demas
documentos precontractuales y contractuales, que el objeto de dichos
contratos, las necesidades que se querian satisfacer, las condiciones
pactadas al momento de su celebraciébn y las circunstancias que
rodearon su ejecucion, develan la subyacencia de una verdadera
relacion laboral encubierta y el consiguiente desconocimiento de sus
derechos laborales y prestacionales, por haber fungido, en la practica,
no como simples contratistas, autbnomos e independientes, sino como
verdaderos servidores en el contexto de una relacién laboral de
raigambre funcionarial. Lo anterior, sin perjuicio de otras pruebas que
contribuyan _a dar certeza sobre la_auténtica naturaleza del vinculo
laboral subyacente.

2.3.3.2. Subordinacién continuada

102. De acuerdo con el articulo 23 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, la
subordinacion o dependencia del trabajador constituye el elemento
determinante gue distingue la relacion laboral de las demas prestaciones
de servicios, pues encierra la facultad del empleador para exigirle al
empleado el cumplimiento de o6rdenes, imponerle jornada y horario,
modo o cantidad de trabajo, obedecer protocolos de organizacion y
someterlo a su poder disciplinario. No obstante, la subordinacion es un
concepto abstracto que se manifiesta de forma distinta segun cuél sea
la actividad y el modo de prestacién del servicio.

103. La reiterada jurisprudencia de esta corporacién -que aqui se
consolida- ha considerado, como indicios de la subordinacién, ciertas
circunstancias que permiten determinar su existencia; entre estas, se
destacan las siguientes:

104. i) El lugar de trabajo. Considerado como el sitio 0 espacio fisico
facilitado por la entidad para que el contratista lleve a cabo sus
actividades. Sin embargo, ante el surgimiento de una nueva realidad
laboral, fruto de las innovaciones tecnolégicas, esta Sala Plena estima
necesario matizar esta circunstancia, por lo que el juzgador habra de
valorarla, en cada caso concreto, atendiendo a las modalidades
permitidas para los empleados de planta.

105. ii) El horario de labores. Normalmente, el establecimiento o
imposicion de una jornada de trabajo al contratista no implica,
necesariamente, que exista subordinacién laboral y, por consiguiente,
gue la relacion contractual sea simulada. Asi, ciertas actividades de la
Administracién (servicios de urgencia en el sector salud o vigilancia, etc.)
necesariamente requieren la incorporacion de jornadas laborales y de
turnos para atenderlas. Por ello, si bien la exigencia del cumplimiento
estricto de un horario de trabajo puede ser indicio de la existencia de una
subordinaciéon subyacente, tal circunstancia debera ser valorada en
funcién del objeto contractual convenido.

106. iii) La direccién y control efectivo de las actividades a ejecutar. Bien
sea a través de la exigencia del cumplimiento de 6rdenes en cualquier
momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, o la
imposicion de reglamentos internos, o el ejercicio del poder de disciplina
o del ius variandi, la direccién y control efectivo de las actividades del
contratista constituye uno de los aspectos mas relevantes para identificar
la existencia o no del elemento de la subordinacion. En ese sentido, lo
gue debe probar el demandante es su insercion en el circulo rector,
organizativo y disciplinario de la entidad, de manera que demuestre que
esta ejercié una influencia decisiva sobre las condiciones en que llevo a
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cabo el cumplimiento de su objeto contractual. Asi, cualquier medio
probatorio que exponga una actividad de control, vigilancia, imposicion o
seguimiento por parte de la entidad, que en sana critica se aleje de un
ejercicio normal de coordinacion con el contratista, habra de ser valorado
como un indicio claro de subordinacion.

107. iv) Que las actividades o tareas a desarrollar correspondan a las
gue tienen asignadas los servidores de planta, siempre y cuando se
reunan los elementos configurativos de la relacién laboral. ElI hecho de
gue el servicio personal contratado consista en el cumplimiento de
funciones o0 en la realizacion de tareas idénticas, semejantes 0
equivalentes a las asignadas en forma permanente a los funcionarios o
empleados de planta de la entidad, puede ser indicativo de la existencia
de una relacién laboral encubierta o subyacente, siempre y cuando en la
ejecucién de esas labores confluyan todos los elementos esenciales de
la relacion laboral a los que se refiere el articulo 23 del Codigo Sustantivo
del Trabajo. En ese orden de ideas, incumbe al actor demostrar, ademas
de la prestacibn personal de sus servicios a cambio de una
remuneracion, la existencia de unas condiciones de subordinacién o
dependencia, en las que el representante de la entidad contratante o la
persona que él designe, ostentd la facultad de exigirle el cumplimiento
de o6rdenes perentorias y de obligatoria observancia. Por consiguiente,
el interesado debera acreditar, ademas de la permanencia de sus
servicios, que la labor desarrollada se enmarca en el objeto misional de
la entidad.

108. A este respecto, resulta preciso aclarar que el desempefio de
actividades o funciones propias de una carrera profesional liberal (como
en este caso la de abogado) no descarta, per se, la existencia de una
relacion laboral, pues, en la practica, tales actividades son requeridas
frecuentemente para satisfacer el objeto misional de la entidad. En -
cambio, la existencia del contrato de prestacion de servicios si exige- de
2008 suscrito el 30 de seti que las funciones del contratista sean
desarrolladas con un alto grado de autonomia, sin_perjuicio de la
necesidad de coordinacién con la entidad contratante que, en ningun
caso, puede servir de justificacién para ejercer comportamientos propios
de la subordinacion laboral.

2.3.3.3. Prestacién personal del servicio

109. Como personal natural, la labor encomendada al presunto
contratista debe ser prestada de forma personal y directamente por este;
pues, gracias a sus capacidades o cualificaciones profesionales, fue a él
a quien se eligié y no a otro; por lo que, dadas las condiciones para su
ejecucion, el contratista no pudo delegar el ejercicio de sus actividades
en terceras personas.

2.3.3.4. Remuneracién

110. Por los servicios prestados, el presunto contratista ha debido
recibir una contraprestacion econémica, con independencia de si la
entidad contratante fue la que directamente la realiz6. Lo importante aqui
es el caracter fijjo o periédico de la remuneracién del trabajo. En la
practica, esta retribucion recibe el nombre de honorarios, los cuales
pueden acreditarse a través de los recibos que, por dicho concepto,
ensefien los montos que correspondan a la prestacion del servicio
contratado.” (Subraya la Sala).

4. Andlisis factico.
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4.1. De la prueba documental que reposa dentro del proceso.
Se relacionan a continuacién las siguientes pruebas de relevancia para este

caso.

Contratos de prestacion de servicios:

El objeto de los contratos de prestacion de servicios suscritos entre la

demandante y demandada era el siguiente:

“Mediante el presente instrumento el contratista se compromete
para con el hospital a prestarle sus servicios profesionales de
coordinacion del servicio de quir6fanos, en forma oportuna,
eficiente y efectiva, bajo su propia responsabilidad y autonomia,
en las diferentes areas del hospital, se conformidad con las
necesidades institucionales segun su propuesta.”

A continuacion se relacionan los contratos de prestacion de servicios suscritos

y los extremos temporales:

Contrato PSP 544.15
Del 20 de abril al 31 de octubre de 2015

Contrato 1025.15
Del 1° de noviembre al 31 de diciembre de 2015

Contrato 221.16
Del 1° de enero al 30 de junio de 2016

Contrato 737.16
Del 1° de julio al 31 de diciembre de 2016

Contrato 127.17
Del 1° de enero al 30 de junio de 2017

Contrato 869.17
Del 1° de julio al 31 de diciembre de 2017

Acta de terminacion anticipada por mutuo acuerdo del contrato de prestacion de
servicios PSP 869.17 de 28 de septiembre de 2017.
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Contrato 1177.17 del 1°
De octubre al 31 de diciembre de 2017

A folio 296 del cuaderno 1 reposa un documento del 5 de octubre de 2017,
mediante el cual la Profesional Nathaly Zapata Cardenas, como profesional de
enfermeria se dirige a la lider de talento humano de la ESE Hospital
Departamental Santa Sofia e informa que, no continuara prestando los servicios
como profesional de enfermeria de la institucion a partir del 14 de octubre de
2017.

Certificaciones de la ESE Hospital Departamental Santa Sofia

- En el folio 38 del cuaderno 1 se aporta certificacion de la ESE Hospital
Departamental Santa Sofia en el siguiente sentido:

HACE CONSTAR QUE:

-Contrato No. PSP-544-15, el cual tuvo una vigencia desde 20 de abril
de 2015 hasta el 31 de octubre de 2015, cuyo objeto fue la prestacion de
servicios profesionales como Profesional de Enfermeria.

-Contrato N°. PSP-1026-15, el cual tuvo una vigencia desde 01 de
noviembre de 2015 hasta el 31 de diciembre de 2015, cuyo objeto fue la
prestacion de servicios profesionales como Profesional de Enfermeria. -
Contrato N°. PSP-221-16, el cual tuvo una vigencia desde 01 de enero
de

2016 hasta el 30 de junio de 2016 cuyo objeto fue la prestacién de
servicios

profesionales como Profesional de Enfermeria.

-Contrato N°. PSP-737-16 el cual tuvo una vigencia desde 01 de julio de
2016 hasta el 31 de diciembre de 2016 cuyo objeto fue la prestacion de
servicios profesionales como Profesional de Enfermeria.

-Contrato N°. PSP-127-17, el cual tuvo una vigencia desde 01 de enero
de

2017 hasta el 30 de junio de 2017, cuyo objeto fue la prestacion de
servicios profesionales como Profesional de Enfermeria.

-Contrato N°. PSP-869-17, el cual tuvo una vigencia desde 01 de julio de
2017 hasta el 30 de septiembre de 2017, (Acta de terminacion
anticipada) cuyo objeto es la prestacion de servicios profesionales como
Profesional de Enfermeria.

-Contrato N°. PSP-177-17, el cual tuvo una vigencia desde 01 de octubre
de 2017 hasta el 14 de octubre de 2017, (Acta de terminacion anticipada)
cuyo objeto es la prestacion de servicios profesionales como Profesional
de Enfermeria.
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Se expide en Manizales, a los 20 dias del mes de febrero del 2018, por
solicitud de la interesada para atender derecho de peticion.

- De igual manera, A folio 365 del cuaderno 1A reposa la siguiente
certificacion de la ESE demandada:

CERTFICACION:

Desde el mes de abril de 2015 a la fecha, si hay personas realizando
actividades de enfermeras profesionales, en esta ESE Hospital
Departamental Universitario Santa Sofia. Ello ha ocurrido desde el afio
de 2004 luego de una reestructuracion de la entidad, pues no se cuenta
con personal de planta. Su vinculacién se realiza mediante contratos de
prestacion de servicios para la realizacion de actividades de
coordinacién de servicios y mediante contratos con terceros en alianzas
estratégicas para la prestacion de servicios de salud.

Dada en Manizales caldas, a los diecisiete (17) dias del mes de
septiembre de 2019”

4.2. De la prueba testimonial.
De la prueba testimonial recaudada se permite la Sala hacer las siguientes

transcripciones de relevancia de las versiones rendidas:

Testigo Luz Stella Giraldo Ramirez

“(...) si, yo conozco a Nathaly porque compartimos en el hospital Santa
Sofia, trabajabamos las dos como profesionales de enfermeria, ella en
un servicio y yo en otro y en varios espacios pudimos compatrtir (...) yo
soy enfermera Coordinadora asi como lo era Nathaly en ese momento,
creeria que teniamos las mismas funciones, nosotros coordinabamos el
servicio en el que estdbamos, teniamos que cuadrar que todas las
actividades se pudieran dar arménicamente (...) teniamos que hacer
seguimiento, porque el area de garantia de calidad nos daba unos
derroteros (...) con Nathaly a veces nos veiamos en las entradas y las
salidas, hay algunas actividades de cirugia que inician a las siete de la
mafiana, y ahi debiamos estar presentes para poder dar inicio al trabajo
(...) se que cuando nosotros llegabamos a esa negociacion que
presentamos esa propuesta se nos deciade 7al2yde2a6pm(..Oa
nosotros se nos entregaban unas guias de verificacién (...) teniamos
instrumentos que debiamos diligenciar como cumplimiento de las tareas
que debiamos desemperiar (...) a todas nosotras como Coordinadoras
se nos hacia ese seguimiento (...) hay que informar la coordinadora para
ausentarse del hospital (...) existe un formato para reportar esos
ausentismos que se diligencian para notificar al supervisor (...) el servicio
es de manera personal, no hay quien reemplace (...) la asignacién son
192 horas (...) por la Coordinacion si necesitamos estar a primera hora
en los servicios (...) nosotros teneros que acogernos a protocolos,
procesos Yy directrices institucionales que llegan por diferentes vias {(...)
como Coordinadoras de enfermeria dependiamos de la jefe general (...)
como Coordinadoras tenemos actividades administrativas, pero nosotras
ante la urgencia, debemos hacer actividades asistenciales (...) si no
hubiera enfermera coordinadora de enfermeria seria un caos, la
enfermera coordinadora de quiréfano es quien traza la actividad en cada
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equipo, 0 sea, un equipo en un quiréfano es uno o dos cirujanos, el
ayudante, la instrumentadora, las auxiliares (...).”

Testigo Monica Ximena Osorio Buritica

“...) cuando empecé a ftrabajar alld ella ya trabajaba alla (...
programacion del personal, de cirugias, de anestesitlogos, crear los
cuadros de turnos, mover el plan de accién del servicio, en algunas
ocasiones actividades asistenciales (...) los horarios de las
coordinaciones asistenciales eran de 7 a 12 y de 2 a 6, en algunas
ocasiones se hacia un pacto, con la jefe inmediata, que muchas veces
iba hasta talento humano para poder hacer un cambio, pero eran 9 horas
diarias de lunes a viernes (...) para el quiréfano siempre buscan un perfil
especifico, experiencia y demas (...) en el hospital se requeria el
cumplimiento de un horario (...) manejabamos un formato de ausentismo
en caso de citas médicas o reuniones con los nifios (...) la prestacion del
servicio es personal, no se podia delegar a nadie (...) recibia 6rdenes
por parte de la feje inmediata o de los jefes de ella (...) no podiamos
decir que no ibamos a ir a un turno (...) cuando los coordinadores no
podian cubrir algan turno, ellas mismas debian subir a cubrir estos
turnos, o si habia una enfermera de turno en vacaciones, ella debia suplir
esos turnos (...) se pactaba un costo fijo mensual con un horario
establecido (...) todos los Coordinadoreserade 7a 12yde2a6(...).”

Testigo Gonzalo Calle Hoyos.

“(...) Conozco por relacién laboral como compafiero de trabajo a la
sefiora Nathaly Zapata Cardenas quien se desempefié como profesional
del area de la enfermeria (...) el mayor tiempo lo realizd como una
coordinacion de enfermeria en el servicio de quir6fanos, y también en
otras areas hospitalarias, UCI y consulta externa (...) se vincula a esta
profesional, como una profesional del area de enfermeria (...) en este
caso las actividades que hacia era la coordinacion del personal auxiliar
en el servicio del quir6fano, donde permanecié el mayor tiempo, éstas
actividades las desempenfa principalmente en horas diurnas, pero hay
que tener en cuenta que el quiréfano funciona las 24 horas (...) no le
exigia el cumplimiento de un horario (...) sino el cumplimiento de unas
actividades (...)la parte misional, el Unico personal asistencial que tiene
cargo con vinculo laboral, es estas 3 auxiliares de enfermeria, que se
desempefian en la parte misional, de resto, los 9 empleados estan en la
parte administrativa (...) toda la parte misional quedé para que fuera
contratada con terceros, o diferentes formas de contratacion (...) la
actividad misional es directamente la atencion de los pacientes, mientras
que la actividad administrativa son de apoyo (...) ella tenia una funcion
de coordinacion del quiréfano, no de atencién a los pacientes (...) el
hospital tiene para uso comun de la actividad, equipos utilizados por
mdultiples personas (...) ella era la coordinadora del quiréfano del
personal auxiliar de enfermeria (...) ella, como todas las auxiliares de
enfermeria tienen un seguimiento para mes a mes (...) en algunos meses
hay un mayor volumen de actividades que en otros meses (...) para
poder realizar sus funciones de coordinacion en el servicio de quir6fano
se requeria que fuera profesional de enfermeria (...) los cuadros de
turnos son generados por Nathaly Zapata y se presenta a la coordinacion
de enfermeria (...) no habia una actividad permanente Unica, sino que
obedecia a una programacion previamente establecida que puede
corroborarse en los diferentes dias del mes (...) prestd servicios
administrativos de coordinacion del quiréfano principalmente, pero no
puedo descartar que en algin momento haya tenido coordinacion a
pacientes (...) las labores contratas de coordinacion son diferentes a las



de asistencia (...) las obligaciones del contratista son netamente
administrativos no asistenciales (...) histéricamente desde la academia,
por eso se les ha llamado jefes, no porque sean jefes de nadie, sino
porque ese es, su apelativo, por el que se les ha llamado (...) el servicio
de quirdfanos esta abierto 7 dias de la semana, 365 dias, 24 horas (...)
no tenemos cumplimiento de horarios del personal asistencial (...) los
cuadros de turnos los acepta un contratista que genera una accién
superior a la que ella generaba (...) no hay un horario establecido, se
acoge a la oferta que el contratista oferta al hospital (...)”

Testigo Karim Milena Gamba Ferrucho.

“(...) Conozco a la profesional de enfermeria Nathaly Zapata desde que
se vinculé a la ESE Hospital Santa Sofia (...) conozco que a través de
un contrato de prestacion de servicios ella realizaba actividades para
coordinar el servicio de quiréfano (...) coordinar también al personal que
también atiende alli (...) su actividad no era netamente asistencia (...) no
conozco que se le hayan hecho llamados de atencion, porque yo era la
supervisora (...) se contrataba por su actividad profesional, experiencia,
idoneidad, que le daban una experiencia para administrar este servicio
de quiréfanos (...) ellos pasan un informe de actividades donde
presentan las gestiones que realizaron en ese periodo (...) también
presentan una cuenta de cobro y el informe de las actividades (...) estos
cuadros de turnos son los que presentan los contratistas (...) la a, quiere
decir actividad administrativa, generalmente, dado que la entrega de
turno de la actividad asistencial es a las siete de la mafiana, ellos también
deben estar ahi como coordinadores, sin embargo, como dije al
comienzo, ella, informaba que dias le correspondia llevar a su hijo al
colegio, y entonces esos dias entraba a las ocho, o mas tarde (...) fueron
fijias la contraprestacion (...) el hospital no impone uniformes, impone
unos lineamientos para portes del uniforme, uno de los lineamientos es
el uniforme blanco en enfermeria (...) el hospital por ese acuerdo, no
puede contratar personal de planta (...) asistencial solo cuenta con los
tres auxiliares de enfermeria, no hay enfermeras profesionales (...)
dentro de mis obligaciones contractuales, estan los de coordinacion de
enfermeria, pero los criterios son los mismos, (...) se contratd por sus
conocimientos, no solamente como enfermera, sino porque también
tiene una especializacion en cardio vascular, y dentro de sus
conocimientos también hay competencias administrativas (...) ella
presentaba el pago de la seguridad social (...) nosotros como
supervisores verificamos que el pago a seguridad social sea el 40% del
valor cobrado (...) hay unos indicadores que tiene cada servicio (...) los
coordinadores de quir6fanos deben estar presentes a los inicios de turno,
a los inicios de las cirugias para que todo esté en correcto orden (...) un
quiréfano no tiene horario (...) al final de las ultimas clausulas hay una
sancién si no cumple el tiempo estipulado, si se deja el servicio
desprovisto de esa coordinaciéon (...) insumos ella utilizaba el
computador (...) ella me informaba que necesitaba retirarse (...) si,
prestaba actividades de tipo misional, prestaba servicios de enfermeria
(...) hay turnos, donde hay que cubrir turnos para garantizar la seguridad
de los pacientes (...) en lo que llevo de mi coordinacién, han pasado tres
coordinadores en el servicio de quiréfanos (...) esas capacitaciones
estan enfocadas en garantizar que la atencion de los pacientes se haga
de forma segura (...) en el ultimo afio en el que ella estuvo (...) en una
concertacion con ella, empezd a prestar sus servicios en el area de
consulta externa (...) son protocolos que nos exige cumplir la norma, la
institucion obviamente debe acatar esas normas y nosotros como tal
debemos cumplir (...) cuando ella se ausentaba notificada muchas
veces, esa es la forma de comunicarse, es un formato, que es a modo
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de informacién, y ellos colocan una observacion (...) reuniones son las
que estan incluidas en el contrato (...) sustituirse nunca, no, ella no
presentd otra persona, pero e€so seria un riesgo (...) ella prestaba el
servicio personalmente (...) en su mayoria ella dejaba adelantado la
coordinacién del servicio (...) no conozco que haya estado prestando el
servicio en otra institucion (...) frente a la actividad misional, ellos son
coordinadores de un area que, para prestar el servicio asistencial, hay
gue lograr la alineacion de varias disciplinar, recursos fisicos, tiempos

(..)

Testigo José Ignacio Londofio Jiménez.

“(...) me entero que ella tuvo unos contratos de prestacion de servicios
con el hospital (...) ella tenia una relacién de tipo contractual, que
implicaban que ella como profesional, realizara actividades como
profesional de enfermeria, al servicio del hospital como tal, y dentro de
las obligaciones que se pactaron era poner al servicio todo su
conocimiento, para lograr una adecuacion de servicios de salud, a los
pacientes que acudieran alli, y dentro de ella le habia sido asignada,
realizar actividades administrativas, coordinando labores, y dentro del
servicio del quiréfano; todo esto implicaba mantener organizado todo su
equipo de trabajo (...) a todos los que prestamos servicios dentro del
hospital tiene que ver con la parte misional del hospital (...) no tenemos
dentro de la planta todos los cargos que quisiéramos o necesitamos (...)
esas 13 personas que digo estan en la planta de personal, de ellos no
hay ninguno a cargo del quiréfano (...) el servicio de urgencias en un
lugar como el Hospital Santa Sofia funciona las 24 horas del dia (...) hay
una interdependencia, de alguna manera, una relacion muy directa (...)
hay una conexién directa, no solamente con el quiréfano, sino con todos
los servicios del hospital (...) ese es un servicio que esta disponible de
esa manera, pero hay horarios en los cuales el quir6fano no tiene la
misma demanda de servicios que otros (...) el quiréfano puede funcionar
en horas de la noche sin un coordinador, aun asi, el quir6fano tiene que
funcionar (...)”

5. Caso concreto.

La Sala determinara con las pruebas documentales y testimoniales allegadas al
plenario, si en el sub lite concurrieron los elementos de la relacion laboral; si el
servicio se prestdé de manera ininterrumpida, si las funciones asignadas al
demandante tenian un caracter eminentemente temporal, y todo lo relacionado
con la acreditacién de la subordinacién, dependencia y prestacion personal del

servicio.

5.1. De la subordinacién continuada, del lugar de trabajo, horario de

labores y direccion de los servicios prestados.

De las pruebas que reposan dentro del proceso, se evidencia que, la sefiora
Nathaly Zapata Céardenas presté sus servicios de profesional de enfermeria

como coordinadora del quir6fano de la ESE Hospital Departamental Santa Sofia
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de manera ininterrumpida desde el 20 de abril de 2015 hasta el 14 de octubre
de 2017.

También se acredité que, desde el mes de abril de 2015 hay profesionales de
enfermeria prestando sus servicios en la ESE demandada, ello desde el afio
2004 mediante contratos de prestacion de servicios, porque la ESE no cuenta

con personal de planta para ello.

De la prueba testimonial se desprende que, la demandante prestaba sus
servicios de profesional de enfermeria como coordinadora del quiréfano de la
ESE Hospital Santa Sofia, siendo esta una actividad misional, pese a que las

actividades podian denominarse como administrativas en dicha Coordinacion.

Se dice que a la sefiora Nathaly Zapata Cardenas se contrat6é por su actividad
profesional, experiencia, idoneidad, estudios y experiencia para administrar este
servicio de quir6fanos, desarrollando la actividad de manera personal y directa,
sin que pudiera delegar en otras personas el cumplimiento de sus funciones; y
gue debia cumplir con todos los protocolos adoptados por la ESE para la

prestacion de los servicios de salud.

Coinciden los testigos en afirmar que, el quiréfano que debia funcionar las 24
horas del dia, los 7 dias de la semana los 365 dias del afio, pero que la
demandante prestaba sus servicios principalmente en horas diurnas; y ella,
como todas las auxiliares y personal de enfermeria tenian un seguimiento mes

a mes.

También coinciden las dos primeras testigos, resefladas precedentemente, en
afirmar que la sefiora Nathaly Zapata Cardenas cumplia con un horario de 7 a
12 y de 2 a 6, como todos los coordinadores que trabajaban turnos de 9 horas
diarias de lunes a viernes; asi como que, la citada sefiora debia cumplir
protocolos, procesos y directrices institucionales; y cumplia érdenes de jefes

inmediatos, sin que pudiera ausentarse del servicio de manera autonoma.

Pese a que dos de los testigos dicen que, los cuadros de turnos eran
presentados por la sefiora Nathaly Zapata Cardenas, también dicen que, por lo
general se iniciaba con programacion de cirugias a las 7:00 a.m. hora a la que

debian hacerse presentes los Coordinadores, pero que si la mencionada sefora
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lo requeria, podria entrar un poco mas tarde, tipo 8 a.m. y que, en el contrato de
prestacion de servicios, efectivamente habia una clausula que preveia una
sancion si no se cumplia con el tiempo estipulado, o si se dejaba el servicio
desprovisto de esa coordinacion; y, dicen que la demandante, presentaba
informes mensuales, cuentas de cobro, y pagaba por su cuenta lo
correspondiente a la seguridad social integral sobre el 40% del valor pagado a

ella.

También se destaca que en los documentos denominados anexo 1 obligaciones
del contratista, que se encuentran al final de cada uno de los contratos
aportados, se evidencia una lista de 112 actividades, o labores u obligaciones

que debia realizar la sefiora Nathlay Zapata Cardenas.

De la prueba recaudada, y advirtiendo las situaciones particulares de prestacion
del servicio de la demandante, se puede concluir que, la sefiora Nathaly Zapata
Cérdenas prestaba sus servicios de profesional de enfermeria como
Coordinadora del quiréfano de la ESE demandada, siendo la naturaleza de su
profesion y el objeto pactado una actividad estrictamente misional; y no solo eso,
sino que, debia cumplir con un horario establecido de 7 a 12 y de 2 a 6 de la
tarde durante la semana, encontrandose también demostrado que, el quiréfano
funcionaba 24 horas, y que ella debia coordinar su inicio a las 7:00 a.m. sin

tener una hora definida de salida.

También es cierto que, la prestacion del servicio la hacia de manera personal,
en las instalaciones de la entidad y que debia cumplir con los cuadros de turnos
y horarios establecidos, so pena de ser sancionada por ello; y los mismos
testigos de la ESE demandada dicen que no tienen conocimiento que la
demandante prestara sus servicios de manera paralela o conjunta en otra
entidad o de manera particular; lo cual, indica que la demandante no era
auténoma e independiente en el cumplimiento de sus funciones, pues ésta
dependia de las directrices que le dieran en la ESE Hospital Santa Sofia,

mediante sus interventores y otros miembros de la institucion.

No se puede pasar por alto en este punto, la vocacion de permanencia y
necesidad de la prestacion del servicio de profesional de enfermeria en la ESE
demandada, pues ésta misma ha certificado que, desde el afio 2004 no cuenta
con planta de personal suficiente, y que desde el mes de abril de 2015 hay
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personas realizando las activades de enfermeras profesionales como

Coordinadoras del servicio de quiréfanos.

5.2. De la prestacion personal del servicio.

No hay duda en este caso de la prestacion personal del servicio por parte de la
profesional de enfermeria, sefiora Nathay Zapata Céardenas, y de la
imposibilidad de delegar en otras personas el desarrollo de sus actividades,
pues era una prestacion personal de éste por las condiciones requeridas por la

contratante.

5.3. De laremuneracion.

Tampoco hay duda de la remuneracién recibida por la demandante por la
prestacion de sus servicios como profesional de enfermeria, remuneracion que
se evidencia no solo en los contratos de prestacion de servicios, sino en las

ordenes de pago y se acepta en los mismos testimonios rendidos.

De todo lo expuesto, se concluye que el vinculo de la demandante con la ESE
Hospital Departamental Santa Sofia trascendié del contrato de prestacién de
servicios a una verdadera relacion laboral, que evidencia los elementos de
prestacion personal del servicio, remuneracibn como contraprestacion del

servicio y subordinacion y dependencia.

6. De los extremos temporales en la prestacion de servicios de la

demandante.

De los contratos de prestacion de servicio se evidencia que la sefiora Nathaly
Zapata Cardenas suscribié contratos de prestacion de servicios con la ESE
demandada de manera consecutiva, sin que se observe en ellos interrupcion
alguna, pues se dieron de manera sucesiva entre el 20 de abril de 2015y el 14
de octubre de 2017.

Por otra parte, advierte la Sala que, al revisar detalladamente cada uno de los
contratos de prestacion de servicios, encuentra que éstos son totalmente
coincidentes en que el objeto de los mismos es la prestacion de sus servicios
de profesional de enfermeria en calidad de Coordinadora del quir6fano;y en los

7 contratos estudiados no se observa interrupcién de tiempo entre uno y otro;
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teniendo todos las mismas caracteristicas objeto, obligaciones y de manera

ininterrumpida.

Por lo expuesto, se entiende que entre el 20 de abril de 2015 y el 14 de octubre
de 2017 la demandante presté sus servicios en la ESE Hospital Departamental
Santa Sofia de Caldas, en calidad de profesional de enfermeria; y que, al
desempeiiarse durante 2 afios consecutivos, en la misma institucion ejerciendo
las labores Coordinacion del quiréfano como profesional de enfermeria, servicio
misional y cuya prestacion debe ser constante, permanente e infaltable en la
institucién de salud; resulta ser ello suficiente indicador de que el cargo que

desempefiaba el demandante tenia vocacion de permanencia.

6.1. De la solucién de continuidad e interrupcién de los contratos de

prestacion de servicios.

Basta revisar los contratos de prestacion de servicios suscritos entre las partes
demandante y demandada, en conjunto con la certificacion expedida por ésta
Gltima, para afirmar que, en este caso no se presenta interrupcion alguna en el
periodo reclamado, pues los contratos suscritos entre el 20 de abril de 2015y el
14 de octubre de 2017, se suscribieron y ejecutaron de manera continuada e
ininterrumpida; siendo la labor desempefiada propia de la naturaleza y del objeto
de una entidad prestadora de servicios de salud; sin que haya operado en este

caso la solucion de continuidad.

Por lo expuesto, hay lugar en este caso a declarar la existencia de una relacién
laboral sin solucion de continuidad entre el 20 de abril de 2015y el 14 de octubre
de 2017; y asi, determinada la existencia de una verdadera relacién laboral, en
aplicacién del principio de la primacia de la realidad sobre las formalidades,
resulta procedente declarar la nulidad del acto administrativo contenido en el
oficio GE010.1- del 23 de febrero de 2018 suscrito por el gerente de la ESE

Hospital Departamental Santa Sofia de Caldas.

Una vez determinada la declaracion de la existencia de una relacion de tipo legal
mencionada, procede la Sala a establecer las consecuencias juridicas que de

ello se desprende.

7. De la Prescripcion
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En este caso, no hay lugar a decretar la prescripcion extintiva de los créditos
laborales reclamados teniendo en cuenta que, entre la fecha de finalizacion de
los contratos de prestacion de servicios sefialados y la fecha de reclamacion (5
de febrero de 2018), y asi mismo, entre esta fecha y la de presentacion de la
demanda (8 de agosto de 2018) no transcurrieron mas de 3 afos; y la fecha de

terminacion del ultimo contrato fue 14 de octubre de 2017.

8. De las sumas que deben liquidarse y reconocerse a la demandante.

8.1. Pago de prestaciones sociales y salariales a titulo de indemnizacién.

Debera liquidarse y pagarse a favor de la sefiora Nathaly Zapata Cardenas las
sumas equivalentes a todas las prestaciones sociales y salariales ordinarias
dejadas de percibir, liquidadas conforme al valor de los honorarios percibidos
por la accionante de manera mensual, debidamente indexadas. Liquidacion y
pago que debera realizarse entre el 20 de abril de 2015y el 14 de octubre
de 2017.

Las sumas que deberd cancelar la entidad accionada por concepto de
indemnizacién equivalente a las prestaciones sociales y salariales ordinarias se
actualizaran de acuerdo con la siguiente férmula: R = Rh x indice final / indice
inicial, donde el valor presente (R) se determinara al multiplicar el valor historico
(Rh) por el guarismo que resulta de dividir el indice final de precios al consumidor
certificado por el DANE (vigente a la fecha de la sentencia) por el indice inicial

(vigente a la fecha de la causacion de la prestacion).

Finalmente, debe decirse que, en este caso se debe declarar que, el tiempo
laborado desde el 15 de abril de 2015y el 14 de octubre de 2017, se debe

computar para efectos pensionales.

Ahora, se encuentra inmerso en el restablecimiento del derecho de la
demandante, el pago de los valores equivalentes a las prestaciones sociales y

salariales ordinarias de la siguiente manera:

8.2. Devolucion de pagos efectuados en salud.

25



El Consejo de Estado se pronuncié en este sentido, en la mencionada sentencia

de unificacion del 9 de septiembre de 2021[4] asi:

“(...) 4.5. Tercer problema juridico: ¢Resulta procedente la devolucion
de los aportes al sistema de la Seguridad Social en salud realizados por
la demandante en exceso?

235. La tesis de la Sala serd la siguiente: aunque se le haya reconocido
una relacién laboral a la contratista, no procede la devolucién de los
aportes a la Sequridad Social en salud que sufragd bajo el régimen
contractual.

236. En efecto, como se explicd en la parte considerativa de esta
sentencia, los recursos del sistema de la Seguridad Social en salud son
rentas parafiscales. Por ello, en virtud de esa naturaleza parafiscal, estos
aportes son de obligatorio pago y recaudo para un fin especifico y no
constituyen un crédito en favor del interesado, por lo que,
independientemente, de que se hayan prestado o no los servicios
sanitarios, su finalidad no se altera y permanece para garantizar la
sostenibilidad del sistema, «lo que excluye la posibilidad de titularidad
gque sobre los mismos pretenda el actor ejercer». Puesto que
corresponde al contratista sufragar dicha contribucién, en tanto esta
obligado a hacerlo por la ley, no es posible ordenar su devolucion asi se
haya declarado la existencia de un vinculo laboral, ya que, de admitirse
tal pretension, se le estaria otorgando «un beneficio propiamente
econdmico, que no influye en el derecho pensional como tal».

237. Asi las cosas, de conformidad con lo expuesto y frente a lo
requerido por la demandante, se tiene gue no hay lineamientos juridicos
que permitan la posibilidad de la devolucién de los aportes a salud gue
efectué como contratista, comogquiera_gue_estos fueron debidamente
cotizados al sistema general de Seguridad Social en salud, al existir una
obligacién legal de realizar dicha contribucion.

238. En definitiva, no resulta procedente reconocer la totalidad del
derecho deprecado, pues debe quedar al margen la devolucién de los
aportes a la Seguridad Social en salud, que por tratarse de recursos de
naturaleza parafiscal, no admiten otro tipo de destinaciéon que no sea el
sostenimiento mismo del sistema sanitario”.

Acogiendo el criterio que en este sentido ha planteado el Consejo de Estado, no
resulta posible la devolucion de los aportes realizados a la Seguridad Social en

salud realizados por la demandante.

8.3. Aportes pensionales patronales

Con relacion a los aportes pensionales, se ordenard a la ESE Hospital
Departamental Santa Sofia tomar el ingreso base de cotizacion (IBC) pensional
de la demandante sobre los honorarios pactados, durante todos los periodos en
los cuales este presto servicios a la entidad, mes a mes; eso es, entre el 20 de

abril de 2015 y el 14 de octubre de 2017, cotizando al respectivo fondo de
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pensiones la suma faltante por concepto de aportes a pension que cubran el
porcentaje total que debia pagarse si la demandante hubiese gozado de una
relacion legal y reglamentaria; ello dependiendo de la comprobacién del pago
de los mismos por parte de la demandada, segun los archivos documentales o

acreditacion que de estos haya hecho la demandante.

Aclara la Sala que, el pago de las sumas que deberan cancelarse por concepto
de aportes para pensién se actualizaran de acuerdo a los célculos actuariales
gue exija el correspondiente fondo de pensiones, toda vez que dichos aportes
deberan ser recibidos con efectos pensionales, como si su cotizacion y pago se
hubiese realizado en la fecha efectiva de prestacion del servicio por parte de la
demandante a la ESE Hospital Departamental Santa Sofia, con un I.B.C.
equivalente a los honorarios contractuales pactados.

Ahora bien, en el caso que los aportes al sistema de seguridad social en
pensiones que hubiere realizado la sefiora Nathaly Zapta Cardenas en calidad
de contratista superan los que debia efectuar a través de una relacion legal y
reglamentaria, la demandada ESE Hospital Departamental Santa Sofia debe
retornar a favor de la misma el mayor valor que resulte entre los aportes en
pensiones que aquella hubiese debido efectuar como empleada, respecto de los
que realizé en calidad de contratista -seguin comprobacién a efectuar por parte
de la entidad demandada en sus archivos documentales o acreditacion que de

estos efectle la accionante.

Por las consideraciones precedentes, y sin necesidad de argumentos
adicionales, se deben declarar imprésperas las excepciones denominadas
“Inexistencia de relacion laboral alegada por la demandante”, “Inexistencia del
derecho al pago de las acreencias economicas que refiere la demandante a
titulo de restablecimiento del derecho”, “Cobro de lo no debido”, “Buena fe
exenta de culpa”, “prescripcion” y la “Genérica” propuestas por la demandada
ESE Hospital Departamental Santa Sofia, como se dira en la aprte resolutiva de

esta sentencia.

9. Costas

En lo que corresponde a la condena en costas, esta Sala, en aplicacion del

criterio objetivo valorativo, y teniendo en cuenta la conducta de las partes, y que
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principalmente aparezcan causadas y comprobadas, para justificar su

imposicion.

Ahora, al evaluarse en el presente caso la causacion de las costas en esta
instancia, de conformidad con el articulo 188 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, no aparecen en el expediente
la prueba de causacion de expensas que justifiguen su imposicion, y por ende

no habré imposicion de dicha condena.

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

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

Falla

Primero: Declérase la nulidad del Oficio acto administrativo contenido en el
oficio GE010.1- del 23 de febrero de 2018 suscrito por el gerente de la ESE
Hospital Departamental Santa Sofia de Caldas mediante el cual se niega el
reconocimiento de una relacién laboral y el reconocimiento de sumas de dinero
por concepto de salarios y prestaciones sociales, a la sefiora Nathaly Zapata
Cardenas.

Segundo: Se declara la existencia de una relacién laboral entre la sefiora
Nathaly Zapata Cardenas y la ESE Hospital Departamental Santa Sofia, quien
se desempefié como profesional de enfermeria Coordinadora de Quiréfanos en
la ESE mencionada, entre el 20 de abril de 2015 y el 14 de octubre de 2017.

Tercero: Se declaran imprésperas las excepciones denominadas
“Inexistencia de relacion laboral alegada por la demandante”, “Inexistencia del
derecho al pago de las acreencias econdmicas que refiere la demandante a
titulo de restablecimiento del derecho”, “Cobro de lo no debido”, “Buena fe

1Y

exenta de culpa’”, “prescripcion” y la “Genérica’.

Cuarto: Se condena a la ESE Hospital Departamental Santa Sofia, a efectuar
los siguientes reconocimientos y pagos a favor de la sefiora Nathaly Zapata
Cardenas:

1) Liquidar y pagar el equivalente a las prestaciones sociales legales y

salariales ordinarias dejadas de percibir, tomando como base el valor de los
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honorarios pactados en los contratos de prestacion de servicios, en la forma
sefialada en la parte motiva, los valores a pagar deberan ser debidamente
indexadas, conforme quedd expuesto en la parte motiva de esta providencia. Lo
anterior por el periodo comprendido entre el 20 de abril de 2015 y el 14 de
octubre de 2017.

Las sumas que deberd cancelar la entidad accionada por concepto de
indemnizacién equivalente a las prestaciones sociales y salariales ordinarias se
actualizaran de acuerdo con la siguiente férmula: R = Rh x indice final / indice
inicial, donde el valor presente (R) se determinara al multiplicar el valor historico
(Rh) por el guarismo que resulta de dividir el indice final de precios al consumidor
certificado por el DANE (vigente a la fecha de la sentencia) por el indice inicial
(vigente a la fecha de la causacion de la prestacion).

2) Liguidar con base a un IBC pensional equivalente a los honorarios pactados,
durante todos los periodos en los cuales la demandante presto servicios a la
entidad mes a mes; eso es, entre el 20 de abril de 2015 y el 14 de octubre de
2017, cotizando al respectivo fondo de pensiones la suma faltante por concepto
de aportes a pension que cubran el porcentaje total que debia pagarse si la
demandante hubiese gozado de una relacion legal y reglamentaria; ello
dependiendo de la comprobacion del pago de los mismos por parte de la
demandada, segun los archivos documentales o acreditacion que de estos haya

hecho la demandante.

El pago de dichas sumas por concepto de aportes para pension se actualizaran
de acuerdo a los calculos actuariales que exija el correspondiente fondo de
pensiones, toda vez que dichos aportes deberan ser recibidos con efectos
pensionales, como si su cotizacién y pago se hubiese realizado en la fecha
efectiva de prestacién del servicio por parte de la demandante a la ESE Hospital
Departamental Santa Sofia, con un I|.B.C. equivalente a los honorarios

contractuales pactados.

Y; dado el caso que los aportes al sistema de seguridad social en pensiones que
hubiere realizado la sefiora Nathaly Zapata Cardenas en calidad de contratista
superan los que debia efectuar a través de una relacion legal y reglamentaria,
la demandada ESE Hospital Departamental Santa Sofia debe retornar a favor

de la misma el mayor valor que resulte entre los aportes en pensiones que
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aquella hubiese debido efectuar como empleada, respecto de los que realizé en
calidad de contratista -segun comprobacion a efectuar por parte de la entidad
demandada en sus archivos documentales o acreditacion que de estos efectle

la accionante.

Quinto: computar para efectos pensionales el tiempo laborado desde el 20
de abril de 2015 y el 14 de octubre de 2017.

Sexto: Sin condena en costas.

Séptimo: La parte demandada dara cumplimiento a la sentencia conforme a los
articulos 188, 189 y 192 del CPACA. Las cantidades liquidas reconocidas en la
sentencia devengaran intereses moratorios a partir de la ejecutoria de la

sentencia segun lo previsto en el CPACA.

Octavo: Ejecutoriada esta providencia, liquidar los gastos del proceso,
devolver los remanentes si los hubiere, y archivar el proceso, previas las

anotaciones del caso en el Sistema Justicia Siglo XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Discutido y aprobado en Sala de Ordinaria de Decision celebrada en la fecha.

Fernando Alberto Alvarez Beltran
Magistrado Ponente

7

HOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado
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)

AUGUSTO MORKLES VALENCIA
Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Sala Segunda de Decision Oral
Magistrado Ponente: Fernando Alberto Alvarez Beltran

Manizales, cinco (5) de agosto de dos mil veintidds (2022).

Medio de control |[Nulidad y restablecimiento del derecho

Radicacion 17-001-23-33-000-2018-00106-00

Demandante Gloria Inés Zuluaga de Florez

Demandado Naciéon — Ministerio de Educaciéon Nacional — Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio y Departamento de
Caldas

Providencia Sentencia No. 147

El Tribunal Administrativo de Caldas, Sala Segunda de Decisién Oral, integrada por el
Magistrado Fernando Alberto Alvarez Beltran y por los Magistrados Dohor Edwin Varén
Vivas y Augusto Morales Valencia, de conformidad con lo previsto en los articulos 179 y 180
del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA),
procede a dictar sentencia de primera instancia dentro del proceso de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho promovido por la sefiora Gloria Inés Zuluaga de Flérez
contra la Nacién — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo de Prestaciones Sociales del

Magisterio y Departamento de Caldas.

Al no encontrarse irregularidad alguna que pueda dar lugar a la nulidad de lo actuado, se

procede a proferir la sentencia que finalice la instancia.

I. Antecedentes.

1. Pretensiones

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

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, solicita:

“1. Declarar la nulidad del Articulo Quinto de la Resolucion No. 7804 - 6 del 12 de
octubre de 2017, por medio de la cual las demandadas negaron el reconocimiento y
pago de la SANCION POR MORA equivalente a un (1) dia de su salario por cada
dia de retardo, contados desde los sesenta (70) dias habiles después de haber



radicado la solicitud de las cesantias definitivas ante las demandadas, hasta cuando
se hizo efectivo el pago total de la prestacion, mediante el ajuste reconocido por
medio de la resolucion No. 7804 - 6 del 12 de octubre de 2017, conforme a los
hechos y fundamentos de derecho de la demanda o como resulte probado en el
proceso.

A TITULO DE RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO:

1. Condenar a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO vy al
DEPARTAMENTO DE CALDAS SECRETARIA DE EDUCACION, al reconocimiento
y pago a favor de mi mandante de la SANCION POR MORA establecida en la las
leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006, en suma equivalente a un (1) dia de su salario
por cada dia de retardo, contados desde los sesenta (70) dias habiles siguientes a
la radicacion de la solicitud de la cesantia definitivas ante la entidad, hasta cuando
se hizo efectivo el pago de la totalidad de las cesantias reconocidas mediante la
resolucion No. 7804 - 6 del 12 de octubre de 2017, conforme a los hechos y
fundamentos de derecho de la demanda o como resulte probado en el proceso.

[.7

1. Hechos.

La demandante solicitdé al Ministerio de Educacion Nacional - Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio a través de la Secretaria de Educacion del Departamento de
Caldas, el reconocimiento y pago de las cesantias definitivas el 06/04/2016.

Por medio de la Resolucién Nro. 4016-6 del 19 de mayo de 2016, le fueron reconocidas las
cesantias definitivas teniendo como factores salariales el sueldo mensual, las primas de
navidad, vacaciones, bonificacion por servicios y alimentacion. Las referidas cesantias
fueron canceladas por intermedio de entidad bancaria BBVA, sin tener en cuenta la prima

de servicios.

Mediante peticién radicada el 08/10/2017, la parte actora solicité el ajuste de las cesantias
definitivas con inclusién de la Prima de Servicios, asi como el pago de la sancién por mora
desde los 70 dias siguientes a la radicacion de la peticion inicial de las cesantias definitivas,

hasta cuando fuera realizado el pago total de la prestacion por medio del deprecado ajuste.

Por medio de la resolucion No. 7804 - 6 del 12 de octubre de 2017, fue otorgado el ajuste
de las cesantias definitivas reconocidas inicialmente mediante la resolucién No. 4016-6 del

19 de mayo de 2016, teniendo como factor salarial la prima servicios.

La demandante solicitd las cesantias definitivas el 06/04/2016, siendo el plazo para
cancelarlas el 19/06/2016, transcurriendo hasta la fecha en la cual fue realizado el pago
total de las cesantias definitivas mediante el ajuste reconocido por medio de la Resolucion
No. 7804 - 6 del 12 de octubre de 2017, un total de 610 dias de mora.



2. Normas Violadas y Concepto de Violacion
Considera vulneradas las siguientes:

Constitucion Politica
Articulos 5y 15 de la Ley 91 de 1989.
Articulos 1y 2 de la Ley 244 de 1995.

Articulos 4y 5 de la Ley 1071 de 2006.

Considerd que las entidades obligadas a responder por dicha prestacién a los afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, han estado menoscabando las
disposiciones que regulan la materia, al incurrir en una mora injustificada en el pago de las

prestaciones sociales.

Sostuvo que la Ley 1071 del 2006 fue desconocida por parte de las entidades demandadas
tanto en el trdmite de reconocimiento y pago de las cesantias, como en la negativa y pago
de los intereses moratorios. Trae a colacion jurisprudencia del Consejo de Estado en
relaciébn con el tramite y términos legales dispuestos para el reconocimiento de las

cesantias en la Ley 244 de 1995.

3. Contestacion de la Demanda

3.1. La Nacion- Ministerio de Educacion Nacional- Fondo de Prestaciones Sociales

del Magisterio.

Se opuso a las pretensiones de la parte demandante y frente a los hechos precis6 que unos

son ciertos y otros no le constan.

Se refirid a la naturaleza juridica del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio y al régimen prestacional aplicable a los docentes afiliados al mismo, destacando
la ley 91 de 1989 y su Decreto Reglamentario 2831 de 2005.

Plate6 las excepciones de “falta de legitimacién en la causa por pasiva del Ministerio de
Educacion Nacional”: “inexistencia del demandado -falta de relacién 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”; “caducidad de la accion de nulidad y

restablecimiento del derecho”; “Prescripcion”; “Régimen prestacional especial e



inaplicabilidad de la ley 1071 de 2006 al régimen docente”; “Detrimento patrimonial al

Estado”; “Cobro de lo no debido”; “Buena fe” y “Genérica’”.

3.2. Departamento de Caldas.

Al contestar la demanda manifest6 su oposicion a todas y cada una de las pretensiones de

la parte demandante, acept6 algunos hechos y otros los negd o adujo no constarles.

Considera aplicable al caso el Decreto 2831 de 2005, mediante el cual se establecieron las
reglas para el reconocimiento de las prestaciones al personal docente afiliado al FNPSM.

Plated las excepciones de “falta de legitimacién en la causa por pasiva”; “inexistencia de la
obligacion con fundamento en la ley”; “buena fe”; “Mala fe por parte del demandante” y

“Prescripcion”.

4. Audiencia Inicial.

Mediante auto del 8 de octubre de 2021 se prescindié de la audiencia inicial de conformidad
con el articulo 182A de la Ley 2080 de 2021.

5. Alegatos de Conclusion.

5.1. Parte demandante: guardo silencio.

5.2. Departamento de Caldas: Guardo silencio.

5.3. Nacion — Ministerio de Educacién Nacional — FNPSM: Guardd silencio.

6. Concepto del Ministerio Publico.

Concluye que, al no incurrirse en infraccion al ordenamiento juridico por parte de la entidad
demandada, se mantiene incélume la presunciéon de legalidad que reviste al acto
administrativo parcialmente acusado, toda vez que los supuestos facticos del mismo estan
soportados probatoriamente y los fundamentos juridicos se ajustan a la ley. Como
consecuencia de lo anterior, estima procedente desestimar los cargos de nulidad sustancial

formulados en la demanda y negar las pretensiones.



Il. Consideraciones de la Sala

Los problemas juridicos en esta instancia se contraen a resolver lo siguiente:

¢ Es procedente efectuar el reconocimiento de la sancién por mora consagrada en la Ley
1071 de 2006 como consecuencia del ajuste o reliquidacién de cesantias inicialmente

reconocidas por parte del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio?

¢En caso de ser procedente dicho reconocimiento, cudl es la fecha a partir de la cual se
produce su causacion y hasta qué fecha se caus6?

¢ Se configurd la prescripcion?

1. Primer problema juridico.

Para resolver lo pertinente esta Sala acoge el criterio que por via jurisprudencial ha sentado
el Consejo de Estado y segun el cual, la sancidbn moratoria no se causa por el reajuste de
la prestacion sino por el retardo en el reconocimiento y pago de la misma. En efecto, el
hecho que el monto inicialmente reconocido deba ser recalculado y ello arroje un mayor
valor final que a la postre reconoce la entidad, no es generador de sancién mora, se itera,
ésta se causa por el retraso en el reconocimiento y pago de la prestacion inicial. Es decir,
la sancion castiga la demora en el pago pero no el error en la liquidacion; asi lo sefial6 la

Alta Corporacion?:

“Establecido ello, tampoco se encuentra de recibo el argumento segun el cual
hubo un pago incompleto de la prestacién social y por tanto, procede el
reconocimiento de la penalidad pretendida, pues la jurisprudencia de esta
Corporacion® ha sido clara en sefialar que una indebida liquidacion de las
cesantias anualizadas, como lo pretende hacer ver la parte demandante, en
tanto no fue incluido dentro del periodo 2009 a 2012 el factor bonificacion por
servicios prestados, no conlleva a condenar al pago de la sancién moratoria,
pues de conformidad con la Ley 50 de 19903, aquella se causa Gnicamente el
evento en que el empleador incumpla la obligacion de efectuar el aporte
correspondiente al valor liquidado por la anualidad o la fraccion
correspondiente, antes del 15 de febrero de cada vigencia fiscal; situacion que
no se encuentra acreditada en el sub jadice si se tiene en cuenta que el actor
pretende su reconocimiento a partir de una reliquidacion de la prerrogativa por
las anualidades de 2009 a 2012.

1 SECCION SEGUNDA — SUBSECCION B, CONSEJERA PONENTE: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ, 20
de septiembre de 2019, Rad. 08001-23-33-000-2016-01120-01.

2 Consejo de Estado — Seccion Segunda —Subseccion B, sentencia de 8 de septiembre de 2017, Rad. 2014-
00355-01, C.P.: Sandra Lisset Ibarra Vélez.
3 «Por la cual se introducen reformas al Cédigo Sustantivo del Trabajo y se dictan otras disposiciones.»



21. En otras palabras una indebida liquidacién de las cesantias por un pago
que en sentir del actor es incompleto, no implica que el empleador haya
incurrido en el supuesto de la norma que lo apremia con una sancién al no
haber cancelado dentro de la oportunidad legal las cesantias anualizadas,
pues una cosa es efectuar liquidacion y cancelacion de acuerdo a las
directrices tomadas por la entidad demandada en su momento y otra es
reconocer fuera del plazo determinado la prestacién aludida’.

Y en oportunidad anterior habia explicado*:

“Al respecto, esta Corporacion, en reiteradas ocasiones, ha sostenido que la
sancion moratoria por la inoportuna consignacion de las cesantias no procede
respecto de las diferencias de valor de dicha prestacion, 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
desvinculacion®; 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 liquidacién de las mismas, pero el pago inoportuno de
esa diferencia no puede considerarse mora en la consignacién de tal
prestaciéon, que tenga la magnitud de generar la sancidn a que alude la
norma trascrita.”® (Resaltado fuera de texto).

Esta Subseccién, en sentencia del 17 de octubre de 2017, dentro del
expediente con radicacion No. 080012333000201200017101 (2839-14), con
ponencia de la doctora Sandra Lisset Ibarra Vélez, sefial6:

“(...) En tal sentido, si bien se caus6 una diferencia en la liquidacion de las
cesantias definitivas, la cancelacion pago inoportuna de esa diferencia no
puede considerarse mora en el pago de tal prestacién, 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 publicos,
sin_que una diferencia en la liguidacién de la prestacion social, conlleve a la
autoridad judicial a imponer la sancién frente a una circunstancia factica que
no se encuentra prevista en la ley’. (Subrayado fuera de texto).

Corolario con lo expuesto, la Sala concluye que el pago inoportuno de la

4 SECCION SEGUNDA, SUBSECCION B, M.P CESAR PALOMINO CORTES, 4 de octubre de 2018, Radicado:
080012333000201400420 01.

5 Cita propia del texto transcrito: Folios 14 a 16.

6 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A, sentencia del 9 de abril de 2014, radicacion 13001-23-
31-000-2007-00225-01, nimero interno 1483-13. M.P. Luis Rafael Vergara Quintero.

7 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.; Subseccion B. Sentencia de 8 de
septiembre de 2017. Rad. 08001233300020140035501. C.P. Sandra Lisset Ibarra VVélez. En el mismo sentido,
sentencias de 17 de agosto de 2017. Rad. 08001233300020140035501; Sentencia de 18 de mayo de 2017.
Rad. 66001233300020130021301.



diferencia originada en el reajuste salarial del que fuera objeto la demandante,
gue evidentemente incide en la liquidacién de las cesantias reconocidas en un
primer momento, no configura el derecho a la sancion moratoria pretendida en
la demanda, pues ello no implica que la prestacién se hubiese pagado en
forma inoportuna, como tampoco se enmarca dentro de los presupuestos que
la norma regula. Ademas, por tratarse de una sancion, que hace parte del
derecho sancionatorio, en donde deben ser expresamente previstas en la ley,
no se puede extender, o aplicar la analogia, a supuestos de hecho, o de
derecho, diferentes a las que la norma prevé expresamente.”

2. Caso concreto.

En el caso concreto se tiene acreditado que:

Mediante la Resolucion Nro. 4016-6 del 19 de mayo de 2016 se reconocié y ordené el pago
de las cesantias definitivas a la sefiora Gloria Inés Zuluaga de Florez, liquidada con base
en los siguientes factores: sueldo mensual, prima de vacaciones, prima de navidad,
bonificacion por servicios y prima de alimentacion. (fls. 37 a 38, Archivo 001 Cdno 1, Anexo
Carpeta Digital)

A través de derecho de peticion del 2 de agosto de 2017 la demandante solicit6 el ajuste
del valor de las cesantias definitivas incluyendo la prima de servicios, asi como el
reconocimiento y pago de la sancion mora hasta que fuera realizado el pago del ajuste (fls.
24 a 27, Archivo 001 Cdno 1, Anexo Carpeta Digital)

Por medio de la Resolucion No. 7804 - 6 del 12 de octubre de 2017 se accedio al ajuste de
la cesantia definitiva incluyendo como base de liquidacién la prima de servicios. En el
ordinal quinto de la referida resolucion se neg6 la sancion moratoria (fls. 39 a 41, Archivo
001 Cdno 1, Anexo Carpeta Digital)

Los anteriores razonamientos imponen negar las pretensiones de la demanda puesto que
la parte actora pretende derivar la sancion mora por el solo hecho del reajuste de las

cesantias.

3. Costas y Agencias en Derecho

En relacién con la condena en costas, el Consejo de Estado® ha desarrollado una linea

jurisprudencial que introduce un criterio objetivo valorativo al momento de su imposicion,

8 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Segunda, Subseccién A, 12 de abril de 2018,
radicacion No.05-001-23-33-000-2012-00439-02(0178-2017), C.P: William Hernandez Gémeaz.



esto es, hay lugar a las mismas siempre que se hayan causado y en la medida de su

comprobacion conforme lo dispone el numeral 8° del articulo 365 del CGP.

Resulta igualmente aplicable el criterio establecido en el articulo 47 de la Ley 2080 de 2021,

por medio de la cual se adicioné el siguiente inciso al articulo188de la Ley 1437 de 2011:

“En todo caso, la sentencia dispondra sobre la condena en costas
cuando se establezca que se presentd la demanda con manifiesta
carencia de fundamento legal.”

De lo anterior se sigue que, aunqgue en este caso se causaron las costas procesales en
razén a la actividad desplegada por las entidades demandadas mediante apoderado judicial
(contestacion de la demanda y presentacibn de alegatos de conclusion), la parte
demandante no se vera obligada al pago de aquellas en tanto la demanda no fue

presentada con manifiesta carencia de fundamento legal.

4. Consideracion final.

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

economia y celeridad.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Caldas, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

Il. Falla

Primero: Se declara probada la excepcién de “Cobro de lo no debido” propuesta por el
Ministerio de Educacion Nacional e “inexistencia de la obligacion con fundamento en la ley”,

propuesta por el departamento de Caldas.
Segundo: Se niegan las pretensiones de la parte demandante por lo considerado.
Tercero: Sin condena en costas en esta instancia.

Cuarto: Ejecutoriada esta providencia, archivese el expediente previas las anotaciones

pertinentes en el programa informatico “Justicia Siglo XXI".

Notifiquese y cimplase



Discutido y aprobado en Sala de Ordinaria de Decisién celebrada en la fecha.

Fernando Alberto Alvarez Beltran
Magistrado Ponente

AUGUSTO MODZ\/ALENC!A
Magistrado



REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Sala Segunda de Decision Oral
Magistrado Ponente: Fernando Alberto Alvarez Beltran

Manizales, cinco (5) de agosto de dos mil veintidds (2022).

Medio de control [Nulidad y restablecimiento del derecho

Radicacion 17-001-23-33-000-2018-00184-00

Demandante Maria Estrella Castafieda Ceballos

Demandado Naciéon — Ministerio de Educaciéon Nacional — Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio y Departamento de
Caldas

Providencia Sentencia No. 144

El Tribunal Administrativo de Caldas, Sala Segunda de Decisién Oral, integrada por el
Magistrado Fernando Alberto Alvarez Beltran y por los Magistrados Dohor Edwin Varén
Vivas y Augusto Morales Valencia, de conformidad con lo previsto en los articulos 179 y 180
del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA),
procede a dictar sentencia de primera instancia dentro del proceso de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho promovido por la sefiora Maria Estrella Castafieda Ceballos
contra la Nacién — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo de Prestaciones Sociales del

Magisterio y Departamento de Caldas.

Al no encontrarse irregularidad alguna que pueda dar lugar a la nulidad de lo actuado, se

procede a proferir la sentencia que finalice la instancia.

I. Antecedentes.

1. Pretensiones

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

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, solicita:

“1. Declarar la nulidad del Articulo Quinto de la Resolucion No. 9031 - 6 del 23 de
noviembre de 2017, por medio de la cual las demandadas negaron el reconocimiento
y pago de la SANCION POR MORA equivalente a un (1) dia de su salario por cada
dia de retardo, contados desde los sesenta (70) dias habiles después de haber



radicado la solicitud de las cesantias definitivas ante las demandadas, hasta cuando
se hizo efectivo el pago total de la prestacién, mediante el ajuste reconocido por
medio de la resolucién No. 9031 - 6 del 23 de noviembre de 2017, conforme a los
hechos y fundamentos de derecho de la demanda o como resulte probado en el
proceso.

A TITULO DE RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO:

1. Condenar a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO vy al
DEPARTAMENTO DE CALDAS SECRETARIA DE EDUCACION, al reconocimiento
y pago a favor de mi mandante de la SANCION POR MORA establecida en la las
leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006, en suma equivalente a un (1) dia de su salario
por cada dia de retardo, contados desde los sesenta (70) dias habiles siguientes a
la radicacion de la solicitud de la cesantia definitivas ante la entidad, hasta cuando
se hizo efectivo el pago de la totalidad de las cesantias reconocidas mediante la
resolucion No. 9031 - 6 del 23 de noviembre de 2017, conforme a los hechos y
fundamentos de derecho de la demanda o como resulte probado en el proceso.

[.7

1. Hechos.

La demandante solicitdé al Ministerio de Educacion Nacional - Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio a través de la Secretaria de Educacion del Departamento de
Caldas, el reconocimiento y pago de las cesantias definitivas el 08/04/2016.

Por medio de la Resolucion Nro. 5082-6 del 27 de junio de 2016, le fueron reconocidas las
cesantias definitivas teniendo como factores salariales el sueldo mensual, las primas de
navidad, vacaciones, bonificacién por servicios y prima de alimentacion. Las referidas

cesantias fueron canceladas el dia 11/10/2016, por intermedio de entidad bancaria BBVA.

Mediante peticién radicada el 09/08/2017, la parte actora solicité el ajuste de las cesantias
definitivas con inclusién de la Prima de Servicios, asi como el pago de la sancién por mora
desde los 70 dias siguientes a la radicacion de la peticion inicial de las cesantias definitivas,

hasta cuando fuera realizado el pago total de la prestacion por medio del deprecado ajuste.

Por medio de la resolucién No. 9031 - 6 del 23 de noviembre de 2017, fue otorgado el ajuste
de las cesantias definitivas reconocidas inicialmente mediante la resolucion No. 5082-6 del
27 de junio de 20165, teniendo finalmente como factor salarial la Prima de Servicios,

ordenando el reconocimiento y pago como suma insoluta de $4.300.816.

En la resolucién No. 9031 - 6 del 23 de noviembre de 2017, por medio de la cual se ajusta
una cesantia definitiva a favor del docente, fue negado el reconocimiento de la sancién

moratoria solicitada.

La demandante solicitd las cesantias definitivas el 08/04/2016, siendo el plazo para

cancelarlas el 25/07/2016, transcurriendo hasta la fecha en la cual fue realizado el pago



total de las cesantias definitivas mediante el ajuste reconocido por medio de la Resolucion
9031 - 6 del 23 de noviembre de 2017, un total de 551 dias de mora.

2. Normas Violadas y Concepto de Violacién
Considera vulneradas las siguientes:

Constitucion Politica
Articulos 5y 15 de la Ley 91 de 1989.
Articulos 1y 2 de la Ley 244 de 1995.

Articulos 4y 5 de la Ley 1071 de 2006.

Consider6 que las entidades obligadas a responder por dicha prestacion a los afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, han estado menoscabando las
disposiciones que regulan la materia, al incurrir en una mora injustificada en el pago de las

prestaciones sociales.

Sostuvo que la Ley 1071 del 2006 fue desconocida por parte de las entidades demandadas
tanto en el trdmite de reconocimiento y pago de las cesantias, como en la negativa y pago
de los intereses moratorios. Trae a colacion jurisprudencia del Consejo de Estado en
relacion con el tramite y términos legales dispuestos para el reconocimiento de las

cesantias en la Ley 244 de 1995.

3. Contestacién de la Demanda

3.1. La Nacién- Ministerio de Educacién Nacional- Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio.

Se opuso a las pretensiones de la parte demandante y frente a los hechos precis6 que unos

son ciertos y otros no le constan.

Se refiri6 a la naturaleza juridica del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio y al régimen prestacional aplicable a los docentes afiliados al mismo, destacando
la ley 91 de 1989 y su Decreto Reglamentario 2831 de 2005.

Plated las excepciones de “Ineptitud sustancial de la demanda por falta de legitimacion en

I7

la causa por pasiva de la Nacioén-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 Educacién para expedir el acto administrativo y reconocer el derecho
reclamado”; “caducidad de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho”;
“Prescripcion”; “Régimen prestacional especial e inaplicabilidad de la ley 1071 de 2006 al
régimen docente”; “Detrimento patrimonial al Estado”; “Cobro de lo no debido”; “Buena fe”

y “Genérica’.

3.2. Departamento de Caldas.

Al contestar la demanda manifest6 su oposicion a todas y cada una de las pretensiones de
la parte demandante, aceptd algunos hechos y otros los neg6 o adujo no constarle.

Considera aplicable al caso el Decreto 2831 de 2005, mediante el cual se establecieron las
reglas para el reconocimiento de las prestaciones al personal docente afiliado al FNPSM.

Plated las excepciones de “falta de legitimacion en la causa por pasiva”; “inexistencia de la

",

obligacion con fundamento en la ley”; “buena fe”; e “Inaplicabilidad de la sanciéon moratoria”.

4. Audiencia Inicial.

Mediante auto del 8 de octubre de 2021 se prescindio de la audiencia inicial de conformidad
con el articulo 182A de la Ley 2080 de 2021.

5. Alegatos de Conclusion.

5.1. Parte demandante: guardo silencio.

5.2. Departamento de Caldas: Alega que no hay lugar a que prosperen las pretensiones
del actor y estima demostrado que el departamento de Caldas es un mero tramitador dentro

del reconocimiento de prestaciones sin incidencia alguna en el pago.

5.3. Nacion — Ministerio de Educacién Nacional — FNPSM: Aduce que a la parte actora
no le asiste el derecho reclamado comoquiera que lo pretendido no se encuentra sustento
en la ley; precisa que en materia sancionatoria, la conducta sancionable y la sancion deben

estar previstas en la norma juridica.



En cuanto a la condena en costas indica que, sélo habra lugar a las mismas cuando en el
expediente se pruebe de manera objetiva su causacion; en consecuencia, y en ausencia
de su comprobacién no procede entonces la condena por cuanto los argumentos de

defensa de la parte demandante fueron eminentemente juridicos, tal como se observa en

el expediente del proceso recurrido.

6. Concepto del Ministerio Publico.

Concluye que, al no incurrirse en infraccion al ordenamiento juridico por parte de la entidad
demandada, se mantiene incélume la presuncion de legalidad que reviste al acto
administrativo parcialmente acusado, toda vez que los supuestos facticos del mismo estan
soportados probatoriamente y los fundamentos juridicos se ajustan a la ley. Como
consecuencia de lo anterior, estima procedente desestimar los cargos de nulidad sustancial

formulados en la demanda y negar las pretensiones.

Il. Consideraciones de la Sala

Los problemas juridicos a resolver en esta instancia se contraen a resolver lo siguiente:

¢ Es procedente efectuar el reconocimiento de la sanciéon por mora consagrada en la Ley
1071 de 2006 como consecuencia del ajuste o reliquidacion de cesantias inicialmente
reconocidas por parte del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio?

¢En caso de ser procedente dicho reconocimiento, cudl es la fecha a partir de la cual se

produce su causacion y hasta qué fecha se caus6?

¢ Se configuré la prescripcion?

1. Primer problema juridico.

Para resolver lo pertinente esta Sala acoge el criterio que por via jurisprudencial ha sentado
el Consejo de Estado y segun el cual, la sancién moratoria no se causa por el reajuste de
la prestacion sino por el retardo en el reconocimiento y pago de la misma. En efecto, el
hecho que el monto inicialmente reconocido deba ser recalculado y ello arroje un mayor
valor final que a la postre reconoce la entidad, no es generador de sancién mora, se itera,

ésta se causa por el retraso en el reconocimiento y pago de la prestacion inicial. Es decir,



la sancion castiga la demora en el pago pero no el error en la liquidacion; asi lo sefial6 la

Alta Corporacion?:

“Establecido ello, tampoco se encuentra de recibo el argumento segun el cual
hubo un pago incompleto de la prestacién social y por tanto, procede el
reconocimiento de la penalidad pretendida, pues la jurisprudencia de esta
Corporacién® ha sido clara en sefialar que una indebida liquidacion de las
cesantias anualizadas, como lo pretende hacer ver la parte demandante, en
tanto no fue incluido dentro del periodo 2009 a 2012 el factor bonificacion por
servicios prestados, no conlleva a condenar al pago de la sancién moratoria,
pues de conformidad con la Ley 50 de 19903, aquella se causa Gnicamente el
evento en que el empleador incumpla la obligacion de efectuar el aporte
correspondiente al valor liquidado por la anualidad o la fraccion
correspondiente, antes del 15 de febrero de cada vigencia fiscal; situacién que
no se encuentra acreditada en el sub judice si se tiene en cuenta que el actor
pretende su reconocimiento a partir de una reliquidacion de la prerrogativa por
las anualidades de 2009 a 2012.

21. En otras palabras una indebida liquidacién de las cesantias por un pago
que en sentir del actor es incompleto, no implica que el empleador haya
incurrido en el supuesto de la norma que lo apremia con una sancién al no
haber cancelado dentro de la oportunidad legal las cesantias anualizadas,
pues una cosa es efectuar liquidacion y cancelacion de acuerdo a las
directrices tomadas por la entidad demandada en su momento y otra es
reconocer fuera del plazo determinado la prestacién aludida’.

Y en oportunidad anterior habia explicado®*:

“Al respecto, esta Corporacion, en reiteradas ocasiones, ha sostenido que la
sancion moratoria por la inoportuna consignacion de las cesantias no procede
respecto de las diferencias de valor de dicha prestacion, en los siguientes
términos:

“En el caso analizado, la entidad demandada si reconoci6 oportunamente las
prestaciones y cesantias definitivas del demandante al momento de su
desvinculacion®; sin embargo, con ocasion de la expedicion de la sentencia C-
1433 de 2000 y del Decreto 2720 de diciembre 27 de 2000, se caus6 una
diferencia en la liquidacién de las mismas, pero el pago inoportuno de
esa diferencia no puede considerarse maora en la consignacién de tal
prestacion, que tenga la magnitud de generar la sancion a que alude la
norma trascrita.”® (Resaltado fuera de texto).

1 SECCION SEGUNDA — SUBSECCION B, CONSEJERA PONENTE: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ, 20
de septiembre de 2019, Rad. 08001-23-33-000-2016-01120-01.

2 Consejo de Estado — Seccion Segunda —Subseccion B, sentencia de 8 de septiembre de 2017, Rad. 2014-
00355-01, C.P.: Sandra Lisset Ibarra Vélez.

3 «Por la cual se introducen reformas al C6digo Sustantivo del Trabajo y se dictan otras disposiciones.»

4 SECCION SEGUNDA, SUBSECCION B, M.P CESAR PALOMINO CORTES, 4 de octubre de 2018, Radicado:

080012333000201400420 01.

5 Cita propia del texto transcrito: Folios 14 a 16.
6 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A, sentencia del 9 de abril de 2014, radicacion 13001-23-



Esta Subseccion, 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, sefial6:

“(...) En tal sentido, si bien se causé una diferencia en la liquidacién de las
cesantias definitivas, la_cancelacion pago inoportuna de esa diferencia no
puede considerarse mora en el pago de tal prestacion, que tenga la magnitud
de generar la sancion a que alude la norma sefalada.

(..

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 publicos,
sin que una diferencia en la liguidacion de la prestacion social, conlleve a la
autoridad judicial a imponer la sancidn frente a una circunstancia factica que
no se encuentra prevista en la ley’. (Subrayado fuera de texto).

Corolario con lo expuesto, la Sala concluye que el pago inoportuno de la
diferencia originada en el reajuste salarial del que fuera objeto la demandante,
gue evidentemente incide en la liquidacién de las cesantias reconocidas en un
primer momento, no configura el derecho a la sancién moratoria pretendida en
la demanda, pues ello no implica que la prestacién se hubiese pagado en
forma inoportuna, como tampoco se enmarca dentro de los presupuestos que
la norma regula. Ademas, por tratarse de una sanciéon, que hace parte del
derecho sancionatorio, en donde deben ser expresamente previstas en la ley,
no se puede extender, o aplicar la analogia, a supuestos de hecho, o de
derecho, diferentes a las que la norma prevé expresamente.”

2. Caso concreto.

En el caso concreto se tiene acreditado:

Mediante la Resolucién Nro. 5082-6 del 27 de junio de 2016 se reconocid y ordend el pago
de las cesantias definitivas a la sefiora Maria Estrella Castafieda Ceballos, liqguidada con
base en los siguientes factores: sueldo mensual, prima de vacaciones, prima de navidad y

bonificacion mensual. (Fls. 37-38, Archivo 001, Cdno 1, Carpeta Digital)

Mediante derecho de peticién del 9 de agosto de 2017 la demandante solicit6 el ajuste del
valor de las cesantias definitivas incluyendo la prima de servicios, asi como el
reconocimiento y pago de la sancién mora hasta que fuera realizado el pago del ajuste (fls.
24 a 28, Archivo 001, Cdno 1, Carpeta Digital)

31-000-2007-00225-01, nimero interno 1483-13. M.P. Luis Rafael Vergara Quintero.

7 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.; Subseccion B. Sentencia de 8 de
septiembre de 2017. Rad. 08001233300020140035501. C.P. Sandra Lisset Ibarra VVélez. En el mismo sentido,
sentencias de 17 de agosto de 2017. Rad. 08001233300020140035501; Sentencia de 18 de mayo de 2017.
Rad. 66001233300020130021301.



A través de la Resolucién No. 9031 - 6 del 23 de noviembre de 2017 se accedid al ajuste
de la cesantia definitiva incluyendo como base de liquidacion la prima de servicios. En el
ordinal quinto de la referida resolucion se negd la sancion moratoria (fls. 40 a 42, Archivo
001, Cdno 1, Carpeta Digit)

Los anteriores razonamientos imponen negar las pretensiones de la demanda puesto que
la parte actora pretende derivar la sancion mora por el solo hecho del reajuste de las

cesantias.

3. Costas y Agencias en Derecho

En relaciéon con la condena en costas, el Consejo de Estado® ha desarrollado una linea
jurisprudencial que introduce un criterio objetivo valorativo al momento de su imposicion,
esto es, hay lugar a las mismas siempre que se hayan causado y en la medida de su

comprobacion conforme lo dispone el numeral 8° del articulo 365 del CGP.

Resulta igualmente aplicable el criterio establecido en el articulo 47 de la Ley 2080 de 2021,

por medio de la cual se adicioné el siguiente inciso al articulo188de la Ley 1437 de 2011

“En todo caso, la sentencia dispondra sobre la condena en costas
cuando se establezca que se present6 la demanda con manifiesta
carencia de fundamento legal.”

De lo anterior se sigue que, aunque en este caso se causaron las costas procesales en
razén a la actividad desplegada por las entidades demandadas mediante apoderado judicial
(contestacion de la demanda y presentacibn de alegatos de conclusion), la parte
demandante no se vera obligada al pago de aquellas en tanto la demanda no fue

presentada con manifiesta carencia de fundamento legal.

4. Consideracion final.

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

economia y celeridad.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Caldas, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

8 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A, 12 de abril de 2018, radicacion
No0.05-001-23-33-000-2012-00439-02(0178-2017), C.P: William Hernandez Gémez.



Il. Falla

Primero: Se declara probada la excepcion de “Cobro de lo no debido” propuesta por el
Ministerio de Educacién Nacional e “inexistencia de la obligaciéon con fundamento en la ley’,

propuesta por el departamento de Caldas.
Segundo: Se niegan las pretensiones de la parte demandante por lo considerado.
Tercero: Sin condena en costas en esta instancia.

Cuarto: Se reconoce personeria para actuar como apoderada de la Nacion - Ministerio
de Educacion - FNPSM, a la bogada Leidy Johana Barrientos Pefiuela, portadora de la T.P.

325.804 del C. S. dela J, en los términos y para los efectos de la sustitucion a ella conferida.

Quinto: Ejecutoriada esta providencia, archivese el expediente previas las anotaciones

pertinentes en el programa informatico “Justicia Siglo XXI”.
Notifiquese y cumplase

Discutido y aprobado en Sala de Ordinaria de Decisién celebrada en la fecha.

S

Fernando Alberto Alvarez Beltran
Magistrado Ponente

-

AUGUSTO MO‘K\LENCIA
Magi

istrado



REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Sala Segunda de Decision Oral
Magistrado Ponente: Fernando Alberto Alvarez Beltran

Manizales, cinco (5) de agosto de dos mil veintidds (2022).

Medio de control [Nulidad y restablecimiento del derecho

Radicacién 17-001-23-33-000-2018-00187-00

Demandante Maria Dolly Ramirez Jiménez

Demandado Nacién — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio y Departamento de
Caldas

Providencia Sentencia No. 146

El Tribunal Administrativo de Caldas, Sala Segunda de Decisién Oral, integrada por el
Magistrado Fernando Alberto Alvarez Beltran y por los Magistrados Dohor Edwin Varén
Vivas y Augusto Morales Valencia, de conformidad con lo previsto en los articulos 179 y 180
del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA),
procede a dictar sentencia de primera instancia dentro del proceso de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho promovido por la sefiora Maria Dolly Ramirez Jiménez
contra la Nacién — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo de Prestaciones Sociales del

Magisterio y Departamento de Caldas.

Al no encontrarse irregularidad alguna que pueda dar lugar a la nulidad de lo actuado, se

procede a proferir la sentencia que finalice la instancia.

I. Antecedentes.

1. Pretensiones

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

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, solicita:

“1. Declarar la nulidad del Articulo Quinto de la Resolucion No. 9126 - 6 del 24 de
noviembre de 2017, por medio de la cual las demandadas negaron el reconocimiento
y pago de la SANCION POR MORA equivalente a un (1) dia de su salario por cada
dia de retardo, contados desde los sesenta (70) dias habiles después de haber



radicado la solicitud de las cesantias definitivas ante las demandadas, hasta cuando
se hizo efectivo el pago total de la prestacién, mediante el ajuste reconocido por
medio de la resolucién No. 9126 - 6 del 24 de noviembre de 2017, conforme a los
hechos y fundamentos de derecho de la demanda o como resulte probado en el
proceso.

A TITULO DE RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO:

1. Condenar a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO vy al
DEPARTAMENTO DE CALDAS SECRETARIA DE EDUCACION, al reconocimiento
y pago a favor de mi mandante de la SANCION POR MORA establecida en la las
leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006, en suma equivalente a un (1) dia de su salario
por cada dia de retardo, contados desde los sesenta (70) dias habiles siguientes a
la radicacion de la solicitud de la cesantia definitivas ante la entidad, hasta cuando
se hizo efectivo el pago de la totalidad de las cesantias reconocidas mediante la
resolucion No. 9126 - 6 del 24 de noviembre de 2017, conforme a los hechos y
fundamentos de derecho de la demanda o como resulte probado en el proceso.

[.7

1. Hechos.

La demandante solicitdé al Ministerio de Educacion Nacional - Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio a través de la Secretaria de Educacion del Departamento de
Caldas, el reconocimiento y pago de las cesantias definitivas el 16/02/2016.

Por medio de la Resolucion Nro. 2482-6 del 29 de marzo de 2016, le fueron reconocidas
las cesantias definitivas teniendo como factores salariales el sueldo mensual, las primas de
navidad, vacaciones, bonificacién por servicios y prima de alimentacion. Las referidas

cesantias fueron canceladas el dia 18/07/2016, por intermedio de entidad bancaria BBVA.

Mediante peticién radicada el 04/10/2017, la parte actora solicité el ajuste de las cesantias
definitivas con inclusién de la Prima de Servicios, asi como el pago de la sancién por mora
desde los 70 dias siguientes a la radicacion de la peticion inicial de las cesantias definitivas,

hasta cuando fuera realizado el pago total de la prestacion por medio del deprecado ajuste.

Por medio de la resolucién No. 9126 - 6 del 24 de noviembre de 2017, fue otorgado el ajuste
de las cesantias definitivas reconocidas inicialmente mediante la resolucién No. 2482-6 del

29 de marzo de 2016, sin reconocimiento de intereses moratorios.

La demandante solicitd las cesantias definitivas el 16/02/2016, siendo el plazo para
cancelarlas el 16/06/2016, transcurriendo hasta la fecha en la cual fue realizado el pago
total de las cesantias definitivas mediante el ajuste reconocido por medio de la Resolucion
9126 - 6 del 24 de noviembre de 201, un total de 587 dias de mora.

2. Normas Violadas y Concepto de Violacion



Considera vulneradas las siguientes:

Constitucion Politica
Articulos 5y 15 de la Ley 91 de 1989.
Articulos 1y 2 de la Ley 244 de 1995.

Articulos 4y 5 de la Ley 1071 de 2006.

Consider6 que las entidades obligadas a responder por dicha prestacion a los afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, han estado menoscabando las
disposiciones que regulan la materia, al incurrir en una mora injustificada en el pago de las

prestaciones sociales.

Sostuvo que la Ley 1071 del 2006 fue desconocida por parte de las entidades demandadas
tanto en el trdmite de reconocimiento y pago de las cesantias, como en la negativa y pago
de los intereses moratorios. Trae a colacion jurisprudencia del Consejo de Estado en
relacion con el tramite y términos legales dispuestos para el reconocimiento de las

cesantias en la Ley 244 de 1995.

3. Contestacién de la Demanda

3.1. La Nacién- Ministerio de Educacién Nacional- Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio.

Se opuso a las pretensiones de la parte demandante y frente a los hechos precis6 que unos

son ciertos y otros no le constan.

Se refiri6 a la naturaleza juridica del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio y al régimen prestacional aplicable a los docentes afiliados al mismo, destacando
la ley 91 de 1989 y su Decreto Reglamentario 2831 de 2005.

Plated las excepciones de “Ineptitud sustancial de la demanda por falta de legitimacion en
la causa por pasiva de la Nacién-Ministerio de Educaciéon 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”; “caducidad de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho”
“Prescripcion”; “Régimen prestacional especial e inaplicabilidad de la ley 1071 de 2006 al
régimen docente”; “Detrimento patrimonial al Estado”; “Cobro de lo no debido”; “Buena fe”

y “Genérica’.



3.2. Departamento de Caldas.

Al contestar la demanda manifest6 su oposicion a todas y cada una de las pretensiones de

la parte demandante, acept6 algunos hechos y otros los hegd o adujo no constarle.

Considera aplicable al caso el Decreto 2831 de 2005, mediante el cual se establecieron las
reglas para el reconocimiento de las prestaciones al personal docente afiliado al FNPSM.

Plated las excepciones de “falta de legitimacién en la causa por pasiva”; “inexistencia de la

obligacion con fundamento en la ley”; “buena fe”; e “Inaplicabilidad de la sancion moratoria”.

4. Audiencia Inicial.

Mediante auto del 8 de octubre de 2021 se prescindié de la audiencia inicial de conformidad
con el articulo 182A de la Ley 2080 de 2021.

5. Alegatos de Conclusion.

5.1. Parte demandante: guardo silencio.

5.2. Departamento de Caldas: Alega que no hay lugar a que prosperen las pretensiones
del actor y estima demostrado que el departamento de Caldas es un mero tramitador dentro

del reconocimiento de prestaciones sin incidencia alguna en el pago.

5.3. Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — FNPSM: Aduce que a la parte actora
no le asiste el derecho reclamado comoquiera que lo pretendido no se encuentra sustento
en la ley; precisa que en materia sancionatoria, la conducta sancionable y la sancién deben

estar previstas en la norma juridica.

En cuanto a la condena en costas indica que, s6lo habra lugar a las mismas cuando en el
expediente se pruebe de manera objetiva su causacion; en consecuencia, y en ausencia
de su comprobacién no procede entonces la condena por cuanto los argumentos de
defensa de la parte demandante fueron eminentemente juridicos, tal como se observa en

el expediente del proceso recurrido.

6. Concepto del Ministerio Publico.

No rindi6é concepto.



Il. Consideraciones de la Sala

Los problemas juridicos a resolver en esta instancia se contraen a resolver lo siguiente:

¢ Es procedente efectuar el reconocimiento de la sancién por mora consagrada en la Ley
1071 de 2006 como consecuencia del ajuste o reliquidacién de cesantias inicialmente

reconocidas por parte del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio?

¢En caso de ser procedente dicho reconocimiento, cudl es la fecha a partir de la cual se
produce su causacion y hasta qué fecha se caus6?

¢ Se configurd la prescripcion?

1. Primer problema juridico.

Para resolver lo pertinente esta Sala acoge el criterio que por via jurisprudencial ha sentado
el Consejo de Estado y segun el cual, la sancidbn moratoria no se causa por el reajuste de
la prestacion sino por el retardo en el reconocimiento y pago de la misma. En efecto, el
hecho que el monto inicialmente reconocido deba ser recalculado y ello arroje un mayor
valor final que a la postre reconoce la entidad, no es generador de sancién mora, se itera,
ésta se causa por el retraso en el reconocimiento y pago de la prestacion inicial. Es decir,
la sancion castiga la demora en el pago pero no el error en la liquidacion; asi lo sefial6 la

Alta Corporacion?:

“Establecido ello, tampoco se encuentra de recibo el argumento segun el cual
hubo un pago incompleto de la prestacién social y por tanto, procede el
reconocimiento de la penalidad pretendida, pues la jurisprudencia de esta
Corporacion® ha sido clara en sefialar que una indebida liquidacion de las
cesantias anualizadas, como lo pretende hacer ver la parte demandante, en
tanto no fue incluido dentro del periodo 2009 a 2012 el factor bonificacion por
servicios prestados, no conlleva a condenar al pago de la sancién moratoria,
pues de conformidad con la Ley 50 de 19903, aquella se causa Gnicamente el
evento en que el empleador incumpla la obligacion de efectuar el aporte
correspondiente al valor liquidado por la anualidad o la fraccion
correspondiente, antes del 15 de febrero de cada vigencia fiscal; situacion que
no se encuentra acreditada en el sub jadice si se tiene en cuenta que el actor
pretende su reconocimiento a partir de una reliquidacion de la prerrogativa por
las anualidades de 2009 a 2012.

1 SECCION SEGUNDA — SUBSECCION B, CONSEJERA PONENTE: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ, 20
de septiembre de 2019, Rad. 08001-23-33-000-2016-01120-01.

2 Consejo de Estado — Seccion Segunda —Subseccion B, sentencia de 8 de septiembre de 2017, Rad. 2014-
00355-01, C.P.: Sandra Lisset Ibarra Vélez.
3 «Por la cual se introducen reformas al Cédigo Sustantivo del Trabajo y se dictan otras disposiciones.»



21. En otras palabras una indebida liquidacién de las cesantias por un pago
que en sentir del actor es incompleto, no implica que el empleador haya
incurrido en el supuesto de la norma que lo apremia con una sancién al no
haber cancelado dentro de la oportunidad legal las cesantias anualizadas,
pues una cosa es efectuar liquidacion y cancelacion de acuerdo a las
directrices tomadas por la entidad demandada en su momento y otra es
reconocer fuera del plazo determinado la prestacién aludida’.

Y en oportunidad anterior habia explicado*:

“Al respecto, esta Corporacion, en reiteradas ocasiones, ha sostenido que la
sancion moratoria por la inoportuna consignacion de las cesantias no procede
respecto de las diferencias de valor de dicha prestacion, en los siguientes
términos:

“En el caso analizado, la entidad demandada si reconoci6 oportunamente las
prestaciones y cesantias definitivas del demandante al momento de su
desvinculacion®; 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 liquidacién de las mismas, pero el pago inoportuno de
esa diferencia no puede considerarse mora en la consignacién de tal
prestaciéon, que tenga la magnitud de generar la sancidn a que alude la
norma trascrita.”® (Resaltado fuera de texto).

Esta Subseccion, en sentencia del 17 de octubre de 2017, dentro del
expediente con radicacion No. 080012333000201200017101 (2839-14), con
ponencia de la doctora Sandra Lisset Ibarra Vélez, sefial6:

“(...) En tal sentido, si bien se caus6 una diferencia en la liquidacién de las
cesantias definitivas, la_cancelacion pago inoportuna de esa diferencia no
puede considerarse mora en el pago de tal prestacién, que tenga la magnitud
de generar la sancion a que alude la norma sefalada.

(..

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 publicos,
sin que una diferencia en la liguidacién de la prestacion social, conlleve a la
autoridad judicial a imponer la sancion frente a una circunstancia factica que
no se encuentra prevista en la ley’. (Subrayado fuera de texto).

Corolario con lo expuesto, la Sala concluye que el pago inoportuno de la
diferencia originada en el reajuste salarial del que fuera objeto la demandante,

4 SECCION SEGUNDA, SUBSECCION B, M.P CESAR PALOMINO CORTES, 4 de octubre de 2018, Radicado:
080012333000201400420 01.

5 Cita propia del texto transcrito: Folios 14 a 16.

6 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A, sentencia del 9 de abril de 2014, radicacion 13001-23-
31-000-2007-00225-01, nimero interno 1483-13. M.P. Luis Rafael Vergara Quintero.

7 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.; Subseccion B. Sentencia de 8 de
septiembre de 2017. Rad. 08001233300020140035501. C.P. Sandra Lisset Ibarra VVélez. En el mismo sentido,
sentencias de 17 de agosto de 2017. Rad. 08001233300020140035501; Sentencia de 18 de mayo de 2017.
Rad. 66001233300020130021301.



que evidentemente incide en la liquidacion de las cesantias reconocidas en un
primer momento, no configura el derecho a la sancién moratoria pretendida en
la demanda, pues ello no implica que la prestacién se hubiese pagado en
forma inoportuna, como tampoco se enmarca dentro de los presupuestos que
la norma regula. Ademas, por tratarse de una sancion, que hace parte del
derecho sancionatorio, en donde deben ser expresamente previstas en la ley,
no se puede extender, o aplicar la analogia, a supuestos de hecho, o de
derecho, diferentes a las que la norma prevé expresamente.”

2. Caso concreto.

En el caso concreto se tiene acreditado:

Mediante la Resolucion Nro. 2482-6 del 29 de marzo de 2016 se reconocié y ordené el pago
de las cesantias definitivas a la sefiora Maria Dolly Ramirez Jiménez, liquidada con base
en los siguientes factores: sueldo mensual, prima de vacaciones, prima de navidad, prima

de alimentacion y bonificacion mensual. (Fls. 37-38, Archivo 001, Cdno 1, Carpeta Digital)

Mediante derecho de peticién del 4 de octubre de 2017 la demandante solicito el ajuste del
valor de las cesantias definitivas incluyendo la prima de servicios, asi como el
reconocimiento y pago de la sancion mora hasta que fuera realizado el pago del ajuste (fls.
24 a 29, Archivo 001, Cdno 1, Carpeta Digital)

A través de la Resolucion No. 9126 - 6 del 24 de noviembre de 2017 se accedi6 al ajuste
de la cesantia definitiva incluyendo como base de liquidacién la prima de servicios. En el
ordinal quinto de la referida resolucion se neg6 la sancion moratoria (fls. 40 a 42, Archivo
001, Cdno 1, Carpeta Digital)

Los anteriores razonamientos imponen negar las pretensiones de la demanda puesto que
la parte actora pretende derivar la sancion mora por el solo hecho del reajuste de las

cesantias.

3. Costas y Agencias en Derecho

En relacién con la condena en costas, el Consejo de Estado® ha desarrollado una linea
jurisprudencial que introduce un criterio objetivo valorativo al momento de su imposicion,
esto es, hay lugar a las mismas siempre que se hayan causado y en la medida de su

comprobaciéon conforme lo dispone el numeral 8° del articulo 365 del CGP.

8 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Segunda, Subseccién A, 12 de abril de 2018,
radicacion No.05-001-23-33-000-2012-00439-02(0178-2017), C.P: William Hernandez Gémeaz.



Resulta igualmente aplicable el criterio establecido en el articulo 47 de la Ley 2080 de 2021,

por medio de la cual se adicion¢ el siguiente inciso al articulo188de la Ley 1437 de 2011:

“En todo caso, la sentencia dispondra sobre la condena en costas
cuando se establezca que se presentd la demanda con manifiesta
carencia de fundamento legal.”

De lo anterior se sigue que, aunqgue en este caso se causaron las costas procesales en
razén a la actividad desplegada por las entidades demandadas mediante apoderado judicial
(contestacion de la demanda y presentacibn de alegatos de conclusion), la parte
demandante no se vera obligada al pago de aquellas en tanto la demanda no fue

presentada con manifiesta carencia de fundamento legal.

4. Consideracion final.

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

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Caldas, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

1. Falla

Primero: Se declara probada la excepcién de “Cobro de lo no debido” propuesta por el
Ministerio de Educacion Nacional e “inexistencia de la obligaciéon con fundamento en la ley”,

propuesta por el departamento de Caldas.
Segundo: Se niegan las pretensiones de la parte demandante por lo considerado.
Tercero: Sin condena en costas en esta instancia.

Cuarto: Se reconoce personeria para actuar como apoderada de la Nacion - Ministerio
de Educacioén - FNPSM, a la bogada Leidy Johana Barrientos Pefiuela, portadora de la T.P.

325.804 del C. S. dela J, en los términos y para los efectos de la sustitucion a ella conferida.

Quinto: Ejecutoriada esta providencia, archivese el expediente previas las anotaciones

pertinentes en el programa informatico “Justicia Siglo XXI".

Notifiquese y cimplase



Discutido y aprobado en Sala de Ordinaria de Decisién celebrada en la fecha.

Fernando Alberto Alvarez Beltran
Magistrado Ponente

AUGUSTO MOB&LENCIA
Magistrado



REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Sala Segunda de Decision Oral
Magistrado Ponente: Fernando Alberto Alvarez Beltran

Manizales, cinco (5) de agosto de dos mil veintidds (2022).

Medio de control [Nulidad y restablecimiento del derecho

Radicacion 17-001-23-33-000-2018-00427-00

Demandante Jorge Hurtado Gémez

Demandado Naciéon — Ministerio de Educaciéon Nacional — Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio y Departamento de
Caldas

Providencia Sentencia No. 145

El Tribunal Administrativo de Caldas, Sala Segunda de Decisién Oral, integrada por el
Magistrado Fernando Alberto Alvarez Beltran y por los Magistrados Dohor Edwin Varén
Vivas y Augusto Morales Valencia, de conformidad con lo previsto en los articulos 179 y 180
del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA),
procede a dictar sentencia de primera instancia dentro del proceso de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho promovido por el sefior Jorge Hurtado Gémez contra la
Nacién — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio

y Departamento de Caldas.

Al no encontrarse irregularidad alguna que pueda dar lugar a la nulidad de lo actuado, se

procede a proferir la sentencia que finalice la instancia.

I. Antecedentes.

1. Pretensiones

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

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, solicita:

“1. Declarar la nulidad del Articulo Sexto de la Resolucién No. 3850 - 6 del 26 de
abril de 2018, por medio de la cual las demandadas negaron el reconocimiento y
pago de la SANCION POR MORA equivalente a un (1) dia de su salario por cada
dia de retardo, contados desde los sesenta (70) dias habiles después de haber



radicado la solicitud de la cesantias definitivas ante las demandadas, hasta cuando
se hizo efectivo el pago total de la prestacién, mediante el ajuste reconocido por
medio de la resolucion No. 3850 - 6 del 26 de abril de 2018, conforme a los hechos
y fundamentos de derecho de la demanda o como resulte probado en el proceso.

A TITULO DE RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO:

1. Condenar a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO y al
DEPARTAMENTO DE CALDAS SECRETARIA DE EDUCACION, al reconocimiento
y pago a favor de mi mandante de la SANCION POR MORA establecida en la las
leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006, en suma equivalente a un (1) dia de su salario
por cada dia de retardo, contados desde los sesenta (70) dias habiles siguientes a
la radicacion de la solicitud de la cesantia definitivas ante la entidad, hasta cuando
se hizo efectivo el pago de la totalidad de las cesantias reconocidas mediante la
resolucion No. 3850 - 6 del 26 de abril de 2018, conforme a los hechos y
fundamentos de derecho de la demanda o como resulte probado en el proceso.

[.7

1. Hechos.

La demandante solicitdé al Ministerio de Educacion Nacional - Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio a través de la Secretaria de Educacion del Departamento de
Caldas, el reconocimiento y pago de las cesantias definitivas el 27/02/2015.

Por medio de la Resolucién Nro. 3198-6 del 17 de abril de 2015, le fueron reconocidas las
cesantias definitivas teniendo como factores salariales el sueldo mensual, las primas de
navidad, vacaciones y alimentacion. Las referidas cesantias fueron canceladas el dia
18/06/2015, por intermedio de entidad bancaria BBVA.

Mediante peticién radicada el 21/03/2018, la parte actora solicitd el ajuste de las cesantias
definitivas con inclusion de la Prima de Servicios y la bonificacién por servicios, asi como el
pago de la sancion por mora desde los 70 dias siguientes a la radicacion de la peticion
inicial de las cesantias definitivas, hasta cuando fuera realizado el pago total de la

prestacion por medio del deprecado ajuste.

Por medio de la resolucién No. 3850 - 6 del 26 de abril de 2018, fue otorgado el ajuste de
las cesantias definitivas reconocidas inicialmente mediante la resolucion No. 3198-6 del 17
de abril de 2015, teniendo finalmente como factores salariales la Prima de Servicios y la
bonificacion por servicios, ordenando el reconocimiento y pago como suma insoluta de
$1.860.617.

En la resolucion No. 3850 - 6 del 26 de abril de 2018, por medio de la cual se ajusta una
cesantia definitiva a favor del docente, fue negado el reconocimiento de la sancion

moratoria solicitada.



La demandante solicitd las cesantias definitivas el 02/27/2015, siendo el plazo para
cancelarlas el 16/06/2015, transcurriendo hasta la fecha en la cual fue realizado el pago
total de las cesantias definitivas mediante el ajuste reconocido por medio de la Resolucion
No. 3850 - 6 del 26 de abril de 2018, un total de 1155 dias de mora.

2. Normas Violadas y Concepto de Violacién
Considera vulneradas las siguientes:

Constitucion Politica
Articulos 5y 15 de la Ley 91 de 1989.
Articulos 1y 2 de la Ley 244 de 1995.

Articulos 4y 5 de la Ley 1071 de 2006.

Consider6 que las entidades obligadas a responder por dicha prestacion a los afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, han estado menoscabando las
disposiciones que regulan la materia, al incurrir en una mora injustificada en el pago de las

prestaciones sociales.

Sostuvo que la Ley 1071 del 2006 fue desconocida por parte de las entidades demandadas
tanto en el trdmite de reconocimiento y pago de las cesantias, como en la negativa y pago
de los intereses moratorios. Trae a colacion jurisprudencia del Consejo de Estado en
relacion con el tramite y términos legales dispuestos para el reconocimiento de las

cesantias en la Ley 244 de 1995.

3. Contestacién de la Demanda

3.1. La Nacién- Ministerio de Educacién Nacional- Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio.

No contest6 la demanda.

3.2. Departamento de Caldas.

Al contestar la demanda manifest6 su oposicion a todas y cada una de las pretensiones de

la parte demandante, aceptd algunos hechos y otros los neg6 o adujo no constarles.

Considera aplicable al caso el Decreto 2831 de 2005, mediante el cual se establecieron las

reglas para el reconocimiento de las prestaciones al personal docente afiliado al FNPSM.



Plateé las excepciones de “falta de legitimacion en la causa por pasiva”; “inexistencia de la
obligacion con fundamento en la ley”; “buena fe”; “Mala fe por parte del demandante” y

“Prescripcion”.

4. Audiencia Inicial.

Mediante auto del 16 de noviembre de 2021 se prescindié6 de la audiencia inicial de
conformidad con el articulo 182A de la Ley 2080 de 2021.

5. Alegatos de Conclusion.

5.1. Parte demandante: guardoé silencio.

5.2. Departamento de Caldas: Guardo silencio.

5.3. Nacién — Ministerio de Educacion Nacional — FNPSM: Adujo que, de conformidad
con las normas aplicables, no se genera sancién moratoria por el pago de las diferencias
que surjan del ajuste a la liquidacion de las cesantias. Al respecto se sirve citar una
sentencia del Consejo de Estado, proferida el 12 de abril de 2018, con Ponencia del
Consejero Francisco Suéarez, expediente No. 2017-15.

En cuanto a la condena en costas indica que, sélo habra lugar a las mismas cuando en el
expediente se pruebe de manera objetiva su causacion; en consecuencia, y en ausencia
de su comprobacion no procede entonces la condena por cuanto los argumentos de
defensa de la parte demandante fueron eminentemente juridicos, tal como se observa en

el expediente del proceso recurrido.

Il. Consideraciones de la Sala

1. Primer problema juridico.

Para resolver lo pertinente esta Sala acoge el criterio que por via jurisprudencial ha sentado
el Consejo de Estado y segun el cual, la sancién moratoria no se causa por el reajuste de
la prestacion sino por el retardo en el reconocimiento y pago de la misma. En efecto, el
hecho que el monto inicialmente reconocido deba ser recalculado y ello arroje un mayor
valor final que a la postre reconoce la entidad, no es generador de sanciéon mora, se itera,

ésta se causa por el retraso en el reconocimiento y pago de la prestacion inicial. Es decir,



la sancion castiga la demora en el pago pero no el error en la liquidacion; asi lo sefial6 la

Alta Corporacion?:

“Establecido ello, tampoco se encuentra de recibo el argumento segun el cual
hubo un pago incompleto de la prestacién social y por tanto, procede el
reconocimiento de la penalidad pretendida, pues la jurisprudencia de esta
Corporacién® ha sido clara en sefialar que una indebida liquidacion de las
cesantias anualizadas, como lo pretende hacer ver la parte demandante, en
tanto no fue incluido dentro del periodo 2009 a 2012 el factor bonificacion por
servicios prestados, no conlleva a condenar al pago de la sancién moratoria,
pues de conformidad con la Ley 50 de 19903, aquella se causa Gnicamente el
evento en que el empleador incumpla la obligacion de efectuar el aporte
correspondiente al valor liquidado por la anualidad o la fraccion
correspondiente, antes del 15 de febrero de cada vigencia fiscal; situacién que
no se encuentra acreditada en el sub judice si se tiene en cuenta que el actor
pretende su reconocimiento a partir de una reliquidacion de la prerrogativa por
las anualidades de 2009 a 2012.

21. En otras palabras una indebida liquidacién de las cesantias por un pago
que en sentir del actor es incompleto, no implica que el empleador haya
incurrido en el supuesto de la norma que lo apremia con una sancién al no
haber cancelado dentro de la oportunidad legal las cesantias anualizadas,
pues una cosa es efectuar liquidacion y cancelacion de acuerdo a las
directrices tomadas por la entidad demandada en su momento y otra es
reconocer fuera del plazo determinado la prestacién aludida’.

Y en oportunidad anterior habia explicado®*:

“Al respecto, esta Corporacion, en reiteradas ocasiones, ha sostenido que la
sancion moratoria por la inoportuna consignacion de las cesantias no procede
respecto de las diferencias de valor de dicha prestacion, 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
desvinculacion®; 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 liquidacién de las mismas, pero el pago inoportuno de
esa diferencia no puede considerarse maora en la consignacién de tal
prestacion, que tenga la magnitud de generar la sancion a que alude la
norma trascrita.”® (Resaltado fuera de texto).

1 SECCION SEGUNDA — SUBSECCION B, CONSEJERA PONENTE: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ, 20
de septiembre de 2019, Rad. 08001-23-33-000-2016-01120-01.

2 Consejo de Estado — Seccion Segunda —Subseccion B, sentencia de 8 de septiembre de 2017, Rad. 2014-
00355-01, C.P.: Sandra Lisset Ibarra Vélez.

3 «Por la cual se introducen reformas al C6digo Sustantivo del Trabajo y se dictan otras disposiciones.»

4 SECCION SEGUNDA, SUBSECCION B, M.P CESAR PALOMINO CORTES, 4 de octubre de 2018, Radicado:

080012333000201400420 01.

5 Cita propia del texto transcrito: Folios 14 a 16.
6 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A, sentencia del 9 de abril de 2014, radicacién 13001-23-



Esta Subseccion, 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, sefial6:

“(...) En tal sentido, si bien se causé una diferencia en la liquidacién de las
cesantias definitivas, la_cancelacion pago inoportuna de esa diferencia no
puede considerarse mora en el pago de tal prestacion, que tenga la magnitud
de generar la sancion a que alude la norma sefalada.

(..

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 publicos,
sin que una diferencia en la liguidacion de la prestacion social, conlleve a la
autoridad judicial a imponer la sancidn frente a una circunstancia factica que
no se encuentra prevista en la ley’. (Subrayado fuera de texto).

Corolario con lo expuesto, la Sala concluye que el pago inoportuno de la
diferencia originada en el reajuste salarial del que fuera objeto la demandante,
gue evidentemente incide en la liquidacién de las cesantias reconocidas en un
primer momento, no configura el derecho a la sancién moratoria pretendida en
la demanda, pues ello no implica que la prestacién se hubiese pagado en
forma inoportuna, como tampoco se enmarca dentro de los presupuestos que
la norma regula. Ademas, por tratarse de una sanciéon, que hace parte del
derecho sancionatorio, en donde deben ser expresamente previstas en la ley,
no se puede extender, o aplicar la analogia, a supuestos de hecho, o de
derecho, diferentes a las que la norma prevé expresamente.”

2. Caso concreto.

En el caso concreto se tiene acreditado:

Mediante la Resolucion Nro. 3198-6 del 17 de abril de 2015 se reconocid y ordend el pago
de las cesantias definitivas al sefior Jorge Hurtado Gomez, liquidada con base en los
siguientes factores: sueldo mensual, prima de vacaciones, prima de navidad y prima de

alimentacion. (Archivo 002 Anexo Carpeta Digital)

Mediante derecho de peticion del 21 de marzo de 2018 el demandante solicit6 el ajuste del

valor de las cesantias definitivas incluyendo los factores de prima de servicios y bonificacion

31-000-2007-00225-01, nimero interno 1483-13. M.P. Luis Rafael Vergara Quintero.

7 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.; Subseccion 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.



por servicios prestados, asi como el reconocimiento y pago de la sancion mora hasta que

fuera realizado el pago del ajuste (fls. 22 a 25, Archivo 002 Anexo Carpeta Digital 1)

A través de la Resolucion No. 3850 - 6 del 26 de abril de 2018 se accedio al ajuste de la
cesantia definitiva incluyendo como base de liquidacion la prima de servicios y la
bonificacion mensual. En el ordinal sexto de la referida resolucién se negd la sancion

moratoria (fls. 35 a 37, Archivo 002 Anexo Carpeta Digital 1)

Los anteriores razonamientos imponen negar las pretensiones de la demanda puesto que
la parte actora pretende derivar la sancion mora por el solo hecho del reajuste de las

cesantias.

3. Costas y Agencias en Derecho

En relacién con la condena en costas, el Consejo de Estado® ha desarrollado una linea
jurisprudencial que introduce un criterio objetivo valorativo al momento de su imposicion,
esto es, hay lugar a las mismas siempre que se hayan causado y en la medida de su

comprobacion conforme lo dispone el numeral 8° del articulo 365 del CGP.

Resulta igualmente aplicable el criterio establecido en el articulo 47 de la Ley 2080 de 2021,

por medio de la cual se adicioné el siguiente inciso al articulo188de la Ley 1437 de 2011:

“En todo caso, la sentencia dispondra sobre la condena en costas
cuando se establezca que se present6 la demanda con manifiesta
carencia de fundamento legal.”

De lo anterior se sigue que, aunque en este caso se causaron las costas procesales en
razén a la actividad desplegada por las entidades demandadas mediante apoderado judicial
(contestacion de la demanda y presentacibn de alegatos de conclusion), la parte
demandante no se vera obligada al pago de aquellas en tanto la demanda no fue

presentada con manifiesta carencia de fundamento legal.

4. Consideracion final.

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

economia y celeridad.

8 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Segunda, Subseccién A, 12 de abril de 2018,
radicacion No.05-001-23-33-000-2012-00439-02(0178-2017), C.P: William Hernandez Gémeaz.



En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Caldas, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

lll. Falla

Primero: Se declara probada la excepcién de ‘inexistencia de la obligacién con

fundamento en la ley”, propuestas por el departamento de Caldas.

Segundo: Se niegan las pretensiones de la parte demandante por lo considerado.
Tercero: Sin condena en costas en esta instancia.

Cuarto: Se reconoce personeria para actuar como apoderada de la Nacién - Ministerio
de Educacion - FNPSM, a la bogada Leidy Johana Barrientos Pefiuela, portadora de la T.P.
325.804 del C. S. dela J, en los términos y para los efectos de la sustitucion a ella conferida.
Quinto: Ejecutoriada esta providencia, archivese el expediente previas las anotaciones
pertinentes en el programa informatico “Justicia Siglo XXI”.

Notifiquese y cumplase

Discutido y aprobado en Sala de Ordinaria de Decisién celebrada en la fecha.

Fernando Alberto Alvarez Beltran
Magistrado Ponente

HOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado

AUGUSTO \r‘l()l&-Kl.]iS VALENCIA
Magistrado



REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION

MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 200

Manizales, cinco (5) de agosto de dos mil veintidds (2022).

Radicado: 17001-33-39-007-2020-00302-02

Naturaleza: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante: Jestis Alberto Arias Lopez

Demandado: Nacién — Ministerio de Educaciéon Nacional — Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio (FNPSM)

Se decide el recurso de apelacion formulado por el demandante contra la sentencia que negd

sus pretensiones.

I. ANTECEDENTES
1. La Demanda.
1.1. Pretensiones

El demandante solicita en sintesis, se declare la nulidad del acto ficto configurado el 28 de
noviembre de 2019 frente a la peticion del 28 de agosto de 2019, por medio del cual se
resolvid de forma negativa la solicitud de reconocimiento y pago de la sanciéon por mora en
el pago de cesantias y en consecuencia se declare que tiene derecho a dicho pago y se ordene
a la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional pagar el equivalente a un dia de salario por

cada dia de retardo en el pago de las cesantias.
1.2. Sustento factico relevante

Se relata que, el accionante solicit6 el 18 de marzo de 2019, el reconocimiento y pago de la
cesantia, y que esta prestacion le fue reconocida por medio de la Resoluciéon 2170-6 del 06
de abril de 2019 y pagada el 31 de marzo de 2020. Sostiene que la entidad contaba con 70
dias desde la solicitud para reconocer y pagar las cesantias, término que venci6 el 30 de
septiembre de 2019, y que entre esta tltima fecha y la de pago efectivo transcurrieron mas

182 dias de mora.

Que después de haber solicitado la cancelacion a la entidad convocada, esta resolvio

negativamente en forma ficta las peticiones presentadas.



17001-33-39-007-2020-00302-02

1.3. Normas violadas y concepto de trasgresion

Invocd como normas vulneradas la Ley 91 de 1989, articulos 5 y 15; Ley 244 de 1995, articulos
1y 2; Ley 1071 de 2006, articulos 4 y 5.

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

efectivo el pago de la misma.

2. Pronunciamiento de los sujetos procesales

La Nacion — Ministerio de Educacion, se opuso a las pretensiones del actor; se refirio al
paragrafo primero del articulo 57 de la Ley 1955 de 2019 y al inciso cuarto de la norma en cita
y sefiald que, la sancidn por mora que se haya causado debera ser asumida en su totalidad por
el ente territorial, pues emitié de forma extemporanea la expedicion de la resolucioén y como
consecuencia de ello se generd una dilacion en el pago de la prestacion econdmica; ademas,
indico que, no existe una partida presupuestal en el FNPSM destinada a asumir el pago de la

sancion por mora.

Igualmente, manifesté que, en caso de existir fallo condenatorio, se procediera a condenar al
FNPSM hasta maximo el 31 de diciembre de 2019, toda vez que de acuerdo a la normativa

mencionada le corresponde al entre territorial cancelar la sanciéon mora posterior a ese afio.

3. Sentencia de primera instancia

El a quo nego6 las pretensiones del demandante, para ello considerd que, no le asiste el derecho
a obtener el pago de la sancion moratoria establecida en la Ley 1071 de 2006 y en tal virtud, la

actuacion administrativa discutida en el presente caso conserva su legalidad.

Esto por cuanto encontré que, el demandante solicité el reconocimiento y pago de cesantias el
18 de marzo de 2019 y segtn certificacion emitida por la Fiduprevisora, el pago de las cesantias

fue puesto a disposicién de la parte actora el 14 de junio de 2019.

Que una vez radicada la solicitud para el pago de las cesantias, inicia a correr el termino con
que cuenta la entidad para resolver la solicitud, sin que pueda atribuirse a la entidad
demandada, responsabilidad alguna por las irregularidades o inconsistencias que ocurran por
fuera del plazo concedido en la ley y menos atn, por hechos atribuibles a terceros, como es el
caso de la entidad bancaria. Que ademas, la demandada cuenta con sistemas de informacion

en plataforma de los cuales deben estar al tanto el solicitante, bajo el principio de buena fe.
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4. Recurso de apelacion

El demandante solicité revocar la sentencia y en su lugar acceder a sus pretensiones
argumentando que, la entidad demandada, no realizé en ningiin momento ni por ningun
medio la previa notificacion al sefior Jests Alberto Arias Lopez de que los dineros quedaban

a disposicion el 14 de junio de 2019.

Por consiguiente, se debe tomar como fecha de pago la de retiro, esto es, el 31 de marzo de
2020, por ser el dia en que se enterd que tenia el dinero de sus cesantias a disposicion. Agrega
que el demandante estuvo pendiente de dicha consignacion y obteniendo como resultado

de estas visitas a la entidad Bancaria BBVA, respuesta negativa de los asesores.

Por lo tanto, manifestd su desacuerdo con la fecha tomada por el juzgado, esto es la de
puesta a disposicion del dinero de las cesantias en el BBVA, por cuanto para esa fecha el
dinero no habia ingresado al patrimonio del docente y no puede afirmarse que a partir de
la puesta a disposicion de los recursos se entienden pagadas efectivamente las cesantias,

maxime si no se le informa o notifica tal situacion.

II. CONSIDERACIONES

1. Problema juridico

Atendiendo a los fundamentos de la sentencia recurrida y los argumentos de apelacion, se
centra en establecer: ;Hay lugar al reconocimiento de la sancion moratoria por pago tardio de las
cesantias al accionante como docente de establecimientos educativos del sector oficial, con
fundamento en la ley 1071 de 20062

2. Tesis del Tribunal

No hay lugar al reconocimiento de la sanciéon moratoria de que trata la ley 1071 de 2006, toda
vez que, no se configuro la mora en el reconocimiento y pago de las cesantias, por cuanto, el
valor de las cesantias reconocidas fue puestos a disposicion de la demandante en forma
oportuna a través del banco BBVA.

Para fundamentar lo anterior se hard referencia al marco normativo y jurisprudencial sobre
el tema, para descender al analisis del caso concreto, atendiendo los argumentos expuestos
en el recurso de apelacion.

3. Fundamento juridico - Reconocimiento de la sancion por mora

La Ley 1071 de 2006 en su articulo 4° consagra los términos dentro de los cuales la
administraciéon debe resolver las peticiones que eleven sus empleados para el

reconocimiento y pago de las cesantias, asi:

“(...) Términos. Dentro de los guince (15) dias hdbiles siguientes a la presentacion de

la solicitud de liquidacion de las cesantias definitivas o parciales, por parte de los
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peticionarios, la entidad empleadora o aquella que tenga a su cargo el reconocimiento y pago de

las cesantias, deberd expedir la resolucion correspondiente, si retine todos los requisitos
determinados en la ley.

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

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

La mencionada ley, en su articulo 5, reguld lo concerniente a la sanciéon moratoria:

“(...) Mora en el pago. La entidad piblica pagadora tendrd un plazo mdximo de

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

que ordena la liquidacion de las cesantias definitivas o parciales del servidor publico, para

cancelar esta prestacion social, sin perjuicio de lo establecido para el Fondo Nacional de Ahorro.

Pardigrafo. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o parciales de los

servidores publicos, la entidad obligada reconocera y cancelard de sus propios

recursos, al beneficiario, un dia de salario por cada dia de retardo hasta gue se haga

efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo bastard acreditar la no cancelacién dentro

del término previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad podrd repetir contra el
funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por culpa imputable a este.

(...)”

Sobre el particular, la Sala Plena del Consejo de Estado’, indicé a partir de qué fecha se debe
comenzar a contabilizar la sancién moratoria por el pago tardio del auxilio de cesantia, con

el siguiente analisis:

“(...) Cuando la Administracion resuelve el requerimiento del servidor publico sobre la
liquidacion de sus cesantias en forma tardia buscando impedir la efectividad conminatoria de
la sancion de que trata el articulo 2 de la Ley 244 de 1995, el tiempo a partir del cual comienza
a correr el término para que se genere la indemnizacion moratoria debe contarse desde la fecha
en la cual el interesado radico la peticion de reconocimiento y pago de las cesantias definitivas,
es decir, quince (15) dias hdbiles que tiene la entidad para expedir la resolucién, mds cinco (5)
dias hdbiles que corresponden a la ejecutoria, en el evento de que la resolucion de reconocimiento
hubiere sido expedida, con la salvedad a que alude el mismo precepto, mds cuarenta y cinco (45)
dias hdbiles a partir del dia en que quedd en firme la resolucion, para un total de 65 dias hdbiles,

transcurridos los cuales se causard la sancion moratoria (...).

En suma, es el vencimiento de los cuarenta y cinco (45) dias habiles siguientes a la fecha en la
cual queda en firme el acto por el cual se reconocen las cesantias definitivas y no la fecha de
reclamacion de las mismas o, en este caso, la de la solicitud de reliquidacion, el hito que debe

! Consejo de Estado, Sentencia del 27 de marzo de 2007, Numero Interno 2777-2004.
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servir de punto de partida para contar el niimero de dias a efectos de determinar el monto de la

indemnizacion moratoria. (...)".
4.1. Caso concreto
De las pruebas obrantes en el expediente, se logra establecer que:

e [El demandante solicitd el reconocimiento y pago de unas cesantias el 18 de marzo de
2019, y le fueron reconocidas a través de Resolucion 2170-6 del 06 de abril de 20192

e De conformidad con la certificacion emitida por La Fiduprevisora, el valor de las
cesantias quedd a disposicion del demandante por primera vez, a partir del 14 de junio

de 2019, “el cual no fue cobrado y se reprogramo nuevamente el 27 de marzo de 2020°”.

e El accionante solicito el 28 de agosto de 2019 el reconocimiento y pago de la sancion por

mora en el pago de las cesantias®.

e De conformidad con la certificacion emitida por el banco BBVA, el valor de las cesantias
quedo a disposicion del demandante a partir del 31 de marzo de 2020 como “némina de

reprogramacion de cesantias®” .

Como la peticidn se hizo en vigencia del CPACA el término para el reconocimiento y pago

del auxilio de cesantias es de 70 dias, los cuales se cumplieron en las siguientes fechas:

TERMINO FECHA LIMITE
Fecha de la reclamacion de las cesantias 18/03/2019
Vencimiento del término para el reconocimiento — 15 dias (articulo
09/04/2019
4 de la Ley 1071 de 2006)
Término notificacion -10 dias Cdodigo de Procedimiento
. . . . . 25/04/2019
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
Vencimiento del término para el pago — 45 dias (articulo 5 de la
03/07/2019

Ley 1071 de 2006)

En ese orden de ideas, teniendo en cuenta que los dineros fueron puestos a disposicion de la
demandante por primera vez, el 14 de junio de 2019 es claro que no se configur6 la mora en el

pago de las cesantias, tal como lo sefial6 el a quo.
Ahora, la parte actora en su recurso de apelacidon considera que, no debe ser valorada la
fecha de disposicidn de los dineros en el Banco, por primera vez, sino la fecha en que realizé

el cobro, pues no se le notifico en qué fecha estaban dispuestos los dineros.

Al respecto se debe afirmar que, era carga de la parte demandante haber demostrado la

2 Fls. 18-19 Exp. Digital, Archivo “02EscritodeDemandayAnexos”
3 FL. 4 Exp. Digital, Archivo “20CertificadoPago”

4 Fls. 21-22 Exp. Digital, Archivo “02EscritodeDemandayAnexos”
5 FL. 20 Exp. Digital, Archivo “02EscritodeDemandayAnexos”
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gestion diligente en el cobro de las cesantias y en la consulta ante la entidad demandada y
bancaria, mas teniendo en cuenta que al ser una sancion debe quedar demostrado que la
imposibilidad del cobro efectivo obedecié a circunstancias imputables a la parte

demandada, carga que en el presente asunto no se cumplio por el demandante.

Aunado a lo anterior, la Seccion Segunda del Consejo de Estado ha manifestado que, el
cumplimiento del acto administrativo de reconocimiento de las cesantias se consuma con la
consignacion o giro de la prestacion al banco correspondiente para su pago en ventanilla,
toda vez que en cabeza del interesado esta la carga de verificar si el monto dinerario se

encuentra disponible para su retiro:

“En lo referente al pago de las cesantias del 10 de agosto de 2011 en el banco BBVA de la
ciudad de Ibagué, el Tribunal Administrativo del Tolima, afirmd que se configuro el pago
efectivo de la obligacion por cuanto, habiéndose notificado la Resolucion 1137 de 29 de
noviembre de 2010, a través de la cual el FOMAG y la Secretaria de Educacion Departamental
del Tolima, reconocieron el valor de $3.803.658; no existia un trdamite adicional que mediara

entre ésta y el pago alegado.

Ademis, sostuvo que el hecho de que la actora no se percatara de dicho desembolso, no implica
que la suma no haya sido cancelada, pues materialmente se produjo la consignacion en la cuenta
registrada para tales efectos, entrando asi a su patrimonio, sin que la omision de dicha
verificacion sea imputable al FOMAG, ni a la Fiduprevisora S.A.

Al respecto, la Sala considera que tal como se desprende de lo expresado en la demanda, la
Resolucion No. 1137 de 29 de noviembre de 2010 y el Oficio No. 2014EE00016230 de marzo
de 2014 expedido por la Fiduprevisora; las cesantias reclamadas por la accionante
efectivamente fueron canceladas, dado que la consignacion es un hecho material que
genera el cumplimiento de lo ordenado en la resolucion de reconocimiento notificada
el 28 de junio de 2011, sin que tuviera que existir una comunicacion adicional sobre el
desembolso bancario de las mismas, correspondiéndole a la actora verificar la
extincion de la obligacién previamente reconocida.

Ast entonces, la reprogramacion del pago sugerida por la Fiduprevisora en el Oficio No.
2014EE00016230 de fecha 19 de marzo de 2014, no constituye una negativa del pago de la
prementada prestacion social, sino un procedimiento administrativo destinado a velar
eficazmente por la salvaguarda de los recursos que maneja el FOMAG. (...)"*

Y mas recientemente, resalté que el retiro de las cesantias no constituye el hito temporal

final de la sancion moratoria:

“30. De lo expuesto, la Sala de decision observa que de acuerdo con la fecha en que se radico la
solicitud de retiro parcial de cesantias con destino a construccion de vivienda, la sancion
moratoria se causo desde a partir del 7 de febrero de 2013, esto es, al dia siguiente del
vencimiento de los 70 dias hdbiles con que contaba la administracion para el reconocimiento y

¢ Consejo de Estado. Seccién Segunda. Subseccion B. Consejera Ponente: Sandra Lisset Ibarra Vélez. Sentencia
de 15 de junio de 2017. Rad.: 2013-00156 (2159-14).
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pago de la prestacion aludida, hasta el 30 de mayo de 2013, dia anterior en que se hizo efectivo
el pago de la suma reconocida conforme a lo dispuesto por el pardgrafo del articulo 5 de la Ley
1071 de 2006, toda vez que el pago por el valor total reconocido tuvo lugar el 31 de
mayo de 2013, tal como se evidencia del certificado expedido en por la Fiduprevisora,
pues el hecho de que el actor haya retirado la suma correspondiente hasta el 14 de
abril de 2014, no conlleva a que la penalidad se causé hasta ese momento, pues la ley

establece «hasta que se haga efectivo el pago», lo cual ocurrié en el 2013”7

Los pronunciamientos citados permiten colegir que, el pago efectivo que da lugar a la
cesacion de la mora se configura cuando el FOMAG pone los dineros correspondientes a
disposicion del beneficiario en la institucion bancaria respectiva, pues este ultimo tiene la
carga de verificar su desembolso, incluso, haciendo uso de los mecanismos que ofrece la
entidad para ese fin®. Por ende, el FOMAG no tiene la obligacién de comunicar o notificar
el pago, ya que el retiro o cobro de los recursos no tiene consecuencias de cara a la sancién

moratoria y tampoco revive su causacion.

Ademas, la consignacion o giro de la prestacion al banco correspondiente no es en si misma
un acto administrativo que por tanto deba ser notificado al interesado para que surta sus
efectos, simplemente es un tramite que realiza la entidad, dando cumplimiento al acto

administrativo de reconocimiento de las cesantias.

Por lo anterior, se impone confirmar la sentencia

7. Costas en esta instancia.

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

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

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

administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,
III. RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMASE la sentencia del 10 de junio de 2021 proferida por el Juzgado
Séptimo Administrativo de Manizales en el proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho promovido por Jesus Alberto Arias Lopez contra la Nacién — Ministerio De

Educacion — Fondo Nacional De Prestaciones Sociales Del Magisterio.

SEGUNDO: Sin condena en costas.

7 Consejo de Estado. Seccion Segunda. Subseccion B. Consejera Ponente: Sandra Lisset Ibarra Vélez. Sentencia
de 28 de marzo de 2019. Rad.: 68001-23-33-000-2016-00495-01(2804-18)

8“(...) ¢Dénde puede consultar el pago de una prestacion?

Puede conocer el estado de la prestacion ingresando a la pagina del Fomag (www.fomag.gov.co) con su usuario
y contrasefa o descargando la aplicacién Fomag en su dispositivo mdvil en el link estado prestaciones y verificar

si se encuentra en estado pagado. (...)” Ver: https://www.fomag.gov.co/preguntas-frecuentes/, consultado el 28
de julio de 2022.
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TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de origen y
haganse las anotaciones pertinentes en el programa informatico “Justicia Siglo XXI”.

NOTIFICAR

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segin Acta

No. 054 de 2022.

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

//‘“
AUGU RALESVALENCIA
Magistrado
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Manizales, cinco (05) de agosto de dos mil veintidos (2022).

Radicado: 17-001-33-33-004-2021-00054-02

Naturaleza: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante: Martha Lucia Giraldo

Demandado: Nacién — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio (FNPSM)

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

accedio a las pretensiones de la parte actora.

I. Antecedentes
1. La Demanda.
1.1. Pretensiones

La parte demandante solicita en sintesis, se declare la nulidad del acto ficto configurado
frente a la reclamacion realizada el 27 de agosto de 2020, por medio del cual se resolvio de
forma negativa la solicitud de reconocimiento y pago de la sancién por mora en el pago de
cesantias y en consecuencia se declare que tiene derecho a dicho pago y se ordene a la
demandada pagar el equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo en el pago de

las cesantias.

1.2. Sustento factico relevante

Se relata que, el 04 de marzo de 2020 solicit6 el reconocimiento y pago de la cesantia; que
esta prestacion le fue reconocida por medio de la Resolucion 156 del 13 de marzo de 2020 y
pagada el 21 de julio de 2020. Que después de haber solicitado la cancelacion de la sancién

moratoria a la entidad demandada, esta resolvio negativamente en forma ficta.

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

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

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

La Nacion — Ministerio de Educacion se opuso a las pretensiones de la parte demandante y
en cuanto a los hechos nego los referentes a la mora en el pago de las cesantias y el valor de la

sancion moratoria.

Propuso las excepciones de: “Falta de legitimacion en la causa por pasiva”; “falta de integracion del
litisconsorcio necesario”; “legalidad de los actos administrativos atacados de nulidad”; “improcedencia

i

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

El a quo declard no probadas las excepciones formuladas por la demandada y accedi¢ a las
pretensiones de la demandante, por lo que declaré la nulidad del acto presunto por medio
del cual se nego el reconocimiento de la sancion por pago extemporaneo de cesantias,
teniendo en cuenta que, la entidad demandada realizé el pago el 21 de julio de 2020
incurriendo en mora al haber superado el plazo que disponia para ello, haciéndose
responsable de la sancion prevista en el articulo 5 de la Ley 1071 de 2006, desde el 13 de
junio al 20 de julio de 2020.

Lo anterior teniendo en cuenta que, se expidié el acto administrativo dentro del término y
no se notifico y sobre el salario base de liquidacion segun se trate de reconocimiento de
cesantias parciales o definitivas, esto conforme a las reglas que condensé el Consejo de
Estado; ademas, dispuso que las sumas a pagar sean indexadas a partir del momento en que

cesd su causacion y hasta la presente sentencia.

Esto por cuanto, vista la fecha de la peticion de reconocimiento de cesantias, si bien el
Ministerio de Educacidon Nacional resolvio la peticion de manera oportuna, no sucedio lo
mismo con el pago, el cual se realiz6 por fuera de los términos establecidos en la Ley 1071
de 2006. Y comparadas las fechas de pago de la prestacion (21 de julio de 2020) con el dia en
que dicho pago se debid efectuar (12 de junio de 2020), se deduce que la demandante tiene

derecho al reconocimiento de la sancién por mora en el pago de sus cesantias.
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Finalmente, considerd que en el presente asunto las costas se han causado, por lo menos en
lo que tiene que ver con las agencias en derecho y por ello, condeno a su pago a la entidad

y en favor de la demandante.

4. Recurso de apelacion

La demandada solicitd revocar la sentencia por cuanto, no se integro el litisconsorcio
necesario al ente territorial e indic6é que, dentro de las competencias por el Decreto 2831 de
2005, se encuentra la atencion a las solicitudes relacionadas con las prestaciones sociales del
Magisterio, que se realizara a través de las Secretarias de Educacion certificadas a cuya
planta de docentes pertenezca o haya pertenecido el solicitante; estas Secretarias de
Educacion a su vez al momento de expedir los actos administrativos que reconocen las
cesantias parciales o definitivas, deben atender al turno de radicacién de las solicitudes de

pago y ala disponibilidad presupuestal que haya para tal fin.

Por esa razdn, el trdmite administrativo respecto de las cesantias de los docentes implica la
participacion de diferentes actores, tales como, el ente nominador o la entidad territorial y
la Fiduprevisora en su calidad de vocera y administradora del Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio.

Que por lo tanto, el fallo atacado omitio estudiar que la obligacion se desprende de plazos
que cada entidad debe cumplir, por lo que bajo la teoria de la descentralizacion de los entes
territoriales, deberdn ser llamados a responder por el interregno que incurrié en mora en el

caso en concreto.

Por otro lado, propuso como excepcion “la ineptitud sustancial de la demanda por falta de
legitimacion en la causa por pasiva del fondo de prestaciones sociales del magisterio para el pago de
la sancion moratoria” y afirmo que, la entidad se encuentra autorizada para pagar de su
propios recursos, inicamente en aquellos casos en los cuales el docente demuestre de forma

efectiva que no le fueron pagadas las cesantias.

Que en el presente caso la reclamacion judicial del docente busca el pago de la sancién
moratoria, no obstante, las cesantias fueron pagadas efectivamente, momento hasta el cual
llega su responsabilidad. Por consiguiente, no existe legitimacién en la causa por pasiva del
Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, dado que la modificaciéon normativa
introducida, traslada cualquier obligacion de pago derivada del retardo en el pago de las
cesantias a la entidad territorial certificada y a la Fiduciaria administradora y vocera del

patrimonio auténomo.

Que en caso de existir mora en el pago de las cesantias, debera ser asumida en su totalidad
por el ente territorial, pues emitié de forma extempordnea la resolucién y como
consecuencia de ello se gener6 una dilacion en el pago de la prestacion econémica, aunado

al hecho que no existe una partida presupuestal en el FNPSM destinada a asumir el pago de
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la sancién por mora.

Frente a la indexacion sefiald que, el Consejo de Estado en sentencia de unificacion con
radicado No. 73001-23-33-000-2014-00580-01, sefiald la incompatibilidad entre la indexacion

y la sancion por mora.

Por todo lo expuesto solicité revocar la sentencia de primera instancia en el sentido de
vincular a la entidad territorial y determinar la responsabilidad de la misma en el pago de
la sancion moratoria en los términos de la Ley articulo 57 de la ley 1955 de 2019. Asi mismo

no condenar en costas a la entidad.

II. Consideraciones

1. Problemas juridicos

Atendiendo los fundamentos de la sentencia recurrida y los argumentos de la apelacion, se
centra en establecer: ;Existe un litisconsorcio necesario conformado entre la demandada Nacion -
Ministerio de Educacion — Fomag y la secretaria de educacion territorial, o la entidad demandada es

la obligada a responder por el pago de la sancion moratoria por el no pago oportuno de las cesantias?

¢ Procedia la indexacion de la sancién moratoria?

2. Primer problema juridico

2.1. Tesis del Tribunal

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

que ha causado.

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

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

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

La Ley 91 de 1989 en su articulo 32 cred el Fomag como una cuenta especial de la Nacion,
con independencia patrimonial, contable y estadistica, que si bien es cierto no tiene
personeria juridica, esta adscrita al Ministerio de Educacidon Nacional, cuya finalidad entre

otras, es el pago de las prestaciones sociales de los docentes afiliados a dicho fondo (articulos
4y5).

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

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

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

asunto consagran la responsabilidad a cargo de dicho fondo”.

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

responsable del pago de la sanciéon moratoria, dispuso:

ARTICULO 572 EFICIENCIA EN LA ADMINISTRACION DE LOS RECURSOS DEL
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. Las
cesantias definitivas y parciales de los docentes de que trata la Ley 91 de 1989 serdn reconocidas
y liquidadas por la Secretaria de Educacion de la entidad territorial y pagadas por el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

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

firma del Secretario de Educacion de la entidad territorial.

Para el pago de las prestaciones economicas y los servicios de salud, el Fondo deberd aplicar el
principio de unidad de caja con el fin de lograr mayor eficiencia en la administracion y pago de
las obligaciones definidas por la ley, con excepcion de los recursos provenientes del Fondo

! Consejo de Estado, Seccidén Segunda, Subseccién A, sentencia del 26 de agosto de 2019, radicacién: 68001-23-
33-000-2016-00406-01, niimero interno: 1728-2018, M.P. William Hernandez Gémez.
2 Por el cual se expide el plan nacional de desarrollo 2018-2022 pacto por Colombia, pacto por la equidad.
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Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales? FONPET. En todo caso, el Fondo debe

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

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

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

Educacion territorial al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. En
estos eventos el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio serd
responsable tinicamente del pago de las cesantias.

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

La emision de bonos o titulos no implica operacion presupuestal alguna y solo debe

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

Asi, a partir del 25 de mayo de 2019, las cesantias definitivas y parciales de los docentes de
que tratala Ley 91 de 1989 deben ser reconocidas y liquidadas por la Secretaria de Educacién
de la entidad territorial y pagadas por el Fomag; en aquellos eventos en que el pago de las
cesantias sea extemporaneo, como consecuencia del incumplimiento de los plazos previstos
para la radicacion o entrega de la solicitud de pago de cesantias por parte de la Secretaria
de Educacion territorial al Fomag, la entidad territorial serd la responsable del pago de la

sancion por mora.
2.3. Analisis sustancial del caso concreto

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

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

“Cuando el proceso verse sobre relaciones o actos juridicos respecto de los cuales, por su

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

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

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

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

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

ha causado.?

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

litisconsorcio necesario por la parte pasiva.

2.3.2. En cuanto al responsable del pago de la sancion moratoria

La parte demandada en su apelacidn afirma que, la responsable es la entidad territorial por
cuanto emitié de forma extempordnea el acto administrativo de reconocimiento de tales
prestaciones y como consecuencia de ello se generd una dilacion en el pago de la prestacion

economica.

Al respecto la Sala, de acuerdo con las pruebas allegadas, encuentra acreditado que, la
demandante el 04 de marzo de 2020 solicité el reconocimiento y pago de una cesantia
parcial®, y su solicitud fue atendida mediante Resolucién 156 de 13 de marzo de 2020
expedida por la Secretaria de Educacion, esto es, dentro del término de los 15 dias que

contempla la norma.

3 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera C.P.: Maria Elena Giraldo Gémez.
Sentencia de 23 de enero de 2003. Rad.: 52001-23-31-000-1999-1004-01(22901)
4 FL. 18- Archivo: 01DemandayAnexos.pdf
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Adicionalmente se encuentra acreditado que, el pago debio efectuarse a mas tardar el 12 de
junio de 2020 por no haberse notificado, pero la entidad realizé el pago el 21 de julio de 2021,
segun consta en la certificacion de pago de cesantia. Por lo tanto, se concluyen que existio
mora del 13 de junio al 20 de julio de 2020 al haberse superado el plazo que disponia para

el pago, tal como lo sefial6 en a quo en la sentencia apelada.

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

Fomag.

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

En consecuencia, es claro que en el presente asunto, la entidad responsable del pago de la
sancion por mora causada le corresponde a la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional,
por lo tanto, no prosperan los argumentos expuestos por la demandada en cuanto afirma la

existencia de un litisconsorcio necesario y falta de legitimacién en la causa por pasiva.

2.4. Conclusion

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

que ha causado.

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

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

apelacion, se confirmard la sentencia apelada.
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3. Segundo problema juridico ;Procedia la indexacién de la sancion moratoria?
3.1. Tesis del Tribunal

Procede la orden la indexacion de la sancién moratoria, desde el ultimo dia en que se causé

la sancién moratoria, hasta el momento en el que quede ejecutoriada la sentencia.

Para fundamentar lo anterior, se hara referencia al marco juridico sobre el tema, para
descender al analisis del caso concreto, atendiendo los argumentos expuestos en el recurso

de apelacion.
3.2. Fundamento juridico - Indexacion de la Sancion moratoria
La Corte Constitucional en sentencia C-448 de 1996 al respecto senalo:

19- Los anteriores criterios jurisprudenciales permiten concluir que los trabajadores no tienen
por qué soportar la pérdida del poder adquisitivo de sus prestaciones y remuneraciones
laborales, por lo cual los patronos publicos y privados que incurran en mora estan obligados

a actualizar el valor de tales prestaciones y remuneraciones.

Sin embargo, lo anterior no implica la inconstitucionalidad de la expresion final del inciso,
como lo sugiere el Procurador, por cuanto la sancion moratoria prevista por la Ley 244 de
1995 no es, en sentido estricto, un mecanismo de indexacion que pretenda proteger el valor
adquisitivo de la cesantia sino que tiene un sentido en parte diferente, como lo muestra con
claridad el sistema de cdlculo del monto de la sancidn, que es muy similar a la llamada figura
de los salarios caidos en materia laboral. Asi, el pardgrafo del articulo 2° de la Ley 244 de 1995
consagra la obligacion de cancelar al beneficiario “un dia de salario por cada dia de retardo”,
sancién severa que puede set, en ocasiones, muy superior al reajuste monetario, por
lo cual no estamos, en estricto sentido, frente a una proteccion del valor adquisitivo de la
cesantia sino a una sancion moratoria tarifada que se impone a las autoridades pagadoras
debido a su ineficiencia. Por ello la Corte considera que las dos figuras juridicas son
semejantes pero que es necesario distinguirlas. Son parecidas pues ambas operan en caso de
mora en el pago de una remuneracion o prestacion laboral. Pero son diversas, pues la
indexacion es una simple actualizacién de una obligacion dineraria con el fin de proteger el
poder adquisitivo de los trabajadores debido a los fendmenos inflacionarios, mientras que la
sancién moratoria impuesta por la ley 244 de 1995 busca penalizar econdmicamente a
las entidades que incurran en mora, y por ello su monto es en general superior a la
indexacion. En ese orden de ideas, no resulta razonable que un trabajador que tenga
derecho a la sancion moratoria impuesta por la ley 244 de 1995 reclame también la
indexacién, por cuanto se entiende que esa sancién moratoria no sélo cubre la
actualizacion monetaria sino que incluso es superior a ella. En cambio, el hecho de que
la entidad no esté obligada a cancelar la sancién moratoria -por estar operando el periodo de
gracia establecido por el pardgrafo impugnado- no implica, en manera alguna, que el

trabajador no tenga derecho a la proteccion del valor adquisitivo de su prestacion laboral, por
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lo cual la entidad pagadora estd en la obligacion de efectuar la correspondiente actualizacion
monetaria de la misma, bien sea de oficio o a peticion de parte, pues de no hacerla, el trabajador

podrd acudir a la justicia para que se efectiie la correspondiente indexacion.

Este criterio ya habia sido establecido por la Corte Suprema de Justicia y habia sido acogido
por la Corte Constitucional en anteriores decisiones. En efecto, ese tribunal sefiald al respecto:

Es oportuno reiterar que cuando no sea pertinente en una sentencia la condena de
indemnizacion moratoria por el no pago oportuno de prestaciones sociales, por cuanto no se
trata de una indemnizacion de aplicacion automatica, es viable aplicar entonces la indexacion
0 correccion monetaria en relacion con aquellas prestaciones que no tengan otro tipo de
compensacion de perjuicios por la mora o que no reciban reajuste en relacion con el costo de
vida, conforme a lo dicho antes, pues es obvio que de no ser asi el trabajador estaria afectado
en sus ingresos patrimoniales al recibir al cabo del tiempo el pago de una obligacién en
cantidad que resulta en la mayoria de las veces irrisoria por la permanente devaluacion de la
moneda en nuestro pais, origindndose de esa manera el rompimiento de la coordinacion o
"equilibrio” econdmico entre empleadores y trabajadores que es uno de los fines primordiales

del derecho del trabajo°. (Se resalta)

El Consejo de Estado en sentencia de unificacion de 18 de julio de 2018° precisé ademas
que, en la medida en que la sancion moratoria se constituye en una penalidad severa a quien
incumple con determinada obligacion, resulta inviable su indexaciéon porque con ello se

estaria ante doble castigo por la misma causa. Esto sefial6 la Corporacion:

183. Desde la dptica del empleado, si bien la sancién moratoria representa una suma de dinero
considerable, sucesiva mientras no se produzca el pago de las cesantias; ella ni lo compensa
ni lo indemniza por la ocurrencia de la mora del empleador en cumplir con su obligacion de
dar, puesto que su proposito es procurar el pago oportuno de la prestacion social, razon por
la cual, no es posible hablar que estamos ante un derecho o una acreencia derivada de la
relacion de trabajo o de las eventualidades que el empleador ampare en virtud de lo que ordena

la ley.

184. De ahi que, en materia de sancion moratoria sea necesario distinguir su naturaleza de la
voluntad legislativa de orientar que el empleado fuera su beneficiario, y en ese panorama
concluir que se trata de un derecho; pues contrario a ello, no se erige como una prerrogativa
prestacional en la medida que no busca proteger al trabajador de las eventualidades a las que
puede verse sometido durante una relacién laboral, sino que se instituye como una penalidad
econdmica contra el empleador por su retardo en el pago de la prestacion social de las cesantias

y en favor del servidor piiblico.

5Corte suprema de Justicia, Sala Laboral, Sentencia de 20 de mayo de 1992. Criterio acogido por la Corte
Constitucional en las sentencias T-260/94 y T-102/95.

¢ Consejo de Estado, Seccién Segunda, Sentencia de unificacién CE-SUJ2-012-18 de 18 de julio de 2018, M.P.
Sandra Lisset Ibarra Vélez. Rad. 73001-23-33-000-2014-00580-01 (4961-15).
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185. En tal sentido, al no tratarse de un derecho laboral, sino de una penalidad de cardcter
econdmica que sanciona la negligencia del empleador en la gestion administrativa y
presupuestal para reconocer y pagar en tiempo la cesantia, no es procedente ordenar su
ajuste a valor presente, pues, se trata de valores monetarios que no tienen intencion
de compensar ninguna contingencia relacionada con el trabajo ni menos
remunerarlo.

[...]

188. Adicionalmente, otro argumento que permite descartar la posibilidad de indexar la
sancion moratoria, se encuentra en el régimen anualizado previsto en la Ley 50 de 1990
cuando concurren diversas anualidades de mora, en cuyo caso, segun el criterio de la
jurisprudencia la base para calcularla serd el correspondiente al de la ocurrencia del retardo,
en donde el salario como retribucion por los servicios prestados por el trabajador
necesariamente y por definicion viene reajustada cada arnio con los indices de precios al
consumidor o en su defecto, con el aumento que disponga el ejecutivo, si se trata de relaciones
legales y reglamentarias.

189. Ahora bien, esta situacion debe ser mirada desde la dptica de ser una sancién que se causo
al constituirse en mora y cesar con el pago de la cesantias, y ese contexto, la sentencia que la
reconoce simplemente declara su ocurrencia y la cuantifica, sin que ello implique el
incumplimiento de una obligacion generada por ministerio de la ley, tratdndose de empleados
publicos, susceptible de ser ajustada con los indices de precios al consumidor, cuyo propdsito
es mantener la capacidad adquisitiva y la finalidad que la justifica en el ordenamiento

juridico”.

Posteriormente, la Subseccién B de la Secciéon Segunda del Consejo de Estado’, considerd
que, cuando termina la causacion de la sancion moratoria se consolida una suma total que
si es objeto de ajuste, por lo que si es procedente reconocer el ajuste de la condena impuesta,

desde la fecha en que cesa la mora hasta la ejecutoria de la sentencia.

Lo anterior, se armoniza con la regla expuesta en la sentencia de unificacion antes resefiada
en cuanto a la improcedencia de la indexacién de la sancién moratoria, «sin perjuicio de lo
previsto en el articulo 187 del CPACA». Al respecto, la Subseccion precisé la forma en que debe
interpretarse la frase consignada en la regla jurisprudencial sentada en la sentencia de

unificacién en cuanto a la aplicacion del articulo 187 del CPACA.

No obstante, es importante precisar la frase consignada en la sentencia de unificacion
resefiada, cuando indica que “[...] Sin embargo, ello no implica el ajuste a valor de la condena
eventual, en los términos descritos en el articulo 187 del CPACA.[...]”, porque ha dado lugar
a varias interpretaciones entre quienes consideran que 1)si hay lugar a aplicar el articulo 187
desde que termina de causarse la sancion, 2) quienes sefialan que la indexacion opera luego

de la ejecutoria de la sentencia y 3) aquellos que entienden que en ningtin caso hay lugar a la

7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A. Sentencia del 26 de
agosto de 2019. Radicacién nimero: 68001-23-33-000-2016-00406-01(1728-18).

11
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indexacion de la sancion moratoria como tal. Por tanto, seguin el contexto de la sentencia de
unificacion, aquella quiso precisar que no es posible indexar la sancion moratoria mientras
esta se causa, sin que ello sea obstdculo para aplicar el articulo 187 del CPACA por tratarse

de una condena al pago de una cantidad liquida de dinero.

De lo anterior se colige que la interpretacion que mds se ajusta a la sentencia de
unificacion es la siguiente: Por lo tanto, a) mientras se causa la sanciéon moratoria
dia a dia esta no podra indexarse. b) cuando termina su causacion se consolida una
suma total, ese valor total si es objeto de ajuste, desde la fecha en que cesa la mora hasta
la ejecutoria de la sentencia — art. 187 —y ¢) una vez queda ejecutoriada la condena no procede
indexacidn sino que se generan los intereses segtin lo dispuesto en los articulos 192 y 195 del
CPACA (Se resalta).

Esta tesis ha sido refrendada en recientes pronunciamientos, entre ellos en sentencia del 29
de octubre de 20208.

3.3. Analisis sustancial del caso concreto

De acuerdo con las sentencias de la Corte Constitucional y Consejo de Estado referidas en
el acdpite referente al marco normativo, la sancién moratoria busca penalizar
economicamente a las entidades que incurran en mora y por ello su monto es en general
superior a la indexacion; sin embargo, cuando termina la causacion de la sancion moratoria
se consolida una suma total que si es objeto de ajuste por indexacidn, por lo que si es
procedente reconocer el ajuste de la condena impuesta, desde la fecha en que cesa la mora

hasta la ejecutoria de la sentencia.

3.4. Conclusion

En este sentido, se confirmara la sentencia apelada, que dispuso que las sumas a pagar sean
indexadas a partir del momento en que ceso su causacidn y hasta el momento que quede
ejecutada la sentencia.

4. Costas en esta instancia

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

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

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

8 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion A. C.P. William Hernandez Gémez. Radicacion: 70001-23-31-
000-2005-00025-01(0800-18)
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Sentencia

PRIMERO: Se confirma la sentencia del 10 de diciembre de 2021 proferida por el Juzgado
Cuarto Administrativo de Manizales en el proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho promovido por Martha Lucia Giraldo contra la Naciéon — Ministerio de Educacién
— Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

SEGUNDO: Sin condena en costas en esta instancia.

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

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

NOTIFICAR

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segtin Acta

No. 054 de 2022.

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

AUGU RALESVALENCIA
Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION

MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 202

Manizales, cinco (5) de agosto de dos mil veintidds (2022).

RADICADO: 17-001-23-33-000-2021-00187-00

NATURALEZA: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

DEMANDANTE: Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones E.I.C.E.
DEMANDADO: Norberto Alzate Lépez

Se emite sentencia de primera instancia dentro del proceso de la referencia.
I. Antecedentes

1. Demanda

1.1.Pretensiones

La demandante solicita en sintesis, se declare la nulidad de la resolucion 1060 del 27 de
octubre de 2010 por medio del cual se reconocié una pension de vejez a favor del sefior
Norberto Alzate Lépez, toda vez que existe incompatibilidad entre la pensién reconocida

por Cajanal, hoy UGPP y la reconocida por el Instituto de Seguro Social, hoy Colpensiones.

Que a titulo de restablecimiento del derecho, se ordene al demandado la devolucion de lo
pagado por Colpensiones por concepto del reconocimiento y pago de una pension de vejez
a titulo de mesadas, retroactivo y aportes en salud, desde su ingreso a nomina hasta que

cese su pago en virtud de la nulidad, junto con la indexacién e intereses.
1.2.Hechos

Se relata que, mediante Resolucion 9824 del 28 de mayo de 2003 Cajanal le reconocio una
pension de vejez al demandado, con estatus juridico del 19 de septiembre de 2002, en
cuantia inicial de $5.160.895 y efectiva a partir del 01 de octubre de 2002. Que mediante
Resolucién 5283 del 11 de septiembre de 2003, Cajanal dio cumplimiento al fallo judicial
proferido por el Juzgado Primero de Menores de Manizales y modifica la Resoluciéon 9824
del 28 de mayo de 2003 y en consecuencia se reconoce la pension de vejez, en cuantia de
$6.571.607, efectiva a partir del 01 de octubre de 2002, condicionado a que allegue el acto
administrativo de retiro del servicio. Con Resolucion 2385 del 19 de marzo de 2004, Cajanal
aclara la Resolucién 5283 del 11 de septiembre de 2003, en el sentido de suprimir la frase
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“hasta que la justicia Contencioso Administrativa decida definitivamente” toda vez que el fallo de

tutela fue proferido como mecanismo definitivo dentro de la actuacién administrativa.

A través de la Resolucion 14642 del 20 de mayo de 2005, Cajanal reliquida la pensién de
vejez a favor del demandado, elevando la cuantia a $9.366.531 y efectiva a partir del 01 de
febrero de 2005. Mediante Resolucion 26685 del 31 de mayo de 2008, Cajanal reliquida la

pension, elevando la cuantia a $9.974.663, efectiva a partir del 01 de noviembre de 2005.

Por su parte, el Instituto de los Seguros Sociales - ISS reconocié una pension de vejez al
demandado, mediante Resoluciéon 1060 del 27 de octubre de 2010, con fecha de adquisicion
del derecho del 19 de septiembre de 2007, en cuantia inicial de $1.773.756, efectiva a partir
del 01 de noviembre de 2010 de conformidad con el Decreto 758 de 1990.

Que para el reconocimiento pensional de Cajanal y el ISS se tuvieron en cuenta los mismos
tiempos publicos, por lo tanto resultan incompatibles y el ISS para el reconocimiento de la

pensién de vejez, no tuvo en cuenta la pension otorgada por Cajanal.

Mediante Auto de Prueba APSUB 623 del 09 de marzo de 2021, Colpensiones solicité al
demandado, consentimiento para revocar la Resolucién 1060 del 27 de octubre de 2010, toda
vez que se encuentra incurso en la causal establecida en el numeral 1 del articulo 93 del
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo - CPACA,

frente al cual el demandado no allegd respuesta.
1.3. Normas violadas y concepto de la violacion

Invoco como vulnerados el articulo 128 de la Constitucion Politica; articulo 19 de la Ley 4* de
1992; y el articulo 17 de la Ley 549 de 1999.

Sostuvo que, no era posible que al demandado le fuese reconocida la pension de vejez por
parte del ISS dado que, al momento de este reconocimiento ya contaba con una pension de
vejez otorgada por Cajanal, siendo ellas incompatibles teniendo en cuenta que se encuentra
disfrutando de dos asignaciones del Estado que cubren un mismo riesgo (vejez) y que
resultan incompatibles debido a que no puede recibir mas de una asignacion que provenga
del tesoro publico.

Que aunado a ello, las dos prestaciones fueron causadas con posterioridad a la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993, ya que el estatus pensional con Cajanal fue del 19 de
septiembre de 2002, y el estatus pensional ante el ISS es del 19 de septiembre de 2007.

2. Contestacion de la demanda

El sefior Norberto dlzate Lopez se opuso a las pretensiones, reconocié como ciertos los
hechos referentes a los reconocimientos pensionales. Considero que, con base en el informe
de aportes realizados al ISS, en el periodo comprendido entre enero de 1967 hasta mayo de
2010, en el cual se evidencian las semanas cotizadas a la Universidad de Manizales, sin
tenerse en cuenta los aportes realizados por la Rama Judicial, semanas que obedecen a un

total de 1.326,86, razdn por la cual no es cierto que se hayan computado semanas cotizadas
2
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al sector publico para el reconocimiento de la pension de vejez otorgada por el ISS, ya que

las mismas superaron el tope requerido de las 1.000 semanas.

Como excepciones planteé: “DERECHO PENSIONAL ADQUIRIDO” La pension del
demandado que le fue reconocida, no solo es totalmente legal, sino que se constituy6 en un
derecho adquirido. “APLICACION DEL PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD” De acuerdo
con el articulo 53 de la Constitucion, en caso de duda en la aplicacién e interpretacion de
las fuentes formales del derecho, debe prevalecer aquella que resulte mas favorable al
trabajador y en este caso al pensionado. “El DEMANDADO RECIBIO BAJO LA GARANTIA
CONSTITUCIONAL DE LOS DERECHOS ADQUIRIDOS Y DE BUENA FE”: Es
improcedente la pretension de la demanda consistente en que se ordene el reintegro a
Colpensiones de forma indexada de la totalidad de las sumas canceladas en virtud del acto
administrativo demandado, ya que este goza de legalidad y se encuentra en firme. Para
acceder al reintegro que en virtud de la demanda se solicita, seria indispensable probar en

su actuar la mala fe.

3. Pronunciamiento frente a las excepciones

La parte demandante no se pronuncio en esta etapa.
4. Alegatos de conclusion

La parte demandante sefial6 que, Cajanal mediante Resolucion 9824 del 28 de mayo de
2003, reconocid una pension de vejez a favor del demandado, con estatus juridico del 19 de
septiembre de 2002, en cuantia inicial de $5.160.895 y efectiva a partir del 01 de octubre de
2002; que se causaron a su favor modificaciones en el aumento de la cuantia reconocida

inicialmente, de conformidad con lo acreditado dentro de este plenario judicial.

Por otro lado, el Instituto de los Seguros Sociales hoy Colpensiones, mediante Resoluciéon
1060 del 27 de octubre de 2010, reconocid una pension de vejez, al sefior Norberto Alzate
Lépez, con fecha de adquisicidn del derecho del 19 de septiembre de 2007, en cuantia inicial
de $ 1.773.756, efectiva a partir del 01 de noviembre de 2010 de conformidad con la el
Decreto 758 de 1990.

Que realizado el estudio referente a la situacion pensional del demandado, se vislumbra
que el ultimo reconocimiento pensional, se tuvieron en cuenta los mismos tiempos publicos,
ocasionando de esta forma una incompatibilidad pensional, teniendo en cuenta que se
encuentra disfrutando dos asignaciones del Estado que cubren un mismo riesgo (vejez) y
que resultan incompatibles debido a que no puede recibir mas de una asignacion que
provenga del tesoro publico; aunado a lo dicho las dos prestaciones fueron causadas con
posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 (01 de abril de 1994), ya que el
estatus pensional con Cajanal hoy UGPP fue del 19 de septiembre de 2002, y el estatus
pensional ante el ISS hoy Colpensiones es del 19 de septiembre de 2007.

La parte demandada reiterd los argumentos esbozados en la contestacion de la demanda,
en especial los referentes a que, no existe incompatibilidad alguna entre las pensiones
otorgadas por Cajanal y el Instituto de Seguros Sociales hoy Colpensiones, con base en que

3
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ambas obedecen a un financiamiento diferente, ya que uno es de orden netamente publico
y el otro de carécter privado y pese a que pueda manejar recursos publicos, dichos aportes

no son tenidos en cuenta para el reconocimiento de la pension de jubilacion.

El Ministerio Pablico no se pronunciaron en esta etapa.

II. Consideraciones

1. Cuestion Previa

En el presente asunto, el Magistrado Augusto Morales Valencia, quien compone la Sala
Tercera de Decision de esta Corporacidn, manifestd impedimento para conocer del proceso
de nulidad y restablecimiento del derecho (lesividad) de la referencia, senialando que, en el
asunto de marras se discute la incompatibilidad de percibir doble pensién por el accionado,
una proveniente de servicios prestados al sector publico (Rama Judicial), y otra de servicios

prestados concomitantemente al sector privado (Universidad de Manizales).

Senald que considera se configura la causal 1 del articulo 141 del Cddigo General del
Proceso, habida cuenta que le asiste interés directo en el proceso, toda vez que por varios
anos presto sus servicios docentes en tiempos simultdneos en la Universidad de Manizales
(ente privado), y de donde podrian surgir eventuales derechos derivados de esa relacidn,

con los que viene prestando a la Rama Judicial.

De la competencia.

Esta Sala es competente para resolver el impedimento expuesto por el magistrado
integrante de esta Corporacion, comoquiera que el numeral 3° del articulo 131 del CPACA!
(modificado por el articulo 21 de la Ley 2080 de 2021) establece que, cuando un magistrado
se declare impedido deberd remitirlo al ponente que le siga en turno, para que la Sala,
Seccidn o Subseccion decida de plano.

Caso concreto

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 decisién 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.

Ahora bien, el articulo 130 del CPACA consagra como causales de recusacion e
impedimento de los magistrados y jueces administrativos, entre otras, las previstas en el
141 (numeral 1) del CGP.

En este asunto, el Magistrado Augusto Morales Valencia fundamenta el impedimento en el
numeral 1 del articulo 141 del CGP, esto es, "Tener el juez, su conyuge, compaiiero permanente
o0 alguno de sus parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o civil, 0 sequndo de afinidad,
interés directo o indirecto en el proceso”.
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Ciertamente, del analisis juridico y factico del asunto de marras y, lo manifestado por el
funcionario Morales Valencia, se arriba a la conclusion que aquel se halla incurso en causal
de impedimento, dado que le asiste interés en el resultado del proceso, por cuanto ostenta
una expectativa legitima a las que tiene el actor, quien ademds se encuentra en

circunstancias facticas similares.

En consecuencia, al encontrarse dicho magistrado en tal situacion, surge inhabilidad de
caracter subjetivo que le impide conocer del medio de control y, por ende, resulta fundado
apartarse de su conocimiento con el fin de garantizar la imparcialidad de la justicia, razon

por la cual se le aceptara su impedimento.

2. Competencia

De conformidad con el articulo 104 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo - CPACA la Jurisdicciéon de lo contencioso administrativo, es
competente para conocer, ademas de lo dispuesto en la Constitucion Politica y en leyes
especiales, “de las controversias y litigios originados en actos, contratos, hechos, omisiones y
operaciones, sujetos al derecho administrativo, en los que estén involucradas las entidades
publicas, o los particulares cuando ejerzan funcién administrativa. Igualmente conocera de los
procesos: “4. Los relativos a la relacion legal y reglamentaria entre los servidores publicos y el
Estado, y la seguridad social de los mismos, cuando dicho régimen esté administrado por una persona
de derecho piiblico”.

Al respecto, la Corte Constitucional, en providencia del 19 de agosto de 2021, sehald:

“Clausula especial de competencia para conocer acciones de lesividad. Los articulos 97 y 104
del CPACA prevén una clausula especial de competencia en virtud de la cual la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo tiene la competencia exclusiva para conocer las demandas de
nulidad que interpone la administracion en contra de un acto administrativo propio (acciones
de lesividad).

La Corte Constitucional ha sostenido de manera reiterada que la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo —no la jurisdiccion ordinaria- tiene la competencia
exclusiva para conocer las acciones de lesividad, incluso en aquellos eventos en los
que la administraciéon demanda actos propios que versan sobre asuntos laborales o
de la seguridad social.

Lo anterior, por tres razones. Primero, la clausula general de competencia de la jurisdiccion
ordinaria, en su especialidad laboral y de la sequridad social, en principio no comprende la
facultad de declarar la nulidad de actos administrativos. Sequndo, la jurisdiccién de lo
contencioso administrativo debe conocer todas las acciones de lesividad contra actos
administrativos que estén “sujetos al derecho administrativo”, con independencia de la
materia sobre la que estos actos versen, dado que en estas acciones se debaten “intereses propios
de la administracion”. Tercero, la accion de lesividad “no tiene una naturaleza autéonoma, lo
que implica que para ejercerla se debe acudir a las acciones contenciosas de simple nulidad o
de nulidad y restablecimiento del derecho” las cuales deben ser tramitadas ante la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo”. (Se resalta)

! Auto 532/21. M.P. Paola Andrea Meneses Mosquera
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Por lo anterior, al estar en controversia un acto expedido por Colpensiones, esto es una
entidad de derecho puiblico, le corresponde a esta jurisdiccion dirimir la legalidad del acto

administrativo demandado.
3. Problema juridico

Conforme a lo indicado en la etapa de fijacion del litigio, se centra en establecer: ;Existe
incompatibilidad entre la pension de vejez reconocida por el 1SS (hoy Colpensiones) y la pension
mensual vitalicia por vejez reconocida por Cajanal E.I.C.E. (hoy UGPP)? En caso positivo, ;Hay
lugar a la devolucion de las sumas canceladas al demandado por el reconocimiento pensional

efectuado?
4. Primer problema juicio
4.1. Tesis del tribunal

No existe incompatibilidad entre la pension de vejez reconocida por Cajanal E.I.C.E. (hoy
UGPP) y la pension de vejez reconocida por el ISS (hoy Colpensiones) por cuanto, tuvieron
como base diferentes tiempos laborados o cotizados, pues la primera hizo referencia a las
labores prestadas a la Rama Judicial y la segunda a aportes privados efectuados por

empleadores particulares.

Para fundamentar lo anterior, se abordarad el andlisis de los siguientes aspectos: i) el
fundamento juridico sobre la compatibilidad pensional; ii) los hechos relevantes

acreditados; para descender al analisis del iii) caso concreto.
4.2. Fundamento juridico - Compatibilidad pensional

El articulo 31 del Decreto 3135 de 1968, estableci6 una incompatibilidad entre las pensiones
de jubilacion, invalidez y vejez al prescribir que: “Las pensiones de jubilacion, invalidez y retiro
por vejez son incompatibles entre si. El empleado o trabajador podrd optar por las mds favorable

cuando haya concurrencia de ellas”.

De igual forma, el articulo 88 del Decreto 1848 de 1969, precepttia: “INCOMPATIBILIDAD.
Las pensiones de invalidez, jubilacion y retiro por vejez, son incompatibles entre si. En caso de
concurrencia del derecho a ellas, el beneficiario optard por la que mds le convenga econdmicamente”.

El articulo 128 de la Constitucién Politica de 1991, dispuso:

“Art. 128. Nadie podra desemperiar simultdaneamente mds de un empleo puiblico ni recibir
mds de una asignacion que provenga del tesoro piiblico, o de empresas o de instituciones
en las que tenga parte mayoritaria el Estado, salvo los casos expresamente determinados por
la ley.

Entiéndase por tesoro piiblico el de la Nacion, el de las entidades territoriales y el de las

descentralizadas.” (Negrilla por fuera del texto original)
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El articulo 19 de la Ley 4° de 19922, sefiala que: “Nadie podrai desemperiar simultineamente mds
de un empleo puiblico, ni recibir mds de una asignacion que provenga del Tesoro Piublico, o de
empresas o de instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado. (...)".

En este orden de ideas, se encuentra expresamente prohibido recibir mas de una asignacion
que provenga del tesoro publico, es decir que una persona perciba dos erogaciones por
concepto de pension de vejez, entre otras, las cuales provengan en todo o en parte con

servicios prestados al Estado.

Con relacion a la posibilidad de recibir dos pensiones, el Consejo de Estado® en sentencia
del 3 de febrero de 2022, sefialé:

“Sobre el particular, dado el hecho de que el reconocimiento de la prestacion que se debate en
la presente causa judicial recae sobre el extinto ISS (hoy Colpensiones), se torna pertinente
aclarar en primera medida que esta situacion no conlleva per se la naturaleza de erogacion del
erario. Lo anterior, toda vez que si bien el articulo 49 del Decreto 758 de 1990* preveia la
improcedencia de devengar las pensiones que reconocia dicha institucion con las demds
contempladas para el sector piblico, se resalta que el Consejo de Estado en sentencia del 3 de

abril de 1995° declard la nulidad de tal supuesto normativo al precisar que:

«[...] Como ha dicho la Corte Suprema de Justicia en sentencia de 27 de enero de 1995
(expediente No. 7109, Sala de Casacion Laboral, magistrado ponente Dr. Jorge Ivin
Palacio Palacio.) “puede decirse entonces que el 1SS se convirtio en un mero
administrador de los dineros que aportaran asalariados y empleadores con el compromiso
de manejarlos; por consiguiente no puede afirmarse que las pensiones que éste otorgue
provinieron del Tesoro Piiblico”. La Sala comulga con tal apreciacién. Se trata de dos
asignaciones completamente diferentes por su origen y por su fuente. La pension
que reciba la persona de la Caja Nacional de Previsién Social o de cualquiera
otra similar, y la que reclame del ISS; una obedece a servicios prestados al
Estado; la otra por haber prestado servicios laborales a otra entidad, a un ente
particular llamado patrono o empleador todo lo cual conduce a indicar que las
dos pensiones sean compatibles por cuanto no se opone a los (sic) seiialado en la
norma constitucional que prohibe, salvo excepciones, percibir una pluralidad de
asignaciones provenientes del Tesoro Piiblico”. [...]». (Negrillas de la Sala).

De este aparte jurisprudencial se destaca que, la coexistencia entre una pension de jubilacion

2 Mediante la cual se sefialan las normas, objetivos y criterios que debe observar el Gobierno Nacional para la fijacién del
régimen salarial y prestacional de los empleados piiblicos, de los miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Piiblica y
para la fijacién de las prestaciones sociales de los Trabajadores Oficiales y se dictan otras disposiciones, de conformidad con
lo establecido en el articulo 150, numeral 19, literales e) y f) de la Constitucién Politica.
3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subsecciéon A, C.P.: William
Hernandez Gomez. 3 de febrero de 2022. Rad. 68001-23-33-000-2015-00960-01 (2059-2018).
4 «ARTICULO 49. INCOMPATIBILIDAD. Las pensiones e indemnizaciones sustitutivas que cubre el ISS, son
incompatibles:
a) Entre si;
b) Con las demds pensiones y asignaciones del sector piiblico, y
c) Con las pensiones de jubilacion por aportes de que trata la Ley 71 de 1988. Sin embargo, el beneficiario podrd optar por
la mds favorable cuando haya concurrencia entre ellas.»
5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda. Sentencia del 3 de abril de 1995.
Expedientes acumulados: 5708, 5833 y 5937.
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otorgada en su momento por el Instituto de Seguros Sociales y una concedida por otro ente de
prevision distinto, genera incompatibilidad frente al mismo derecho prestacional si es derivado
del ejercicio de una actividad oficial, empero, en este 1iltimo caso no genera la aludida figura
prescrita en el articulo 128 constitucional si la primera reconocio la prestacion con base en
tiempos de cotizacion de patronos particulares.

Sobre dicho punto esta Subseccion se pronuncio en sentencia del 2 de diciembre de 2019°

cuando serialo lo siguiente:

«[...] Pues bien, como quedd expuesto, el Consejo de Estado aclaré que el Instituto de
Sequros Sociales se convirtio en un mero administrador de los dineros que aportaban
asalariados y empleadores con el compromiso de manejarlos, lo cual significa que no
todas las pensiones pagadas por ese instituto denoten per se la calidad de piiblicas
o provenientes del tesoro puiblico, pues muchas de ellas son sufragadas con dineros

provenientes de patronos particulares.

Por eso, la naturaleza juridica de las pensiones debe ser determinada por la calidad del

pvatrono o de quien realice los aportes, pues dependiendo del origen o la fuente de los dineros

con que se hayan hecho los aportes se denominard si es puiblica o privada. [...]». (Negrilla

del texto original. Lineas intencionales).

Esta aclaracion de la compatibilidad cuando una de las pensiones proviene de aportes privados
halla sustento en la medida en que el fin ulterior del Sistema General de Seguridad Social
implementado con la promulgacion de la Ley 100 de 1993, es unificar las condiciones y
exigencias para toda la poblacion, en orden de acceder en clave de igualdad e integralidad a
todas las prestaciones que este consagra, y de aquella forma suplir las contingencias derivadas
de la actividad laboral, no asi cuando la pension que es reconocida por el ISS incluye tiempos
laborados en el sector puiblico porque en ese caso se involucran dineros del tesoro puiblico o de
empresas en las que tenga parte mayoritaria el Estado, y en tal sentido, seria incompatible con

la prestacion econdmica de jubilacion otorgada por servicios prestados en el sector oficial.”

En suma, en virtud de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 y en el entendido de que
el articulo 128 superior contempla una prohibicion de devengar una doble erogacion por parte
del Estado, se torna incompatible obtener el pago de dos o mds pensiones derivadas del Sistema
Integral de Segquridad Social: i) cuando busquen contener el mismo riesgo, es decir, propendan
por un objeto andlogo, y ii) especialmente cuando la causa, base o fuente de financiacion de
ambas prestaciones sean las cotizaciones provenientes de servicios prestados ante entidades
publicas o pagadas con recursos del erario, pues el origen de los aportes se configura en razén

de la naturaleza juridica del empleador y la relacion laboral sostenida con el empleado.

Bajo este contexto, la interpretacion jurisprudencial del articulo 128 Constitucional habilita
la compatibilidad entre dos pensiones de vejez en favor de un mismo beneficiario,
ello siempre y cuando sus fuentes de financiacion sean diferentes en punto a la esencia

¢ Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A. Sentencia del 2 de
diciembre de 2019. Radicado: 25000-23-42-000-2012-01293-01(0775-15).
7 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subsecciéon B. Sentencia del 19
de febrero de 2015. Radicado: 25000-23-25-000-2008-00147-01(0882-13).
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de los vinculos laborales que sustentan ambas prestaciones, esto es, que se trate de
cotizaciones derivadas en cada caso exclusivamente de tiempos de servicio a
diferentes empleadores del sector piiblico y privado respectivamente.

Mientras que cuando el fundamento de consolidacion del derecho econdmico recaiga
exclusivamente sobre tiempos de servicios prestados en virtud de vinculaciones laborales con
entidades oficiales o cotizaciones efectuadas con dineros de naturaleza piiblica, se configura la
inexorable incompatibilidad constitucional de percibir mas de una erogacion del erario.” (Se

resalta)

Se colige del anterior precedente que, es valido reconocerse a una persona pensiones de
vejez y de jubilacién cuando una corresponde a servicios prestados a entidades del Estado
y la otra por periodos prestados a patronos particulares, pero por el contrario cuando ambas

involucren dineros publicos se tornan incompatibles.
4.3. Hechos relevantes acreditados

-. A través de la Resolucion 9824 del 28 de mayo de 2003 Cajanal reconocié al demandado
la pension por vejez a partir del 01 de octubre de 2002 en cuantia de $5.160.875, en aplicacion
del Decreto 546 de 19718, por cumplir los requisitos del régimen de transicion del articulo
36 de la Ley 100 de 1993, para lo cual tuvo en cuenta que labor6 un total de 11.018 dias, esto
es, 1574 semanas para la Rama Judicial y que adquirio el estatus juridico el 19 de septiembre

de 2002 - fecha en que cumplio 55 afios de edad’.

-. A través de la Resolucion 14642 del 20 de mayo de 2005, Cajanal reliquida la pensién de
vejez a favor del demandado, elevando la cuantia a $9.366.531, efectiva a partir del 01 de
febrero de 2005. Mediante Resolucion 26685 del 31 de mayo de 2006 Cajanal reliquida la
pension del demandado “por nuevos factores de salario”, elevando la cuantia a $9.974.663'°,
efectiva a partir del 01 de noviembre de 2005, para lo cual tuvo en cuenta que laboré para
la “RAMA JURISDICCIONAL” un total de 11.858 dias, entre el 23 de febrero de 1979 y el 30
de enero de 20051,

-. Mediante Resolucion 2418 del 26 de junio de 2010, el ISS negd el reconocimiento de la
pension de vejez al demandado™.

-. Mediante Resolucién 1060 del 27 de octubre de 2010, el ISS resolviéo un recurso de
apelacion contra la Resolucion 2418 del 26 de junio de 2010, en el cual se decidié revocar

dicha resolucion y en su lugar reconocer la pension de vejez al demandado, a partir del 01

8 Por el cual se establece el régimen de seguridad y proteccion social de los funcionarios y empleados de la Rama
Jurisdiccional, del Ministerio Piiblico y de sus familiares. Articulo 6°. Los funcionarios y empleados a que se refiere este
Decreto, tendrin derecho, al llegar a los 55 afios de edad, si son hombres y de 50, si son mujeres, y cumplir 30 afios de
servicio continuos o discontinuos, anteriores o posteriores a la vigencia de este Decreto, de los cuales 10 hayan sido
exclusivamente a la Rama Jurisdiccional o al Ministerio Publico, o ambas actividades, a una pension ordinaria vitalicia de
jubilacion equivalente al 75% de la asignacién mensual mds elevada que hubiere devengado en el 1iltimo afio de servicio en
las actividades citadas.

° Exp. digital, archivo: “53 AnexoResolucion.PDF”

10 Aplicando “el 75% sobre el saiiario promedio de la asignacién mensual mas elevada en el 1iltimo afio de servicios”

11 Exp. digital, archivo: “03AnexoExpediente”, fl. 125-128.

12 Exp. digital, archivo: “03AnexoExpediente”, fl. 165-166.



17-001-23-33-000-2021-00187-00

de noviembre de 2010 en cuantia de $1,773,756%, en aplicacion del articulo 12'* del Acuerdo
049 de 1990 aprobado por el Decreto 758 de 1990, por cumplir los requisitos del régimen de
transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, para lo cual tuvo en cuenta que laboré un
total de 9.286 dias, 1322 semanas para el “empleador Universidad de Manizales antes Fundema,

de cardcter eminentemente privado”'.

-. De acuerdo al certificado de historia laboral aportado por Colpensiones, el sefior Norberto
Alzate Lépez aportd entre 1983 y 2010 un total de 1.358,57 semanas, observéndose como
empleadores encargados del pago de la totalidad de dichos aportes “FUNDEMA”,
“FUNDACION UNVERSITARIA” y “UNIVERSIDAD DE MANIZALES”'®, por su vinculacion como

catedratico del Programa de Derecho en la Universidad de Manizales.
4.4. Analisis del caso concreto

Las partes disienten sobre la declaratoria de nulidad de la Resolucion 1060 del 27 de octubre
de 2010 por medio de la cual el ISS reconoci6 una pensién de vejez al sefior Norberto Alzate
Lopez. Lo anterior toda vez que, la demandante - Colpensiones considera que, el
demandado no puede ser beneficiario de esa pension de vejez por cuanto, Cajanal ya habia
reconocido tal prestacion a través de la Resolucion 9824 del 28 de mayo de 2003 y para ello
se tuvieron como base de consolidacion de requisitos, los mismos tiempos de cotizacion o

labores.

Por su parte, el demandado considera que, la pension de jubilacidon por servicios prestados
al Estado y pensién de vejez por aportes realizados a Colpensiones, son compatibles, ello,

en tanto la pension reconocidas por el ISS no es una asignacion proveniente del erario.

Al respecto, la sala observa que, en la Resolucion 1060 del 27 de octubre de 2010 emitida

por el ISS, que reconocid la prestacion pensional al demandado, se sehalds:

“Que para acreditar el tiempo requerido para el derecho a la pension, se solicita internamente
certificado de la historia laboral de las semanas cotizadas por el asegurado ante el ISS, y luego
de efectuar la imputacién de pagos de conformidad con lo dispuesto en el articulo 29 del
Decreto 1818 de 1996, en concordancia con el articulo 53 del Decreto 1406 de 1999, es decir
cubrir los meses dejados de cancelar junto con sus respectivos intereses, asi como los pagos
cancelados con mora; se establecid que el asegurado registra un total de 9286 dias vilidamente

aportados, para un total de 1326 semanas cotizadas al Sistema General de Pensiones Régimen

de Prima Media con Prestacion Definida Administrado por el ISS.” (Se resalta)

Por su parte, el certificado de historia laboral aportado por la propia parte actora con su

13 Exp. digital, archivo: “03AnexoExpediente”, fl. 109.
14 Articulo 12. Requisitos de la pension de Vejez. Tendrdn derecho a pension de vejez jas personas que retinan los siguientes
requisitos: A) Sesenta (60) o mds arios de edad si es varén o cincuenta y cinco (55) o mds afios de edad si es mujer, y
B) Un minimo de quinientas semanas de cotizacion pagadas durante los tltimos veinte (20) afios anteriores al
cumplimiento de las edades minimas, o haber acreditado un niimero de mil (1000) semanas de cotizacién sufragadas en
cualquier tiempo...”.
15 Exp. digital, archivo: “03AnexoExpediente”, fl. 81.
16 Exp. digital, archivo: “04AnexoHistoriaLaboral”
17 Exp. digital, archivo: “04AnexoHistoriaLaboral”, fl. 51
18 Exp. digital, archivo: “03AnexoExpediente”, fl. 109.
10
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escrito de demanda sefiala que, el sefior Norberto Alzate Lépez aporté entre 1983 y 2010 un
total de 1358,57 semanas, sefialandose como empleadores encargados del pago de la
totalidad de dichos aportes: “FUNDEMA”, “FUNDACION UNVERSITARIA” y “UNIVERSIDAD DE

MANIZALES” ", entidad de “cardcter eminentemente privado”?.

Ahora bien, en la Resolucion 9824 del 28 de mayo de 2003 por medio de la cual Cajanal
reconocio al demandado la prestacion pensional que se alega incompatible con la otorgada

a través del acto demandado, se advirtio:
“Que el(a) peticionario(a) aporto para la pension los siguientes tiempos:

ENTIDAD DESDE HASTA DIAS
(DEDUC. LABORAD)
RAMA JURISDICCIONAL 19720223 20020930 0 11018
0 11018

Que laboro un total de 11018 dias, 1574 semanas...”.

Como se desprende con calidad de los actos administrativos citados, las prestaciones
pensionales reconocidas por el Instituto de los Seguros Sociales (hoy administrada por
Colpensiones) y por Cajanal (hoy administrada por la UGPP), contrario a lo sefialado en la
demanda, no tuvieron como base los mismos tiempos laborados o cotizados, pues la
primera de aquellas hizo referencia a aportes privados efectuados por la Universidad de

Manizales y la segunda a las labores prestadas a la Rama Judicial.

Ahora, senala la entidad demandante el desconocimiento del inciso 4?! del articulo 17 de la
Ley 549 de 19992, del cual deduce que: todos los tiempos cotizados deben contribuir con la
financiaciéon de la prestacién econdmica que le sea reconocida, es decir, tanto los tiempos
publicos como los tiempos aportados a través del sector privado; y que los recursos que no
se encuentren en la entidad que tiene a su cargo el reconocimiento de la prestacion
economica, deben ser trasladados a ella a través de las diferentes figuras creadas por la ley

para tal fin, como por ejemplo la del bono pensional.

Al respecto encuentra la Sala que, el referido traslado de aportes al que hace referencia el
inciso 4 del articulo 17 dela Ley 549 de 1999 procede cuando se presenta la incompatibilidad
pensional, esto es, cuando no es factible el reconocimiento simultdneo de dos pensiones,
caso en el cual, los aportes efectuados con ocasion de los servicios prestados, deben ser
utilizados para la financiacion de la pension inicialmente reconocida al interesado, por lo

que se torna necesario el traslado de los aportes para sufragar el respectivo derecho

19 Exp. digital, archivo: “04AnexoHistoriaLaboral”
20 Exp. digital, archivo: “03AnexoExpediente”, fl. 81.
21 Articulo 17. Bonos pensionales. [...] Sin perjuicio de los requisitos para acceder a la pension en el régimen de
transicion, todos los tiempos laborados o cotizados en el sector piiblico y los cotizados al ISS serdn utilizados para financiar
la pension. Cuando algiin tiempo no se incluya para el reconocimiento de la pension y por ello no se incluya en el cilculo
del bono pensional o no proceda la expedicion de bono, se entregard a quien reconozca la pension, por parte de la entidad
que recibi6 las cotizaciones o aquella en la cual presté servicios sin aportes, el valor equivalente a las cotizaciones para
pension de vejez que efectud o hubiere efectuado al Régimen de Invalidez, Vejez y Muerte del ISS, actualizados con el DTF
pensional. [...]» (Negritas fuera del texto).
22 Por la cual se dictan normas tendientes a financiar el pasivo pensional de las entidades territoriales, se crea el Fondo
Nacional de Pensiones de las entidades territoriales y se dictan otras disposiciones en materia prestacional.

11
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econdmico.
El Consejo de Estado® al respecto preciso:

“No obstante lo anterior, pese a la imposibilidad legal que se configura de cara a la situacion
del demandante de no poder percibir el pago simultineo de una pension convencional de
jubilacién y una pension ordinaria bajo el mismo riesgo de la vejez, al ser la fuente de
financiamiento de ambas los recursos piiblicos, resulta imperioso aclarar que, en virtud de lo
previsto por el articulo 17 de la Ley 549 de 1999, es procedente que los aportes efectuados por
aquel con ocasion de los servicios prestados en su calidad de docente a la Universidad
Industrial de Santander, los cuales fueron instados por la parte activa en las pretensiones de
la demanda y en el recurso de alzada, sean utilizados para la financiacion que actualmente
goza el interesado. Por lo que se torna necesario el traslado de los aportes para sufragar el

respectivo derecho econdmico”.
4.5. Conclusion

No existe incompatibilidad entre la pension de vejez reconocida por Cajanal (hoy UGPP) y
la pensién de vejez reconocida por el ISS (hoy Colpensiones) por cuanto, tuvieron como
base diferentes tiempos laborados o cotizados, pues la primera de aquellas hizo referencia
a las labores prestadas a la Rama Judicial y la segunda a aportes privados efectuados por

particulares.

En consecuencia se declarara probada la excepcion “DERECHO PENSIONAL ADQUIRIDO”
formulada por el demandado, y se negaran las pretensiones de la entidad demanda.

Por sustracciéon de materia, resulta innecesario resolver el segundo problema juridico
planteado, referente a la devolucion de las sumas canceladas al demandado por el

reconocimiento pensional efectuado.
5. Costas

Conforme al articulo 188 del CPACA, en los procesos donde se ventile un interés publico,
no habrd lugar a condena en costas y teniendo en cuenta que, en el presente asunto es una
entidad publica la que demanda sus propios actos administrativos en ejercicio del medio
de control de nulidad y restablecimiento del derecho en la modalidad de lesividad, la Sala

se abstendra de condenar en costas a la parte demandante?.

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

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

SENTENCIA

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Segunda, Subseccion A, C.P.: William

Hernéandez Gomez. 3 de febrero de 2022. Rad. 68001-23-33-000-2015-00960-01 (2059-2018).

24 En este sentido ver: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién

A, C.P.: Rafael Francisco Sudrez Vargas. 3 de febrero de 2022. Rad. 76001-23-33-000-2012-00542-02 (1067-2020).
12
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Primero. Aceptar el impedimento manifestado por el Magistrado Augusto Morales

Valencia.

Segundo. DECLARASE probada la excepcién “DERECHO PENSIONAL ADQUIRIDO”
formulada por el demandado, dentro del medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho en la modalidad de lesividad, formulado por Colpensiones contra el sefior
Norberto Alzate Lépez.

Tercero: Niéguense las pretensiones de la demandante.

Cuarto. Sin condena en costas.

Quinto: Ejecutoriada esta providencia, ARCHIVENSE las diligencias, previas las

anotaciones pertinentes en el programa informatico “Justicia Siglo XX1".
NOTIFIQUESE

Proyecto discutido y aprobado en Sala de Decision Ordinaria No. 054 de 2022.

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

—
(A A

e A
AM G bANEZ MARIN
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION

MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS

Manizales, cinco (05) agosto de dos mil veintidos 2022). Al 181

Medio de Control: =~ Reparacion Directa

Demandante: Luz Adriana Aguirre Bernal y otros

Demandado: Nacion - Instituto Nacional de Vias — INVIAS y Municipio de
Villamaria

Radicacion: 17001-33-39-007-2021-00225-02

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por la demandante, contra el auto que rechazo

la demanda.

I. Antecedentes

1. La demanda

Solicito se declaren administrativamente responsables a las entidades demandadas por los
dafos y perjuicios generados con ocasion a la muerte del sefior Carlos Eduardo Rave
Obonaga, quien sufrié accidente de transito el 12 de mayo de 2019 en la via Panamericana,

Kilometro 30+200m, cerca de la estacion de servicio “La Playita”.

2. El auto apelado

El a quo rechazo la demanda por cuanto considerd que, se configuré la caducidad del medio
de control de reparacién directa por cuanto el hecho dafioso se produjo el 12 de mayo de
2021, que los términos judiciales fueron suspendidos por 3 meses y 14 (sic), ello segtin lo
dispuesto por el Consejo Superior de la Judicatura mediante Acuerdo PCSJA20-115617 del
5 de junio de 2020; que la parte demandante tenia hasta el 26 de agosto de 2021 para
interponer la demanda, no obstante la solicitud de conciliacién prejudicial se realizo el 6 de
septiembre de 2021, es decir, por fuera del término consagrado en el articulo 164, numeral
2, literal i) del CPACA, razon por la cual rechazé la demanda.

3. Apelacion

La parte demandante sefal6 que, el sefior Carlos Eduardo Rave Abonga, sufrio el accidente

de transito en la via panamericana kilometro 30+ 200 mts el 12 de mayo de 2019, no obstante,
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fallecio debido a la gravedad de las lesiones el 5 de junio de 2019. Que por esos hechos, se
inici6 investigacion penal bajo radicado 170016000060201901455 en la Fiscalia 13 Seccional
de Manizales, por el punible de homicidio culposo. Que en dicha investigacion, de acuerdo
con informe de investigador de laboratorio de 27 de julio de 2020, se concluy6 que, uno de
los factores contribuyentes en el accidente de transito fue la ausencia total de iluminacion

artificial en la via.

Senald el actor que, de manera errada el a quo contabiliz6 de forma exegética el término de
caducidad, por cuanto el dafio se concretd con el fallecimiento del sefior Rave, esto es el 5
de junio de 2019, razon por la cual es a partir de esa fecha que debio6 contarse el término de

caducidad.

II. Consideraciones

1. Procedibilidad y oportunidad del recurso de apelacion interpuesto

De conformidad con lo establecido en el articulo 153 del CPACA, corresponde a este
Tribunal conocer los recursos de apelacion interpuestos contra los autos proferidos en
primera instancia por los jueces administrativos, resaltdindose que la providencia

impugnada, al haber rechazado la demanda es susceptible de apelacion.

2. Problema juridico: De acuerdo con la decision apelada y los argumentos del recurso, se
contrae a establecer: ;La demanda que en ejercicio del medio de control de reparacion directa
promovio Luz Adriana Aguirre Bernal y otros contra el Invias y Municipio de Villamaria, fue
presentada dentro del término previsto por el articulo 164, numeral 2, literal i) del CPACA?

Tesis del Tribunal:

La demanda fue presentada de forma oportuna toda vez que: i) los dos afios para presentar
la demanda debian contarse a partir del 5 de junio de 2019, dia en que falleci6 el sefior Carlos
Eduardo Rave Obonaga, por lo tanto la oportunidad para presentar la demanda se extendia
-en principio- hasta el 21 de septiembre de 2021, en virtud a los 3 meses 15 dias de
suspension de términos; ii) la solicitud de conciliacion prejudicial se present6é ante la
Procuraduria 70 Judicial Administrativa el 6 de septiembre de 2021, por lo tanto el término
se interrumpio hasta el 29 de septiembre; iii) al surtirse la reanudacion, el término previsto
por el articulo 164, numeral 2, literal i) del CPACA, se extendi6 hasta el 14 de octubre de
2021y iv) la demanda se presento el 4 de octubre de 2021.

Para resolver el cuestionamiento planteado, se realizard una resefia sobre: i) fundamento

juridico; ii) pruebas relevantes vy iii) el caso concreto.

3. Fundamento juridico -Caducidad del medio de control de reparacion directa
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El literal i) ordinal segundo del articulo 164 del CPACA, establece que la demanda en
ejercicio del medio de control de reparacion directa debera ser presentada: “dentro del
término de dos (2) arios, contados a partir del dia sigquiente al de la ocurrencia de la accion u omision
causante del dafio, o de cuando el demandante tuvo o debio tener conocimiento del mismo si
fue en fecha posterior y siempre que pruebe la imposibilidad de haberlo conocido en la fecha

de su ocurrencia”. (Se destaca)

Respecto a la segunda hipotesis que consagra la norma citada, el término de caducidad se
puede contar a partir de la fecha en que la o las victimas tuvieron conocimiento de la
concretizacion del dafo, en el caso que no se genere en el mismo instante que el hecho que
lo origina; sin embargo, en este caso, deberd tenerse en cuenta que el demandante debera
probar la imposibilidad de haberlo conocido en la fecha de su ocurrencia. Frente a lo
anterior, el Consejo de Estado, ha dispuesto que ello es posible, partiendo de la aplicacién
del principio de prevalencia del derecho sustancial sobre el formal, contemplado en el
articulo 228 de la Constitucion, explicando que una interpretacion contraria supondria
cercenar el mencionado derecho fundamental, asi como el derecho de accién, y el supuesto
logico de que lo que no se conoce solo existe para el sujeto cuando lo advierte o se pone de

manifiestol.

Por su parte, acerca del término de caducidad, la Corte Constitucional ha considerado que,
el establecimiento de un limite temporal para el ejercicio de la accidén de reparacion directa,
no pretende coartar el derecho de las victimas de acceder a la justicia para obtener la
reparacion de los dafios causados. Por el contrario, se trata de cargas procesales y
obligaciones impuestas a los usuarios del sistema de justicia a fin de garantizar un
funcionamiento eficiente y ordenado de las instituciones que la conforman, asi como en “Ia
necesidad por parte del conglomerado social de obtener seguridad juridica, para evitar la paralizacion

del trifico juridico” 2

No obstante, a través de la jurisprudencia de ese alto Tribunal, se ha morigerado la
aplicacion de dicho término en algunos eventos, principalmente sustentado en las
circunstancias particulares del caso. Por ejemplo, en la sentencia T-156 de 2009, se establecid
que existia duda y oscuridad frente a elementos constitutivos de la responsabilidad estatal,
por lo que solamente era posible iniciar el conteo del plazo en el momento en que los
interesados tuvieran conocimiento de todos los elementos que les permitieran inferir que se

habia producido un dafio antijuridico que no estaban en la obligacion de resistir.

En la sentencia SU-659 de 2015, la Corte encontré que dicho plazo legal no debia
interpretarse de manera absoluta, ya que admite excepciones a efectos de garantizar los
derechos fundamentales como el acceso a la justicia y el debido proceso de las victimas,
cuando no estan en condiciones de conocer el dafo o ignoren la participacion de un agente

estatal en su produccion.

! Consejo de Estado. Seccion Tercera. Subseccion C sentencia de 3 de marzo de 2014. Consejero Ponente: Enrique
Gil. Botero Rad.: 080012331003201300671.
2 Sentencias C-832 de 2001, C-656 de 2000, C-115 de 1998 y C-418 de 1994
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Ello aunado a la aplicacion del principio in dubio pro damnato o favor victimae, en virtud del
cual, la duda acerca del conteo del término de caducidad debe resolverse a favor de la
victima, al no estar obligada a soportar el dafo antijuridico causado. Asi, la Corte retoméd

las subreglas jurisprudenciales que sobre la materia ha establecido el Consejo de Estado:

“a) ante la duda sobre el inicio del término de caducidad, la corporacién judicial estd obligado
a interpretar las ambigiiedades y vacios de la ley en concordancia con los principios superiores
del ordenamiento, entre ellos, los de garantia del acceso a la justicia y reparacion integral de la
victima;

b) el momento en que las victimas adquieren informacion relevante sobre la posible
participacion de agentes del Estado en la causacion de los hechos dafiosos;

c) la oportunidad en que se conozca el daiio, porque hay eventos en los cuales el perjuicio se
manifiesta en un momento posterior;

d) la fecha en el cual se configura o consolida el daiio, porque en algunos casos la

ocurrencia_del hecho, la omision u operacion administrativa no coinciden con la

consolidacion del daiio o se trata de dafios permanentes, de tracto sucesivo o que se agravan

con el tiempo; y
e) frente a conductas constitutivas de violaciones a los derechos humanos, no debe aplicarse el
término del articulo 136, numeral 8 de la C.C.A., en cumplimiento de los compromisos

internacionales” 3

En suma, la Corte ha sefialado que el término de caducidad no puede aplicarse de manera
absoluta, sino atendiendo a las particularidades del caso, ya que existe la posibilidad de que
el afectado conozca o identifique el perjuicio en un momento posterior a aquel en que
ocurrid, motivo por el cual, le corresponde al juez efectuar una interpretacion que garantice

los derechos fundamentales de las victimas del dafio antijuridico.

4. Pruebas relevantes:

-. Obra Informe Policia de Accidente de Transito del 12 de mayo de 2019% en el que fue
reportado el accidente de transito en el que resultd lesionado el sefior Carlos Eduardo Rave

Obonga.

-. De acuerdo con Registro Civil de Defuncién, el sefior Carlos Eduardo Rave Obonga,
fallecio el 5 de junio de 2019.5

-. En auto 0724 del 16 de septiembre de 2021, emitido por la Procuraduria 70 Judicial I para

Asuntos Administrativos®, se indico que: 1) el 6 de septiembre de 2021, se radico solicitud

3 Sentencia SU-659 de 2015.

4 Pag. 45 AD “02EscritoDemanda”

5 Pag. 88 AD 02EscritoDemanda

® Pag. 209-211 AD 02EscritoDemanda
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de conciliacion ante esa dependencia y 2) resolvid declarar que el asunto no era susceptible

de conciliacion por cuanto considerd que el medio de control ya habia caducado.

-. Frente a la anterior de decision, la parte interesada interpuso recurso de reposicion’, el
cual fue resuelto negativamente por la Procuraduria 70 Judicial I para Asunto

Administrativos mediante auto del 29 de septiembre de 20218
5. Caso concreto:

Acude la parte actora al presente medio de control, solicitando que se declaren
administrativamente responsables a las entidades demandadas por los dafios y perjuicios
generados con ocasion a la muerte del sefior Carlos Eduardo Rave Obonaga, quien sufrié
accidente de transito el 12 de mayo de 2019 en la via Panamericana, kildémetro 30+200m,

cerca de la estacion de servicio “La Playita”.

Lajuez a quo considerd que el término de caducidad debia contarse a partir del momento en
que ocurrio el accidente de transito, esto es el 12 de mayo de 2019 y teniendo en cuenta la
suspension de términos de 3 meses y 14 dias (sic), la oportunidad que tenian los
demandantes para agotar el requisito de procedibilidad de la conciliaciéon prejudicial y

proceder a ejercer su accion era hasta el 26 de agosto de 2021.

La parte demandante, en el recurso de apelacion sefial6 que el término de caducidad debia
contarse a partir del 5 de junio de 2019, toda vez que ese dia fallecio el sefior Carlos Eduardo
Rave Obonaga, como consecuencia del accidente ocurrido el 12 de mayo de 2019 y por tanto
no ha operado el término de caducidad.

Al respecto, se precisa que, si bien es cierto, en multiples casos como el que aqui se debate,
el dafio — muerte, ocurre al instante de presentarse el accidente, también lo es que en muchas
otras ocasiones, dicho suceso no desencadena inmediatamente el resultado final, por cuanto
puede ocurrir que la victima pueda ser trasladada a un centro donde le presten los servicios

de salud y horas o dias mas tarde fallezca, producto de las lesiones padecidas.
Asi, en un caso similar el Consejo de Estado resolvié:

“En el presente asunto, los demandantes no solo reclamaron la indemnizacion de los perjuicios
que se les habrian ocasionado con la muerte de Héctor Muiioz Robledo sino, ademds, los
causados a Héctor Murtioz Robledo durante el lapso comprendido entre el 5 de febrero de 2007
y el 2 de junio, “tiempo durante el cual sobrevivio al accidente con lesiones graves,

ocasiondndole perjuicios trasmisibles a sus sucesores”.

" Pag. 212-224 AD 02EscritoDemanda
8 Pag. 225-231 AD 02EscritoDemanda
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En linea con lo anterior, la Sala advierte dos momentos a partir de los cuales debe contar la
caducidad, asi:

i) El término de caducidad de los perjuicios causados por la muerte de Héctor Muiioz Robledo
comenzo a correr a partir del dia siguiente al de su fallecimiento, desde el 3 de junio de 2007,
de modo que el ultimo plazo para ejercer el derecho de accion en término era el 3 de junio de

2009 y como esta se presento el 24 de abril de ese afio, es forzoso concluir que resulté oportuna.

ii) El término de caducidad de los perjuicios causados por las lesiones cerebrales causadas en
vida a la victima comenzd a correr a partir del dia siquiente al del accidente de trdnsito, desde
el 6 de febrero de 2007, de modo que, en principio, el uiltimo plazo para ejercer el derecho de
accion en término era el 6 de febrero de 2009; no obstante lo anterior, la parte actora presentd
solicitud de conciliacion extrajudicial el 2 de febrero de 2009, momento en el cual suspendid el
termino de caducidad hasta el 24 de abril de 2009 y como la demanda se presento ese mismo

dia, también resulto oportuna en este aspecto.

Ast las cosas, se tiene que la demanda podia ser presentada hasta el 3 de junio de 2009 y, como
ello ocurrid el 31 de agosto de 2007, resulta evidente que se hizo oportunamente, esto es, sin
que operara el fendmeno juridico procesal de caducidad de la accion”.?

En similar sentido, la Corte Constitucional en sentencia de 9 de julio de 2019'° preciso:

“La Sala de revision advirtio que, en los casos de reparacion directa, “la adecuacion de los
supuestos facticos a los presupuestos legales previstos en la norma no puede tornarse en un
ejercicio exegético e irreflexivo, sino que exige el estudio critico de las circunstancias
particulares que rodean cada caso, porque si bien la afectacion puede aparentar cierta obviedad
sobre la manifestacion del dario, lo cierto es que pueden existir hechos posteriores que resultan
determinantes a efectos de establecer con certeza su ocurrencia”. En esta linea de
argumentacion preciso que, en el caso sub examine, el estudio de los elementos probatorios
aportados al plenario permitia identificar que la manifestacion del perjuicio
invocado habia tenido dos momentos: el primero, asociado a la ocurrencia del hecho
daifioso (el accidente de transito sufrido) y, el segundo, con el dictamen médico que le
otorgo consciencia al actor de la certeza del daiio antijuridico configurado, esto es, le
permitié identificar verdaderamente la consolidacion del perjuicio y dimensionar la
gravedad de las lesiones sufridas (menoscabo en su salud)'; siendo este ultimo

® Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 13 de agosto de 2021. Radicacion: 66001-23-31-000-2009-
00074-01(52915). En igual sentido: Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion Tercera
Subseccion A C.P.: Maria Adriana Marin. sentencia 11 de mayo de dos mil 2022. Radicacion nimero: 85001-
23-33-000-2013-00190-02 (54583). Seccion Tercera - Subseccion C. C.P.: Jaime Enrique Rodriguez Navas.
Sentencia 10 de diciembre de 202. Rad.: 41001-23-31-000-2010-00706-02 (54090)

1010 Sentencia T-301/19. M.P.: Diana Fajardo Rivera

11 En este punto se advirtié que la calificacion de pérdida de capacidad laboral, mas que un tramite administrativo que
permite cuantificar las lesiones para efectos de una reubicacion o un retiro definitivo del servicio, es la oportunidad para
que profesionales de distintas disciplinas estudien la situacion particular de una persona y determinen el estado de salud en
que se encuentra.
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momento el definitivo para iniciar el conteo de la caducidad de la accion
reparatoria’’.

A una interpretacion de esta naturaleza, explico, podia arribar el Tribunal accionado si hubiera
aplicado el principio in dubio pro damnato y las subreglas jurisprudenciales establecidas en la
Sentencia SU-659 de 2015%. Asi, resalté que el Tribunal accionado incurrié en un defecto
sustantivo, pues su deber como autoridad judicial comprendia “valorar todos los elementos que
reposan en el expediente a efecto de determinar el momento a partir del cual debe contabilizarse
el término de la caducidad de la accién de reparacion directa, porque es posible que la victima
haya sufrido una lesion evidente, pero que con posterioridad, por la actuacion de un tercero
especializado, se tenga certeza de la configuracion y de la magnitud o gravedad del daiio,

otorgindole a los afectados el convencimiento necesario para solicitar una reclamacion .

Sobre estas premisas recalco que al actor no le era exigible, como lo pretendia la autoridad
judicial demandada, la identificacion del daiio en el mismo momento en que ocurrio, a partir

de la presuncion de que el dafio es cierto porque la lesién es evidente™.

6.3. Regla de decision: en virtud del principio de seguridad juridica y de la prevalencia del
interés general el término de caducidad del medio de control de reparacién directa es de 2 afios.
Por regla general, el momento en que inicia la contabilizacion de dicho término es el de la
ocurrencia del hecho dafioso, pues se presume que ahi se tiene conocimiento del dafio. Sin
embargo, en aplicacion de reglas y principios constitucionales, se ha comprendido que dicho
conteo no puede aplicarse de manera inflexible o rigida, pues en ocasiones, dadas las
circunstancias particulares del caso, pueden admitirse ciertas flexibilizaciones, necesarias para
garantizar el acceso efectivo a la administracion de justicia y la reparacion integral de las
victimas. Ello sucede, principalmente, en afecciones al derecho a la salud en las que es probable
que el afectado conozca o identifique con certeza la configuracion o manifestacion del
daiio, su gravedad, magnitud o sus efectos en un momento posterior a aquél en el que
se produjo la accion u omision administrativa, caso en el cual le corresponde al
operador judicial efectuar una interpretacion razonable del instante a partir del cual

debe iniciarse la contabilizacién del término de la caducidad de la accion, labor que

12 En palabras de la Sala: “Asi las cosas, es en ese momento -el 14 de febrero de 2014- en que la parte actora tuvo

consciencia de la certeza del dafio, pese a que este ocurrié en un momento anterior con el accidente de transito -el 19 de

diciembre de 2010-, por lo que mal podian las autoridades judiciales que en sede ordinaria conocieron de la accion de

reparacion directa, exigirle haberla iniciado dentro de los dos (2) afios siguientes al hecho, pues es evidente que en esa
época no conocia de la gravedad del perjuicio ocasionado presuntamente por un agente estatal”. De acuerdo con ello, Si
el conteo del término de caducidad inici6 el dia siguiente a la fecha del dictamen de pérdida de capacidad laboral -14 de
febrero de 2014-, la accion de reparacion directa caducaba el 15 de febrero de 2016 y esta fue presentada por el accionante

el 25 de febrero de 2015.
13 M.P. Alberto Rojas Rios.
14 De acuerdo con la Sala Octava de Revision: “La jurisprudencia de la Corte [e incluso del Consejo de Estado] ha

admitido la flexibilizacion de la regla legal, en circunstancias puntuales, cuando se tiene certeza del dafio en un momento
posterior a aquel en que ocurrio, evento en el que encaja el asunto sub examine, toda vez que la parte actora conocia de
las lesiones sufridas por Arley Orlando Torres Chuquen, sin embargo, fue hasta la notificacion del dictamen de pérdida
de la capacidad laboral cuando dimensionaron su trascendencia, razén por la cual, el término de caducidad debe a (sic)

contabilizarse desde entonces™.

15 En este punto, se resalté que: “De acuerdo con lo expuesto, la Sala Octava de Revision concluye que la postura
reiterada del Consejo de Estado acerca de la contabilizacion de los términos de caducidad cuando se trata de lesiones
evidentes, no se ajusta a una lectura constitucional de la norma ni responde a los principios de equidad, pro homine y
reparacion integral, al ser exegética y restrictiva, y no admitir que existan casos en los que el conjunto de sucesos (el
hecho dafioso y su calificacion posterior) son los que llevan a que exista certeza de que el dafio existio™.



17001-33-39-007-2021-00225-02 Apelacion auto

debe ir necesariamente acompaiiada de un examen critico y detallado de los elementos
probatorios obrantes en el proceso”. (Se resalta)

De acuerdo con lo anterior, en el caso concreto el hecho generador del dafio ocurrio el 12 de
mayo de 2019, fecha en la cual resultd lesionado el sefior Carlos Eduardo Rave Obonga, no
obstante, la certeza de la concrecion y la magnitud del dafo, consistente en el fallecimiento
producto de esas lesiones, ocurrié el 5 de junio de 2019, fecha a partir de la cual debe

contabilizarse el término de dos afios para presentar la demanda.

Asi las cosas, teniendo en cuenta la fecha de fallecimiento de la victima, en principio la
demanda debia presentarse hasta el 6 de junio de 2021, empero, debe tenerse en cuenta el
Acuerdo PCSJA20-115617 del 5 de junio de dos 2020 que indicé que la suspension de
términos en la Rama Judicial operd entre el 16 de marzo y 30 de junio de 2020, es decir por
3 meses y 15 dias, por lo tanto, la fecha para presentar la demanda se extendia hasta el 21 de
septiembre de 2021, sin embargo se advierte que, la parte demandante presenté solicitud de
conciliaciéon ante la Procuraduria 70 Judicial de esta ciudad el dia 6 de septiembre de 2021,
interrumpiendo el término de caducidad hasta el 29 de septiembre de 2021, dia en el que la
Procuraduria expidié la providencia que indico que el asunto no era susceptible de
conciliacion. Por lo anterior, el término para presentar la demanda, al reanudarse se
extendid finalmente hasta el 14 de octubre de 2021 y, como quiera que la demanda fue
presentada el 4 de octubre de 2021, se arriba a la conclusion que se presenté de manera

oportuna.
Conclusion.

La demanda fue presentada de forma oportuna toda vez que, los dos afios para presentar la
demanda debian contarse a partir del 5 de junio de 2019, dia en que fallecio el sefior Carlos
Eduardo Rave Obonaga. Como consecuencia de lo anterior, se revocara el auto mediante el

cual se rechazd la demanda.
En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decision del Tribunal Administrativo de Caldas,
Resuelve:

Primero. Revocar el auto del 11 de mayo de 2022 proferido por el Juzgado Séptimo
Administrativo de Manizales, a través del cual rechazo6 la demanda por caducidad, dentro
del proceso que en ejercicio del medio de control de reparaciéon directa instauraron Luz
Adriana Aguirre Bernal y otros contra la Nacion — Instituto Nacional de Vias — Invias y el

Municipio de Villamaria.

16 «“Por medio del cual se adoptan medidas para el levantamiento de los términos judiciales y se dictan otras
disposiciones por motivos de salubridad publica y fuerza mayor”
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Segundo: En su lugar, devolver el expediente al Juzgado de origen, para que contintie el
estudio pertinente para resolver sobre la solicitud la admisibilidad de la demanda.

Tercero: Hacer las anotaciones pertinentes en el programa informatico “Justicia Siglo XXI”
Cuarto: Notificar por estado electronico conforme al articulo 201 del C.P.A.C.A.

NOTIFICAR

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segtin Acta

No. 054 de 2022.

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

—

//’
AUGU RALESVALENCIA

Magistrado




REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CAL}DAS
SALA SEGUNDA ORAL DE DECISION
Magistrado Ponente: Fernando Alberto Alvarez Beltran

Manizales, cinco (05) de agosto dos mil veintidos (2022)

Accion Cumplimiento de normas con fuerza de ley
Radicacion |17 001 33 33 002 2022 00200 02

Demandante [Morgan Londofio Marin, Shaira Maritza Franco
Ramirez, Laura Daniela Ospina Cuervo, Estefania
Hincapié Aguirre, Ximena Gonzales, Martina Patifio
Forero.

Demandado [Municipio de Manizales

Providencia [Sentencia No. 149

Se dispone la Sala a dictar sentencia de segunda instancia dentro del asunto de

la referencia.

|. Antecedentes

1. Pretensiones

La pretensién general y principal en el escrito de cumplimiento es la siguiente:

“Solicitamos a este Despacho Judicial se ordene al Municipio de
Manizales en cabeza de su alcalde Carlos Mario Marin Correa y sus
Secretarias: de las Mujeres y Equidad de Género, de Salud, de
Educacion, de TIC y Competitividad, se dé cabal cumplimiento al
Plan de Desarrollo de Manizales (Acuerdo 1053 de 2020) y el Plan de
Accion vigente de la Politica Publica LGBTI de la ciudad (Resolucion
0383 de 2021)’.



2. Hechos

Funda sus peticiones en que, el 31 de enero de 2022 radicé un escrito ante la
alcaldia de Manizales, solicitando a la Secretaria de las Mujeres y Equidad de
Género, la Secretaria de Salud, la Secretaria de Educacion y la Secretaria de TIC
y Competitividad el cumplimiento de la Resolucion 0788 de 2019 que establece el
Plan de Accion de la Politica Publica LGBTI de Manizales y la Resolucion 0383 de
2021 que modifica el Plan de Accion de la Politica Publica LGBTI de la ciudad; de
conformidad con lo estipulado en el Decreto 0329 del 2018, con el que se adoptd
la Politica Publica LGBTI del Municipio de Manizales y la segunda meta del
“Programa 6: Inclusioén social y participacion ciudadana en la Manizales + Grande”
del Plan de Desarrollo de Manizales, aprobado bajo el Acuerdo 1053 del 4 de junio
de 2020, por el cual se establece: “Ejecutar al 100% el Plan de Accién cuatrienal

de la politica publica de la poblacion LGBT/”.

Sostiene que, en el mentado documento, se mencionan los actos administrativos
incumplidos, aceptando que no se estaban realizando las actividades establecidas
en los Planes de Accion de la Politica Publica LGTBI, sin que se estén alcanzando
las metas estipuladas para cada afio de la Politica en la actual Administracion

Municipal.

Refieren que, el 14 de febrero de 2022, se recibid el oficio SMEG 0037 de la
Secretaria de las Mujeres y Equidad de Género de la Alcaldia de Manizales
informando con relacion a los requerimientos planteados que las actividades
previstas podian ser modificadas por estar sujetas a diferentes interpretaciones; lo
cual, consideran una dificultad para el desarrollo de los planes de politica publica
LGTBI.

Dice que la administracion municipal se ha mostrado renuente respecto de la
implementacion de los diferentes componentes del Plan de Accion de la

mencionada Politica Publica, tanto de sus actividades, como de sus metas y de



sus indicadores de productos; y que, el cumplimiento cuatrienal esta mediado
necesariamente por el oportuno y debido cumplimiento de las metas anuales y
bianuales que se definieron legalmente en la Resoluciéon 0788 de 2019 y la
Resolucién 0383 de 2021. La mayoria de las actividades deben ser ejecutadas
cada afio y, solamente algunas actividades, estan programadas para cada dos (2)
afos, y cada afio tiene unas metas especificas, por lo que afirman, no se puede
decir que, el siguiente afio se hara lo que no se hizo en el afio anterior porque,
cuando las actividades no se cumplen en el aiio correspondiente, eso significa que

no se cumple con su implementacion.

Refiere que, para diciembre de 2021, la Alcaldia debia haber implementado el
50% del Plan de Accion de la Politica Publica LGBTI por ser el segundo afio de su
implementacion, no el 35% indicado por la Secretaria de las Mujeres; y afirma que
la alcaldia no cuenta con 4 afios para cumplir con el Plan, sino que cada afio se

deben cumplir con las metas establecidas de forma anual y bianual.

Refieren que, en una ruta de atencion, se identifican las responsabilidades de
diferentes dependencias, instituciones y entidades, para brindar atencién a un
sector social y/ una situacion determinada, y reprocha a la Secretaria de las
Mujeres que no se evidencia el cumplimiento de la actividad de “aplicacion de los
protocolos médico y legal para las personas LGBTI” y, se ha limitado a remitir a la
poblaciébn a otras instituciones para que alli reciban la atencion requerida,
“activando rutas”, y con esto reportan que el indicador esta supuestamente
cumplido; y tampoco se han realizado las brigadas de afiliacion de personas
LGTBI.

También mencionan que no se han realizado las acciones de prevencion de ITS y
VIH especificamente con la poblacion LGTBI con enfoque de diversidad sexual y
de género, sino que han realizado para la poblacién general; y dice que faltan
campafas con priorizacion en atencion a la salud de las personas TRANS, ni el

acompafamiento médico, legal y psicosocial aplicando las rutas de atencion y ruta



de atencidbn a la poblacion TRANS, ni la creacién de los programas de

escolarizacion exclusivos para la poblacién LGTBI.

Sefialan la renuencia al cumplimiento de actividades a realizar con personas
privadas de la libertad, especialmente en lo relacionado con la formacion
académica y para el trabajo; ni ha cumplido con identificar las opciones laborales
para mujeres trans que ejercen la prostitucion, y capacitacion para mujeres trans y

demas poblacion LGTBI.

Se refiere a los subsidios de vivienda para las personas de poblaciéon LGTBI, y el
acompafamiento en el proceso de postulacion de cargos, ni el disefio e

implementacion de un fondo de emprendimiento con enfoque diferencial.

3. Contestacién de la accionada

El municipio de Manizales contesta la demanda haciendo una narracion minuciosa
de los hechos, de las solicitudes y las afirmaciones realizadas; y explica cada item
que se reputa como incumplido, las graficas correspondientes y acciones
realizadas, concluyendo que, el Plan de Acciébn se ejecuta con absoluta
normalidad. Logicamente no se puede exigir el cumplimiento total o del 100% al
ente territorial, aun hace falta afo y medio para que se haga exigible una
obligacion a ‘plazo, tiempo durante el cual se ha planificado con responsabilidad y

se ejecutaran las actividades debidamente programadas.

Dice que, en el Decreto Municipal 0329 de 2018 el Municipio de Manizales adopto
la Politica Publica para el Ejercicio de la ciudadania plena y la garantia de los
derechos de los sectores poblacionales LGTBI 2018-2028; y que, la administracion
municipal, profiere el plan de accion para el periodo cuatrienal (2020-2023)

mediante las Resolucion 0788 de Abril 29 de 2019, posteriormente ajustado con la



Resolucién 0383 de Mayo 20 de 2021, implementando iniciativas de mejora en el

anexo que forma parte del mismo.

Concluye que, en este caso, no ha operado el plazo, ni una obligacion exigible, por
lo que el presente medio de control resulta improcedente, y propone como
excepciones de mérito las que denomina “Improcedencia de la accién”, “No

exigibilidad de la obligacion” y “la Genérica”.

4. Sentencia de primerainstancia

Inicia el Juez de primera instancia resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR IMPROCEDENTE la accion de cumplimiento
promovida por los ciudadanos MORGAN LONDONO MARIN y OTROS en
contra del Municipio de Manizales.

SEGUNDO: EXHORTAR a la Administracion Municipal de Manizales para
gue materialice unos indices reales y efectivos en cuanto a los planes,
programas y acciones de dicha politica publica para garantizar los derechos
de la comunidad LGBTI, como ejecucién del Plan de Desarrollo de esta
ciudad. (...)”

Hace una narraciéon de los hechos, pretensiones, contestacion y marco normativo;
siguiendo con una exposicion de la naturaleza del medio de control de
cumplimiento de normas con fuerza de ley; y los requisitos de la misma a saber: el
requisito de procedibilidad; que el deber que se pida hacer cumplirse encuentre
consignado en normas aplicables con fuerza material de ley o0 actos
administrativos vigentes; 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
accion de cumplimiento; que el actor pruebe la renuencia de la entidad accionada
frente al cumplimiento del deber, antes de formularla demanda; 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 ejercio la

accion, circunstancia esta que la hace procedente.

Luego hace un estudio de la normativa aplicable al caso, y cita el articulo 32 de la
ley 152 de 2994, relacionado con la autonomia de las entidades territoriales en
materia de planeacion del desarrollo econémico entre otros; afirmando que, se ha
establecido el plan de desarrollo territorial como el instrumento de planificacion
con el cual las administraciones locales definen los programas y proyectos que

ejecutaran durante su periodo de gobierno correspondiente a cuatro afios

Expone el Juez de instancia que, en los planes de desarrollo realizados por los
niveles subnacionales se definen los objetivos, metas y programas del gobierno
local o departamental; y el Plan de inversiones a mediano y corto plazo.
Instrumentos éstos que, deben garantizar la articulacion de las propuestas
territoriales con las disposiciones realizadas a nivel nacional, por lo que es
fundamental que, el contenido de los planes territoriales de desarrollo guarde

coherencia con las politicas y estrategias del Plan Nacional.

Sefiala que, los planes de desarrollo, a nivel nacional y territorial, se proyectan
para ser ejecutados en un periodo concomitante con el de las autoridades
administrativas respectivas, esto es, cuatro afios; por lo que se van
materializando paulatinamente y su cumplimiento es exigible de manera total con
el fin del periodo de gobierno correspondiente, en el cual se deben agotar las

metas generales y especificas.

Afirma el A Quo que, los afios 2020, 2021 y parte del aflo 2022 han estado
marcados por circunstancias excepcionales que obligaron a que las
administraciones publicas debieran enfocar sus esfuerzos a enfrentar la situacion
surgida en razon de la pandemia del COVID-19, que modificO en algunos casos,

y en otros retrasd la ejecuciéon de los planes de desarrollo que se habia



establecido para el cuatrienio 2020 - 2023, y que, apenas se estan superando las
situaciones y cambios ocasionados con ello, lo que llevo a implementar politicas

especiales que afectaron las inicialmente propuestas.

Por otra parte, sostiene que, la alcaldia municipal ha demostrado que, se han
venido desarrollando las actividades previstas, y que, si bien algunas de ellas no
satisfacen el porcentaje esperado, es evidente el avance en las mismas;
habiendo tiempo aun para satisfacer el 100% de lo consagrado en el Plan de
Desarrollo en la Resolucion 0383 del 20 de mayo de 2021 respecto del Plan de
Accion vigente de la Politica Publica LGBTI de la ciudad, concluyendo de ello, la

improcedencia de la accion de cumplimiento incoada.

Finalmente, insta a la administracion municipal a materializar indices reales y
efectivos en cuanto a los planes, programas y acciones de la politica publica
referida, para garantizar los derechos de la comunidad actora de manera
continua; y resuelve declarar improcedente la accién y exhortar a la
administracion municipal, a que materialice indices reales y efectivos en cuanto a
los planes, programas y acciones de dicha politica publica para garantizar los
derechos de la comunidad LGBTI, como ejecucién del Plan de Desarrollo de esta

ciudad.

5. El recurso de apelacion

Los accionantes presentan recurso de apelacién contra la sentencia proferida por
el Juez de primera instancia, exponiendo que se omiten los reportes allegados con
la demanda, donde se indican con puntualidad las actividades que fueron
reportadas como cumplidas por la alcaldia de Manizales; a pesar que las acciones
registradas por la administracion no corresponden con lo establecido en el Plan de
Accion de la Politica Publica LGBTI de Manizales; pues no se han cumplido los

ejes de salud, educacion, y trabajo.



Refieren que el fallo recurrido invoca la renuencia manifestada por la alcaldia de
Manizales frente al cumplimiento del Plan de Accion de la Politica Publica
LGBTI, evidenciada en la comunicacion SMEG 0037 donde se expresa que, no
se deben cumplir las actividades descritas en la Resolucion 0788 de 2019 y la
Resolucion 0383 de 2021, ademas de declarar que puede modificar las
actividades porque considera que solamente debe cumplir con “el producto,

independientemente de la actividad que se desarrolle”.

Exponen que en la sentencia recurrida se encuentran argumentos relacionados
con el cumplimiento de la Politica Publica de Mujeres, pese a que la Accion de
Cumplimiento se refiere especificamente a la Politica Pudblica LGBTI de la
ciudad; subestimando, a su juicio, el hecho de que, la Alcaldia de Manizales no
ha cumplido con las metas anuales de la Politica Puablica LGBTI argumentando
avances, que resultan insuficientes para cumplir cabalmente con el propdésito de
la mencionada Politica Publica y cita extensos porcentajes relacionados con la
caracterizacion realizada por la por la Universidad de Caldas y la Alcaldia de
Manizales en el 2017, afirmando que no se identifican avances en las
actividades reportadas, que garanticen el ejercicio de los derechos para las
personas con orientaciones sexuales e identidades de género diversas en la

ciudad.

Finalmente, reiteran la solicitud de cumplimiento del plan de accién de la Politica
Publica LGBTI, de manera oportuna, efectiva y eficiente, sefialando que, el
hecho de que se evidencien algunos progresos, no implica el cumplimiento del
plan en su totalidad, solicitando que se orden al municipio de Manizales en
cabeza de su alcalde Carlos Mario Marin Correa y sus Secretarias: de las
Mujeres y Equidad de Género, de Salud, de Educacion, de TIC y Competitividad,
se dé cabal cumplimiento al Plan de Desarrollo de Manizales (Acuerdo 1053 de
2020) y el Plan de Accion vigente de la Politica Publica LGBTI de la ciudad
(Resolucién 0383 de 2021).



Il. Consideraciones de la Sala

El primer problema juridico que se debe resolver en el presente asunto es, si se
encuentran acreditados en este caso los requisitos necesarios para la procedencia
del medio de control de cumplimiento de normas con fuerza de ley; y solo si ello
resulta asi, se estudiara si hay o no lugar a ordenar el cumplimiento de los actos

demandados.

1. Marco normativo.

El articulo 146 de la ley 1437 de 2011 relacionada con el cumplimiento de normas

con fuerza material de ley o de actos administrativos contempla:

“Cumplimiento de normas con fuerza material de ley o de
actos administrativos: Toda persona podra acudir ante la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo, previa
constitucion de renuencia,
parahacerefectivoelcumplimientodecualesquieranormasaplica
blesconfuerzamaterial de ley o actos administrativos”

Por su parte, el articulo 87 de la Constitucion Politica sefala:

“Todapersonapodraacudirantelaautoridadjudicialparahacerefectivoe
lcumplimientode una ley o un acto administrativo.

En caso de prosperar la accion, la sentencia ordenara a la
autoridad renuente el cumplimiento del deber omitido”

La ley 393 de 1997 “Por la cual se desarrolla el articulo 87 de la Constitucion

Politica”, dispone en sus articulos 1°, 2°, 8° y 9°:

“Articulo 1°.- Objeto. Toda persona podra acudir ante la
autoridad judicial definida en esta Ley para hacer efectivo el
cumplimiento de normas aplicables con fuerza material de
Ley o Actos Administrativos.

Articulo 2°.- Principios. Presentada la demanda, el trdmite de
la Accion de Cumplimiento se desarrollara en forma oficiosa y



con arreglo a los principios de publicidad, prevalencia del
derecho sustancial, economia, celeridad, eficacia y gratuidad.

(...

Articulo 8°.- Procedibilidad. La Accion de Cumplimiento
procederd contra toda accién u omision de la autoridad que
incumpla o ejecute actos o hechos que permitan deducir
inminente incumplimiento de normas con fuerza de Ley o
Actos Administrativos. También procedera contra acciones u
omisiones de los particulares, de conformidad con lo
establecido en la presente Ley.

Con el propésito de constituir la renuencia, la procedencia de
la accion requerird que el accionante previamente haya
reclamado cumplimiento del deber legal o administrativo y la
autoridad se haya ratificado en su incumplimiento o no
contestado dentro de los diez (10) dias siguientes a la
presentacion de la solicitud. Excepcionalmente se podra
prescindir de este requisito, cuando el cumplirlo a cabalidad
genere el inminente peligro de sufrir un perjuicio irremediable
para el accionante, caso en el cual deber& ser sustentado en
la demanda.”

Articulo9°: Improcedibilidad. La Accion de Cumplimiento no
procederd para la proteccion de derechos que puedan ser
garantizados mediante la Accién de Tutela. En estos eventos,
el Juez le dard a la solicitud el trdmite correspondiente al
derecho de Tutela.

Tampoco procedera cuando el afectado tenga o haya tenido
otro instrumento judicial para lograr el efectivo cumplimiento
de la norma o Acto Administrativo, salvo, que, de no proceder
el Juez, se siga un perjuicio grave e inminente para el
accionante.

Paragrafo. La Accion regulada en la presente Ley no podra
perseguir el cumplimiento de normas que establezcan
gastos.”.

La ley 152 de 1994, por la cual se establece la Ley organica del Plan de Desarrollo

contempla en sus articulos 26, 31 y 32 lo siguiente en relacion con el Plan de

Accion:

“Articulo 26. Planes de accion. Con base en el
Desarrollo aprobado cada uno de los organismos publicos de todo orden a
los que se aplica esta Ley prepararé su correspondiente plan de accion.

Plan Nacional

de
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En la elaboracion del plan de accion y en la programacién del gasto se
tendran en cuenta los principios a que se refiere el articulo 3 de la presente
Ley, asi como las disposiciones constitucionales y legales pertinentes.

Los planes que ejecuten las entidades nacionales con asiento en las
entidades territoriales deberan ser consultados previamente con las
respectivas autoridades de planeacién, de acuerdo con sus competencias.”

Articulo 31. Contenido de los planes de desarrollo de las entidades
territoriales. Los planes de desarrollo de las entidades territoriales estaran
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 formulacion, establecidos en la presente Ley.

Las autoridades de las entidades territoriales indigenas definiran en los
alcances y los procedimientos para la elaboracién, aprobacion, ejecucion,
evaluaciéon y seguimiento de los planes, de acuerdo con sus usos Yy
costumbres, atendiendo los principios generales de esta Ley y haciendo
compatibles los tiempos de presentacion y la articulacién con los procesos
presupuestales, de tal manera que se logre la coordinacién y concertacion
de la planeacion con las autoridades de las demas entidades territoriales y
con la Nacién.”

Articulo 32. Alcance de la planeacién en las entidades territoriales. Las
entidades territoriales tienen autonomia en materia de planeacion del
desarrollo econdmico, social y de la gestiébn ambiental, en el marco de las
competencias, recursos Yy responsabilidades que les han atribuido la
Constitucién y la Ley.

Los planes de desarrollo de las entidades territoriales, sin prejuicio de su
autonomia, deberan tener en cuenta para su elaboracion las politicas y
estrategias del Plan Nacional de desarrollo para garantizar la coherencia.”

2. Marco Jurisprudencial.

Reiterada jurisprudencia del Consejo de Estado! ha precisado que, el medio de
control de cumplimiento de normas con fuerza material de ley o actos administrativos,
procede contra toda omision de la autoridad que permita el incumplimiento de éstas

en el siguiente sentido:

L Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Quinta. Sentencia de veintisiete (27) de octubre de
dos mil veintiuno (2021). C.P. Dr. Pedro Pablo Vanegas Gil. Rad. 05001-23-33-000-2021-01573-01(ACU)

11



“(...) 2. Generalidades sobre la accion de cumplimiento

22. Lafinalidad de la presente accion, consagrada en el articulo 87 de la
Constitucién Politica, a la cual puede acudir cualquier persona natural o
juridica, es hacer efectivo el cumplimiento de una norma con fuerza
material de ley o de un acto administrativo que impone determinada
actuaciéon u omisiébn a la autoridad. Su objeto es la observancia del
ordenamiento juridico existente.

23. En desarrollo de este mandato constitucional, la Ley 393 de 29 de
julio de 1997, que reglamenta esta accidn, exige como requisito de
procedibilidad “la renuencia” (articulo 8°), esto es, haber reclamado en
sede administrativa antes de ejercitar la demanda la atencion de la
norma o del acto administrativo que se considera desacatado, y que la
autoridad no responda transcurridos 10 dias o se niegue a atender su
cumplimiento.

24. Para que la demanda proceda, se requiere:

a) Que la norma legal o acto administrativo contenga un mandato
imperativo e inobjetable radicado en cabeza de una autoridad publica o de
un_particular_en _ejercicio_de funciones publicas, al cual se reclama el
cumplimiento; y que, en efecto, se establezca que existe la desatencion de
la norma o acto;

b) Que el actor pruebe que antes de presentar la demanda exigié al que
consider6 como obligado, el cumplimiento de su deber legal;

¢) Que el afectado no haya podido ejercer otro instrumento judicial para
lograr el efectivo cumplimiento del deber juridico contenido en el acto
administrativo, salvo el caso que, de no proceder el juez, se produzca un
perjuicio grave e inminente para quien ejercio la accion; que no se trate de
una norma que establezca gastos, ni tampoco del reclamo de un derecho
gue pueda garantizarse via accion de tutela.

25. A pesar de lo anterior, debe precisarse que es lo cierto que dicho
precepto omiti6 mencionar desde cuando se hace exigible dicha obligacién
y no puede este juez constitucional desconocer que la accién de
cumplimiento tiene por objeto el acatamiento de mandatos claros, expresos
y exigibles y esta Ultima condicién impone, entre otras, que la norma que
contenga el mandato que se reclama establezca desde cuando resulta
reclamable, lo que no ocurre en este asunto.

26. Sumado a lo dicho, la Sala encuentra que el mandato también esta

sometido a condiciones que no han sido cumplidas, lo cual impide que se
puede ordenar su acatamiento. (...)” (Subraya la Sala y Negrillas del texto)

De la sentencia en cita, queda claro que, los requisitos para la procedencia de la

llamada acciéon de cumplimiento son la constitucién en renuencia, que la norma que
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se invoca como incumplida, contenga un mandato imperativo e inobjetable radicado
en cabeza de una autoridad publica, y que se establezca que existe desatencion de la
norma; también que se pruebe que antes de presentar la demanda, se exigio el
cumplimiento del deber legal; y que, el afectado, no haya podido ejercer otro
instrumento judicial para lograr el efectivo cumplimiento del deber juridico

contenido en el acto administrativo.

3. De los requisitos de procedencia.

No se discute en este caso el cumplimiento del requisito de la constitucion en
renuencia, pues no ha sido controvertido en esta instancia, y, el demandado
municipio de Manizales no tuvo reparo alguno en ese punto de constitucion en

renuencia.

Ahora, se aborda el estudio del requisito de procedencia relacionado con que la
norma legal o acto administrativo contenga un mandato imperativo e inobjetable
radicado en cabeza de la autoridad de la cual se reclama el cumplimiento, para lo
cual se hace necesario en primer lugar, acudir a jurisprudencia del Consejo de
Estado? relacionada con la definicion de este manado imperativo, seguido del

estudio de los actos de los cuales se solicita el cumplimiento.

“...) 2.2.5. De la existencia de un mandato imperativo e inobjetable La
finalidad del medio de control de cumplimiento es que toda persona pueda
acudir ante la autoridad judicial competente para hacer efectiva la
observancia de normas con fuerza material de ley o de un acto
administrativo, tal como lo dispone el articulo 87 constitucional. Sin
embargo, a través de esta accién no es posible ordenar ejecutar toda clase
de disposiciones, sino aquellas que contienen prescripciones que se
caracterizan como “deberes”. Los deberes legales o contenidos en actos
administrativos gue pueden ser cumplidos a través de las 6rdenes del juez
constitucional son los gue albergan un mandato perentorio, claro y directo a
carqgo de determinada autoridad, un mandato “imperativo e inobjetable” en
los términos de los articulos 5, 7, 15, 21 y 25 de la Ley 393 de 1997. (...)”
(Subraya la Sala).

2 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Quinta. Sentencia de cuatro (4) de febrero de dos mil
veintiuno (2021). C.P. Dr. Luis Alberto Alvarez Parra. Rad. 25000-23-41-000-2020-00769-01(acu).
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3.1. Delas normas que se reputa el incumplimiento

A continuacion, se enlistan las normas de las que los actores solicitan el

cumplimiento, y se destacan los articulos de mayor relevancia de las mismas:

Acuerdo 1053 de 04 de junio de 2020

“Por el cual se adopta el plan de desarrollo del municipio de Manizales 2020 —

2023, Manizales + grande y se dictan otras disposiciones”

Articulo 1°: adopta el plan de desarrollo del desarrollo del municipio de Manizales
2020 — 2023, Manizales + grande; conformacion del plan de desarrollo, una parte

general de caracter estratégico y un plan de inversiones de caracter operativo.

Articulo 19: Ejecucion del plan:

“Dentro de los tres (3) meses siguientes a la aprobacién del plan el plan de
desarrollo del municipio de Manizales 2020 — 2023, Manizales + grande, todas las
dependencias de la Administracion Municipal, en coordinacion con la Secretaria
de Planeacién, ajustaran el correspondiente Plan de Accion para el presente afio,
y actualizaran el plan indicativo, para cada uno de los periodos constitucional 2020

— 2023, y lo sometera al Consejo de Gobierno.”

“Articulo 53: Vigencia y derogatoria del plan de desarrollo del municipio de
Manizales 2020 — 2023 “Manizales + Grade” rige a partir de su publicacion y
deroga todas las disposiciones que le sean contrarias. Su vigencia se extendera
hasta que se apruebe y publiqgue un nuevo Plan de Desarrollo en los términos

previstos en la ley 152 de 1994 que la modifique y/o sustituya.”

De los articulos descritos, se advierte que, el acuerdo 1053 de 04 de junio de

2020, por el cual se adopta el plan de desarrollo del municipio de Manizales 2020
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— 2023, precisa que su ejecucion esta prevista hasta el afio 2023, rigiendo desde
su publicacién, y, hasta la aprobacion de un nuevo plan de desarrollo, que adn no

se ha publicado.

Resolucién 0788 de abril de 2019

“Por la cual se adopta el plan cuatrienal de la Politica Publica para el ejercicio de
la ciudadania plena y la garantia de los derechos de los sectores poblacionales
LGTBI — Lesbianas, Gays, Bisexuales, Transgénero e Intersexuales, para el

municipio de Manizales.”

“Articulo 1°: Adoptar el plan cuatrienal de la Politica Publica para el ejercicio de la
ciudadania plena y la garantia de los derechos de los sectores poblacionales
LGTBI — Lesbianas, Gays, Bisexuales, Trasgénero e Intersexuales, para el
municipio de Manizales, para la vigencia 2019 — 2023, construida con los objetivos
lineales de accion, indicados en el Decreto 0329 de 2018; documento anexo que

hace parte integral de este acto administrativo.”

Frente a esta resolucion se advierte que, lo que hace es adoptar el plan cuatrienal
de politica publica para la poblacion LGTBI, para la vigencia 2019 — 2023; y dicha
resolucién contiene cinco articulos; y ninguno de ellos define una fecha precisa y

limite para su cumplimiento.

Resolucion 0383 de 20 de mayo de 2021
“Por la cual se modifica el documento Anexo contenido del Plan de Accion,
previsto en el articulo 1° DE LA Resolucion 0788 del 29 de abril de 2019, y

contiene 3 articulos que no define fechas para cada objetivo”
Esta resolucion demandada, contiene solo tres articulos, y su fin es modificar el

documento anexo del plan de accién; y tampoco hay modificacion o definicion de

extremos temporales de cumplimiento preciso de obligaciones directas.
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Lo que se entiende de las normas demandas, es que, con ellas se pretende la
adopcion y ejecucion del plan de desarrollo municipal Manizales 2020 — 2023, y
especificamente buscan la ejecucion de las politicas publicas para la poblacion
LGTBI, para la vigencia 2019 — 2023.

Ahora, para comprender el alcance de las normas demandadas, se hace
necesario acudir a la definicion de politica publica que, en un completo documento

ha precisado el Instituto de estudios del Ministerio Publico® en el siguiente sentido:

“(...) La politica publica hay que comprenderla como el resultado de una
accion colectiva que se desarrolla en lo publico y de una serie de
transacciones politicas, en donde el gobierno ya no tiene como Unico
objetivo ejecutar lo planeado, sino también garantizar la coordinaciéon y la
cooperacion de los actores clave. Lo anterior recalca dos elementos
fundamentales del concepto: lo politico y lo publico.

(..

Por lo tanto, la politica pablica como construccién social, puede ser definida
como una estrategia con la cual el gobierno coordina y articula el
comportamiento de los actores a través de un conjunto de sucesivas
acciones intencionales, que representan la realizacion concreta de
decisiones en torno a uno 0 varios objetivos colectivos, considerados
necesarios o deseables en la medida en que hacen frente a situaciones
socialmente relevantes.

(..)

Como se observa, otro elemento clave de esta definicion es que la politica
publica plantea sus objetivos alrededor de problemas que llegan a ser
considerados relevantes para la sociedad (Dunn, 2008; Meny & Thoenig,
1992). Esto implica que la politica es, por naturaleza, la respuesta a una
necesidad que logra surgir triunfante en la discusion publica, donde lo
relevante no se da por el grado de afectacion social del problema, sino por
la capacidad de captar la atencién del gobierno y de discusion de los
actores sociales clave (Aguilar, 2003). Aunque sea el mismo gobierno quien
pro ponga el asunto de politica a intervenir, debe convencer a la sociedad
de que esta abordando un problema que es importante para todos.

(..)

3 Introduccion a las Politicas Publicas: Conceptos y herramientas desde la relacion entre Estado y ciudadania. Instituto de
Estudios del Ministerio Publico y Procuraduria General de la Nacion.
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Por lo tanto, el gobierno, mas que ser un ejecutor neto, es un agente
coordinador y articulador de la accion colectiva que lleva a cabo la politica
publica. El rol gubernamental va mas alla de la ejecucién de las acciones
directas de politica, pues lo que se requiere es un ajuste de
comportamiento de los actores que son esenciales para ver un verdadero
cambio en la situacion que se considera socialmente relevante.

Componentes de una politica publica

La existencia de una politica publica plantea la presencia de una estructura
qgue ordena la accion del Estado. Asi, la decision de politica publica debe
verse reflejada en un ordenado conjunto de acciones, agregadas en
distintos niveles de complejidad.

(...) El objetivo, por lo tanto, no es buscar una solucion a un problema sino
estructurar un plan de intervencién que presente una consistencia interna
tal que sea factible su implementacibn en procura de disminuir las
tensiones que la situaciébn problematica genera. Es valido recalcar
nuevamente que una politica publica no se ejecuta, se gobierna. En el
siguiente capitulo se continla con el proceso de las politicas publicas,
introduciendo los principales elementos de la fase de implementacion. (...)

De igual manera, la Corte Constitucional* se ha pronunciado, entre otros, sobre la

temporalidad de los planes de desarrollo en el siguiente sentido:

“(...) Laregla general de temporalidad de la ley del plan

108.  Este Tribunal en su jurisprudencia mas reciente ha hecho énfasis
en el caracter temporal de las disposiciones que integran el Plan Nacional
de Desarrollo®2, En la sentencia C-126 de 2020 se sostuvo que las
medidas que se adopten para impulsar el cumplimiento del plan, “por su
naturaleza, deben tener vocacion de temporalidad y, por consiguiente,
resultan violatorias del principio de unidad de materia "aquellas
normas que no tengan como fin planificar y priorizar las acciones
publicas y la ejecucion del presupuesto publico durante un
cuatrienio®®l”Ya en la sentencia C-068 de 2020 la Corte habia
manifestado que la regla de la temporalidad “es un elemento adicional
gue refuerza o desvirtia la eventual conexidad de una norma
demandada con la ley que la contiene”, postura que vendria a ser
reforzada en la C-126 de 2020 al afirmarse que “la temporalidad y el
caracter instrumental de la medida, como criterios que permiten evaluar
el cumplimiento del requisito de conexidad que acrediten el respeto del
principio de unidad de materia, permiten maximizar el principio
democratico”.

4 Corte Constitucional. Sala plena. Sentencia de veintitrés (23) de septiembre de dos mil veinte (2020). MP. Dr. José
Fernando Reyes Cuartas, Exp. D-13353
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109. Conforme a lo explicado, en principio se trata de una vigencia de
las disposiciones alli adoptadas por 4 afios (ley del PND), no obstante,
la regla general de la exigencia de temporalidad no impide la
modificacion de leyes ordinarias de caracter permanente, siempre que
la modificacién tenga un fin planificador y de impulso a la ejecucién
del plan cuatrienal, pero su vigencia, en principio, correspondera a la
del plan cuyo cumplimiento pretende impulsar.

110. En contraste, al corresponder a la regla general, la Corte ha
declarado la inexequibilidad de disposiciones con caracter permanente por
carecer de conexidad directa e inmediata con los objetivos generales del
plan, v. grat. las que buscan introducir regulaciones aisladas que llenan
vacios de regulaciones tematicamente independientes o modifican
estatutos o codigosi?84.(...) (Negrillas del texto).

De lo expuesto, para esta Sala es claro que, por una parte las normas
demandadas lo que buscan es la ejecucion del plan de desarrollo municipal, y la
implementacion de politicas publicas para la poblacion LGTBI, que por supuesto
se pretenden materializar mediante planes de acciones, que si bien, tienen unas
metas y actividades especificas para alcanzar tales objetivos; de ellos no se
advierten contenidos de mandatos imperativos o inobjetables radicados en las
autoridades demandadas; y, el hecho que contengan acciones precisas, con
actividades a desarrollar y metas por alcanzar; ello no implica que puedan ser
demandadas en el medio de control de cumplimiento de normas con fuerza de
Ley para que se ordene la ejecucidn de las mismas; pues no se observan alli
mandatos perentorios, claros o directos que el juez constitucional pueda ordenar
cumplir en los términos de la ley 393 de 1997.

Lo anterior, sumado a que tampoco se advierte limites de tiempos precisos y
perentorios para que se puedan reputar como incumplidas las actividades, y
acciones encaminadas a la ejecucion del plan de desarrollo municipal, el cual
tiene metas para el cuatrienio que esta en vigencia y que se plantea hasta el afio
2023, por lo que, por ese referente temporal, tampoco podria esta Sala afirmar
qgue se han incumplido mandatos legales, pues el plan de desarrollo municipal se

encuentra aun en ejecucion.

18


https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2020/C-415-20.htm#_ftn184

Sumado a lo anterior, no puede pasarse por alto que, la ejecucién y actividades
que deben realizarse para el efectivo cumplimiento del plan de desarrollo
municipal, llevan implicitas erogaciones presupuestales; pues para que se
realicen a cabalidad cada una de las actividades, y se logren los fines planteados,
necesariamente se requiere de la apropiacion del presupuesto y el

establecimiento de unos gastos para cada accién a realizar.

Baste lo anterior, para que esta Sala considere que no resulta procedente el medio
de control de cumplimiento de normas con fuerza de ley en el presente asunto, y
confirmara la sentencia de primera instancia, proferida el 30 de junio de 2022 por

el Juzgado Segundo Administrativo.

4. De lacondena en costas.
En este caso no hay condena en costas de conformidad con el articulo 188 de la

ley 1437 de 2011, por tratarse en este caso de un interés publico.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS, Sala
Segunda de Decision, administrando justicia en nombre de la Republica y

por autoridad de la ley,

. Falla

Primero: Confirmar la sentencia 036 del 30 de junio 2022 proferida por el
Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Manizales dentro del medio de
control de Cumplimiento de normas con fuerza de ley promovido por Morgan
Londofio Marin, Shaira Maritza Franco Ramirez, Laura Daniela Ospina
Cuervo, Estefania Hincapié Aguirre, Ximena Gonzales y Martina Patifio
Forero en contra del Municipio de Manizales, por las consideraciones aca

expuestas.

19



Segundo. Sin costas.

Tercero: En firme esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de

origen, previas las anotaciones en el Sistema Justicia Siglo XXI.

Notifiquese y cumplase

Discutido y aprobado en Sala de Ordinaria de Decision celebrada en la fecha.

Fernando Alberto Alvarez Beltran
Magistrado Ponente

AUGUSTO MOEZ\’ALENCIA
Magistrado

-
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

SALA PRIMERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Manizales, cuatro (04) de agosto de dos mil veintidés (2022)

RADICACION 17001-23-33-000-2022-00166-00
CLASE VALIDEZ DE ACUERDO
DEMANDANTE DEPARTAMENTO DE CALDAS
DEMANDADO MUNICIPIO DE LA VICTORIA CALDAS

Procede la Sala a resolver el recurso de reposicién, interpuesto por la gobernacién de
Caldas contra el auto del 19 de julio del afio en curso, mediante el cual se rechazé una

demanda de validez.

ANTECEDENTES

El 14 de julio de 2022, a través de escrito que obra en medio digital, la secretaria Juridica
del Departamento de Caldas, en virtud de la delegacién del sefior Gobernador del
Departamento de Caldas, presenté demanda ante este Tribunal impugnando la validez
contra los articulos 1y 2 del Decreto municipal nro. 001 del 04 de enero de 2022 “por
medio del cual se modifica el presupuesto de la presente vigencia 2022 Decreto de
Liquidacién nro. 145 del 31 de diciembre de 2021”, articulos 1y 2 del Decreto municipal
nro. 004 del 14 de enero de 2022 “por medio del cual se modifica el presupuesto de la
presente vigencia 2022 Decreto de Liquidacién nro. 145 del 31 de diciembre de 2021,
articulos 1y 3 del Decreto municipal nro. 026 del 05 de abril de 2022 “por medio del cual
se modifica el presupuesto de la presente vigencia 2022 Decreto de Liquidacién nro. 145
del 31 de diciembre de 2021”, los articulos 1, 2, 3 y 4 del Decreto municipal nro. 027 del 07
de abril de 2022 “por medio del cual se modifica el presupuesto de la presente vigencia
2022 Decreto de Liquidacién nro. 145 del 31 de diciembre de 2021”, emanados de la

Alcaldia municipal de Victoria — Caldas.

Mediante auto del 19 de julio de 2022 se rechazé la demanda por haber operado el
fenémeno de caducidad, teniendo en cuenta la fecha consignada en el acta de reparto de

la oficina judicial.
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La parte actora presenté recurso de reposicién contra esa decisién, manifestando que pese
a que la fecha consignada en el acta de reparto es 14 de julio de 2022, conforme al acuse
de recibido que expide la ventanilla virtual, la demanda de validez fue presentada y
radicado en debida formael 12 de julio de 2022, de tal suerte que en el asunto bajo estudio
no operé el fendmeno de caducidad, por lo que solicita se reponga la decisién de rechazo

y en su lugar se dé el tramite correspondiente a la validez.

El Despacho del ponente, mediante auto del 02 de agosto de 2022 se requirié a la Oficina
Judicial de Manizales, para que allegara un informe de la fecha de radicacién del medio de

control de validez identificado con radicado 17001-23-33-000-2022-00166-00,

explicando con claridad el motivo de la inconsistencia presentada.

Mediante Oficio del 03 de agosto de 2022 |la Oficina judicial informa que efectivamente la
demanda fue presentada el 12 de julio de 2022, pero que debido al cumulo de trabajo solo
se pudo hacer el reparto el 14 de julio de 2022, motivo por el cual el acta de reparto quedé

con dicha fecha.

Asi las cosas, pasa al Despacho para resolver lo pertinente.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

La revisién de la validez de los actos de los Concejos Municipales y de los alcaldes por su
oposicién a la Constitucién, la ley o una ordenanza, comporta un tramite judicial que tiene
como fuente la potestad conferida al Gobernador del Departamento correspondiente por
el articulo 305 constitucional, numeral 10, y que a su vez se encuentra regulado por los
articulos 117 a 121 del Decreto 1333 de 1986 (Cédigo de Régimen Municipal). Dicha

normativa dispone:

ARTICULO 117. Dentro de los tres (3) dias siguientes al de la sancién,
el alcalde enviard copia del acuerdo al Gobernador del
Departamento para su revision juridica. La revision aqui ordenada no
suspende los efectos de los acuerdos.

ARTICULO 118. Son atribuciones del Gobernador:

8a. Revisar los actos de los Concejos Municipales y de los alcaldes y
por motivos de inconstitucionalidad o ilegalidad remitirlos al
Tribunal competente para que decida sobre su validez (Articulo 194,
ordinal 8o., de la Constitucién Politica).

ARTICULO 119. Si el Gobernador encontrare que el acuerdo es
contrario a la Constitucion, la ley o la ordenanza, lo remitird, dentro
de los veinte (20) dias siguientes a la fecha en que lo haya recibido,
al Tribunal de lo Contencioso Administrativo para que éste decida
sobre su validez.
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ARTICULO 120. El Gobernador enviara al Tribunal copia del acuerdo
acompariado de un escrito que contenga los requisitos sefialados en
los numerales 2 a 5 del articulo 137 del Cédigo Contencioso
Administrativo (Decreto 01 de 1984). E/ mismo dia en que el
Gobernador remita el acuerdo al Tribunal, enviard copia de su escrito
a los respectivos alcaldes, personero y Presidente del Concejo para
que éstos, si lo consideran necesario, intervengan en el proceso.

ARTICULO 121. Al escrito de que trata el articulo anterior, en el
Tribunal Administrativo se dard el siguiente tramite:

1. Si el escrito redne los requisitos de ley, el Magistrado sustanciador
ordenard que el negocio se fije en lista por el término de diez (10)
dias durante los cuales el fiscal de la corporacién y cualquiera otra
persona podrdn intervenir para defender o impugnar la
constitucionalidad o legalidad del acuerdo y solicitar la prdctica de
pruebas.

2. Vencido el término de fijacion en lista se decretardn las pruebas
pedidas por el Gobernador y los demds intervinientes. Para la
prdctica de las mismas se sefialard término no superior a diez (10)
dias.

3. Practicadas las pruebas pasard el asunto al despacho para fallo. E/
Magistrado dispondra de diez (10) dias para la elaboracion de la
ponenciay el Tribunal de otros diez (10) dias para decidir. Contra esta
decision, que produce efectos de cosa juzgada en relacion con los
preceptos constitucionales y legales confrontados, no procederd
recurso alguno.

Asi entonces, vista la competencia que le esta asignada a esta Corporacién para conocer
en primera instancia de la presente controversia, y establecido el marco legal para su
admisién, tramite y decisién, procede esta Sala de Decisién a revisar la demanda de la

referencia.

En efecto, una vez revisada la solicitud, se concluye que la misma cumple los requisitos
generales para ser admitida, contenidos en el articulo 120 del Decreto 1333 de 1986 y el
articulo 162 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, toda vez que, se designan las partes, se identifica lo que se demanda, los
hechos u omisiones que le sirven de fundamento, los fundamentos de derecho de lo que se
pretende, se aportan las pruebas que se quiere hacer valer, se indican las direcciones para
las notificaciones correspondientes, y fue presentada dentro de su oportunidad, a pesar
que en auto anterior se rechazara, conforme ahora a nueva evidencia se cambia y repone

el auto. asi:

Los decretos municipales nro. 001 del 04 de enero de 2022 “por medio del cual se modifica
el presupuesto de la presente vigencia 2022 Decreto de Liquidacién nro. 145 del 31 de
diciembre de 2021”, nro. 004 del 14 de enero de 2022 “por medio del cual se modifica el

presupuesto de la presente vigencia 2022 Decreto de Liquidacién nro. 145 del 31 de
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diciembre de 2021"”, Decreto municipal nro. 026 del 05 de abril de 2022 “por medio del cual
se modifica el presupuesto de la presente vigencia 2022 Decreto de Liquidacién nro. 145
del 31 de diciembre de 2021”, y el nro. 027 del 07 de abril de 2022 “por medio del cual se
modifica el presupuesto de la presente vigencia 2022 Decreto de Liquidacién nro. 145 del
31 de diciembre de 2021”, el dia 10 de junio de 2022 via correo electrénico, por lo que los
20 dias habiles consagrados en el Decreto 1333 de 1986 corrieron del 13 de junio de 2022
(dia habil siguiente a la radicacién de los Decretos) al 13 de julio de 2022, ello en atencién

a los dias feriados del mes de junio y julio de 2022 y a los dias de fin de semana.

Al respecto, debe aclarar la Sala que, en el caso concreto la forma de contabilizar el
término de 20 dias establecido en el articulo 119 del Cédigo de Régimen Municipal para
remitir el acuerdo ala Jurisdicciéon de lo Contencioso Administrativo, es teniendo en cuenta

los dias habiles.

Ahora bien, respecto de la fecha de presentacién de la demanda, debe la Sala manifestar
que, pese a que en el acta de reparto expedida por la Oficina Judicial se consigna como
fecha de prestacion de la demanda el 14 de julio de 2022, lo cierto es que fue presentada
el 12 de julio de 2022 como puede evidenciarse en el acuse de recibido que arroja la
ventanilla virtual, herramienta dispuesta para la presentacién de las demandas. En este
sentido debe la Sala precisar que la imprecisiéon presentada por la Oficina judicial en la
fecha de reparto del asunto bajo analisis, indujo a este Juez Plural de decisién a error, en el

sentido de considerar que se habia presentado el fenémeno de caducidad.

En este orden de ideas, al haber sido presentada la demanda el 12 de julio de 2022, y no el
14 de julio de 2022 como se habia considerado en un principio, para este Tribunal no existe
duda respecto de la fecha de radicacién de la demanda mediante la ventanilla virtual
dispuesta por la oficina judicial de Manizales para tal efecto, y en tal sentido encuentra

esta Sala que la demanda fue presentada dentro de la oportunidad legal.

En consecuencia, se repone la decisién de rechazo de la demanda, y en su lugar se dispone

su admisién.

Por las razones expuestas, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS,

RESUELVE

PRIMERO: REPONER el auto del 19 de julio de 2022 por medio del cual se rechaza por
caducidad el medio de control de Validez Instaurado Departamento de Caldas mediante

la cual se cuestiona la validez de los articulos 1 y 2 del Decreto municipal nro. 001 del 04 de
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enero de 2022 “por medio del cual se modifica el presupuesto de la presente vigencia 2022
Decreto de Liquidacién nro. 145 del 31 de diciembre de 2021, articulos 1y 2 del Decreto
municipal nro. 004 del 14 de enero de 2022 “por medio del cual se modifica el presupuesto
de la presente vigencia 2022 Decreto de Liquidacién nro. 145 del 31 de diciembre de
2021", articulos 1y 3 del Decreto municipal nro. 026 del 05 de abril de 2022 “por medio del
cual se modifica el presupuesto de la presente vigencia 2022 Decreto de Liquidacién nro.
145 del 31 de diciembre de 2021”, los articulos 1, 2, 3 y 4 del Decreto municipal nro. 027
del 07 de abril de 2022 “por medio del cual se modifica el presupuesto de la presente
vigencia 2022 Decreto de Liquidacién nro. 145 del 31 de diciembre de 2021", expedidos

por el municipio de Victoria — Caldas.
EN CONSECUENCIA

SEGUNDO: Revisados los requisitos establecidos en el Decreto 1333 de 1.986, ADMITASE
la presente solicitud de validez instaurada por la delgada del GOBERNADOR DEL
DEPARTAMENTO DE CALDAS a través de apoderado judicial, frente de los articulos 1y 2
del Decreto municipal nro. 001 del 04 de enero de 2022 “por medio del cual se modifica el
presupuesto de la presente vigencia 2022 Decreto de Liquidacién nro. 145 del 31 de
diciembre de 2021”, articulos 1y 2 del Decreto municipal nro. 004 del 14 de enero de 2022
“por medio del cual se modifica el presupuesto de la presente vigencia 2022 Decreto de
Liquidacién nro. 145 del 31 de diciembre de 2021”, articulos 1y 3 del Decreto municipal
nro. 026 del 05 de abril de 2022 “por medio del cual se modifica el presupuesto de la
presente vigencia 2022 Decreto de Liquidacién nro. 145 del 31 de diciembre de 2021”, los
articulos 1, 2, 3 y 4 del Decreto municipal nro. 027 del 07 de abril de 2022 “por medio del
cual se modifica el presupuesto de la presente vigencia 2022 Decreto de Liquidacién nro.

145 del 31 de diciembre de 2021”, expedidos por el municipio de Victoria — Caldas.

De conformidad con lo establecido en el numeral 1 del articulo 121 del Decreto 1333 de
1986, se dispone la FIJACION EN LISTA por el término de diez (10) dias, durante los cuales
el Procurador Judicial de la Corporacién y cualquier otra autoridad o persona, podran
intervenir para defender o impugnar la constitucionalidad o legalidad del Acuerdo

mencionado, y solicitar la practica de pruebas.

NOTIFIQUESE personalmente al buzén de correo electrénico para notificaciones judiciales
en la formay términos indicados en el articulo 199 de la Ley 1437 de 2011 modificado por

la Ley 2080 de 2021.

Al ALCALDE DE VICTORIA- CALDAS alcaldia@victoria-caldas.gov.co
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‘Al CONCEJO MUNICIPAL DE VICTORIA — CALDAS concejo@victoria-caldas.gov.co

Al MINISTERIO PUBLICO al buzén de correo electrénico para notificaciones judiciales que

se haya informado a la Secretaria de la Corporacién.

Al GOBERNADOR DEL DEPARTAMENTO DE CALDAS por estado electrénico y enviar
mensaje al correo oficial para notificaciones judiciales

sjuridica@gobernaciondecaldas.gov.co notificacionesjudiciales@caldas.gov.co

richeliev@hotmail.com

Se deja constancia que en la notificacién de esta providencia no se adjuntara copia de la
demanda toda vez que conforme a los anexos allegados el Departamento de Caldas en
cumplimiento a lo dispuesto en el numeral 8 del articulo 162 del CPACA adicionado por la
Ley 2080 de 2021, mediante correo electrénico del 17 de enero de 2022, envio copia de la
demanda y sus anexos a la Alcaldia de Victoria - Caldas y al Concejo de Victoria— Caldas

conforme al anexo obrante en el PDF nro. 02 del expediente electrénico.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Providencia discutida y aprobada en Sala de Decisién, celebrada en la fecha el 04 de agosto

de 2022, conforme acta nro. 045 de la misma fecha.

o A
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CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Magistrado \

FERNANDO ALBERTO ALVAREZ BELTRAN
Magistrado

HOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
ESTADO ELECTRONICO

Notificacion por Estado Electrénico nro. 139 del 08 de
agosto de 2022
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

Manizales, cuatro (04) de agosto de dos mil veintidés (2022)

RADICADO 17001-33-33-003-2019-00400-02

MEDIO DE CONTROL | NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE ANA ISMENIA GARCIA BARCO

DEMANDADO NACION — MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO Y EL
MUNICIPIO DE MANIZALES

Procede la Sala Primera de Decisién el Tribunal Administrativo de Caldas, conforme al
articulo 18 de la Ley 446 de 1998, a dictar sentencia de segunda instancia, en virtud de
recurso de apelacién interpuesto por la Nacién — Ministerio de Defensa — Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio contra la sentencia que accedié a pretensiones,
proferida por el Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Manizales el 24 de

septiembre de 2021.

PRETENSIONES

1. Declarar la nulidad del acto ficto originado ante la negativa a responder peticién
presentada el 1 de noviembre de 2018, sobre el reconocimiento y pago de la sancién por
mora establecida en Ley 1071 de 2006, equivalente a un dia de su salario por cada dia de
retardo contados desde los 60 dias habiles después de haber radicado la solicitud de
cesantias definitivas ante las demandadas, pues al momento de notificarse de la resolucién

renuncid a los 10 dias para interponer el recurso de reposicion.

2. Declarar que la demandante tiene derecho a que se le reconozcay pague la sancién por
mora establecida en la Ley 1071 de 2006, equivalente a un dia de su salario por cada dia
de retardo, contados desde los 60 dias habiles después de haber radicado la solicitud de
la cesantia definitivas ante la demandada, pues al momento de notificarse de la resolucién

renuncié a los 10 dias para interponer el recurso de reposicién.
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A titulo de restablecimiento del derecho:

1. Condenar a la Nacién - Ministerio de Educacién Nacional- Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y al municipio de Manizales a que reconozcay pague
la sancién por mora establecida en la Ley 1071 de 2006 a la demandante, equivalente a un
dia de su salario por cada dia de retardo, contados desde los 60 dias habiles después de
haber radicado la solicitud de ajuste de las cesantias ante la entidad y hasta cuando se hizo

efectivo el pago de la misma.

2) Que se ordene Nacién - Ministerio de Educacién Nacional- Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y al municipio de Manizales 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, de conformidad con el articulo 187 de la Ley 1437 de 2011,
tomando como base la variacion del indice de precios al consumidor desde la fecha en que
se efectud el pago de ajuste de las cesantias, hasta el momento de la ejecutoria de la

sentencia.

3) Condenar a las demandadas a dar cumplimiento al fallo que se dicte dentro de este

proceso como lo dispone el articulo 192 del CPACA.

4) Condenar en costas y agencias en derecho a la parte demandada.

HECHOS

v Sefala que la demandante por laborar como docente solicité el ajuste de sus cesantias

definitivas mediante derecho de peticién presentado el 5 de diciembre de 2017.

v" Por medio de la Resolucién nro. 0000130 del 21 de febrero de 2018, se le reconocié
el ajuste de las cesantias definitivas solicitadas. Al momento de la notificacién de este acto
administrativo, la accionante renuncié a los 10 dias que establece el CPACA para

interponer el recurso de reposicién.

v" Que el dinero por concepto de ajustes de cesantias fue puesto a disposicién de la

sefiora Garcia Barco por intermedio de la entidad bancaria BBVA el dia 26 de abril de 2018.

v’ Resalté que la mora en las cesantias debe ser tenida en cuenta hasta la fecha en que

realmente se efectué el desembolso del dinero, ya que ni la secretaria de Educacién ni el

2
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fondo informaron a la docente la fecha en que se colocé el dinero a su disposicion,
situacidon que hace imposible en muchas oportunidades cobrarlo a tiempo, incluso que se

genere la devolucidn a la entidad fiduciaria por falta de cobro.

v Que lasolicitud de ajuste se radicé el 5 de diciembre de 2017, por lo que el plazo para
cancelar las cesantias vencié el 5 de marzo de 2018, pero el desembolso solo se presenté
en su totalidad el 26 de abril de ese afio, luego de haber transcurrido 51 dias de mora
contados a partir de los 60 dias habiles que tenia la entidad para tramitar y cancelar la

cesantia hasta el momento en que se efectué el pago.

v' A través de peticién presentada el 1 de noviembre de 2018 se solicité el
reconocimiento y pago de la sancién moratoria; peticién que fue resuelta negativamente

de forma ficta.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION.

Consideré que el acto administrativo cuya nulidad se pretende infringe los articulos 5y 15
de la Ley 91 de 1989; los articulos 1y 2 de Ley 244 de 1995; y los articulos 4 y 5 de la Ley
1071 de 2006.

Manifesté que el pago de las cesantias de los docentes afiliados al fondo siempre ha estado
menoscabando las disposiciones que regulan la materia, incurriendo en mora injustificada
para el pago de la prestacidn, y en virtud de estas circunstancias fueron expedidas de
manera progresiva la Ley 244 de 1995y la Ley 1071 de 2006, mediante las cuales se requlé
la situacién particular del pago de cesantias parciales y definitivas de los servidores

publicos, consagrando un término de 15 dias para el reconocimiento y 45 dias para el pago.

Refirié que el espiritu de la normativa que contempla la sancién moratoria es proteger el
derecho de los servidores publicos que se retiran del servicio a percibir oportunamente la
liquidacion definitiva de sus cesantias; en tal sentido, establecié el procedimiento para su
reconocimiento y pago, consagrando, entre otros asuntos, una sancién a cargo de la
administracién y a favor del trabajador correspondiente a un dia de salario por cada dia de

retardo, en caso de constituirse retardo en el pago definitivo de la referida prestacién.

Para apoyar su postura, cité jurisprudencia relativa al tema.
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CONTESTACION DE LA DEMANDA.

MUNICIPIO DE MANIZALES: solicité se nieguen las pretensiones de la demanda; y en
relacién con los hechos, aunque sostuvo que dejaba la discusién de cada uno de ellos a lo
que se demostrara en el proceso conforme lo determinado por el articulo 195 del CGP, se

pronuncié de manera expresa sobre cada uno.

Como argumentos de defensa, hizo alusién al procedimiento establecido en la ley para el
reconocimiento de prestaciones sociales en favor de los docentes, al tenor del Decreto
2831 de 2005, para concluir que la secretaria de Educacién procedié a expedir el acto

administrativo de reconocimiento de la prestacién dentro del término legal establecido.

Que, aunado a ello, en este caso se reclamaba sancién moratoria, pero sobre el ajuste a las
cesantias, lo cual no tiene asidero juridico ya que esta penalidad solo se establecié por el
legislador para el pago tardio de las cesantias, situaciéon que afirmé ya ha sido objeto de

estudio por parte del Tribunal Administrativo de Caldas.

Propuso las excepciones de:

- Falta de legitimacién en la causa por pasiva del municipio de Manizales y su secretaria de
Educacién: con apoyo en el Decreto 2831 de 2005, adujo que las entidades territoriales
solo cumplen funciones operativas o de tramite en el reconocimiento de prestaciones

sociales de los docentes.

- Inaplicabilidad de la Ley 1071 de 2006 al municipio de Manizales en el tramite de
reconocimientoy pago de cesantias a cargo del FOMAG y Fiduprevisora: aclaré que, aunque
el municipio de Manizales es la entidad empleadora, no es quien tiene a cargo el
reconocimiento y pago de unas cesantias parciales o definitivas, ya que estas se encuentran
a cargo del Fondo de Prestaciones Sociales y la Fiduprevisora, y por ello el término de 15
dias otorgado por la ley para la expedicién de la resolucién de reconocimiento no se le

puede aplicar al municipio de Manizales por no ser la entidad pagadora.

- Genérica: pidié se declare cualquier otra excepcién que se encuentra acreditada.

NACION - MINISTERIO DE EDUCACION- FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO: no contesté la demanda.
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FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Manizales, mediante sentencia del 24 de
septiembre de 2021 accedié a pretensiones, tras plantearse como problemas juridicos
determinar si la Ley 1071 de 2006, modificatoria de la Ley 244 de 1995, era aplicable al
régimen prestacional de los docentes contenido en la Ley 91 de 1989; si resultaba aplicable
la Ley 1071 de 2006 al régimen especial de los docentes desde qué fecha se causaria la
sancién moratoria por el no pago oportuno de las cesantias parciales o definitivas; y en
caso de acceder a pretensiones de la demanda, si se configuraba la prescripcion de la

sancién moratoria reconocida.

Explicé en primer momento que, aunque los docentes del sector publico tienen una
regulacién en materia de cesantias prevista en la Ley 91 de 1989, esta norma no
contemplaba dentro de su articulado la sancién que reclama la actora; y que las Leyes 244
de 1995y 1071 de 2006 si fijan los términos del pago oportuno de la prestacién para los
servidores publicos del articulo 123 de la Constitucién Politica, entre los que se encuentran

los docentes.

En cuanto al término con que cuentan las entidades para el tramite y pago de las cesantias
solicitadas por los empleados a los que les aplica la Ley 1071 de 2006, advirtié que se tiene
un plazo maximo de 45 dias habiles a partir de la fecha en que quede en firme el acto
administrativo que ordena la liquidacién para cancelarlas, el cual debe proferirse dentro
de los 15 dias habiles siguientes a la radicacién de la solicitud, por lo que si la entidad
demora su tramite mas alla de lo dispuesto en la ley, el servidor tiene derecho a que se le

reconozca un dia de salario por cada dia de retardo, hasta cuando se realice el pago.

Resalté que a partir de la sentencia de unificacién del Consejo de Estado relacionada con
la sancién moratoria no solo se ha mantenido el criterio de conceder la sancién moratoria
por pago tardio de cesantias, sino que ha precisado los posibles eventos en que esta se
presente. En este sentido, ha identificado cémo se deben contar la mora dependiendo de
si la peticién a la administracién ha obtenido respuesta o no, si ha sido notificado el acto
administrativo en término a su destinatario y de la forma en que se ha presentado la

notificacién.

Que al aplicar los planteamientos de la sentencia de unificacién al presente caso, la
peticién de reconocimiento de cesantias fue radicada el 5 de diciembre de 2017,
empezando a partir del dia siguiente a correr los términos, siendo contestada de manera
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extemporanea mediante Resolucién nro. 0000130 del 21 de febrero de 2018; peticién de
reconocimiento que se afirmé fue radicada en vigencia del CPACA por lo que el término
de ejecutoria era 10 dias, los cuales debian contarse a partir del dia siguiente a su
notificacién, por lo que debia entenderse que transcurridos 60 dias habiles desde la
presentacién de la solicitud de reconocimiento de las cesantias sin que se haya realizado

su pago, se causa el derecho a la sancién.

Que en el sub lite efectivamente hubo un retraso en el reconocimiento de la prestacién, lo
que genera el pago de una sancién moratoria en el periodo comprendido entre desde el 6
de marzo de 2018, inclusive, hasta el 24 de abril de 2018; sancién que debia ser liquidada

con base en el salario devengado por la demandante durante los afios 2017 y 2018.

En acatamiento de sentencia del Maximo Tribunal Administrativo, ordené el pago del
ajuste de la sancién con base en el IPC, de conformidad con el articulo 187 del CPACA, a
partir del dia siguiente que cesé la causacién de la sancién moratoria hasta la fecha de
ejecutoria de la sentencia, ordenando que en adelante corrieran los intereses consagrados

en el articulo 192 y 195 del CAPCA.

En cuanto a la prescripcién explicé que no se configuraba, teniendo en cuenta la fecha de
exigibilidad de la sancién, la reclamacién administrativa y la fecha de presentacién de la

demanda.

Se plasmé en la parte resolutiva:

PRIMERO.DECLARAR LA NULIDAD del acto administrativo
ficto o presunto producto del silencio administrativo negativo,
por medio de la cual se nego el reconocimiento de una sancion
por mora en el pago de cesantias de la demandante, que tiene

como origen la peticion presentada el 07 de diciembre de
2017.

SEGUNDO.-A titulo de restablecimiento del derecho,
CONDENAR a la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION-
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, a reconocer y pagar a favor de la sefiora ANA
ISMENIA GARCIA BARCO la sancidn por mora de que trata el
pardgrafo del articulo 5°de la Ley 1071 de 2006, consistente
en un dia de salario por cada dia de retardo, por el periodo
comprendido entre el 06de marzo de 2018, inclusive, y hasta
24 de abril del 2018, inclusive. La sancién serd liquidada con
base en el promedio de los salarios devengados por /la
demandante para los afios 2017 y 2018. Las sumas que resulten
a favor de la demandante, deberdn actualizarse conforme al
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articulo 187 del C.P.A.C.A., a partir del dia siguiente que ceso
la causacidn de la sancién moratoria, esto es, desde el 25de
abril del 2018 hasta la fecha de ejecutoria de /a sentencia, para
lo cual, la entidad demandada tendrd en cuenta la férmula
citada en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO.- La entidad demandada dard cumplimiento a la
sentencia en los términos previstos en el articulo 192 del
CPACA. y pagard intereses moratorios a partir de /a
ejecutoria de la sentencia, en cuanto se cumplan los supuestos
de hecho previstos para ello en la citada norma.

CUARTO.-CONDENAR EN COSTAS a la Nacion —Ministerio de
Educacion Nacional —Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, cuya liquidacion y ejecucion se hard en la forma
dispuesta en el Cédigo General del Proceso. Se fijan agencias
en derecho, en la suma de$515.900.

RECURSO DE APELACION DE LA SENTENCIA.

La Naciéon — Ministerio de Educacién — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio apel6 la sentencia mediante memorial que reposa en el archivo #17 del

expediente digital.

Indicé que la Ley 91 de 1989 es la norma que regula lo concerniente a las cesantias del
personal docente, ya que las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006 lo hacen frente a los
servidores publicos del nivel general, lo que permite concluir que estas no son aplicables a

los educadores del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Anadié que el Decreto 2831 de 2005 consagré el procedimiento exclusivo para el
reconocimiento de las prestaciones sociales de los docentes afiliados al fondo, sin realizar
discriminacion alguna respecto del tipo de prestacion que se tramita por ese
procedimiento; sumado a que la peticién se radica ante la secretaria de Educacioén, y la
entidad fiduciaria procede con el pago luego de contar con el acto administrativo emitido
por la respectiva entidad territorial, y en este caso se vislumbra la responsabilidad y
obligacién de pago de sancidon del secretaria de Educacién, quien de manera

extemporanea expidié la resolucién que otorgé la cesantia.

En relacién con el calculo de la sancién, sostuvo, de conformidad con la sentencia de
unificacién del 18 de julio de 2018, que la docente solicité el reconocimiento el 7 de
diciembre de 2017, razén por la que el ente territorial contaba con un plazo de 15 dias para
reconocer la prestacion que feneci6 el 2 de enero de 2018; sin embargo, fueron
reconocidas hasta el 21 de febrero de 2018, lo que evidentemente implica la expedicién

del acto administrativo fuera de término ya que la fecha limite para efectuar el pago de las

7



17001-33-33-003-2019-00400-02 Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Sentencia. 132
Segunda Instancia

cesantias era el 22 de marzo de 2018, configurandose la mora a partir del 23 de marzo de
2018 y no 24 de marzo de 2018 como lo arguyé el a guo, razén por la que el calculo
efectuado no se encuentra acorde con la regla jurisprudencial y mucho menos con lo
probado dentro del proceso, y mas si se tiene en cuenta que el dinero fue puesto a
disposicién el 26 de abril de 2018, causdndose 34 dias de mora y no 50 dias como lo

concluyé la sentencia de primera instancia.

Ademas, precisé que el despacho tomé 60 dias que tenia la entidad para reconocery pagar
las cesantias, lo cual es un término incorrecto bajo la hipdtesis anteriormente mencionada,
que se toma de la sentencia de unificacién CE-SUJ-S11-012-2018, ya que el término para
contar los plazos para la moratoria son 70 dias habiles y no 60 dias, siendo contradictoria

la decisién del juez.

En cuanto a la indexacién de la condena, sefialé que teniendo en cuenta el precedente
jurisprudencial citado, se ha requlado que lo expresado en el articulo 187 del CPACA en su
inciso final no es aplicable en el caso en concreto, toda vez que la indexacién y la sancién
moratoria son incompatibles, dado que la misma pretensién principal es una sancién que

se le causa al ente publico, y no debe causarse una doble sancién sobre un mismo derecho.

Finalmente, frente a la condena en costas, adujo que la misma no se rige por un concepto
objetivo, sino que exige por parte del operador juridico una valoracién subjetiva para su
condena, ya que no basta simplemente que la parte sea vencida, sino que debe realizarse
una valoracién de las conductas desplegadas por esa parte. En otras palabras, solo habra
lugar a costas cuando en el expediente aparezcan causas para hacerlo, y en la medida de

su comprobacién.

Asi las cosas, destacé que el a guo fij6 de manera abrupta e inadecuada las agencias en
derecho dado que la cuantia que se estimé para el presente asunto es de $4.657.639 pesos
(menor cuantia) y que al aplicarse el 10% de lo pretendido se obtiene un valor total de $
465.763,97pesos y no $515.900 pesos; por lo tanto, estd siendo incongruente con lo
indicado en sentencia y con lo permitido por el acuerdo en que se basé el juzgador de

primera instancia para la fijacién de las agencias en derecho en el presente asunto.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA
Dentro del término establecido en los numerales 4 y 6 del articulo 247 del CPACA, las

partes no se pronunciaron sobre el recurso de apelacién.

CONSIDERACIONES.
Al no observar irregularidades en el tramite del proceso que den lugar a declarar alguna
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nulidad, se procede a decidir de fondo la /itis.

Previo a plantear los problemas juridicos a resolver en esta instancia, debe advertir la Sala
que la sentencia de primera instancia analizé el reconocimiento de la sancién moratoria
como si la misma se hubiera peticionado sobre el reconocimiento inicial de las cesantias,
cuando lo cierto es que las pretensiones se encaminaban a que se conceda esa penalidad,
pero sobre el reajuste de esta prestacién, la cual fue reconocida mediante el acto
administrativo 0000130 del 21 de febrero de 2018, lo que denota una vulneracién al

principio de congruencia externa de la sentencia.

Por ello, los problemas juridicos que se plantearan en esta instancia tendran que guardar
relacién con las stplicas de la demanda y lo decidido en la sentencia del 24 de septiembre

de 2021.

Problemas juridicos

1. ¢Tiene Derecho la parte actora a que se le reconozca la sancién por mora establecida
en la Ley 1071 de 2006, al tener la entidad demandada que reconocer reajuste de las

cesantias?

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. ;lLa 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?

5. ¢Se cumplieron las condiciones sefialadas en la ley y la jurisprudencia para condenar en

costas a la parte demandada en primera instancia?

Lo probado

e Segln los considerandos de la Resolucién nro. 0000130 del 21 de febrero de 2018, a la
accionante se le reconocieron cesantias definitivas a través de la Resolucién nro. 253 del 7

de abril de 2017.
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e Mediante la Resolucién nro. 0000130 del 21 de febrero de 2018 se reconocid y ordend
a la demandante el pago de un ajuste de las cesantias definitivas por no haber incluido en

la base de liquidacidn el valor de algunos factores con los cuales se retir6 del servicio.

e Conforme a la constancia emitida por la Fiduprevisora, el dinero por concepto de
cesantias reconocido mediante la Resolucién nro. 130 del 2016 quedé a disposicién de la

sefiora Ana Ismenia Garcia Barco el 26 de abril de 2018.

e Mediante peticién radicada el 1 de noviembre de 2018 se solicité el reconocimiento de

una sanciéon moratoria por el reconocimiento y pago tardio del ajuste de las cesantias.

Primer problema juridico

¢Tiene Derecho la parte actora a que se le reconozca la sancién por mora establecida en la
Ley 1071 de 2006, al tener la entidad demandada que reconocer reliquidacién de las

cesantias?

Tesis: La Sala defendera la tesis de que el reajuste de las cesantfas no da lugar al
reconocimiento de sancién moratoria, en tanto este no es uno de los supuestos facticos que

se establecié en la norma para su procedencia.

Marco normativo

La Ley 244 de 1995" contemplé:

Articulo 1°.- Dentro de los quince (15) dias hdbiles siguientes
a la presentacion de la solicitud de la liguidacion de las
Cesantias Definitivas, por parte de los servidores publicos de
todos los drdenes, la entidad patronal deberd expedir la
Resolucion correspondiente, si reine todos los requisitos
determinados en la Ley.

Articulo 2°.- La entidad piblica pagadora tendrd un plazo
mdximo de cuarenta y cinco (45) dias hdbiles, a partir de /a
fecha de la cual quede en firme el acto administrativo que
ordena la liquidacidn de las Cesantias Definitivas del servidor
publico, para cancelar esta prestacion social.

Pardgrafo. En caso de mora en el pago de las cesantias de los
servidores publicos, la entidad obligada reconocerd y
cancelard de sus propios recursos, al beneficiario, un dia de
salario por cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el

1 «Por medio de la cual se fijan términos para el pago oportuno de cesantias para los servidores ptblicos, se establecen
sanciones y se dictan otras disposiciones.»
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pago de las mismas, para lo cual solo bastard acreditar la no
cancelacion dentro del término previsto en este articulo.

La anterior disposicién fue modificada por la Ley 1071 de 20062, basicamente para sefialar

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 Corporacion, en reiteradas ocasiones, ha
sostenido que la sancion moratoria por la inoportuna
consignacion de las cesantias no procede respecto de las
diferencias de valor de dicha prestacion, 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 causd una
diferencia en la liquidacién de las mismas, pero el pago
inoportuno de esa diferencia no puede considerarse mora en la
consignacién de tal prestacién, que tenga la magnitud de
generar la sancién a que alude la norma trascrita.” (Resaltado
fuera de texto).

Esta Subseccion, en sentencia del 17 de octubre de 2017,
dentro del  expediente con radicacion No.
080012333000201200017101 (2839-14), con ponencia de la
doctora Sandra Lisset lbarra Vélez, sefiald:

“l...) En tal sentido, si bien se causé una diferencia en /a
liquidacion 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 sefalada.

[.]

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 pdblicos, sin
que una diferencia en la liquidacion de la prestacion social,
conlleve a la autoridad judicial a imponer la sancion frente a
una circunstancia fdctica que no se encuentra prevista en la

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.».

3 Cita propia del texto transcrito: Folios 14 a 16.

4 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccién A, sentencia del 9 de abril de 2014, radicacién 13001-23-31-000-2007-00225-01,
numero interno 1483-13. M.P. Luis Rafael Vergara Quintero.
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ley®”. (Subrayado fuera de texto).

Dicha posicién se ratifica en sentencia mas reciente de la Seccién Sequnda — Subseccién A

del 9 de septiembre de 2021, radicado 17001-23-33-000-2018-00185-01(3324-19):

En ese sentido, se reitera que la sancién moratoria por el pago
tardio de las cesantias consagrada en las Leyes 244 de 1995 y
1071 de 2006 no procede cuando se trate del pago
inoportuno de una diferencia en la liguidacion que debio
pagarse, circunstancia que hace irrelevante analizar /a
oportunidad del momento en que se produjo el pago de la
diferencia o saldo faltante frente a la liquidacion inicial de las
cesantias, por parte de la entidad demandada, pues ello no
funge como hecho generador de la penalidad bajo estudio.

En pocas palabras, por el reajuste de la liquidacion de

cesantias, después de haberse cancelado el monto de la

liquidacion inicial, no puede imponérsele a la administracion

una pena de mora, puesto que, ademds de no estar

establecida en disposicion legal alguna para los casos de

ajuste, desborda la finalidad para la que fue creada: castigar

el retraso en el pago.
De acuerdo a lo 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 reajuste de las cesantias reconocidas, o que por razén de
reajuste alguno haya lugar al pago de intereses moratorios, reduciendo en consecuencia

su causacién al reconocimiento y pago tardio de la liquidacién inicial o reconocimiento

inicial.

Al descender al caso concreto, quedé probado que a favor de la actora se reconocieron
cesantias definitivas mediante la Resolucién nro. 253 del 7 de abril de 2017.
Posteriormente, se reajusté el valor de las cesantias al incluir otros factores salariales, lo
que se hizo mediante la Resolucién nro. 0000130 del 21 de febrero de 2018, la cual fue
cancelada el 26 de abril de ese mismo afio.

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 prestacién que la administracién resolvié a favor
de la accionante. En tal sentido, se advierte un error del a guo en la sentencia de primera

instancia, toda vez que el andlisis juridico se realizé6 como si se trata del reconocimiento

5 Cita propia del texto transcrito: Al respecto: Subseccion A. Sentencia de 9 de abril de 2014. Rad. 13001-23-31-000-2007-
00225-01(1483-13). C.P. Luis Rafael Vergara Quintero.; Subseccién 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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inicial de las cesantias definitivas, mas no del ajuste, que fue lo decidido en la Resolucién

nro. 0000130 del 21 de febrero de 2018.

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 sefialé
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.
Ademas, los intereses moratorios como su mismo nombre lo indica son una sancién, y por
tanto se requiere conforme a la dogmatica sancionatoria una norma especial que
establezca cual es la causal para imponerla, sin que en este caso invocara la parte
demandante disposiciéon alguna que establezca una sancién moratoria en caso de
reliquidacién de cesantias, y como no se puede aplicar por analogia la penalidad

establecida para el pago tardio de las cesantias iniciales, no se reconocera este derecho.

Es de resaltar que este Tribunal ya ha emitido pronunciamientos en el mismo sentido en
casos analogos desde las sentencias del 12 de marzo de 2021, proceso radicado 2019-
00195; del 25 de noviembre de 2021, proceso radicado 2019-00207; y proceso radicado
2019-00032 del 20 de enero de 2022.

Como no se reconoce el derecho a la sancién moratoria, la Sala se inhibir& de resolver los
demas problemas juridicos planteados, incluido el de la condena en costas a la Nacién —
Ministerio de Educacién — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, ya que

la sentencia de primera instancia sera revocada, por lo antes expuesto.

Conclusiones

Al no sefialar la ley que el pago de reajustes de cesantias dé lugar a pago de intereses
moratorios, se revocara el fallo proferido por el Juzgado Tercero Administrativo del
Circuito el 24 de septiembre de 2021, mediante el cual se accedié a las pretensiones de la

parte actora, para en su lugar proceder a negar las mismas.

Costas

Atendiendo que en con esta sentencia se revoca la de primera instancia, conforme a las
precisiones del C. G. del P., hay lugar a proveer sobre las costas en ambas instancias, sin
embargo y atendiendo lo sefialado en el numeral 20 del articulo 188 del CPACA, no se
observa que en la demanda haya falta absoluta de fundamento legal y, por otro lado, no se

demostraron gastos en el proceso, razén por la cual no se condenara en costas.
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Por lo expuesto, LA SALA PRIMERA DE DECISION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
CALDAS, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad
delaley,
FALLA

PRIMERO: REVOCAR el fallo proferido por el Juzgado Tercero Administrativo del Circuito
el 24 de septiembre de 2021, dentro del proceso que por el medio de control de NULIDAD
Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO interpuso ANA ISMENIA GARCIA BARCO contra LA
NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO Y EL MUNICIPIO DE MANIZALES. En su lugar:

NEGAR las pretensiones de la demanda.
SEGUNDO: SIN COSTAS en ambas instancias, por lo brevemente expuesto.

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.

Proyecto discutido y aprobado en Sala de Decisién realizada el 04 de agosto de 2022

conforme acta nro. 045 de la misma fecha.

g
e

/(_ARIOSMANUE LZAPATA JAIMES
Magistrado |

ALBERTO ALVAREZ BELT
Magistrado

HOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
ESTADO ELECTRONICO

Notificacion por Estado Electrénico nro. 139 del 08 de
agosto de 2022
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A.1.249
REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA PRIMERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Manizales, cuatro (04) de agosto de dos mil veintidés (2022)

RADICADO 17-001-33-33-003-2019-00465-02
MEDIO DE CONTROL | NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE LUZ ADRIANA RIVERA NARANJO
DEMANDADO NACION — MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO

DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO

Encontrandose el proceso de la referencia a despacho para sentencia, de conformidad con
lo dispuesto por el articulo 213 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo — CPACA, esta Sala de Decisién considera necesario decretar

de oficio la practica de la siguiente prueba de caracter documental.

Por la Secretaria de esta corporacién OFICIESE a la FIDUPREVISORA S.A para que en un
término no mayor a cinco (5) dias, siguientes al recibo de la correspondiente comunicacién,
certifiquen en qué momento se pusieron a disposiciéon los dineros por concepto de
cesantias parciales ($8.700.000), reconocidos mediante Resolucién nro. 5421-6 del 19 de

junio de 2018 a la sefiora Luz Adriana Rivera Naranjo, identificada con cédula

1.059.703.910.

Aportada la prueba en mencién, por la Secretaria de la Corporacién CORRASE traslado de
la misma a las partes, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 110 del Cédigo

General del Proceso.

Surtido lo anterior, REGRESE inmediatamente el expediente al despacho del Magistrado

ponente para proyectar la decisién que corresponda.
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
Proyecto discutido y aprobado en Sala de Decisién realizada el 04 de agosto de 2022

conforme acta nro. 045 de la misma fecha.

Magistrado

FERNANDO ALBERTO ALVAREZ BELTRAN
Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
ESTADO ELECTRONICO

Notificacion por Estado Electrénico nro. 139 del 08 de
agosto de 2022
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

Manizales, cuatro (04) de agosto de dos mil veintidés (2022)

RADICADO 17001-33-39-007-2016-00142-02

MEDIO DE CONTROL | NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE IVAN FERNANDO YANZA MEJIA

DEMANDADO HOSPITAL SAN BERNARDO DE FILADELFIA E.S.Ey
MUNICIPIO DE FILADELFIA.

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

por el Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de Manizales el 10 de mayo de 2021.
PRETENSIONES
Se suplica por la parte actora, que se hagan los siguientes pronunciamientos:

PRIMERA.-

Que se declare la nulidad del oficio sin ndmero ni dia de diciembre
de 2015 expedido por la Dra. PAULA TATIANA CADAVID NARANJO
mediante el cual se decidié no acceder al pago de salarios y
prestaciones sociales.

SEGUNDA.-

Como consecuencia de la anterior declaracién y a titulo de
restablecimiento del derecho se ordene a la E.S.E. HOSPITAL SAN
BERNARDO DE FILADELFIA (CALDAS) y al MUNICIPIO DE
FILADELFIA (CALDAS) pagar al Dr. IVAN FERNANDO YANZA MEJIA

los siguientes salarios y prestaciones:
POR CESANTIAS.-

TRES MILLONES DOSCIENTOS OCHENTA'Y TRES MIL DOCE PESOS
M.C. ($3.283.012), valor del salario que devengaba el trabajador y
dado que trabaj6é un afio por lo que tiene derecho a un mes de
cesantias.

POR PRIMA DE SERVICIOS.-
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TRES MILLONES DOSCIENTOS OCHENTA'Y TRES MIL DOCE PESOS
M.C. (3.283.012), pues, tiene derecho a 30 dias de salario por cuanto
trabajé un afio.

POR VACACIONES.-

UN MILLON SEISCIENTOS CUARENTAY UN MIL QUINIENTOS SEIS
PESOS M.C. (1.641.506), equivalente a 15 dias por cada afio de
trabajo.

POR HORAS EXTRAS DIURNAS.-

Trabajé 364 horas extras diurnas a razén de $17.098 la hora extra
diurna, lo que nos da un total de SEIS MILLONES DOSCIENTOS
VEINTITRES MIL SEISCIENTOS SETENTA Y DOS PESOS M.C.
(6.223.672) por horas extras diurnas trabajadas.

POR HORAS EXTRAS NOCTURNAS.-

Trabajé 364 horas extras diurnas a razén de $23.938 la hora extra
nocturna, lo que nos da un total de OCHO MILLONES SETECIENTOS

TRECE MIL CUATROCIENTOS TREINTA Y DOS PESOS M.C.
(8.713.432) por horas extras nocturnas trabajadas.

POR TRABAJO NOCTURNO.-

Trabajé 91 dias nocturnos a razén de $147.734 por dia nocturno lo
que nos da un valor de TRECE MILLONES CUATROCIENTOS
CUARENTA Y TRES MIL SETECIENTOS NOVENTA Y CUATRO
($13.443.794) por trabajo nocturno.

POR DOMINICALES.-

Trabajé 11 domingos a razén de $109.433 por cada domingo
trabajado, el cual debe pagarse doble para un total de DOS
MILLONES CUATROCIENTOS SIETE MIL QUINIENTOS VEINTISEIS
PESOS M.C. ($2.407.526) por dominicales trabajados.

POR FESTIVOS.-

Trabajé 6 dias festivos a razén de $109.433 por cada dia festivo
trabajado, que debe pagarse doble, lo que nos da un total de UN
MILLON TRESCIENTOS TRECE MIL CIENTO NOVENTA Y SEIS PESOS
M.C. ($1.313.196) por festivos trabajados.

POR SANCION MORATORIA.-

De conformidad con laley 1071 de 2006 el no pago oportuno de las
prestaciones sociales genera una sancién de un dia de salario por
cada dia de retardo. El doctor IVAN FERNANDO YANZA MEJIA dejé
de trabajar el dia 6 de noviembre de 2015 por lo que a la fecha de
presentacién de esta solicitud de conciliaciéon (29 de marzo de
2016) han transcurrido 203 dias a razén de $109.433 diarios lo que
nos da un total de VEINTIDOS MILLONES DOSCIENTOS CATORCE
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MIL OCHOCIENTOS NOVENTA Y NUEVE MIL PESOS M.C.
($22.214.899) por sancién moratoria.

GRAN TOTAL.-

SESENTA Y DOS MILLONES QUINIENTOS VEINTICUATRO MIL
CUARENTAY NUEVE PESOS M.C. ($62.524.049)".

HECHOS

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

compendiada:

Que el Dr. Ivan Fernando Yanza Mejfa laboré a 6rdenes de la E.S.E. Hospital San Bernardo
bajo la figura de contrato de prestacién de servicios profesionales médicos desde el 06 de
noviembre de 2014 hasta el 06 de noviembre de 2015; no obstante, trabajé personalmente,
bajo subordinacién, sin autonomia ni independencia, cumpliendo un horario y recibiendo
como contraprestacion un salario, elementos propios de una relacién laboral y no de un

contrato de prestacién de servicios.

Agrega que por existir un contrato de trabajo, el municipio de Filadelfia -Caldas y la E.S.E.
Hospital San Bernardo se encuentran en la obligacién de pagarle el reajuste salarial
incluyendo todos los factores salariales: las cesantias, los intereses a las cesantias, primas
de servicio, vacaciones, indemnizacién moratoria, trabajo suplementario (horas extras
diurnas y nocturnas, dominicales y festivos trabajo nocturno) cuotas de seguridad y demas

prestaciones sociales en igualdad de condiciones a los empleados de planta.

Manifiesta que el 13 de noviembre de 2015 presenté personalmente la correspondiente
reclamacién administrativa y la E.S.E. Hospital San Bernardo de Filadelfia - Caldas le notificé
indebidamente la decision de no acceder a la peticién de reconocimiento y pago de

salarios y prestaciones sociales en diciembre de 2015, debido a que no especificé el dia.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Decretos 3135 de 1968, 1849 de 1969 y 1045 de 1978, Decreto Ley 1042 de 1978; Decreto
1042 de 1978; Decreto 1045 de 1978, Ley 50 de 1981Ley 10 de 1991, Ley 100 de 1993 y

Constitucién Politica de Colombia articulos 1, 2, 3, 6, 13, 25, 53, 125.

Adujo que la forma en la que la entidad accionada contrato al actor para el cumplimiento

del servicio obligatorio, esto es mediante contrato de prestacién de servicios, desconoce la
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normativa que regula el mismo, puesto que esta establece que la vinculacién de los médicos
en servicio social obligatorio debe hacerse mediante relacién legal y reglamentaria, razén

por la cual no se pueden celebrar contratos de prestacion de servicios.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

E.S.E. HOSPITAL SAN BERNARDO DE FILADELFIA sefialé6 que la vinculacién de la
demandante se efectud bajo la figura de contrato de prestacion de servicio y se ejecuté de
manera independiente y con autonomia de la contratista; en consecuencia, tampoco era

acreedora del pago de prestaciones sociales.

Respecto de las pretensiones manifesté que se opone a todas y cada una de ellas, toda vez
que no existe ningin fundamento factico ni juridico que amerite el reconocimiento y pago

de las pretensiones econémicas del actor por parte de la entidad demandada.

Como excepciones propuso las que denominé:

Ausencia de los elementos constitutivos de la relacién legal o reglamentaria en virtud del
principio constitucional de la primacia de la realidad sobre las formas: no existié
subordinacién o dependencia en relacién con el demandante, la prestacién del servicio se
efecttio bajo la figura de esta modalidad de contratacién publica requlada en la Ley 80 de

1993, con autonomia e independencia.

Argumenté que, segun la jurisprudencia del Consejo de Estado, a pesar de que existan
empleados de planta que realizan las mismas funciones, se justifica la vinculacién del
personal en la modalidad de prestacién de servicios parasatisfacer el objetivo de la entidad
publica; en estos casos es totalmente admisible la coordinacién de actividades sin que

implique los elementos propios de una relacién laboral.

Falta de causa para pedir la declaratoria de nulidad del acto administrativo: que no hay
legitimidad de la parte actora, para obtener los efectos juridicos que pretende porque su

vinculacién no corresponde a una relacién laboral.

Cobro de lo no debido: en caso de acceder al reconocimiento de la accionante se

auspiciaria un cobro de sumas no debidas.
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Enriquecimiento sin causa: un pago indebido al accionante tiene como consecuencia un

enriquecimiento sin causa a su favor.

Prescripcién: en caso de que se accedan a las pretensiones solicité se de aplicacién al

articulo 41 del Decreto 3135 de 1968.

Caducidad del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho: con base en lo
dispuesto en el articulo 138 del C.P.A.C.A. consideré6 que en el caso bajo estudio se

configura la caducidad del medio de control.

Genérica: para que se declare probada toda circunstancia que configure una excepcién a

su favor.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de Manizales mediante sentencia del 10 de
mayo de 2021, accedié parcialmente a pretensiones, tras plantearse como problema
juridico si de la vinculacién del sefior Ivan Fernando Yanza Mejia con la E.S.E. HOSPITAL
San Bernardo de Filadelfia - Caldas a través de contratos de prestacién de servicios se
configuré6 o no una relacién de indole laboral, que desnaturalizé los contratos de
prestacién de servicios suscritos por ambas partes y, por tanto, que le confiera el derecho

al pago de los emolumentos legales que de ello se deriva.

Luego de relacionar el material probatorio asi como las diferencias entre el contrato de
prestacién de servicios, la relacién laboral y la figura del contrato realidad, encontré que
en el presente caso se acredité la prestacion personal del servicio; la remuneracién; y la
subordinacién y dependencia reflejada en el cumplimiento de un horario, la ejecucién de
ordenes, la exigencia de pedir permiso para ausentarse y las directrices impartidas desde
la gerencia; elementos que daban cuenta de la existencia de una relacién laboral entre las

partes vigente entre quedando asi desvirtuada la relacién contractual.
Finalmente, se plasmé en la parte resolutiva:
r

PRIMERO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones de
Ausencia de los elementos constitutivos de la relacién legal o
reglamentaria en virtud del principio constitucional de la
primacia de la realidad sobre las formas y Prescripcién, de
conformidad con lo expuesto en la parte considerativa de esta
decision.
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SEGUNDO: DECLARAR la existencia de la relacién laboral entre
la E.S.E HOSPITAL SAN BERNARDO DE FILADELFIA y el doctor
IVAN FERNANDO YANZA MEJIA durante el periodo

comprendido entre el 06 de noviembre de 2014 al 06 de
noviembre de 2015.

TERCERO: DECLARAR LA NULIDAD del oficio de diciembre de
2015 (sin nimero y sin dia de elaboracidén), procedente de la
E.S.E HOSPITAL SAN BERNARDO DE FILADELFIA por medio del
cual se negé la existencia del vinculo laboral con el accionante.

CUARTO: A titulo de indemnizacidn y por las razones expuestas
en la parte considerativa de esta decision, la E.S.E HOSPITAL SAN
BERNADO (SIC) DE FILADELFIA PAGARA a IVAN FERNARNDO
(SIC) YANZA MEJIA:

0 El valor equivalente a las prestaciones sociales legales
ordinarias y demas emolumentos devengados por quienes
desempefiaban empleos de caracteristicas similares a la
actividad cumplida por el accionante en Empresas Sociales del
Estado de condiciones similares al HOSPITAL SAN BERNARDO
DE FILADELFIA, para el periodo comprendido entre el 6 de
noviembre de 2014 al 06 de noviembre de 2015.

0 Tomar (durante el tiempo comprendido entre el 06 de
noviembre de 2014 al 06 de noviembre de 2015) el ingreso base
de cotizacién (IBC) pensional del demandante (sueldo y demas
factores salariales pagados y que aplican para el efecto), mes a
mes. existe diferencia entre los aportes realizados como
contratistay los que se debieron efectuar, COTIZAR al respectivo
fondo de pensiones la suma faltante por concepto de aportes a
pensién solo en el porcentaje que le correspondia como
empleador; el actor debera acreditar las cotizaciones que realizé
al mencionado sistema durante su vinculo laboral y en la
eventualidad que no la hubiese hecho o existiese diferencia en
su contra, tendra la carga de cancelar o completar, segtn el caso,
el porcentaje que le incumbia como trabajador, conforme a la
parte motiva de esta decision.

Lo anterior conforme a lo relacionado en la parte considerativa
de la providencia, para lo cual se tomard como base de
liquidacion el valor pactado en cada uno de los contratos.

QUINTO: La E.S.E HOSPITAL SAN BERNARDO DE FILADELFIA
hard la actualizacién sobre las sumas adeudadas, de
conformidad con lo establecido en el articulo 187 (inciso final)
del C.P.A.C.A, teniendo en cuenta los indices de inflacién
certificados por el DANE y mediante la aplicacién de la siguiente
féormula matematica adoptada por el Consejo de Estado:

R=RH x INDICE FINAL

INDICE INICIAL

SEXTO: La E.S.E HOSPITAL SAN BERNARDO DE FILADELFIA DARA
cumplimiento a la sentencia en los términos previstos en los
articulos 192 y 195 del C.P.A.C.A, PREVINIENDOSE a la parte
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demandante de la carga prevista en el inciso 2° del articulo 192
ibidem.

SEPTIMO: DECLARESE que el tiempo laborado por el sefior IVAN
FERNANDO YANZA MEJIA como médico en servicio social
obligatorio, durante el 06 de noviembre de 2014 al 06 de

noviembre de 2015, se debe computar para efectos pensionales.
OCTAVO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda.

NOVENO: A costa de la parte interesada, expidanse las copias
auténticas que soliciten de esta providencia, teniendo en cuenta
la Secretaria los lineamientos del articulo 114 del C.G.P.

DECIMO: SE CONDENA EN COSTAS a la parte demandada E.S.E
HOSPITAL SAN BERNARDO DE FILADELFIA, cuya liquidaciéon y
ejecucion se hara en la forma dispuesta en el Cédigo General del
Proceso.

Se fijan Agencias en derecho por el equivalente al 4% del valor
de las pretensiones reconocidas en esta sentencial0.

DECIMO PRIMERO: EJECUTORIADA esta providencia,
LIQUIDENSE los gastos del proceso, DEVUELVANSE los
remanentes si los hubiere y ARCHIVENSE las diligencias, previas

las anotaciones pertinentes en el programa informatico Justicia
Siglo XXI.

DECIMO SEGUNDO: La presente sentencia se notificara en los
términos sefialados en el articulo 203 del C.P.A.C.A. y contra la
misma procede el recurso de apelacién en los términos del

articulo 247 del C.P.A.C.A.

RECURSO DE APELACION

La parte demandada presenté recurso de apelacidn, indicando que en el caso sub examine,
no existié una subordinaciéon o dependencia respecto del empleador para el contratista,
por consiguiente no hay lugar al pago de crédito alguno por concepto de prestaciones
sociales derivadas de una supuesta relacién laboral dado que dentro del plenario no
existen pruebas documentales o testimoniales que demuestren claramente el elemento de
subordinacidn, tales como llamados de atencién, memorandos, sanciones, felicitaciones,
investigaciones disciplinarias, etcétera, que permitan afirmar que dependia del superior

jerarquico que aduce, recibiendo érdenes continuas y realmente subordinadas.

De otro lado, y de acuerdo al material probatorio practicado en el tramite del proceso, se
evidencia la ausencia de subordinaciéon o dependencia por parte del accionante, toda vez
que, la prestacién de servicios se dio en el marco de una total autonomia personal e

independiente por parte de aquel, en la forma sefialada en los respectivos contratos de
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prestacidn de servicios y para el cumplimiento de las actividades claras alli sefialadas que
debia cumplir el mismo, lo cual se demuestra también con los informes de cumplimiento
de aquellas para proceder a su pago, los testimonios practicados y el interrogatorio de
parte. No obstante, el contratista desde el inicio de la relacién presenté propuesta de

servicios con base en un contrato de prestacién de servicios.

Finalmente, sefialé que la parte demandante en el presente caso, no logré probar ninguna
subordinacién y la declaratoria del contrato realidad, basandose sus pretensiones en
presunciones mas que en un soporte probatorio, de ahi que la sentencia no se sustente en
el material probatorio obrante en el cartulario, lo cual es motivo de inconformidad de esta
parte, pues se cumple incluso con los precedentes jurisprudenciales del Honorable
Consejo de Estado sobre el caso planteado del contrato realidad. Es por ello que se debe

revocar el fallo de primera instancia, y en su lugar negar las pretensiones del demandante.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Conforme a la constancia secretarial visible en PDF nro. 05 las partes guardaron silencio en

esta etapa procesal.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

No se observa alguna irreqularidad en el proceso que pueda dar lugar a una nulidad, y

procede la Sala a resolver de fondo la litis.

Problemas juridicos

1. ¢En el vinculo contractual que existié entre Ivan Fernando Yanza Mejiay la ESE Hospital
San Bernardo de Filadelfia, hoy liquidada, se configuraron los elementos de subordinacién,
prestacion personal del servicio y remuneracidn, que permitan declarar una verdadera

relacién laboral?

2. ;Se configuré la prescripcién extintiva del derecho?

Lo probado

e Se allegé copia del Contrato nro. 118-2014 celebrado entre las partes, cuyo objeto era la
prestacién del servicio profesionales de médico de servicio social obligatorio en la ESE

Hospital San Bernardo de Filadelfia — Caldas, desde el 06 de noviembre de 2014 hasta el
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31 de diciembre de 2014, por un valor total de $5.721.100.00(PDF nro. 01 contentivo del

cuaderno 1 del expediente digitalizado)

e Obra copia del Contrato 020-2015 celebrado entre las partes cuyo objeto era la
prestacién del servicio profesionales de médico de servicio social obligatorio en la ESE
Hospital San Bernardo de Filadelfia — Caldas, desde el 01 de enero de 2015 hasta el 06 de
noviembre de 2015 por un valor total de $33.486.622.00 (ibidem)

e Mediante peticion presentada el 13 de noviembre de 2015 el actor solicité ante el
Hospital San Bernardo de Filadelfia — Caldas el reconocimiento de una relacién laboral, y
en consecuencia el reconocimiento y pago de las prestaciones a las que tiene derecho por

el tiempo en el que estuvo vinculado a la entidad (Ibidem)

¢ Mediante oficio del 03 de diciembre de 2015 la E.S.E. Hospital San Bernardo de Filadelfia

neg6 el reconocimiento solicitado por el actor.

e Se alleg6 un certificado de la E.S.E. Hospital San Bernardo de Filadelfia Caldas del 10 de
noviembre de 2015 donde se indica que el actor, presté sus servicios como Coordinador
médico en la entidad entre enero de 2015 y el 06 de noviembre de 2015, mediante

contrato de prestacion de servicios.

e Se allegé certificado de la Direccién Territorial de Salud de Caldas de 13 de noviembre
de 2013 donde se informa que el doctor Yanza Mejia cumplié el servicio social obligatorio
como médico en la plaza identificada con el cédigo 1727200820011-4 del 06 de
noviembre de 2014 al 06 de noviembre de 2015, mediante contrato de prestacién de

servicios.

e Se allegé copia de los Cuadros de turnos médicos de la E.S.E Hospital San Bernardo de
Filadelfia, correspondientes a los meses de noviembre de 2014 a noviembre de 2015, en

los cuales se evidencia los turnos asignados y cumplidos por el actor.

e Se allegé copia del Acuerdo No. 006 de diciembre 18 de 2013 por medio del cual se
refrenda el plan de cargos y asignaciones de la E.S.E. Hospital San Bernardo de Filadelfia

Caldas, Vigencia fiscal del 01 de enero al 31 de diciembre de 2014.

¢ Se allegé copia del Acuerdo No. 002 de agosto 01 de 2014, por medio del cual se adopta

el manual de contratacién de la E.S.E. Hospital San Bernardo de Filadelfia.
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¢ En audiencia de pruebas celebrada el 25 de abril de 2018 se recepcionaron los siguientes

testimonios:

Julialba Montoya Chica, quien labora en la E.S.E. Hospital San Bernardo de Filadelfia como

enfermera jefa del area de urgencias y hospitalizacién, indicé en su testimonio:

“PREGUNTA: ;Indiquele al Despacho todo lo que conozca respecto
de las labores que debia realizar el Doctor Ivan Fernando Yanza en el
Hospital San Bernardo de Filadelfia durante el tiempo que se
desempeii6 en el afio rural? CONTESTO: Estos profesionales llegan
allday como es un grupo de méas o menos 3, 4, 5 médicos ellos elaboran
el cuadro de turnos, ellos mismos lo desempefian, lo desarrollan,
combinando los turnos haciendo el servicio de turnos en el area de
urgencias y en consulta externa. PREGUNTA: ;Indiquele al Despacho
si una vez elaborado esos turnos por el grupo de médicos, ellos le
deben reportar la fijacion del horario de esos turnos a alguna
persona? CONTESTO: No, porque entre ellos mismos lo elaboraban y
ellos respondian por los turnos. PREGUNTA: ;Indiquele al Despacho
quien verificaba si los turnos se cumplian por parte de los diferentes
médicos, o ellos podian dejar de cumplir los turnos de manera
deliberada? CONTESTO: Ellos hacian los cuadros de turnos y como la
mayoria iban de lejos, ellos organizaban los turnos de forma tal que a
ellos les quedaran varios dias libres para viajar a sus sitios de
procedencia. Que entregaran indicaciones o a quien tuvieran que dar
informacién pues me imagino que era a la gerente, le entregaban el
cuadro de turnos entre ellos mismos y ellos no sé si lo socializaban,
sino que respondian ellos iban a hacer las labores de trabajo en los
horarios que tenian en los cuadros. PREGUNTA: ;Si el médico no iba
a atender su turno qué sucedia? CONTESTO: Yo no recuerdo, que yo
recuerde, que yo recuerde siempre cumplian el horario, es que entre
ellos si necesitaban viajar o hacer alguna diligencia entonces entre
ellos mismos organizaban el turno, nunca se quedé como solo el
servicio, entre ellos mismos organizaban los turnos cuando
necesitaban salir. PREGUNTA: ;Indiquele al Despacho si los turnos
eran establecidos en qué cantidad de horas y en qué cantidad de dias
en la semana? CONTESTO: La verdad no sé, porque los turnos los
organizaban entre ellos. PREGUNTA: Cuando usted refiere que eran
5 médicos y que entre ellos establecian los turnos, ;esos 5 médicos
todos se encontraban prestando el afio rural o por el contrario habia
médicos que ya habian superado ese afio rural como tal? CONTESTO:
Todos eran de servicio social obligatorio, de afio rural. PREGUNTA:
¢Indiquele al Despacho qué labores debian desarrollar los médicos
que se encontraban vinculados al Hospital prestando su afio rural?
CONTESTO: En el 4rea de consulta externa haciendo consulta externa
y en el servicio de urgencias y hospitalizacidn atendian los pacientes
que llegaban a urgencias y si era el caso de hospitalizarlos se
hospitalizaban. PREGUNTA: ;Recuerda usted qué personas y qué
cargo desempefiaban quienes se encontraban en la planta de
personal del Hospital? CONTESTO: de todo el personal no me
acuerdo, me acuerdo que habiamos de planta y de contrato, de
planta estamos laboratorio, una higienista oral, dos auxiliares de
enfermeria en el area de consulta externa, dos en el area de
urgencias, los dos técnicos de saneamiento y yo. PREGUNTA:
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¢Indiquele al Despacho si en los eventos en que el Doctor Yanza
Mejia debia ausentarse de las labores era necesario que él efectuara
el respectivo permiso y en caso afirmativo a quien le pedia ese
permiso? CONTESTO: No sé. PREGUNTA: ;Existia algn tipo de jefe
inmediato del médico Ivan Fernando Yanza Mejia? CONTESTO: No,
jefe inmediato no, pues como todos sabemos todos respondemos
ante una gerencia, pero a un jefe inmediato no. PREGUNTA: ;En
algin momento llegé usted a percibir, denotar, observar que se le
diera algtn tipo de orden directa el médico lvan Fernando por parte
de algin funcionario del Hospital? CONTESTO: No, por un
funcionario del Hospital no. PREGUNTA: ;Por parte del gerente de la
instituciéon en alguna oportunidad le llegé a ordenar algin tipo de
actividad relacionada con el cumplimento de sus funciones o
actividades? CONTESTO: No sé si la gerente hablaba con ellos con
6rdenes. PREGUNTA: ;Sabe usted si en alguna oportunidad la
gerencia o algun funcionario del area administrativa le llegé a llamar
la atencidn al Doctor Ivan Fernando Yanza Mejia por la prestacién de
su servicio en hospitalizacién y en urgencias? CONTESTO: No sé.
PREGUNTA: ;Las actividades que cumplia el doctor Ivan Fernando
Yanza en el Hospital en el area de urgencias y consultas las realizaba
con completa autonomia e independencia? CONTESTO: Yo creo que
si, porque como vuelvo y repito entre ellos mismos hacian el cuadro
de turnos y entre ellos mismos se organizaban como iban a trabajar.
(...) PREGUNTA: ;Sabe usted si ha tenido creado el cargo de médico
del servicio social obligatorio? CONTESTO: Si, los médicos de servicio
social obligatorio son los que hacen el afio rural. PREGUNTA: ;Pero si
el Hospital como tal lo tiene creado dentro de su planta de cargos?
CONTESTO: No, eso viene desde la Direccién Territorial. PREGUNTA:
¢Sirvase informar si después de establecer entre ellos los turnos como
usted dice, en qué horario trabajaban, a quienes les correspondia el
turno, en qué horario trabajaban? CONTESTO: En consulta externa
hemos tenido el horario de 07:00 a.m. a 12:00 p.m.y de 01:30 p.m. a
06:00 p.m., y en el servicio de urgencias es de 24 horas, ingresan a las
07:00 a.m. y salen al otro dia a las 07:00 a.m”.

Paula Tatiana Cadavid Naranjo, quien laboré en la E.S.E. Hospital San Bernardo de Filadelfia
como gerente en el periodo de tiempo durante la ejecucidn de los contratos de prestaciéon

de servicio, indica en su testimonio:

PREGUNTA: ;Qué actividades debia desarrollar usted para el manejo
de personal dentro de esas funciones como gerente? CONTESTO:
Llevar el control de las actividades que realizaban los funcionarios,
contrataba el personal, era supervisora de algunos de los contratos.
(...) PREGUNTA: ;usted conoce al sefior Ivan Fernando Yanza y por
qué motivo? CONTESTO: Si lo conozco, porque hizo en el hospital
San Bernardo el rural de médico, el servicio médico obligatorio.
PREGUNTA: ;Cémo fue la vinculacién del doctor Ivan Fernando
Yanza? CONTESTO: mediante contrato de prestacién de servicios.
PREGUNTA: ;Cuantos médicos habia en este momento en el
hospital? CONTESTO: habian 4 médicos PREGUNTA: ;Puede
indicarle al Despacho qué actividades le correspondia realizar a los
médicos que estaban vinculados a la entidad hospitalaria?
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CONTESTO: Realizar atencién a los pacientes en consulta externa y
urgencias. PREGUNTA: ;Quién le asignaba las areas para el desarrollo
de las actividades, es decir, ;en consulta externa o en urgencias a los
médicos? CONTESTO: Ellos desarrollaban un cuadro de turnos, que lo
hacian entre ellos mismos. PREGUNTA: ;Ese cuadro de turnos que
ellos elaboraban se lo debian presentar o entregar a alguien en
particular? CONTESTO: No ellos lo hacian entre ellos, ellos lo
concertaban entre ellosy lo publicaban en una cartelera en el servicio
de urgencias. PREGUNTA: ; Quién debia controlar que efectivamente
los médicos asistieran a los turnos que previamente habian
establecido ellos mismos? CONTESTO: pues realmente ellos, cada
quien sabia cuales eran sus funciones y que debian llegar a turno
cierto, no habia un control estricto de si el médico estaba o no,
porque es responsabilidad de cada quien llegar a lo que le
correspondia segun el cuadro. PREGUNTA: ;Qué sucedia si alguno de
los médicos no asistia a ese turno? CONTESTO: Se remplazaba la
consulta o el turno con otro médico con el que estuviera
descansando, porque el médico que hacia turno en urgencias
descansaba al otro dia, se concertaba con él, si él podia hacer ese
turno y se le pagaban esas horas que hacia de mas, adicionales.
PREGUNTA: ;Quién hacia esa gestién para concertar con el médico
para que reemplazara al otro? CONTESTO: Yo como gerente.
PREGUNTA: ;Si el médico no se presentaba a prestar su turno se le
hacia algtn requerimiento por la entidad hospitalaria? CONTESTO:
No, nunca se les hizo requerimientos por algo, si se ausentaban o si
no iban. Igual ellos las veces que se ausentaban lo concertaban entre
ellos mismos para no ir a interferir con las actividades de la
programacién del cuadro, entre ellos mismos organizaban los turnos,
si alguno tenia que ir a hacer alguna diligencia, entre ellos mismos se
cuadraban. PREGUNTA: ;La funcién desempeiiada por el doctor Ivan
Fernando Yanzan se considera que tenia relacién con la misién de la
entidad hospitalaria? CONTESTO: yo diria que si, porque ellos
atienden usuarios y nosotros somos contratos por las EPS para la
atencién de sus pacientes PREGUNTA: ;Como estaba constituida la
planta de personal del hospital para los afios 2014 y 20157
CONTESTO: no recuerdo muy bien, era la enfermera jefa, el gerente
general que estaba nombrada por un periodo fijo de 4 afios, he habia
unos auxiliares administrativos, habia dos técnicos de saneamiento,
no recuerdo muy bien, no recuerdo el nimero, pero habian 12
personas, no habian médicos en esa planta de personal.
PREGUNTADO: ;Cémo explica usted que dentro de la planta de
personal del Hospital San Bernardo de Filadelfia no existieran
médicos? CONTESTO: Porque no recuerdo bien el afio, el Hospital se
sometié a una reestructuracién de personal y la planta quedo
conformada de esa manera. PREGUNTA: ;Qué horario debian prestar
los turnos los médicos de acuerdo a los cuadros que ellos
concertaban y que usted ha indicado? CONTESTO: El Hospital para el
servicio de Urgencias prestaba el servicio las 24 horas y consulta
externa eran 8 horas diarias, pues por la comodidad de los pacientes
porque no podiamos citarlos a todos en una misma hora se
programaban citas de 20 minutos que me acuerde, desde las 07 a.m.
a 12:00 p.m y de 02:00 p.m. a 06:00 p.m. en ese tiempo era que se
atendian a los usuarios en consulta externa. PREGUNTA: ;Recuerda
usted cémo se retribuia la labor prestada por los médicos que se
encontraban vinculados al Hospital San Bernardo de Filadelfia y en
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especial como se retribuian los servicios del Doctor Yanza Mejia?
CONTESTO: No recuerdo muy bien, era un salario pues integral, de
ahi ellos pagaban su seguridad social, he ellos hacian a veces
disponibilidades efectivas, por ejemplo salia una urgencia vital, el
médico debia salir en la ambulancia con ese paciente se le pagaban
esos turnos adicionales aparte de lo que ellos recibian por el
honorario que se habia pactado y si hacian horas adicionales por
ejemplo porque reemplazaban a un médico que no asistia eso
también se le pagaba a ellos aparte de lo que estaba pactado en el
contrato. PREGUNTA: ;Esos pagos adicionales por los
desplazamientos o los turnos adicionales, esos pagos estaban
establecidos dentro de los contratos de prestacién de servicios o por
qué se realizaban esos acuerdos? CONTESTO: Se hacian mediante
una orden de servicios y eran concertados con los médicos, si ellos
decian no yo no quiero hacer esas horas, obviamente no las hacia, si
el médico accedia a hacerlas se les pagaba aparte de lo que ya estaba
pactado en el contrato. PREGUNTA: Es decir que por si ejemplo era
necesaria la remisién de un paciente y el acompafiamiento de la
remisidon del médico, ;él podia negarse a hacer el acompafiamiento
del paciente para el traslado? CONTESTO: En ese caso no podia
negarse porque es lavida de un paciente y esa es la labor del médico
y eso estaba entre los mismos cuadros que ellos realizaban, ellos
sabian que del médico que estaba atendiendo los pacientes de
consulta externa era el que estaba disponible y si salia alguna
remisiéon debia salir con ese paciente. PREGUNTA: ;Puede usted
aclararle al Juzgado cémo se realizaba el procedimiento para que los
médicos del servicio social obligatorio llegaran a la E.S.E. Hospital
San Bernardo de Filadelfia? CONTESTO: Las plazas se inscribian ante
la Direccién Territorial y el Ministerio realizaba un sorteo.
PREGUNTA: ;Dentro de esa inscripcién usted en calidad de gerente
del Hospital San Bernardo colocaba de presente las condiciones a
través de las cuales iba a vincular a ese profesional el dia de mafiana?
CONTESTO: Si, dentro de lo que exigia la Direccién Territorial era
que se dijera bajo que modalidad de contratacidn se iba a vincular al
profesional y recuerdo que la resoluciéon 1058 de 2010 del Ministerio
en el articulo 15 nos decia que podia contratarse mediante contrato
laboral, nombramiento o prestacién de servicios, entonces siempre
se dejabaclaro que se iba a vincular mediante prestacién de servicios.
PREGUNTA: Es decir que el Doctor Ivan Fernando Yanza Mejia sabia
que la forma de su vinculacién con la E.S.E iba a ser un contrato de
prestacién de servicios? CONTESTO: Si sabia. PREGUNTA: ;Usted
sabe quién realizaba la supervision del contrato del doctor Yanza
Mejia? CONTESTO: No recuerdo. PREGUNTA: ;Bajo ese proceso
sabia quién era el jefe inmediato del doctor Yanza Mejia?
CONTESTO: Tampoco recuerdo. PREGUNTA: ;El si tenia un jefe
inmediato en periodo contratista? CONTESTO: No recuerdo.
PREGUNTA: ;En calidad de gerente en alguna oportunidad le llegé6 a
dar algln tipo de orden diferente a las actividades que estaban
sefialadas en el contrato del Doctor Yanza? CONTESTO: No.
PREGUNTA: ;Le pudo haber llegado hacer algtn tipo de llamado de
atencién por su comportamiento con pacientes o actuaciones
relacionadas con la prestacién de servicios? CONTESTO: Que yo
recuerde no. PREGUNTA: ;Si algln funcionario de caracter directivo
de la E.S.E. pudo realizar algin tipo de llamado de atencién?
CONTESTO: Tampoco lo recuerdo. PREGUNTA: ;Diganos qué
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requeria el Doctor Ivan Fernando Yanza Mejia para que se le realizara
el pago de sus honorarios? CONTESTO: Presentar la planilla de
seguridad social y un informe de actividades que nosotros lo
descargabamos, era como del sistema mirdabamos que actividades se
habian desarrollado en el mes, pero basicamente lo que ellos
entregaban para el pago era el pago de la seguridad social.
PREGUNTA: ;Aparte de las actividades que tenia sefialadas en el
contrato bajo la clausula establecida en su contrato de prestacién de
servicios, ellos debian cumplir algin tipo de actividad diferente
durante el tiempo que estaban en la institucién hospitalaria o por
fuera de la institucién hospitalaria? CONTESTO: No, lo que pues
explico era que si hacian turnos adicionales era concertado con ellos,
obvio si ellos lo querian hacer se les pagaba adicional por eso, no
habia actividades por fuera. PREGUNTA: ;En su calidad de gerente
usted llegé a pedir algin tipo de informe adicional para poderle
cancelar los honorarios al Doctor Yanza Mejia durante ese afio de
servicios? CONTESTO: Ninguno. PREGUNTA: ;Manifiesta el
apoderado del demandante Ivan Fernando Yanza que el Doctor
estuvo subordinado con la E.S.E. Hospital San Bernardo, usted que
nos puede decir al respecto? CONTESTO: No, pues ellos como lo
expliqué desde un principio las actividades que ellos desarrollaban
era por un cuadro de turnos que ellos mismo hacian, nadie lo
imponia, era concertado entre los mismos médicos que se
desarrollaban las actividades. PREGUNTA: ;Segtin eso puede decirse
entonces que las actividades que cumplié el Doctor Yanza Mejia eran
completamente auténomas e independientes? CONTESTO: Si.
PREGUNTA: Teniendo en cuenta que todos los médicos, obviamente
de servicio social obligatorio, cuando requeria hacer algun tipo de
vuelta o diligencia ;debian pedir algin tipo de permiso a algun
funcionario de la E.S.E.?2 CONTESTO: No, ellos entre ellos
concertaban eso, organizaban los turnos para no afectar como la
prestacion del servicio, pero ellos eran auténomos. PREGUNTA:
¢Hubo un momento en el que se declaré en el municipio de Filadelfia
una situacién de alerta amarilla hacia finales del mes de mayo del afio
2015, usted recuerda si recibié algun tipo de carta por parte del
Doctor Yanza comunicando una salida hacia fuera del municipio y
que comunicaba que no podia estar en esos dias? CONTESTO: No
Doctor, no recuerdo. PREGUNTA: ;Dijo usted en respuesta anterior
que cuando un médico faltaba usted concertaba con los demas
médicos quien le reemplazaba, pero luego dijo también que era ente
ellos que se facilitaban los turno a fin de hacer cualquier gestién, no
cree usted que hay una contradiccion en esas respuestas?
CONTESTO: No sefior porque una cosa es cuando ellos necesitan
hacer alguna diligencia personal entre ellos concertaban, cierto,
diferente es por ejemplo cuando un médico no puede llegar al
servicio porque lo incapacitaron, por “x” o “y” razén no pudo llegar,
entonces en ese momento es cuando yo concerté con el médico que
esta libre en su dia de descanso para que reemplace esas horas que
el médico no pudo venir a hacer. PREGUNTA: Dice usted que en
compaiiia de contaduria pagaban a los médicos, jera un pago fijo,
variaba? CONTESTO: El pago era, el pago que estaba pactado en el
contrato y si en ese mes habia disponibilidades efectivas o habia
hecho turnos en el dia que estaba descansando, habia hecho pues
alguna actividad, era ese pago adicional. PREGUNTA: ;El doctor
Yanzay los cuatro médicos mas trabajaron algunas veces los sabados,
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domingos de noche, en cualquier horario?, ;trabajaban festivos?
CONTESTO: Ellos tenian un cuadro de turnos, si, que incluia esos dias.
PREGUNTA: ;Cémo les pagaban ustedes esos trabajos nocturnos, en
dominicales, en festivos, horas adicionales, en trabajo
suplementario? CONTESTO: No, eso estaba incluido dentro del
contrato.

Al actor, Ivan Fernando Yanza Mejfa se le practicé un interrogatorio de parte por parte de

la entidad accionada en el cual indicé:

PREGUNTA: ;En desarrollo de las actividades que se encuentran
sefialadas en el respectivo contrato de prestacién de servicios, usted
llegé a recibir algtn tipo de orden, siendo asi de quien y para qué?
CONTESTO: Yo ingresé el 06 de noviembre de 2014 en ese momento
el coordinador médico de la institucién era el Dr. Alexander, que
disculpe su sefioria ya no recuerdo el apellido del Dr. el Dr.
Alexander fue el coordinador hasta diciembre, finalizar 2014,
concertado con él, él me solicité que si yo queria seguir siendo el
coordinador médico y a lo cual yo acepté, entonces en adelante yo
fui el coordinador de enero hasta noviembre 06 de 2015, entonces
como coordinador yo era el encargado de hacer el cuadro de turnos
y responsablemente hacia llegar ese cuadro de turnos al area de
urgencias, al area de consulta externa, y también entregaba copia a
la gerencia; entonces directamente yo no tenia pues como ya lo
teniamos claro no habia un médico por némina o un superior médico,
entonces yo hablaba directamente con la gerente, o sea nosotros
hablabamos, el canal directo erala gerente y yo, si. PREGUNTA: ;Bajo
esa situacién usted recibié algun tipo de orden de la gerente?
CONTESTO: Pues es que dentro de nuestras actividades, no habia
forma de negarse a la prestacién del servicio de urgencias o consulta
externa, se daba por entendido desde el principio cuales eran
nuestras obligaciones, nunca se presenté el hecho que pues a mi me
tocara ausentarme a uno de mis turnos, no sufri pues enfermedades,
no me tuve que incapacitar, entonces no hubo de alguna manera
como una orden adicional, no. PREGUNTA: Indiquele al Despacho
¢cudl era la relacidn que existia entre la gerencia y el grupo de
médicos que prestaba sus servicios en la E.S.E. Hospital San Bernardo
de Filadelfia? CONTESTO: Pues, la gerencia se encargaba de mirar
que ninguno de los médicos faltara a los turnos, pues que estaban
programados, consulta externa, también si habian quejas por parte
de los médicos ella era quien debia estar pendiente, digamos de
disciplinar a los compafieros y pues en realidad ella velaba que si
cumpliéramos con nuestras funciones.(...) PREGUNTA: Indiquele al
Despacho si los cuadros de turno que se elaboraban por parte del
médico coordinador se debian reportar a la gerencia o alguna otra
persona dentro del hospital? CONTESTO: Si sefior, como lo dije
anteriormente yo me encargaba de que el respectivo cuadro de
turnos llegara una copia a gerencia, al area administrativa y al area
pues de consulta externa y de urgencias, sacaba varias copias y en
cada uno de los lugares entregaba una copia, pues porque de ahi
mismo se cuadraba la consulta externa, entonces habia que hacerlo,
era fundamental que existiera un cuadro de turnos y que se le
entregara copia a las partes, a las diferentes areas.
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Primer problema jurfdico

¢En el vinculo contractual que existié entre lvan Fernando Yanza Mejiay la ESE Hospital San
Bernardo de Filadelfia, hoy liquidada, se configuraron los elementos de subordinacién,
prestacién personal del servicio y remuneracién, que permitan declarar una verdadera

relacién laboral?

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

subordinacién laboral.
Regulacién del contrato de prestacién de servicios

Tratandose del contrato de prestacion de servicios el Estatuto de Contratacién Estatal - Ley

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

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

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

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

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

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

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

sujetos de las relaciones laborales; garantia a la sequridad
social, la capacitacion, el adiestramiento y el descanso

necesario; proteccion especial a la mujer, a la maternidad y al
trabajador menor de edad.

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

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

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

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

manifestando:

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

En el mismo fallo la Corte sefialé las caracteristicas del contrato de prestacion de servicios

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

a. La prestacion de servicios versa sobre una obligacion de
hacer para la ejecucion de labores en razén de la experiencia,
capacitacion y formacién profesional de una persona en
determinada materia, con la cual se acuerdan las respectivas
labores profesionales.
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El objeto contractual lo conforma la realizacion temporal de
actividades inherentes al funcionamiento de /a entidad
respectiva, es decir, relacionadas con el objeto y finalidad para
la cual fue creada y organizada. Podrd, por esta razon, el
contrato de prestacion de servicios tener también por objeto
funciones administrativas en los términos que se establezcan
por la ley, de acuerdo con el mandato constitucional contenido
en el inciso sequndo del articulo 270 de la Constitucion
Politica, segin el cual "..Los particulares pueden cumplir
funciones administrativas en las condiciones que sefiale /a ley.".

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

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

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

A su vez el Consejo de Estado en jurisprudencia de su Seccién Segunda’ reforzé la anterior

postura asi:

El principio de la primacia de la realidad sobre las formas
establecidas por los sujetos de las relaciones laborales, previsto
en el articulo 53 de nuestra Carta Politica, tiene plena
operancia en aquellos eventos en que se hayan celebrado
contratos de prestacion de servicios para esconder una relacion
laboral; de tal manera que, configurada la relacién dentro de
un contrato de esa modalidad el efecto normativo y
garantizador del principio se concretard en la proteccion del
derecho al trabajo y garantias laborales, sin reparar en la

1 Consejo De Estado, Secciéon Segunda. Sentencia de 16 de febrero de 2012. Consejero Ponente: Gerardo
Arenas Monsalve.
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calificacion o denominacion del vinculo desde el punto de vista
formal, con lo cual agota su cometido al desentrafiar y hacer
valer la relacion de trabajo sobre las apariencias que hayan
querido ocultarla. Y esta primacia puede imponerse tanto
frente a particulares como al Estado.

Adicionalmente, el articulo 25 constitucional, establece que el

trabajo es un derecho fundamental que goza "...en todas sus

modalidades, de la especial proteccion del Estado.”. De ahi que

se decida proteger a las personas que bajo el ropaje de un

contrato de prestacion de servicios cumplan funciones y

desarrollen actividades en las mismas condiciones que los

trabajadores vinculados al sector piblico o privado, para que

reciban todas las garantias de cardcter prestacional,

independientemente de las formalidades adoptadas por las

partes contratantes.
Ensuma, el contrato de prestacién de servicios puede ser desvirtuado cuando se demuestre
que ademas de la prestacion personal del servicio y la remuneracién o retribucién del
mismo ha tenido también lugar la subordinacién o dependencia respecto del empleador,
lo que confiere el derecho al pago de prestaciones sociales en favor del contratista en

aplicacién del principio de prevalencia de la realidad sobre las formas en las relaciones de

trabajo.

Ahora bien, respecto del servicio social obligatorio se tiene que fue creado mediante la Ley
50 de 1981, y en el articulo 1° indica, que dicho servicio debera ser prestado por todas
aquellas personas con formacién tecnolégica o universitaria, de acuerdo con los niveles
establecidos en el articulo 25 del Decreto-Ley 80 de 1980. El articulo 2 ibidem, establece
que su prestacion se hara con posterioridad a la obtencion del respectivo titulo y sera
requisito indispensable y previo para obtener la refrendacién de la profesidn, por su parte

el articulo 6 idem, consagra que:

“Las tasas remunerativas y el régimen prestacional al cual serdn sometidos
quienes presten el Servicio Social Obligatorio seran los propios de la
instituciéon a la cual se vincule el personal para cumplimiento de dicho
servicio y se aplicaran bajo la supervisién y control del Consejo Nacional
Coordinador del Servicio Social Obligatorio.”
La mencionada Ley 50 de 1981, fue reglamentada por el Decreto 2396 del mismo afio,
disponiendo en su articulo 1, que los egresados de los programas de Medicina,
Odontologia, Microbiologia, Bacteriologia, Laboratorio Clinico y Enfermeria con
formacién tecnolégica o universitaria, que hayan obtenido el respectivo titulo, o quienes
habiéndolo obtenido en el exterior lo hayan convalidado, deberan cumplir el Servicio

Social Obligatorio. El articulo 2 ibidem, exigié dedicacién de tiempo completo y una

duracién del servicio de un (1) afio, con el siguiente tenor literal:
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“La duracién del Servicio Social Obligatorio para los egresados de los
programas enunciados en el articulo 1 del presente Decreto sera de un (1)
afio y exigira dedicacién de tiempo completo.”

Con posterioridad, se expidié la Resolucién 795 de 22 de marzo de 1995,
emanada del Ministerio de Salud, “Por la cual se establecen los Criterios
Técnicos Administrativos para la Prestacién del Servicio Social
Obligatorio”, contemplando en los numerales 7° y 8° del articulo 1, lo
siguiente:

“La vinculacién de los Profesionales debera contar con la disponibilidad
presupuestal respectivay en ningiin caso su remuneracién sera inferior a los
cargos de planta de las instituciones en la cuales presten sus servicios”.

“El profesional que presta el Servicio Social Obligatorio gozara de las

mismas garantias del personal de planta, en cuanto a honorarios,

compensatorios etc.”
Asuvez, el articulo 10 ibidem, indicé: “Las Direcciones de Salud, asi como las instituciones
prestadoras de servicios de salud piblicas o privadas deberdn hacer la equivalencia salarial
de los cargos del Servicio Social Obligatorio a los de planta de personal de la respectiva
entidad, para las mismas profesiones.”, y finalmente el articulo 12 previé que: “Los
profesionales que cumplan con el Servicio Social Obligatorio estardn sujetos a las
disposiciones vigentes que en materia de administracion de personal, salarios y

prestaciones sociales rifan en las entidades donde presten dicho servicio.”

Por su parte, el Decreto 1921 de 1994, “Por el cual se establece la estructura de cargos de
las entidades del Subsector Oficial del Sector Salud Territorial “, consagra en el articulo 3,

el siguiente tenor literal:

“DE LOS NIVELES Y DENOMINACIONES DE CARGO. Establécense (sic)
para los diferentes empleos contemplados en las plantas de cargos de los
diferentes organismos y entidades del subsector oficial del sector salud de
las entidades territoriales los siguientes niveles y denominaciones de
cargos:

[...]

d) Profesional. El nivel profesional agrupa aquellos empleos a los que
corresponden funciones cuya naturaleza demanda la aplicacién de los
conocimientos propios de cualquier carrera profesional reconocida por la
ley, y comprende los siguientes cargos:

3215 Médico General.”

Finalmente, el Decreto 933 de 2003, “Por medio del cual se reglamenta el Contrato de

Aprendizaje y se dictan otras disposiciones”, contempla en el articulo 7, que:
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“PRACTICAS Y/O PROGRAMAS QUE NO CONSTITUYEN CONTRATOS DE
APRENDIZAJE. No constituyen contratos de aprendizaje las siguientes
practicas educativas o de programas sociales o comunitarios:

2. Las practicas asistenciales y de servicio social obligatorio de las areas de

la salud y aquellas otras que determine el Ministerio de la Proteccién

Social.”
Del anélisis de la normativa, se desprende que, la Ley 50 de 1981 establecia en el articulo 8,
que las tasas remunerativas y el régimen prestacional de los empleados del Servicio Social
Obligatorio, seran los propios de la institucién a la que se vinculen, lo mismo hizo el
Decreto Reglamentario 2396 de 1981, cuando determind en el articulo 6,
que estaran sujetos a las disposiciones en materia de personal, asi también
lo entendid la Resoluciéon 795 de 1995 del Ministerio de Salud, que reafirmé
que estan sujetos a las disposiciones vigentes en materia de administracién
de personal, salarios y prestaciones sociales de las entidades donde prestan

sus servicios.

En consecuencia, la Sala se adentrara a revisar cada elemento de los enunciados.

i) Prestacién personal del servicio

De los acuerdos de voluntades suscritos entre Yanza Mejia y la ESE Hospital San Bernardo
se observa como comtn denominador que estos se circunscribieron a que éste prestara sus

servicios de profesional médico en la ESE.

Practicadas las pruebas efectivamente se demostré que el actor cumplié personalmente
las obligaciones a las que se comprometié en los contratos, lo cual se comprueba con las
declaraciones y los documentos aportados al proceso, como las certificaciones expedidas

por la ESE y de acuerdo a los cuadros de turnos aportados con la demanda.

ii) Remuneracién como contraprestacién del servicio

De acuerdo a lo estipulado en los contratos de prestacion de servicios se establecié una
suma global como valor del contrato la cual posteriormente se fraccionaba de acuerdo a

la duracién del mismo en pagos generalmente mensuales.
Aunado a esto, la entidad acepté al pronunciarse sobre los hechos de la demanda el actor
recibié sumas de dineros por las labores desarrolladas, las cuales aclaré fueron percibidas

a titulo de honorarios.
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Asi las cosas, para este juez colegiado es evidente que el demandante recibié
remuneracién por parte de la entidad accionada como contraprestacidn por sus servicios,
por lo que el segundo de los elementos que configura la relacién laboral se encuentra

también acreditado.

iii) Subordinacién Laboral

Respecto de este requisito evidencia esta Sala que si bien de los testimonios rendidos en
audiencia publica por parte de personas que por haber trabajado en el hospital de
Filadelfia pudieron conocer de manera directa las circunstancias de tiempo, modo y lugar
en que el actor prestd sus servicios, se puede extraer que dadas las condiciones especiales
que presenta el Hospital en los afios 2014-2015 no habia personal médico de planta, lo
que permitia a los 4 médicos que prestaban su servicio médico rural acordar entre ellos la
asignacion de turnos, lo cierto es que el cumplimiento de los mismos era obligatorio, no
pudiendo los mismos decidir a voluntad cuando prestar el servicio, o la manera de hacerlo,
puesto que es claro que debian prestar el servicio en el area de urgencias y en el area de
consulta externa debiendo atender los pacientes de acuerdo a las citas que fueran
asignadas por parte del hospital y atender como resulta evidente a los pacientes que
ingresaban por urgencias, la mera liberalidad para acordar turnos no puede por si misma

desvirtuar la subordinacién.

Ademas, considera la Sala que este elemento también se encuentra demostrado bajo las

siguientes probanzas:

- La vocacién de permanencia del cargo

Tal como se detallé en el acapite de pruebas de esta providencia el sefior Yanza Mejia
suscribié sucesivos contratos de prestacidn de servicios entre los afios 2014 y 2015, y este
actuar de la administraciéon constituye un serio indicativo de que el cargo que
desempeiiabala demandante tenian vocaciéon de permanencia, maxime cuando las labores
que desempefiaba son funciones misionales ya que estaban directamente relacionadas con
los servicios de salud que el hospital ofreciay brindaba, sumado al hecho de que para esos

afios la entidad hospitalaria no contaba con personal médico de planta.
Asi las cosas, al utilizarse este modelo de contratacién se esta abusando de la figura del

contrato de prestacion de servicios estatal, pues este se convalida para ejercer labores

especializadas y en un tiempo delimitado.
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El cumplimiento de 6rdenes

Otro de los indicios que llevé a este Juez Plural a dilucidar la existencia de una relacién
subordinada, es que de acuerdo a las clausulas de los contratos que obran en el expediente
es claro que el servicio debia cumplirse de conformidad con los parametros establecidos
por la entidad, con sujecién a las érdenes proferidas por el gerente o la persona encargada
de coordinarla prestacion del servicio en urgencias y de consulta externa del Hospital de

Filadelfia asi como la asignacién de turnos y el cumplimiento de los mismos.

Igualmente, de las pruebas aportadas se deduce que el actor no contaba con autonomia e
independencia para realizar las labores encomendadas, pues las funciones desempefiadas

no permitian que las ejerciera segun su albedrio.

- Cumplimiento de horarios

Los testigos fueron claros en afirmar que el demandante debia cumplir con los turnos
asignados. De igual formay de acuerdo a los cuadros de turnos aportados al expediente se

evidencia el claro establecimiento de un horario para cumplir las labores.

Ahora bien, respecto de la configuracién de un contrato laboral respecto de los

profesionales que prestan su servicio obligatorio el Consejo de Estado en providencia del

21 de octubre de 20192 sefialé:

1. Consejo de Estado. Seccién Segunda. Subseccién A. Sentencia de 2 de
octubre de 2008. Rad. 73001-23-31-000-2006-01326-01. En esta
providencia, la Subseccién A de la Seccién Segunda del Consejo de Estado
resolvié un caso en el que un médico del servicio social obligatorio, vinculado
mediante contratos de prestacién de servicios, solicité el reconocimiento y
pago de los salarios y prestacionales a los que tenia derecho, en razén de la
regulacién legal que tiene aquel servicio. Debe anotarse que en dicha
oportunidad, se accedieron a la pretensiones de la demanda, bajo el
entendido que (1) “dada la finalidad y las circunstancias especiales en las que
se presta el Servicio Social Obligatorio, ha sido el querer del legislador y del
Gobierno garantizar y proteger los derechos laborales de los profesionales
que se vinculan en dichas plazas” y (2) “las plazas para el cumplimiento del
SSO son aprobadas y renovadas por las Direcciones Seccionales, Distritales y
Locales de Salud certificadas, con sujecién a las politicas que fije el Ministerio
de la Proteccién Social, previa solicitud de la entidad solicitante, la cual
debera acreditar para el efecto disponibilidad presupuestal y cumplimiento

2 Consejo de Estado; Sala de lo Contencioso Administrativo; Seccién Tercera; Subseccion B; Consejero
ponente: ALBERTO MONTANA PLATA; Bogota, D. C., veintiuno (21) de octubre de dos mil diecinueve
(2019); Radicacién nimero: 11001-03-15-000-2019-03943-00(AC)
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de las disposiciones en materia de administracién de personal”. Al respecto,
indicé (se trascribe):

“Asi las cosas, no existe el obstaculo alegado para desconocer los
derechos laborales del actor, garantizados, como se vio, de forma
reiterada por la normativa que regula el Servicio Social Obligatorio.
Para la Sala, la vinculacién de profesionales del SSO mediante
contratos de prestaciéon de servicios, para evadir la carga
prestacional, desnaturaliza la institucién estudiada.

Ademas, es necesario precisar que dentro de la clasificacién de los
empleos del area asistencial de las entidades territoriales que
conforman el Sistema de Seguridad Social en Salud, se encuentran
los del SSO:

“de acuerdo con la naturaleza general de las funciones, la indole de
sus responsabilidades y los requisitos exigidos para su desempefio, los
empleos del area asistencial de las entidades territoriales que
conforman el Sistema de Seguridad Social en Salud se clasifican en
los siguientes niveles jerarquicos:

Directivo, Asesor, Ejecutivo, Profesional, Técnico y Auxiliar” (articulo
15 del decreto 1569 de 1998).

El articulo 21 ibidem determiné quiénes conforman el nivel
profesional aludido:

“El nivel Profesional esta integrado por los siguientes empleos:
Cédigo Denominacién del empleo

[...]
305 Médico Servicio Social Obligatorio

[...]".

Los anteriores razonamientos resultan suficientes para que la Sala decida
revocar la sentencia apelada, mediante la cual el Tribunal denegé las stplicas
de la demanda, para en su lugar declarar la nulidad de las resoluciones
acusadas Nos. 80 de 30 de diciembre de 2005y 013 de 17 de febrero de 2006.
A titulo de restablecimiento del derecho se ordenara el reconocimiento y
pago de las prestaciones sociales correspondientes al afio de Servicio Social
Obligatorio (2 de agosto de 2004 a 31 de julio de 2005 - fls. 11, 12), junto con
los turnos médicos en el area de urgencias y salarios adeudados (fl. 17), mas
las cotizaciones correspondientes.”

Asi las cosas, es claro para esta Sala que los contratos de prestacién de servicios por medio
de los cuales se contrata al personal médico para el cumplimiento de su servicio social
obligatorio pretenden enmascarar una verdadera relacién laboral, en detrimento de los
derechos laborales de los médicos contratos bajo esta modalidad, pues es claro que en la
prestacion del servicio médico se cumplen los elementos de subordinacién, remuneracién

y prestacion personal del servicio.
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Segundo y tercer problema Juridico

¢se configuro la prescripcién de los derechos reclamados?

Tesis: se defendera la tesis que no se configuré la prescripcién.

Respecto al restablecimiento del derecho, es necesario hacer aclaracién frente al tema de
la prescripcion, al respecto se tiene que la sentencia de unificacion del 25 de agosto de
20163 establecié que aunque se declare la existencia de un contrato realidad se hace
necesario revisar si se configuré la prescripcién del derecho a reclamar las prestaciones
sociales derivadas de este, y para ello debe verificarse que la reclamacién ante la entidad
mediante la cual se solicité el reconocimiento de la relacién laboral se haya presentado
dentro del término de tres afios, contados a partir de la terminaciéon del vinculo

contractual.

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

en cualquier época.

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

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

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

iii) Lo _anterior, no implica la imprescriptibilidad de la

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

iv) Las reclamaciones de los aportes pensionales adeudados al
sistema integral de sequridad social derivados del contrato
realidad, por su cardcter de imprescriptibles y prestaciones
periodicas, también estdn exceptuadas de la caducidad del
medio de control (de acuerdo con el articulo 164, numeral 1,
letra ¢, del CPACA).

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

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

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

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

Pese a lo expuesto, la Sala aclara que la prescripcion extintiva

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

Del resumen realizado en el cuadro consignado en la aparte de lo probado dentro del
proceso, se observa que no existié interrupcién entre el contrato firmado en el 2014 y el
celebrado en el 2015, de surte que el actor prestd sus servicios de manera ininterrumpida
entre el 06 de noviembre de 2014 al 06 de noviembre de 2015, fecha en la cual finalizé su

vinculacién.

Como el documento mediante el cual se solicité la reclamacién de la relacién laboral se
radicé el 13 de noviembre de 2015 (PDF nro. 01 del expediente digitalizado de primera
instancia), es claro que entre esta fecha y la de terminacién del altimo contrato no

transcurrieron mas de 3 afios.

Ahora, frente al restablecimiento del derecho en casos de contrato realidad, el Consejo de
Estado en providencia del 15 de agosto de 20134 fue enfatico al manifestar que por el
hecho de reconocer larelacién laboral no se le puede otorgar al demandante la calidad de
empleado publico, pero que esto no obsta para que se le reconozcan a manera de
indemnizacién las prestaciones sociales dejadas de percibir basadas en los honorarios que

devengé:

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

Respecto a la liquidacion de la condena, encuentra la Sala, que
es razonable la posicion que ha venido sosteniendo la Seccion
Segunda al ordenar a titulo de reparacion del dafio, el pago de
las prestaciones sociales, con base en los honorarios pactados
en el contrato, pues en razon a la inexistencia del cargo en la
planta de personal dichos emolumentos son la dnica forma de

4 consejo de estado; sala de lo contencioso administrativo; seccion segunda; Subseccion b; consejero ponente:
Gerardo Arenas Monsalve; Bogota, D.C., quince (15) de agosto de dos mil trece (2013).; radicaciéon nimero:

18001-23-31-000-2001-00087-01(1622-12)
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tasar objetivamente los perjuicios, ya que la otra forma seria
asimilarlo a un empleado de condiciones parecidas
presentdndose una situacion subjetiva de la Administracion
para definir esta identidad, implicando reabrir la discusion al
momento de ejecutar la sentencia’™. (Lineas fuera del texto).

Asi las cosas, habra de accederse parcialmente a las pretensiones del actor tal, y a titulo de
restablecimiento del derecho se ordenara a la ESE Hospital San Bernardo de Filadelfia -
Caldas, a que reconozca y pague al demandante, tomando como base en los honorarios
recibidos y el tiempo efectivamente laborado, las prestaciones sociales que un empleado

de la entidad de igual categoria tendria derecho, tal y como se ordenara por la Juez A quo.

En relacién con la sancién moratoria sobre las cesantias, debe indicarse que no es factible
su reconocimiento como quiera que solo a partir de esta sentencia es que se esta
declarando la existencia de unarelacién laboral, y en consecuencia es desde este momento
que surge la obligacién a cargo de la administracién de reconocer y pagar el aludido
auxilio, tal como lo ha sefialado el Consejo de Estado®, por ello también debera confirmarse

la sentencia de primera instancia.

Respecto de los aportes a la seguridad social, encuentra la Sala que en el proceso quedé
acreditado con los testimonios y las clausulas de los contratos relativas a la afiliacién del
contratista a la seguridad social, que la parte actora debié soportar con su propio peculio
los aportes al sistema, y conforme a la jurisprudencia antes referida estos aportes son

imprescriptibles.

En relacion con los aportes a pensién, se debera tomar (durante el tiempo comprendido
entre el 06 de noviembre de 2014 al 06 de noviembre de 2015) el ingreso base de cotizacién
(IBC) pensional del demandante (honorarios pactados) mes a mes, y si existe diferencia entre
los aportes realizados como contratista y los que se debieron efectuar, cotizar al respectivo
fondo de pensiones la suma faltante por concepto de aportes a pensién solo en el porcentaje
que le correspondia como empleador. Para efectos de lo anterior, se deberan tener en
cuenta las cotizaciones que realizé la actora al mencionado sistema durante sus vinculos

contractuales, y si no las hubiere hechos o se verificara alguna diferencia en su contra, tendra

5 Consejo de Estado. Seccidn Segunda, Sent. del 19 de febrero de 2009. Rad. 3074-05. C.P. Bertha Lucia
Ramirez de Paez.

¢ Ver sentencia del 4 de marzo de 2010, radicado 85001-23-31-000-2003-00015-01(1413-08); sentencia del 23 de
febrero de 2011, radicado 25000-23-25-000-2007-00041-01 (0260-09), C.P. Victor Hernando Alvarado Ardila;
sentencia del 19 de enero de 2015, radicado 47001-23-33-000-2012-00016-01(3160-13), Actor: Esteban
Paternostro Andrade, C.P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren entre otras, sentencia de fecha 6 de octubre
de 2016, radicado 41001-23-33-000-2012-00041-00(3308-13), M.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez.
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la carga de completar, segtn el caso, el porcentaje que le incumbia como trabajador.

Se declarara ademas que el anterior tiempo laborado por el demandante, se debe

computar para efectos pensionales.

Conclusién

De acuerdo a las pruebas que reposan dentro del expediente se puede inferir que en el
vinculo contractual que unié al sefior Yanza Mejia y a la ESE Hospital San Bernardo de
Filadelfia - Caldas se configuraron los elementos propios de una relacién laboral, por lo
que es procedente declarar la nulidad del oficio que negé la existencia de la misma, y en
este sentido habra de confirmarse la sentencia de primera instancia que accedid
parcialmente a las pretensiones del demandante, conforme a las consideraciones que

anteceden.
Costas

En el presente asunto, pese a lo sefialado en el articulo 188 del CPACA, adicionado por el
articulo 47 de la Ley 2080 de 2021, no se condena en costas en esta instancia, toda vez que

no existi6é actuacion alguna por la parte demandada en la segunda instancia.

En mérito de lo expuesto, La Sal primera de Decisién del TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
CALDAS, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad

de laLey

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Séptimo Administrativo del
Circuito de Manizales el 10 de mayo de 2021, dentro del proceso que en ejercicio del
medio de control de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovié IVAN
FERNANDO YANZA MEJIA contra LA ESE HOSPITAL SAN BERNARDO DE FILADELFIA -
CALDASY EL MUNICIPIO DE FILADELFIA- CALDAS

SEGUNDO: SIN COSTAS
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
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Proyecto discutido y aprobado en Sala de Decisién Realizada el 04 de agosto de 2022

=

segln acta nro. 045 de la misma fecha.

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado

FERNANDO ALBERTO ALVAREZ BELTRAN
Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
ESTADO ELECTRONICO

Notificacion por Estado Electrénico nro. 139 del 08 de
agosto de 2022

30



17001-33-39-007-2018-00026-02 Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Sentencia. 134
Segunda Instancia

REPUBLICA DE COLOMBIA

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

Manizales, cuatro (04) de agosto de dos mil veintidés (2022)

PROCESO No. 17001-33-39-007-2018-00026-02

CLASE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

ACCIONANTE NORBERTO MEJIA CESPEDES

ACCIONADO UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION
PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE
LA PROTECCION SOCIAL -UGPP

Procede el Tribunal Administrativo de Caldas a dictar sentencia de segunda instancia, con
ocasién del recurso de apelacién interpuesto por la UGPP, contra el fallo que accedié a las
pretensiones, proferido por el Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de Manizales

el 03 de marzo de 2021, dentro del proceso de la referencia.

PRETENSIONES

Solicité declarar la nulidad de la Resoluciones RDP 025043 del 14 de junio de 2017 y RDP
032087 del 11 de agosto de 2017, por medio de las cuales se negé el reconocimiento de

la pensién gracia a favor del actor.

Como consecuencia de la declaratoria de nulidad y a titulo de restablecimiento del
derecho se ordene la UGPP reconocery pagar la pensién gracia a favor del actor, tomando
en cuenta todos los factores devengados en el afio inmediatamente anterior a la

adquisicion del status pensional.

HECHOS

El sefior Norberto Mejia Cespedes nacié el 09 de febrero de 1959, cumpliendo 50 afios el 09
de febrero de 2009.

Se vinculé al servicio docente el 14 de mayo de 1980, teniendo 20 afios de servicio.
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El 30 de marzo de 2017 el sefior Mejia Cespedes solicité el reconocimiento de la pensién
gracia, siendo negada mediante las Resoluciones RDP 025043 del 14 de junio de 2017 y
RDP 032087 del 11 de agosto de 2017.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Articulos 1, 2, 6, 13, 33, 25, 28, 48, 53 y 58 de la Constitucion Politica, Ley 114 de 1913, Ley
116 de 1928, Ley 37 de 1933, Ley 4 de 1966 y Decreto 2277 de 1979.

Adujo que la pensién gracia fue consagrada mediante la Ley 114 de 1913, en favor de los
maestros de las escuelas primarias oficiales que hayan servido al Magisterio por un término

no menor a 20 afios.

Sefiala que conforme a la regulacién de la pensiéon gracia el actor cumple con los requisitos
para acceder a la pensién gracia. Como sustento del concepto de la violacién transcribe una
sentencia del Consejo de Estado mediante la cual se concede la pensién gracia a la parte

actora.

CONTESTACION DE LA DEMANDA.

Unidad Administrativa Especial de Gestién Pensional y Contribuciones Parafiscales de la

Proteccién Social - UGPP: manifiesta que se opone a todas y cada una de las pretensiones,

puesto que los actos demandados se ajustan a derecho.

Propuso como excepciones:

Inexistencia de la obligacién y cobro de lo no debido: precisé que la demandante no tiene
derecho a la pensién gracia, toda vez que no cumple los requisitos legales para acceder a

ella, por tanto la UGPP no tiene ninguna obligacién en tal sentido.

Buena fe: la entidad accionada ha obrado de buena fe, expidiendo los actos
administrativos demandados con observancia de las normas que regulan el

reconocimiento de la pensién gracia.

Prescripcién: Manifesté que sin que implique aceptaciéon de las pretensiones de la
demanda, se debe declarar la prescripcién prevista para las acciones laborales y
prestaciones periédicas contempladas en los articulos 488 del Cédigo Sustantivo del

Trabajoy 151 del C.P del T.
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Genérica: Solicité se declare oficiosamente todo hecho a su favor que se constituya en

excepcion frente a las pretensiones del accionante.
FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de Manizales, mediante sentencia del 03

de marzo de 2021 accedié a las pretensiones de la demanda.

La Juez A-quo se planteé como problema juridico, si la parte demandante cumple con los
requisitos establecidos en las Leyes 114 de 1913, 116 de 1928; 37 de 1993y 91 de 1989, para

acceder al reconocimiento y pago de la pensién gracia.

Tras hacer un recuento normativo sobre el reconocimiento de la pensién graciay los tiempos
de servicios prestados por el actor, sin mayor analisis concluye que cumple con los requisitos

legales para que le sea reconocida la pensién gracia.
En virtud de lo anterior falla:

PRIMERO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones de
“INEXISTENCIA DE OBLIGACION Y COBRO DE LO NO DEBIDO”,
“BUENA FE” y “PRESCRIPCION”, propuestas por la UNIDAD
ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL -
UGPP, por aludido en precedencia.

SEGUNDO: DECLARAR LA NULIDAD de las Resoluciones Nos. RDP
025043 del 14 de junio de 2017 y RDP 032087 del 11 de agosto de
2017, mediante las cuales la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL
DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE
LA PROTECCION SOCIAL- UGPP neg6 el reconocimiento y pago de
la pensi6n de jubilacién gracia al seior NORBERTO MEJIA CESPEDES,
por lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: A titulo de restablecimiento del derecho, se condena a la
UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL
UGPP, que reconozca pensién de jubilacién gracia al sefior
NORBERTO MEJIA CESPEDES, desde el 19 de noviembre de 2015, en
cuantia del 75% de todos los factores salariales devengados en el afio
anterior a la consolidacién del status pensional, comprendido entre
el 19 de noviembre de 2014 y el 19 de noviembre de 2015.

Las sumas resultantes a favor de la demandante, se ajustaran en su
valor aplicando la férmula financiera indicada en la parte
considerativa.

CUARTO: SE CONDENA EN COSTAS a la PARTE DEMANDADA, cuya
liquidacién y ejecucién se hara en la forma dispuesta en el Cédigo
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General del Proceso. Se fija como agencias en derecho el equivalente
al 4% del valor de las pretensiones de la demanda.

QUINTO: La entidad demandada dara cumplimiento a la sentencia
en los términos previstos en el articulo 192 del C.P.A.C.A.

SEXTO: EXPEDIR por Secretariay a costa de los interesados, las copias
auténticas que de esta providencia se requieran, conforme a los
lineamientos establecidos en el articulo 114 del C.G.P.

SEPTIMO: EJECUTORIADA esta providencia, LIQUIDENSE los gastos
del proceso, DEVUELVANSE los remanentes si los hubiere.
ARCHIVENSE las diligencias, previas las anotaciones respectivas en
el programa Justicia XXI.

OCTAVO: La sentencia queda notificada en estrados de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 202 del C.P.A.C.A., y contra ella procede
el recurso de apelacién en la forma prevista en el articulo 247 del
CPACA.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién adoptada en primera instancia, la parte accionada presenté
recurso de alzada de forma oportuna, mediante memorial visible en PDF nro. 12 del

expediente digitalizado de primera instancia.

Sefialé que el sefior Norberto Mejia Céspedes no acredité cumplir con los requisitos que la
ley 114 de 1913 exige para el reconocimiento de la pensién gracia, puesto que debié
acreditar 20 afios de servicios departamental, distrital, municipal y nacionalizada. Una vez
revisado el expediente administrativo se evidencia certificado expedido por el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio consecutivo nro. P.G.0490, del
Departamento de Caldas, de fecha 30 de junio de 2017, indicando que el interesado laboré
desde el 05 de junio de 1998 hasta el 30 de diciembre de 2014 (de acuerdo con el certificado
de factores salariales) con tipo de vinculacién de caracter nacional. Asi las cosas, es claro que
los diferentes actos administrativos expedidos por la Unidad estan conforme a lo establecido
por el numeral 3, del articulo 4 de laley 114 d 1913, asi como la reiterada jurisprudencia del
Consejo de Estado (Sentencia S-699 del 26 de agosto de 1997 M.P Nicolas Pajaro Pefiaranda)
y de la corte constitucional (sentencias C-479 de 1998. C- 954 de 2000, T-218 DE 2012).

Ahora bien, respecto de la condena en costas sefialé6 no es el resultado del actuar
temerario o de mala fe de una parte, sino que es el reflejo de las resultas del proceso, es

decir, que una parte fue derrotada en juicio.

Sefial6 que se debe precisar que, aunque el criterio para la condena en costas acogido sea

el objetivo, éste también debe ser valorativo, lo que impone al operador judicial el deber
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de precisar los motivos por los cuales considera que procede la condena en costas, es decir,
por qué aduce que se causaron las mismas, analisis que si se echa de menos en la
providencia de primera instancia, pues en esta simplemente se plasmé que con
fundamento en el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011 se condenaba en costas a la UGPP,
fijando como agencias en derecho el 3% del valor de las pretensiones reconocidas, e

indicando que las mismas se liquidarian de acuerdo al estatuto procesal civil.

Con lo anterior se deja evidenciado que, la entidad accionada en todas sus actuaciones, y
en el caso en particular al expedir las resoluciones que niegan la solicitud del accionante,
lo hizo de conformidad a preceptos legales, no actué de manera arbitraria, amafiada, ni

mucho menos vulnerando normatividad alguna.

Por lo anteriormente expuesto, solicité searevocada la sentencia, proferida el 03 de marzo
de la presente anualidad y en su lugar se profiera fallo que reconozca prosperidad en los
argumentos esgrimidos dentro del presente recurso de apelaciéon y se niegue las

pretensiones del demandante.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

Conforme a la constancia secretarial obrante en pdf nro. 05 del expediente digital de

segunda instancia las partes guardaron silencio.

CONSIDERACIONES

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

litis.

Problemas juridicos.

1.¢El sefior Norberto Mejia Céspedes retine los requisitos legales para el reconocimiento

de la pensién gracia?

2. ;Se cumplieron las condiciones sefialas en la ley y la jurisprudencia para condenar en

costas a la parte demandante en primera instancia?

. LOPROBADO

Las pruebas que reposan en el cartulario dan cuenta de lo siguiente:
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e Conforme al acta de posesion nro. 664 del 14 de mayo de 1980 el sefior Mejia Céspedes
fue nombrado mediante el Decreto 0264 del 29 de abril de 1980 por parte del Gobernador
de Caldas (PDF nro. 03 que contiene el cuaderno 3 de pruebas) en plaza departamental y
pagada con recursos del Departamento. Dicho nombramiento tuvo lugar hasta el

31/12/1982, y se cumplié asi: (PDF nro. 03 que contiene el cuaderno 3 de pruebas)

® Mediante Decreto nro. 264 el sefior Mejia Céspedes fue nombrado como docente

en la Escuela rural Carrizales — Victoria del 14/05/1980 hasta el 15/05/1980.
e Mediante el Acuerdo nro. 342 del 16/05/1980 el sefior Mejia Céspedes fue

trasladado a la escuela rural La Italia Victoria hasta el 13/10/1980.

® Mediante el Acuerdo nro. 900 del 14-10-1980 el sefior Mejia Céspedes fue

traslado a la escuelarural de Buena Vista de La Dorada — Caldas hastael 31/12/1982.

¢ Mediante el Decreto nro. 308 del 29 de marzo de 1984 el Departamento de Caldas
destituyé al sefior Mejia Céspedes del cargo de Docente para el cual fuera nombrado en
la escuela rural Buena Vista de La Dorada — Caldas por incumplimiento de sus funciones y
abandono del cargo en varias ocasiones (PDF nro. 03 que contiene el cuaderno 3 de

pruebas)

e Mediante Decreto nro. 0470 del 25/05/1998 fue nombrado como docente en plaza
nacionalizada en la escuela rural Carrizales de Supia — Caldas, desde el 05/06/1998 hasta
el 26/12/2004 conforme al certificado laboral expedido por la Secretaria de Educacién

Departamental (PDF nro. 03 que contiene el cuaderno 3 de pruebas)

e Mediante Decreto nro. 01120 del 27/12/2004 fue nombrado como docente plaza
nacionalizada en la institucién educativa Hojas Anchas desde el 04/02/2005 sin que a la
fecha se certifique el retiro del cargo conforme al certificado laboral expedido por la
Secretaria de Educacion Departamental (PDF nro. 03 que contiene el cuaderno 3 de

pruebas)

Primer Problema juridico:

Tesis: la Sala defendera la tesis de que la demandante al tener tiempos de servicios
departamentales y nacionalizados tiene derecho al reconocimiento de la pensién gracia,
por cuanto al momento de solicitar el reconocimiento de la pensién gracia esto es 30 de

marzo de 2017 contaba con 50 afios y 20 afios de servicios docente.
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La pensién gracia tuvo su origen con la expedicion de la Ley 114 de 1913 que dispuso
reconocer a los maestros de escuelas primarias oficiales que hayan servido en el Magisterio
por un término no inferior a 20 afios, el derecho a una pensién de jubilacién vitalicia,
siempre que el interesado comprobara que reunia todos los requisitos exigidos en el

articulo 4° de la citada ley.

Posteriormente, la Ley 116 de 1928 extendié el aludido beneficio a los empleados y
profesores de las escuelas normales y a los inspectores de instruccién publica, al tiempo
que con el articulo 6° se autorizé a los docentes completar el tiempo requerido para
acceder a la pensién, sumando los servicios prestados en diversas épocas, tanto en la
ensefianza primaria como en la normalista, asimilando para tales efectos la inspeccién de

instruccién publica a la ensefianza primaria.

La Ley 37 de 1933 en su precepto 3° hizo extensiva las pensiones de jubilacién de los
maestros de escuela a aquellos que hubieran completado el tiempo de servicios sefialado

por la ley, en establecimientos de ensefianza secundaria.

Por su parte, la Ley 91 de 1989, articulo 15, numeral 2°, literal a), reiteré la vigencia del
derecho a la pensién gracia solo para los docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de
1980, y siempre que reunieran la totalidad de los requisitos legales. En efecto, dice

textualmente la citada norma:

"... Los docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980
que por mandato de las Leyes 114 de 1913, 116 de 1928, 37 de
1933 y demés normas que las hubieran desarrollado o
modificado, tuviesen o llegaren a tener derecho a la pensién de
gracia, se les reconocerd siempre y cuando cumplan con la
totalidad de los requisitos. Esta pensién seguira
reconociéndose por la Caja Nacional de previsién Social
conforme al Decreto 081 de 1976 y sera compatible con la
pensién ordinaria de jubilacién, aun en el evento de estar ésta
a cargo total o parcial de la nacién". (Lineas de la Sala).

Ley 91 de diciembre 29 de 1989, por la cual se creé el Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio sefialé en su articulo 1° lo siguiente:

“Articulo 1. Para los efectos de la presente Ley, los siguientes
términos tendréan el alcance indicado a continuacién de cada uno
de ellos:

Personal nacional. Son los docentes vinculados por
nombramiento del Gobierno Nacional.
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Personal nacionalizado. Son los docentes vinculados por
nombramiento de entidad territorial antes del 1 de enero de 1976
y los vinculados a partir de esta fecha, de conformidad con lo
dispuesto por la Ley 43 de 1975.

Personal territorial. Son los docentes vinculados por
nombramiento de entidad territorial, a partir del 1 de enero de
1976, sin el cumplimiento del requisito establecido en el articulo
10 de la Ley 43 de 1975.

Paragrafo. Se entiende que una prestacién se ha causado cuando
se han cumplido los requisitos para su exigibilidad”.
Conforme a la anterior disposicién, se entiende como personal docente nacional, los

profesores nombrados por el Ministerio de Educacién Nacional.

Ahora, como se enuncié en lineas anteriores, si bien la Ley 116 de 1928 extendié el
beneficio pensional aludido a los maestros de las escuelas normales, no es menos cierto
que deben cumplirse los demas requisitos establecidos en las normas legales para acceder
a dicha prestacion, uno de los cuales se traduce en acreditar 20 afios de servicios en plazas
docentes nacionalizadas o territoriales, linea conceptual que adopté la alta corporacién
en Sala Plena desde 1997, y que ha venido sosteniendo desde entonces en los siguientes

términos1:

“(...) En resumen, de conformidad con las Leyes antes citadas, han
tenido derecho al reconocimiento y pago de la pensién gracia, los
maestros de ensefianza primaria oficial, empleados y profesores de
escuelas normales e inspectores de instruccién publica y maestros que
hubieran completado los servicios en establecimientos de ensefianza
secundaria, prestaciéon a la que, a partir de las precisiones que se
hicieron por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo en
sentencia de 26 de agosto de 1997, dictada en el proceso No. S-699 de
la cual fue ponente el Magistrado Dr. Nicolas Pajaro Pefiaranda, sélo
acceden aquellos docentes que hubieran prestado los servicios en
planteles municipales, distritales o departamentales. No tienen
derecho a ella, aquellos que hubieran servido en centros educativos de
caracter nacional”

De acuerdo a lo anterior, las personas que se desempefien como docentes territoriales

tienen derecho a la pensidn gracia, siempre y cuando acrediten los requisitos de ley.

Caso concreto.

La prueba documental arrimada al cartulario, da cuenta que, si bien en sus inicios fue

1 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién B, Sentencia de 30 de julio de
2015, C.P. Gerardo Arenas Monsalve, Radicacién nimero: 25000-23-42-000-2012-01275-01 (0951-14)
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nombrada en plaza territorial el sefior Mejia Céspedes se vinculé posteriormente en plaza
nacional, registrando un tiempo de servicio desde el 15 de mayo de 1980 hasta el 31 de
diciembre de 1982, en diferentes entidades educativas, discriminadas de la siguiente

manera:

® Mediante Decreto nro. 264 el sefior Mejia Céspedes fue nombrado como docente

en la Escuela rural Carrizales — Victoria del 14/05/1980 hasta el 15/05/1980.
e Mediante el Acuerdo nro. 342 del 16/05/1980 el sefior Mejia Céspedes fue

trasladado a la escuela rural La Italia Victoria hasta el 13/10/1980.

® Mediante el Acuerdo nro. 900 del 14-10-1980 el sefior Mejia Céspedes fue

traslado a la escuelarural de Buena Vista de La Dorada — Caldas hastael 31/12/1982.

e Mediante Decreto nro. 0470 del 25/05/1998 fue nombrado como docente en
plaza nacionalizada en la escuela rural Carrizales de Supia — Caldas, desde el
05/06/1998 hasta el 26/12/2004 (PDF nro. 03 que contiene el cuaderno 3 de

pruebas)

¢ Mediante Decreto nro. 01120 del 27/12/2004 fue nombrado como docente en
plaza nacionalizada en la instituciéon educativa Hojas Anchas desde el 04/02/2005
sin que a la fecha se certifique el retiro del cargo (PDF nro. 03 que contiene el

cuaderno 3 de pruebas)

Conforme a la anterior resefia factica, es claro que la demandante acredité tener
nombramientos de caracter departamentales y nacionalizado, por lo que se pueden tener

en cuenta para reconocer la pensién gracia.

Computando entonces los tiempos de servicios rendidos en virtud de estos
nombramientos, debe decirse que el sefior Mejia Céspedes acredité 20 afios, 7 mesesy 16

dias de vinculacién departamental y plaza nacionalizada.

De otro lado, se allegé certificado del Departamento de Caldas donde se informa que
asumio la administracién del sector de educacién, dentro del modelo de descentralizacién
administrativa, e incorporé a la planta de personal docente del Departamento a algunos
docentes, directivos docentes, y administrativos, y si bien dicha circunstancia no conlleva
con ello que los docentes que pasaron a ser administrados por el Departamento, les mute
la calidad de docente nacional a territorial, en el caso del actor su vinculacién se dio una
plaza nacionalizada, por lo que conforme a lo considerado por la Juez de instancia, los
tiempos de servicios docente acreditados por el sefior Mejia Céspedes pueden ser

computados para efectos del reconocimiento pensional.
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En este orden de ideas, al haber prestado el sefior Mejia Céspedes sus servicios como
docente plaza departamental y nacionalizada por 20 afios, efectivamente es procedente

reconocerle la pensién gracia.

Segundo problema juridico

¢Se cumplieron las condiciones sefialas en la ley y la jurisprudencia para condenar en

costas a la parte demandante en primera instancia?

Tesis: La Sala defendera la tesis que en este caso al momento de condenarse en costas se
fundament$ la decisién, lo que no genera una vulneracién al derecho de defensa ya que se

conocen los motivos por los cuales se impusieron.

Al revisar la argumentacidn que se plasmo en el fallo de primera instancia en relacién con
las costas, se adujo que de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, y a la
remisién normativa sefialada por el canon 306 /b/dem, en concordancia con los numerales
1y 3 del articulo 365 del CGP, y atendiendo a un criterio objetivo valorativo en su
imposiciéon, se condenaba a la parte demandante por el valor de las agencias en derecho,
dado que se habian negado las pretensionesy se tenia acreditado que la parte demandada

desplegé actuacién por intermedio de su apoderado judicial.

En el recurso de apelacion se argumentd, en sintesis, que no procedia la condena en costas,
ya que se traté de una condena automatica para la parte vencida en juicio, sin que se analizara

si se habian causado o no, por lo que se pasé por alto el criterio valorativo.

Respecto a este tema, el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, dispone:

ARTICULO 188. CONDENA EN COSTAS. Salvo en los procesos
en gque se ventile un interés piblico, la sentencia dispondrd
sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se
regirdn por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil.

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

Debe indicarse que las costas se entienden como la erogacién econémica que

corresponde efectuar a las partes involucradas en el proceso, la cual corresponde por una

10
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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.

El articulo 188 del CPACA, con la modificacién introducida por la Ley 2080 de 2021,
determind que se dispondra sobre la condena en costas cuando se establezca que se
presentd la demanda con manifiesta carencia de fundamento legal, pero ello no eliminé,
en dado caso que la demanda haya incurrido en ese supuesto, de tener que aplicar el
criterio adoptado para su imposicidn que es el objetivo valorativo, el cual impone no solo
verificar la parte vencida en juicio sino ademas el deber de precisar los motivos por los
cuales se considera procede la condena, es decir, por qué se aduce que se causaron las

mismas.

En la sentencia de primera instancia se argumentd que en atencién al criterio objetivo
valorativo procedia la condena en costas para la parte demandante en el rubro agencias
en derecho, por evidenciar actuacién por parte del apoderado de la demandada, aspecto
que considera la Sala suficiente para entender cumplido este requisito, por lo que se

confirmara la condena en costa en esta instancia

CONCLUSION

De conformidad con lo expuesto en esta providencia, estima esta Corporacién que el actor
acredité servicios departamentales y nacionalizados por 20 afios, teniendo unavinculacién
anterior al 31 de diciembre de 1980, por lo que le asiste derecho de acceder al beneficio
pensional que reclama, teniendo en cuenta la normativa y jurisprudencia mencionadas en

estas consideraciones.

Asi las cosas, al desvirtuarse la legalidad de los actos atacados, las pretensiones de la
demanda estan llamadas a prosperar por lo que el fallo de primera instancia debe ser

confirmado.

COSTAS

En el presente asunto, pese a lo sefialado en el articulo 188 del CPACA, adicionado por el
articulo 47 de la Ley 2080 de 2021, no se condena en costas en esta instancia, toda vez que

no existié actuacién alguna por la parte demandada en la segunda instancia.

11
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Es por lo expuesto que 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 la sentencia del 03 de marzo de 2021 proferida por el Juzgado
Séptimo Administrativo del Circuito de Manizales, dentro del proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho promovido por NORBERTO MEJIA CESPEDES contra la
UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES
PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL -UGPP. Lo anterior, atendiendo las

consideraciones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: NO SE CONDENA en costas en esta instancia, por lo brevemente expuesto en

la parte motiva.

TERCERO: NOTIFIQUESE conforme lo dispone el articulo 203 del CPACA

CUARTO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen

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

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

Proyecto discutido y aprobado en Sala de Decision celebrada el 04 de agosto de 2022,

conforme acta nro. 045 de la misma fecha.

it i
4 «/{7(/(/(// //W L // T

/CAR[ OS MANUEL ZAPATA JAIMES |
Magistrado \

FERNANDO ALBERTO ALVAREZ BELTRAN

Magistrado

HOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
ESTADO ELECTRONICO

Notificacion por Estado Electronico nro. 139 del 08 de
agosto de 2022
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17001333300320180052002
Nulidad y restablecimiento del derecho
Claudia Marcela Sanchez Montes Vrs Nacion-DEAJ-Rama Judicial
Admite recurso contra sentencia
Auto interlocutorio n° 056

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
-Sala de Conjueces-

Manizales, cinco (5) de agosto de dos mil veintidos (2022)

El pasado 30 de junio de 2022 se celebrd sorteo de conjueces y por ese conducto me
correspondid el conocimiento y tramite de este proceso, en consecuencia AVOCO su
conocimiento y en mi calidad de Conjuez directora de este Despacho procedo a estudiar el
recurso de apelacion presentado por las partes demandada y demandante en contra de la
sentencia de 1° instancia emitida en desarrollo de audiencia inicial, celebrada el 30 de junio
de 2021 por el Juzgado Transitorio Administrativo del Circuito de Manizales, sentido de
fallo que accedid parcialmente las pretensiones de la demanda.

A la luz del articulo 203 del CPACA en concordancia con los articulos 192 inciso 1°
y 247 Ibidem, modificado por el articulo 67 n° 5 de la Ley 2080 de 2021. Asi las cosas, la
sentencia recurrida fue notificada en estrados a las partes intervinientes (demandante y
demandado), ese mismo dia, pero se les otorgd los 10 dias de la ejecutoria del fallo. La
parte demandada allegd escrito con recurso de apelacion el 7 de julio de 2021 y la parte
demandante el 15 de julio de 2021, recursos que se encuentra dentro del término de 10 dias,
otorgado por el numeral 1° del articulo 247 de la Ley 2080 de 2020, el cual iba hasta el 15
de julio de 2021.

En consecuencia, se ADMITEN los recursos de apelacion interpuestos por las
partes demandada Nacion-Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial-Rama Judicial
y demandante Claudia Marcela Sanchez Montes contra la Sentencia de 30 de junio de
2021 y emitida por el Juzgado Transitorio Administrativo del Circuito de Manizales,
dentro del medio de control nulidad y restablecimiento del derecho identificado en la
referencia.

Notifiquese esta providencia a través de mensaje de datos a los correos electronicos
conocidos en autos y al Procurador 29 Judicial Il Administrativo de Manizales.
Ejecutoriado este auto, por Secretaria pasese a Despacho para proferir la Sentencia de 2°
Instancia.

Notifiquese y cimplase

R LESR

LILIANA EUGENIA GARCIA MAYA
Conjuez




REPUBLICA DE COLOMBIA
5 '}“ 

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

El suscrito Secretario certifica que la anterior providencia se
notifica a la(s) parte(s) por anotacion en el Estado
Electronico n°. 139 de 8 de agosto de 2022.

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario
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Nulidad y restablecimiento del derecho
Natalia Piedrahita Moncaleano Vrs Nacion-DEAJ-Rama Judicial
Admite recurso contra sentencia
Auto interlocutorio n° 057

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
-Sala de Conjueces-

Manizales, cinco (5) de agosto de dos mil veintidos (2022)

El pasado 30 de junio de 2022 se celebrd sorteo de conjueces y por ese conducto me
correspondid el conocimiento y tramite de este proceso, en consecuencia AVOCO su
conocimiento y en mi calidad de Conjuez directora de este Despacho procedo a estudiar el
recurso de apelacion presentado por las partes demandada y demandante en contra de la
sentencia de 1° instancia emitida en desarrollo de audiencia inicial, celebrada el 9 de marzo
de 2020 por la Conjuez directora del proceso Dra. Beatriz Elena Henao Giraldo en cabeza
del Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Manizales, accediendo a las
pretensiones de la demanda.

A la luz del articulo 203 del CPACA en concordancia con los articulos 192 inciso 1°
y 247 Ibidem, modificado por el articulo 67 n° 5 de la Ley 2080 de 2021. Asi las cosas, la
sentencia recurrida fue notificada en estrados a las partes intervinientes (demandante y
demandado), ese mismo dia, pero se les otorgo los 10 dias de la ejecutoria del fallo. Hubo
suspension de los términos por el periodo comprendido entre el 16 de marzo al 30 de junio
de 2020, debido al confinamiento declarado a raiz de la emergencia de salud publica
derivada de la pandemia Covid-19. La parte demandada allegd escrito con recurso de
apelacion el 1 de julio de 2020, recurso que se encuentra dentro del término de 10 dias,
otorgado por el numeral 1° del articulo 247 de la Ley 2080 de 2020, el cual iba hasta el 8 de
julio de 2020.

En consecuencia, s ADMITE el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandada Nacion-Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial-Rama Judicial
contra la Sentencia de 9 de marzo de 2020 y emitida por el Juzgado Tercero
Administrativo del Circuito de Manizales, dentro del medio de control nulidad y
restablecimiento del derecho demandante la Sra. Marcela Piedrahita Moncaleano.

Notifiquese esta providencia a través de mensaje de datos a los correos electronicos
conocidos en autos y al Procurador 28 Judicial Il Administrativo de Manizales.
Ejecutoriado este auto, por Secretaria pasese a Despacho para proferir la Sentencia de 2°
Instancia.

Notifiquese y cumplase

gﬁ) &K

LILIANA EUGENIA GARCIA MAYA
Conjuez




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

El suscrito Secretario certifica que la anterior providencia se
notifica a la(s) parte(s) por anotacion en el Estado
Electronico n°. 139 de 8 de agosto de 2022.

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario
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Cesar Augusto Buitrago Lopez Vrs Fiscalia General de la Nacion
Admite demanda
Auto interlocutorio 055

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Sala de Conjueces-

Manizales, cinco (5) de agosto de dos mil veintidos (2022)

De acuerdo con el mandato conferido por el Tribunal Administrativo
de Caldas, por conducto de Sorteo de Conjueces celebrado el pasado 30 de
junio de los corrientes, que me ordena conocer, tramitar y decidir este proceso
en calidad de Conjuez Ponente, AVOCO su conocimiento y procedo a decidir
al respecto de la admisioén o inadmision de este medio de control.

Toda vez que esta demanda fue instaurada el 18 de agosto de 2019, es
decir bajo el amparo del procedimiento contemplado en la Ley 1437 de 2011
-vigente a partir del 2 de julio de 2012~ y a hoy esta vigente la Ley 2080 de
25 de enero de 2021 “por medio de la cual se modifica la Ley 1437 de 2011
y se dictan otras disposiciones”, a la luz del inciso 2° del articulo 86 ibidem,
corresponde tramitar este medio de control, bajo el ala del procedimiento
regido por la Ley 2080 de 2021;

“ARTICULO 86. Régimen de vigencia y transicion normativa. La
presente ley rige a partir de su publicacion, con excepcion de las normas que
modifican las competencias de: los juzgados y tribunales administrativos y del
Consejo de Estado, las cuales solo se aplicaran respecto de las demandas que
se presenten un ano después de publicada esta ley.

(...).

De conformidad con el articulo 40 de la Ley 153 de 1887, modificado
por el articulo 624 del Codigo General del Proceso, las reformas procesales
introducidas _en _esta _ley prevalecen sobre las anteriores normas de
procedimiento desde el momento de su publicacion y solo respecto de los
procesos y tramites iniciados en vigencia de la Ley 1437 de 2011.

(...)" (subrayas del Despacho)

Aclarada esta situacion el Despacho pasa a estudiar la demanda y
decidir sobre su admision o inadmision. Encuentra este funcionario que se
trata del medio de control estipulado en el articulo 138 del CPACA, ademas
de que reune los requisitos contemplados en los articulos 155 a 164 del
CPACA, modificados por los articulos 30 a 35 de la Ley 2080 de 2021, en
consecuencia; se ADMITE la demanda presentada por el doctor CESAR

! Articulo 308 de la Ley 1437 de 2011.
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AUGUSTO BUITRAGO LOPEZ por intermedio de apoderado, contra la
FISCALIA GENERAL DE LA NACION, y en consecuencia; se imparten
las siguientes ordenes:

1. Ejecutoriada esta providencia NOTIFIQUESE;

1.1

12,

13.

14.

21.

22.

PERSONALMENTE al buzén de correo electronico para
notificaciones judiciales en la forma y los términos indicados en
el articulo 48 de la Ley 2080 de 2021, que modifico el articulo
199 de la Ley 1437 de 2011, mensaje que debe contener copia
de esta decision y del escrito de la demanda.

A la FISCALIA GENERAL DE LA NACION al buzén de
correo electronico jur.notificacionesjudiciales@fiscalia.gov.co;

conforme a lo dispuesto en el n° 7 del articulo 103 de la Ley 270
de 1996.

Al buzon de correo electronico
procjudadm?28@procuraduria.gov.co; perteneciente al

MINISTERIO PUBLICO informando a la Secretaria de la
Corporacion.

Al buzon de correo electronico de la AGENCIA NACIONAL
DE DEFENSA JURIDICA DEL
ESTADO procesosterritoriales@defensajuridica.gov.co.

REMITASE a los correos institucionales autorizados de las
entidades notificadas, o a través servicio postal certificado, copia
de esta decision, de la demanda y de sus anexos, en la forma y
los términos indicados en los articulos 13, 53, 53A, 56 y 67 n° 1
del CPACA en concordancia con el articulo 197 ibidem.

REQUIERASE a la parte demandante para que una vez se surta
por parte de la Secretaria del Tribunal la notificacion electronica
de esta providencia, adelante las gestiones necesarias para la
remision referida en el numeral anterior. Se le advierte a la parte
demandante que si dentro de los diez (10) dias siguientes a la
notificacion personal del auto admisorio de la demanda, no se
acredita la remision de los documentos antes indicados, se dara
aplicacion a lo dispuesto en el articulo 178 del CPACA.

CORRASE traslado de la demanda a la FISCALIA GENERAL
DE LA NACION por el termino de treinta (30) dias, de
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conformidad con lo dispuesto por el articulo 172 del CPACA,
plazo que comenzara a correr, pasados dos (2) dias, después de
surtida la ultima notificacidon, para lo cual la Secretaria dejara
constancia del vencimiento de este término en el expediente.

3. PREVENGASE a la FISCALIA GENERAL DE LA NACION para
que, con la contestacion de la demanda, allegue copia completa del
expediente administrativo, que contenga los antecedentes de los actos
acusados, so pena de que el funcionario encargado incurra en falta

disciplinaria gravisima, conforme lo ordenado por paragrafo 1° del n°
7 del articulo 175 del CPACA.

4. RECONOCER PERSONERIA para actuar en representacion del
doctor CESAR AUGUSTO BUITRAGO LOPEZ al abogado JUAN
GUILLERMO OCAMPO GONZALEZ identificado con la cédula
de ciudadania n° 75°082.971 y la tarjeta profesional n® 127.349 del
C.S.J., en los mismos términos y condiciones del poder obrante a folio
14 del expediente digital.

Notifiquese y Camplase.

R LER

LILIANA EUGENIA GARCIA MAYA
Conjuez.

REPUBLICA DE COLOMBIA

N

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

El suscrito Secretario certifica que la anterior providencia se
notifica a la(s) parte(s) por anotacion en el Estado Electronico
n°. 139 de 8 de agosto de 2022.

A,

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS
SALA 42 UNITARIA DE DECISION ORAL
Magistrado Ponente: AUGUSTO MORALES VALENCIA
Manizales, cinco (05) de AGOSTO de dos mil veintidos (2022)

A.l. 284

Atendiendo la solicitud presentada por el MUNICIPIO DE MANIZALES, visible
en el PDF N° 38 del expediente digitalizado, se dispondra el aplazamiento de
la audiencia programada para el 9 de agosto del ano avante; por ende, se
FIJA el dia MARTES 16 DE AGOSTO DE 2022 a las 3:00 p.m. para realizar la
AUDIENCIA DE PACTO DE CUMPLIMIENTO de que trata el articulo 27 de la
Ley 472/98, dentro del proceso promovido en ACCION POPULAR por el sefior
SANTIAGO BERMUDEZ CANAVERAL contra el MUNICIPIO DE MANIZALES y la
CORPORACION AUTONOMA REGIONAL DE CALDAS -CORPOCALDAS-.

La audiencia se realizara a través de la plataforma ‘LifeSize’, y el ingreso a
la misma sera a través del siguiente enlace

https://call.lifesizecloud.com/15254984 sin que sea necesaria la remision de

la invitacion a los correos electronicos suministrados por las partes.

Se advierte a las partes y demas intervinientes, que en caso de que
requieran allegar  sustituciones o renuncias de poderes u
otros documentos para que sean tenidos en cuenta en la audiencia, se
sirvan remitirlos a mas tardar el dia anterior a la celebracion de la

audiencia, unicamente al correo “sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co”

Cualquier documento enviado a direccién distinta, se entendera por no

presentado.

REQUIERESE a las autoridades accionadas, para que se sirvan asistir a la
Audiencia Especial de Pacto de Cumplimiento con la respectiva acta del

comité de conciliacion segln los lineamentos establecidos en la Sentencia de



17001-23-33-000-2022-00022-00
Popular
Al 284

Unificacion del Consejo de Estado Seccion Primera del once (11) de octubre
de 2018".

COMUNIQUESE a través de las direcciones electronicas indicadas en el

expediente.

NOTIFIQUESE

AUGUSTO MORALES VALENCIA

Magistrado Ponente

t Radicacion: 17001-23-33-000-2016-00440-01, C. P.: Roberto Augusto Serrato Valdés.



REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINIS;I"RATIVO DE CALDAS
SALA UNITARIA DE DECISION
MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DOHOR EDWIN VARON VIVAS

Manizales, cinco (05) de agosto de dos mil veintidos (2022).

A.1.180
RADICADO: 17-001-23-33-000-2022-00180-00
NATURALEZA: Proteccion de Derechos e Intereses Colectivos
DEMANDANTE: Oscar Hernando Nieto Scarpetta
DEMANDADO: Municipio de Manizales y otro

I. Antecedentes.

La parte demandante solicita se ordene: “al municipio de Manizales, para presentar
propuesta ante el concejo municipal referente a la organizacion del espacio publico en la ciudad
en lo atinente a los antejardines comerciales y no comerciales, asi como otros elementos
constitutivos de espacio publico del municipio” toda vez que, carece hasta el momento de
una politica publica que pretenda regularizar el uso de espacio publico en la ciudad,
particularmente en lo que tiene que ver con las terrazas y antejardines de los
inmuebles comerciales y no comerciales.

Senal6 que, el municipio cuenta con el Acuerdo 443 de 1999, el cual regula el usufructo
del espacio publico a través de la venta informal; sin embargo, no se encuentra
actualizado, y no regula las demas formas de ocupacion y/o uso del mismo.

II. Consideraciones.

LaLey 472 de 1998, que desarrollo el articulo 88 de la Constitucion Politica, en relacion
con el ejercicio de las acciones populares y de grupo, asigno el conocimiento de las
mismas, en primera instancia, a los Jueces Administrativos y a los Jueces Civiles de
Circuito, y en segunda al Tribunal Contencioso Administrativo o Tribunal Superior —
Sala Civil del distrito judicial al que pertenezca el juez (articulo 16).

Por su parte, el articulo 152 del CPACA, modificado por el articulo 28 de la ley 2080
de 2021, sobre la competencia de los Tribunales Administrativos para conocer de
acciones populares dispuso:

“ARTICULO 152. COMPETENCIA DE  LOS TRIBUNALES
ADMINISTRATIVOS EN  PRIMERA  INSTANCIA. Los  Tribunales
Administrativos conocerdn en primera instancia de los siguientes asuntos:

(...)



14. De los relativos a la proteccion de derechos e intereses colectivos y de cumplimiento,
contra las autoridades del orden nacional o las personas privadas que dentro de
ese mismo dmbito desemperien funciones administrativas.”

Ahora, en cuanto a la competencia de los jueces administrativos para conocer de este
tipo de acciones, el CPACA en su articulo 155, modificado por el articulo 30 de la Ley
2080 de 2021, previo:

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

(...)

10. De los relativos a la proteccion de derechos e intereses colectivos y de cumplimiento,
contra las autoridades de los niveles departamental, distrital, municipal o
local o las personas privadas que dentro de esos mismos dmbitos desempeiien funciones
administrativas.” Se resalta.

Analizado el escrito contentivo de la accién popular de la referencia, observa este
Despacho que la vulneracién de derechos colectivos se endilga al municipio de
Manizales.

Si bien se menciona como demandada al Departamento Nacional de Planeacion, no
se indica que esta se encuentre vulnerando los derechos colectivos alegados por el
actor.

En consecuencia, se ordenard la remision del expediente a la Oficina Judicial para que
proceda a su reparto entre los Juzgados Administrativos del Circuito de Manizales,
de conformidad con lo prescrito en el numeral 2° del articulo 155 del CPACA en
concordancia con lo prescrito en el referido articulo 168 ibidem.

Por lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Caldas,

III.  Resuelve
Primero: Declarar la falta de competencia, para avocar el conocimiento de la demanda
que en ejercicio del medio de control de Proteccion de Derechos e Intereses Colectivos
presenta Oscar Hernando Nieto Scarpetta contra el municipio de Manizales.
Segundo: Enviar el expediente a la Oficina Judicial para que proceda a su reparto

entre los Juzgados Administrativos del Circuito de Manizales como asunto de su
competencia.

Notifiquese

ot

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado



