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Accionante: Hernando Antonio Hernandez Jaramillo

Accionados: Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fomag y Departamento
de Caldas

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por el demandante contra la sentencia,

mediante la cual se negaron sus pretensiones.

L Antecedentes
1. Demanda’
1.1. Pretensiones

Se solicita en sintesis, se declare la nulidad del Oficio 1127/15 UJ SED del 23 de diciembre
de 2015, por medio del cual se nego el derecho a la revision y reliquidacion del retroactivo
por homologacion y nivelacion salarial, cancelado hasta el 15 de mayo de 2013, asi como el
ajuste de la indexacién del periodo comprendido entre el 14 de abril de 2005 al 31 de
diciembre de 2009.

Que a titulo de restablecimiento del derecho, se declare que la parte demandante tiene
derecho a que las accionadas le revisen y paguen la reliquidacion y ajuste de los conceptos
(sueldos, prima técnica, prima antigiiedad, bonificacién servicios prestados, prima de
servicios, prima de vacaciones, bonificacion especial, recreacion, sueldo vacacional, prima
de navidad, cesantias e indexacion) que por homologacion y nivelacion salarial no le fueron
reconocidos y pagados correctamente.

Se ordene a la Secretaria de Educacion de Caldas a revisar, corregir y o ajustar los
certificados de factores salariales que dan cuenta los valores sin homologar y homologados
con base en la uiltima tabla de homologacion aprobada por el Ministerio de Educacion en el
proceso de homologacion y nivelacion salarial, para de esta forma calcular con precision las

diferencias por retroactivo a cancelar y por consiguiente la base de indexacion.
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Ordenar a las demandadas usar en la formula de indexacion, la tltima tabla emitida por la
Superintendencia Financiera que corresponde a la base “100 afios 2008”; a aplicar
correctamente la formula de indexaciéon teniendo en cuenta el indice final, debe calcularse
con base al IPC del mes inmediatamente anterior a la fecha efectiva de pago, es decir, al 31
de abril de 2013 en consideracion a que la fecha de pago se surtio el 15 de mayo de 2013; asi
como al pago de los intereses moratorios por el saldo insoluto pendiente por reconocer y

pagar desde la fecha de pago y en adelante hasta que se cancele el saldo adeudado.

1.2. Hechos

Manifiesta en sintesis que, el demandante presto sus servicios al Estado en la Secretaria de
Educacion de Caldas, en calidad de auxiliar servicios generales. en virtud del Decreto 0399
del 20 de abril de 2007 homolog6 y nivel6 los cargos administrativos del personal
pertenecientes a la planta de cargos del Departamento, el cual fue modificado por el Decreto
337 de 2010.

Que mediante Resolucion 1826-6 del 22 de marzo de 2013, aclarada por la Resolucion 4541-
6 del 04 de julio de 2013, la Secretaria de Educacién del Departamento reconoci6 y ordend
cancelar a favor del demandante, un retroactivo por concepto de homologacion y nivelacion
salarial, indicando en forma expresa la fecha de constitucion de la obligacion, esto es, desde
el 10 de febrero de 1997 hasta el 31 de diciembre de 2009, ya que el Decreto 021 por medio
del cual se transfiri6 al personal administrativo data del 10 de febrero de 1997 y a partir de
2010 incorpor¢ al personal por homologacion y nivel salarial a la planta administrativa del
ente territorial, entidad que cancel6 la vigencia de 2010 y a partir del 1 de enero de 2011

incorporo6 al personal mediante el Decreto 0337 del 2 de diciembre de 2010.

Que el departamento de Caldas, mediante Oficio 1127 /15 UJ SED del 23 de diciembre de

2015, nego el derecho reclamado.

1.3. Fundamento juridico

Estima violados los articulos 1, 2, 13, 25, 53, 58, 72, 93, 123, 209, 350 de la Constitucién
Politica; 187 y 192 del CPACA, articulo 178 del Decreto 01 de 0984, Ley 43 de 1975, Ley 60
de 1993, Ley 715 de 2001, articulo 16 de la Ley 446 de 1998.

Sefiald que, la homologacién es un procedimiento que mediante la comparacion de
funciones y requisitos de un empleo existente en la planta de personal procura encontrar un
equivalente a este en la planta de personal receptora de desempleo como resultado del
proceso de descentralizacion del servicio educativo.

Que el argumento de la entidad se centra en establecer que, no hay lugar a la revision y
ajuste del retroactivo cancelado por homologacion y nivelacion salarial asi como el ajuste de
la indexacién en atencién a que el demandante no interpuso los recursos de ley en el
momento oportuno, situacion que a todas luces es contraria a los preceptos de la
Constitucion toda vez que, se atenta contra el derecho fundamental al debido proceso, pues
como claramente lo indica la entidad, el acto administrativo que reconoci6 el pago de la

homologacion y nivelacién salarial no fue notificado al demandado de forma personal tal
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como lo ordena la Ley 1437 de 2011, de manera que para el demandante no era posible

interponer los recursos de ley.

Que la Secretaria de Educacion de Caldas no puede negar el reconocimiento del derecho a
revisar y ajustar el pago del retroactivo que se gener6 producto de la homologacion y
nivelacion salarial, pues éste no debe asumir las consecuencias de unas cargas que le
competen al Estado a través de sus diferentes dérganos, cual era aplicar en debida forma la
liquidacion de dicho retroactivo y mal puede ahora la entidad alegar en su favor su propia
culpa argumentando que si bien no hay prueba de qué los actos administrativos que
reconocen el pago no se notificaron en forma personal al demandante tampoco este

interpuso los recursos de Ley.
2. Contestacion de la demanda

2.1. Nacion - Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio - FNPSM

Presentd argumentos ajenos al tema en estudio, esto es, referidos al reconocimiento y pago

de la indexacion de la primera mesada pensional.
2.2. Departamento de Caldas

Se opuso a las pretensiones del demandante aduciendo que, no le asiste el derecho que
depreca toda vez que la suma reconocida por concepto de homologacion y nivelacién

salarial fue debidamente reconocida e indexada. Propuso las excepciones:

“FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA”: Aduce que fue el Ministerio de
Educacion quien asigno lo recursos para el reconocimiento de la homologacion salarial. Que
de conformidad con el Concepto 1607 de diciembre de 2004 del Consejo de Estado Sala de
Consulta y Servicios Civil, el Ministerio de Educacién mediante Directiva Ministerial del 10
de junio de 2005 y la Resoluciéon No. 2171 de mayo de 2006, indicé a las entidades
territoriales certificadas en educacion el procedimiento que debian seguir para la

homologacion y nivelacion salarial de los empleados administrativos.

“BUENA FE”, basada en que, de presentarse los presupuestos para declararse obligacion
alguna a cargo del departamento, existen circunstancias eximentes de tal responsabilidad,
como quiera, que de acuerdo al tramite establecido en ley, en los pagos de prestaciones
sociales en el régimen excepcional de docentes, el departamento siempre ha obrado con
correcto diligenciamiento de los respectivos actos administrativos. Sin embargo la

cancelacion del dinero es competencia del Ministerio de Educacion.

“INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION CON FUNDAMENTO EN LA LEY” basada en que,
el demandante lo que pretende es aplicar una doble sancién a una entidad que no posee la
titularidad de la obligacion, pues si la génesis de los recursos con los que se atendi¢ el pago
de la homologacién estan en cabeza del Ministerio de Educacidn; ademas que, el Consejo de
Estado en Concepto 2106 de 2012, se refirié a la incompatibilidad de la indexacién y los

intereses moratorios.
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“INAPLICABILIDAD DE LOS INTERESES MORATORIOS”: Indica al respecto que se trata
de un proceso de homologacion y nivelacion salarial el cual al momento de su desembolso
se hizo de manera indexada, y que operando la indexaciéon como una sanciéon no puede

entonces la demandante pretender una nueva sancién por un mismo hecho.
3. Sentencia de primera instancia

El a quo declar6 probada la excepcion de falta de legitimacidn en la causa propuesta por el
departamento de Caldas y de oficio la de “inepta demanda”, y neg6 las pretensiones de la

parte demandante.

Para ello sefiald que, el retroactivo por homologacion y nivelacion salarial, la consecuente
indexacion y los intereses moratorios reclamados, en caso de ser reconocidos, deberian ser
cancelados por la entidad que estuvo llamada a responder por esos mayores valores
pagados a titulo de reajuste o nivelacion salarial, es decir, por la Nacion en cabeza del
Ministerio de Educacion, lo que de plano obliga a declarar probada la excepcion de falta de

legitimacidn en la causa por pasiva respecto del departamento de Caldas.

Por otra parte, senaldo que los actos administrativos que resolvieron la situacién del
demandante fueron las resoluciones 1826-6 del 22 de marzo y 4541-6 del 24 de julio de 2013,
pues en ellas se ordend el reconocimiento y pago por concepto de homologacion y
nivelacién salarial, ademas del reconocimiento de la indexacion. En consecuencia, no fue el
oficio 1127/15 UJ SED del 23 de diciembre de 2015, el que resolvié la situacion del

demandante.

Que aunado a lo anterior, la liquidacién definitiva de los emolumentos solicitados, obliga al
beneficiario inconforme con el reconocimiento a demandarlo dentro del término de cuatro
meses contados a partir de su notificaciéon, o del acto que hubiere resuelto el recurso
interpuesto, si fuere el caso, pero como ya se anoté una nueva peticion solicitando la

reliquidacion, en realidad se estaria tratando de revivir un término ya vencido.

Que ademas, al demandante le fueron indexadas las sumas reconocidas por concepto de
homologacion y nivelacion salarial, desde el 14 de abril de 2005 (fecha de ingreso al
Departamento de Caldas) hasta el 31 de diciembre de 2009, extremo inicial que esta incluido
entre el lapso a partir del cual el personal administrativo fue adscrito a la planta de cargos
del departamento de Caldas; sin embargo, la demanda se concreta al reconocimiento de
intereses moratorios efectivos a partir del 15 de mayo de 2013 hasta que se cancele lo
adeudado, frente a lo cual el Consejo de Estado ha precisado que esos mayores valores
resultantes de ese proceso de homologacién no tienen la connotaciéon de una obligacion

cumplida tardiamente y por ello no procede el reconocimiento de intereses.
6. Recurso de apelacion

La parte demandante solicita se revoque la sentencia y en su lugar se acceda a sus
pretensiones, para ello considera que, si bien las resoluciones 1826-6 del 22 de marzo y 4541-

6 del 24 de julio de 2013, son los actos mediante los cuales se ordena el pago del retroactivo

4



1701013333004-2016-00191-02 Nulidad y Restablecimiento del Derecho

por homologacién, también lo es que, con posterioridad a la ejecutoria de estas, el Ministerio
de Educacién mediante el oficio 2014EEE21121 del 20 de marzo de 2014, solicitd a la
Secretaria de Educacion realizar el calculo de la liquidacion por homologacion y nivelacion
salarial hasta la fecha en que se efectu¢ el giro de los recursos por parte de la Nacion, y en
igual sentido mediante Oficio 2014EE61673 de agosto de 2017, dicha cartera Ministerial
autorizd el pago por concepto de actualizacion de indexacion y diferencias salariales dejadas

de percibir; no obstante, el departamento mediante el oficio acusado, negd dicho derecho.

Que no puede exigirsele al demandante que acuda a solicitar la nulidad de un acto
administrativo que es anterior a los hechos en que se fundamentan sus pretensiones, que si
bien tratan sobre el tema de la homologacion y nivelacion salarial, no son los que resuelven
la solicitud particular de revisar un retroactivo con base a los pardmetros posteriormente

emitidos por el Ministerio.

Sobre el decreto de la ineptitud de la demanda senald que, el hecho de no llevarse a juicio
un acto administrativo diferente al alegado en la demanda, no por ello la misma esta
revestida de ineptitud, de otra parte, no puede considerarse la prosperidad de ineptitud,
dada una inadecuada formulacidon de pretensiones pues el legislador no contemplé dicha

exigencia.

Que no es posible que se discuta la caducidad de la accién frente a actos administrativos
que no fueron objeto de control judicial y, en lo que respecta al acto administrativo
demandado, tampoco podria predicarse tal presupuesto, porque el medio de control fue
interpuesto oportunamente. Ademads, la prescripcion trienal que emanan de las leyes
sociales prevista en el articulo 151 del CPL también se aplica a empleados publicos, y tiene

prerrogativa constitucional que esta por encima de la caducidad.

Sobre la falta de legitimacién en la causa del departamento de Caldas, sefalé que la
sentencia incurre una via de hecho, al desconocer que el ajuste e indexacién solicitada y
negada mediante el acto administrativo objeto de control, se deriva de un hecho imputable
al ente territorial, pues, el Ministerio de Educacion si aprobd el ajuste de los retroactivos

cancelados, no obstante, es el ente territorial, quien sin argumentos vélidos niega el derecho.

Sobre el derecho a que se reconozca el ajuste a la indexacion sefal6 que, el indice final no
correspondio al mes inmediatamente anterior a la fecha de pago, es decir, mayo de 2013. De
manera que, si la administraciéon reconoce como indice final el mes de diciembre de 2010,

existe un periodo pendiente correspondiente a enero de 2011 a mayo de 2013.

Que ademas, la base utilizada por el Ente Territorial para calcular la indexacién fue: indice
inicial IPC (abril/2005, base 1998) e indice final (IPC dic/2010 Base 1998). De acuerdo con la
informacion registrada por el Dane, desde 1954 se han incluido cinco revisiones de fondo
en la produccion del indicador, es decir con actualizacidon de ponderaciones, y seleccion de
canasta para seguimiento de precios; ademds de aumentos de la cobertura geografica, de
acuerdo a la informacion disponible. La revision IPC-08: Incorpora la mads reciente revision
del indice, comprende la actualizacion de la canasta de seguimiento y ponderaciones de
calculo, asi como el aumento de la cobertura geografica del indicador a 24 ciudades, sobre

la base de la encuesta de ingresos y gastos mas reciente 2006-2007. Incluye, ademas, la
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division del grupo Transporte y Comunicaciones y una restructuracion en el nimero de
gastos. Es por esto que se solicita entre otras que, se ordene a las demandas a efectuar el
calculo del IPC con base en la tltima tabla que para el efecto aplica, la cual corresponde a la
base 100 — 2008 y no la del afio 1998.

Que el departamento de Caldas certifico las cifras de los salarios y factores salariales
devengados por el trabajador, de donde es posible constar los valores sin homologar y
homologados; de lo cual se desprenden diferencias pendientes por reconocer.

Sobre el derecho a la sancion por el incumplimiento y retardo en el pago de los valores
adeudados sefala que, se reclama a titulo de restablecimiento, el pago de los intereses de
mora causados desde 15 de mayo de 2013 hasta que se cancele lo adeudado, de lo cual no
puede inferirse que se cobran indexacion e intereses por los mismos periodos de tiempo y,

por tanto, que exista razon para negar por incompatibilidad.
IL. Consideraciones
1. Problemas juridicos
Conforme a lo indicado en la sentencia y el recurso de apelacién, los problemas juridicos
son los siguientes: -. ;fueron demandados los actos que resolvieron la situacion particular del

demandante o se configurd la excepcion de inepta demanda?

-. ;Se encuentra acreditado el errvor en la liquidacion de los valores derivados de la homologacion y

nivelacion salarial?

-. ¢ Tiene derecho la demandante al ajuste de la indexacion y al pago de intereses moratorios?
-.;Cudl es la entidad responsable del pago de dichos valores?

2. Primer problema juridico

2.1. Tesis del Tribunal

No fueron demandados los actos que resolvieron la situacion particular del demandante
por cuanto, las resoluciones 1826-6 del 22 de marzo y 4541-6 del 24 de julio de 2013, fueron
las que definieron el derecho del demandante al reconocimiento y pago por concepto de
homologacion y nivelacion salarial, asi como de la indexacion. Ademas, no se encuentra
acreditada la existencia de un hecho nuevo que diera lugar a la posibilidad de formular la
peticion de reliquidacion de los valores ya reconocidos.

Para fundamentar lo anterior se analizara: i) el fundamento juridico del proceso de
homologacion y nivelacion salarial, la indexacién y los intereses moratorios; ii) los hechos

probados vy iii) el caso concreto.

2.2. Fundamento juridico
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2.2.1. Proceso de homologacion y nivelacion salarial

El proceso de homologacion y nivelacion salarial para los empleados del area administrativa
de los establecimientos educativos oficiales tiene su origen en la descentralizacion del
servicio educativo. Inicialmente, a través de la Ley 43 de 1975 “Por la cual se nacionaliza la
educacion primaria y secundaria que oficialmente vienen prestando los Departamentos, el Distrito
Especial de Bogotd, los Municipios, las Intendencias y Comisarias; se redistribuye una participacion,
se ordenan obras en materia educativa y se dictan otras disposiciones” se llevo a cabo el proceso

de nacionalizacion de la educacion en los siguientes términos:

“Articulo 1°.- La educacion primaria y secundaria oficiales serdn un servicio puiblico a cargo
de la Nacion.

En consecuencia, los gastos que ocasione y que hoy sufragan los departamentos, intendencias,
comisarias, el Distrito Especial de Bogota y los municipios, seran de cuenta de la Nacion, en

los términos de la presente Ley”.

Posteriormente, con la expedicion de la Ley 60 de 1993, “Por la cual se dictan normas orgdnicas
sobre la distribucion de competencias de conformidad con los articulos 151 y 288 de la Constitucion
Politica y se distribuyen recursos seguin los articulos 356 y 357 de la Constitucion Politica y se dictan
otras disposiciones” comenzd a revertirse la nacionalizacion y se abrid paso la

descentralizacién del servicio educativo.

En materia educativa, para los departamentos y municipios, los articulos 22 y 32 de la

mencionada ley establecieron:

“Articulo 2°.- Competencias de los municipios. Corresponde a los municipios, a través de las
dependencias de su organizacion central o de las entidades descentralizadas municipales
competentes, en su cardcter de entidades ejecutoras principales de las acciones en materia social,
dirigir, prestar o participar en la prestacion de los servicios directamente, conforme a la ley, a
las normas técnicas de cardcter nacional, a las ordenanzas y a los respectivos acuerdos

municipales, asi:

1.- En el sector educativo, conforme a la Constitucion Politica y a las disposiciones legales sobre
la materia:

* Administrar los servicios educativos estatales de educacion preescolar, bdsica primaria y
secundaria y media.

e Financiar las inversiones necesarias en infraestructura y dotacion y asegurar su
mantenimiento y participar con recursos propios y con las participaciones municipales en la
financiacion de los servicios educativos estatales y en la cofinanciacion de programas y
proyectos educativos.

® Ejercer la inspeccion y vigilancia, supervision y la evaluacion de los servicios educativos

estatales.

Articulo 3°.- Competencias de los departamentos. Corresponde a los departamentos, a través
de las dependencias de su organizacion central o de las entidades descentralizadas
departamentales competentes, conforme a la Constitucion Politica, la ley, a las normas técnicas

nacionales y a las respectivas ordenanzas:
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1.- Administrar los recursos cedidos por la Nacidn; planificar los aspectos relacionados con sus
competencias para los sectores de educacion y salud y ejercer funciones de coordinacion,
subsidiariedad y concurrencia relacionadas con las competencias municipales, conforme a la
Constitucion, a la Ley y a los reglamentos que sobre tales aspectos expidan los respectivos
ministerios.

En desarrollo de estas funciones promoverd la armonizacion de las actividades de los
municipios entre si y con el departamento y contribuird a la prestacion de los servicios a cargo
de los municipios cuando éstos presenten deficiencias conforme al sistema de calificacion
debidamente reglamentado por el respectivo Ministerio.

(...)

3.- Actuar como instancia de intermediacion entre la Nacién y los municipios, para los fines
del ejercicio de las funciones que conforme a esta Ley, son de competencia de la Nacion.

4.- Asesorar y prestar asistencia técnica, administrativa y financiera a los municipios y a las
instituciones de prestacion de los servicios para el ejercicio de las funciones asignadas por la
presente Ley; realizar la evaluacion, control y sequimiento de la accién municipal y promover
ante las autoridades competentes las investigaciones disciplinarias a que haya lugar.

5.- Las anteriores competencias generales serdn asumidas por los departamentos asi:

A. En el sector educativo, conforme a la Constitucion Politica y las disposiciones legales sobre
la materia:

* Dirigir y administrar directa y conjuntamente con sus municipios la prestacion de los
servicios educativos estatales en los niveles de preescolar, basica primaria y secundaria y media.
® Participar en la financiacion y cofinanciacién de los servicios educativos estatales y en las
inversiones de infraestructura y dotacion.

® Asumir las funciones de administracion, programacion y distribucion de los recursos del
situado fiscal para la prestacion de los servicios educativos estatales.

® Promover y evaluar la oferta de capacitacion y actualizacion de los docentes, de acuerdo con
los desarrollos curriculares y pedagogicos y facilitar el acceso a la capacitacion de los docentes
publicos vinculados a los establecimientos educativos del drea de su jurisdiccion.

® Regular, en concurrencia con el municipio, la prestacion de los servicios educativos estatales.
e Ejercer la inspeccion y vigilancia y la supervision y evaluacion de los servicios educativos
estatales.

® [ncorporar a las estructuras y a las plantas departamentales las oficinas de escalafon, los
fondos educativos regionales, centros experimentales piloto y los centros auxiliares de servicios
docentes.

* Asumir las competencias relacionadas con curriculo y materiales educativos.

La prestacion de los servicios educativos estatales y las obligaciones correspondientes, con cargo
a los recursos del situado fiscal, se hard por los departamentos, caso en el cual los
establecimientos educativos y la planta de personal tendrdn cardicter departamental, distribuida
por municipios, de acuerdo con las necesidades de prestacion del servicio; de todas maneras la
administracion del personal docente y administrativo se hard conforme a lo previsto en el

articulo 6o. de la presente Ley”.

Y el articulo 15 definid la forma como se asumian dichas competencias:
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“Los departamentos y distritos que acrediten el cumplimiento de los requisitos sefialados en el
articulo 14 en el transcurso de cuatro afios, contados a partir de la vigencia de esta Ley,
recibirdn mediante acta suscrita para el efecto, los bienes, el personal, y los establecimientos
que les permitirdn cumplir con las funciones y las obligaciones recibidas. En dicha acta deberdn
definirse los términos y los actos administrativos requeridos para el cumplimiento de los

compromisos y obligaciones a cargo de la Nacion y las entidades territoriales respectivas”.
Asi mismo, respecto de la administracion de las plantas de personal preceptud:

“Articulo 6°.- Administracion del personal. Corresponde a la ley y a sus reglamentos, sefialar
los criterios, régimen y reglas para la organizacion de plantas de personal docente y
administrativo de los servicios educativos estatales.

Ningiin departamento, distrito o municipio podra vincular docentes y administrativos sin el
lleno de los requisitos del estatuto docente y la carrera administrativa, respectivamente, ni por

fuera de las plantas de personal que cada entidad territorial adopte.

Todo nombramiento o vinculacion que no llene los requisitos a que se refiere este articulo, serdn
ilegales y constituyen causal de mala conducta, sin perjuicio de la responsabilidad civil y penal

para quien lo ejecute”.

A su turno, la Ley 715 de 2001 “Por la cual se dictan normas orgdnicas en materia de recursos y
competencias de conformidad con los articulos 151, 288, 356 y 357 (Acto Legislativo 01 de 2001) de

la Constitucion Politica y se dictan otras disposiciones”, preciso:

“Articulo 37. Organizacion de plantas. Las plantas de cargos docentes y de los administrativos
de las instituciones educativas serdn organizadas conjuntamente por la Nacion,
departamentos, distritos y municipios, en un periodo mdximo de dos afios, teniendo en cuenta

los criterios establecidos en la presente ley.

Articulo 38. Incorporacion de docentes, directivos docentes y administrativos a los cargos de
las plantas. La provision de cargos en las plantas financiadas con recursos del Sistema General
de Participaciones, se realizard por parte de la respectiva entidad territorial, dando prioridad al
personal actualmente vinculado y que cumpla los requisitos para el ejercicio del cargo.

Los docentes, directivos docentes y administrativos de los planteles educativos vinculados a la
carrera docente a la expedicion de la presente ley, no requieren nueva vinculacion o nuevo
concurso para continuar en el ejercicio del cargo, sin perjuicio del derecho de la administracion

al traslado del mismo.

A los docentes, directivos docentes y funcionarios administrativos de los planteles educativos
que se financien con recursos del Sistema General de Participaciones, sélo se les podrd reconocer

el régimen salarial y prestacional establecido por ley o de acuerdo con esta. (...)".

A su vez, el Ministerio de Educacion Nacional con base en el concepto del Consejo de Estado
— Sala de Consulta y Servicio Civil 1607 del 9 de diciembre de 2004, sefial6 en la Directiva
Ministerial 10 del 30 de junio de 2005:
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“Una vez elaborado el estudio técnico y fundamentindose en éste, la entidad territorial
certificada procederd a realizar, bajo la responsabilidad del secretario de educacion y del jefe de
personal o quien haga sus veces, la homologacion y mnivelacion salarial de los cargos

administrativos conforme a la normatividad vigente, mediante acto administrativo general.

Con base en este ultimo, la homologacion de cada funcionario administrativo se realizard,
mediante acto administrativo individualizado el cual debe especificar el cargo al cual es
homologado y la nivelacion salarial respectiva -si a ella hay lugar segiin el estudio técnico- que
rige a partir de la fecha de expedicion de dicho acto administrativo, previo certificado de
disponibilidad presupuestal. El certificado de disponibilidad presupuestal serd emitido contra
recursos del Sistema General de Participaciones -SGP. Si el costo de la planta de personal
administrativo aprobada, incluido el aumento por concepto de la nivelacion y homologacion,
no alcanza a ser cubierto con los recursos del SGP asignados por alumno atendido para el pago
de la prestacion del servicio, la entidad territorial podra solicitar al MEN su cubrimiento por

concepto de complemento de planta.”

De esta relacion normativa se desprende el disefio de todo un proceso legal a efectos de
hacer efectiva la administracion de la educacion por parte de las entidades territoriales como
producto de la descentralizacion de dicho servicio, que antes estaba en su totalidad a cargo
de la Nacion. Naturalmente, dicho proceso implico, entre otras circunstancias, que los
cargos al servicio de la educacion que estaban adscritos a la Nacion debieron ser asumidos
por las entidades territoriales, que a partir de dichas normas fueron responsables de la
educacion publica. Y asumidos o adoptados por los departamentos y municipios dichos
cargos, debian ajustarlos a las plantas propias (homologacion de cargos), incluso salarial y
prestacionalmente, lo que derivo en el reconocimiento econémico de las diferencias que se

presentaran en dichos aspectos (nivelacion salarial).
2.2.2. Indexacion

Segun la doctrina!, es la actualizacion del dinero en el tiempo para mantener su valor y
evitar la pérdida adquisitiva de la moneda; se trata de una equivalencia financiera en la cual
unidades monetarias del pasado (VP) se re-expresan en unidades monetarias del futuro
(VF), que tienen el mismo poder adquisitivo, siendo la diferencia entre dichos valores
temporales la correccion monetaria del dinero, con base en los indices determinados por el

ordenamiento juridico.

Por su parte, el Consejo de Estado —citado por el mismo autor?- en providencia del 30 de
mayo de 2013% precisé que “el propdsito de la indexacion es uno: mantener el valor o poder
adquisitivo constante de la moneda en razon de la depreciacion que ha sufrido por el paso del tiempo.
La indexacion o correccion monetaria no tiene por finalidad incrementar o aumentar el valor nominal
de las sumas econdmicas, sino actualizarlo, es decir, traerlo a valor presente”.

! Cesar Mauricio Ochoa Pérez, Tratado de los Dictamenes Periciales, Biblioteca Juridica Dike, pagina 723.
2 Cesar Mauricio Ochoa Pérez.
3 Consejera Maria Elizabeth Garcia Gonzalez, radicado 2006-00986-01.
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A su turno la Corte Constitucional en sentencia C-862 de 2006* indico respecto a la
indexacion que: “persigue entonces mantener el valor originario del crédito dinerario, mediante el
empleo de pautas preestablecidas, aplicables a todas las obligaciones dinerarias que se especifican.
Mediante este procedimiento de ajuste periodico y automdtico se pueden actualizar salarios, rentas,
ahorros, impuestos y en general todas aquellas prestaciones originadas en obligaciones que se

prolongan en el tiempo”.

En sintesis, la indexacidon busca mantener actualizado el valor del dinero pese al paso del

tiempo.
2.2.3. Intereses moratorios

Tienen un caracter indemnizatorio por los perjuicios que causa la mora en el cumplimiento

de las obligaciones, conforme al articulo 1617 del Codigo Civil que sefala:

“INDEMNIZACION POR MORA EN OBLIGACIONES DE DINERO. Si la obligacién es
de pagar una cantidad de dinero, la indemnizacion de perjuicios por la mora estd sujeta a las
reglas siguientes:

1a.) Se siguen debiendo los intereses convencionales, si se ha pactado un interés superior al
legal, o empiezan a deberse los intereses legales, en el caso contrario; quedando, sin embargo,
en su fuerza las disposiciones especiales que autoricen el cobro de los intereses corrientes en
ciertos casos.

El interés legal se fija en seis por ciento anual.

2a.) El acreedor no tiene necesidad de justificar perjuicios cuando solo cobra intereses; basta el
hecho del retardo.

3a.) Los intereses atrasados no producen interés.

4a.) La regla anterior se aplica a toda especie de rentas, cinones y pensiones periédicas”.

Ahora bien, respecto de la procedencia del pago de intereses moratorios sobre sumas
indexadas, el Consejo de Estado® ha considerado:

“En vista de lo anterior, se observa que la sentencia de primera instancia no solo condena a
Cajanal E.I.C.E. liquidada, a pagar al actor intereses por mora como mecanismo indemnizatorio
de los perjuicios sufridos por el demandante, sino ademds a la indexacion prevista en el articulo
178 del C.C.A., condenas que resultan completamente incompatibles, en cuanto ambas cargas
econdémicas tienen una misma finalidad que es mitigar los efectos adversos devenidos por la
mora del deudor en el cumplimiento de las obligaciones y de configurarse en conjunto tendria

como resultado un enriquecimiento sin justa causa a favor del acreedor.

La Corporacion, en wvarias oportunidades ha wvenido sosteniendo que recibir ambas
compensaciones constituye un doble pago, maxime cuando se ha declarado la recuperacion del

valor perdido por las sumas adeudadas, en este caso, el relativo a la actualizacién de los salarios

* Magistrado Ponente Humberto Antonio Sierra Porto
5 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Secciéon Segunda Subseccién "A". C.P.: Gustavo
Eduardo Gomez Aranguren. Sentencia de 22 de abril de 2015. Rad.: 25000-23-25-000-01312(2506-2013).
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devengados por el actor como funcionario de planta externa del Ministerio de Relaciones

Exteriores a moneda colombiana como efecto de la inflacién, al respecto se ha precisado:

“Por el contrario, no procede reconocer intereses moratorios pues si el ex-empleado inconforme
con la decision recurre a la accion judicial, ademds del reconocimiento de las sumas de dinero
dejadas de cancelar por efecto del acto ilegal, se ordena su ajuste conforme al articulo 178 del
C.C.A., con lo cual se previene la devaluacion, buscando que el restablecimiento del derecho

represente el valor real al momento de la condena que es el equivalente al perjuicio recibido.

En gracia de discusion, si se ordenara el reconocimiento de intereses por mora se estaria

condenando a la entidad a un doble pago por la misma causa”.

De acuerdo a lo anterior, los intereses moratorios y la indexaciéon no son acumulables,
considerando que los primeros inician con la mora en el crédito u obligacién, en tanto el
periodo de la indexacion esta dado entre la fecha del crédito, capital u obligacion y la fecha

en que se quiere actualizar, no siendo relevante la existencia de la mora.

Sin embargo, esa incompatibilidad debe entenderse entre la indexacion y los intereses que
lleven implicitos la correccion monetaria, por cuanto existe una excepcion en tratandose del
interés legal en materia civil, el cual corresponde al 6 % anual, en razon a que en este tltimo

tipo de interés no contempla la devaluacién del dinero.
Al respecto, el Consejo de Estado®, ha senialado:

“Ha dicho la sala que no es procedente la liquidacion de intereses comerciales simples o de mora
con la correccion monetaria o indexacion, toda vez que la tasa de interés comercial lleva en su
interior la correccion monetaria. No obstante, la actualizacion si puede concurrir cuando se
condena al pago del interés legal civil, por cuanto esa tasa de interés no incluye ningiin valor
por devaluacion del dinero, distinta a la tasa de interés corriente bancario que es mds alta en

atencion a que incluye la devaluacion”.

Ademas, teniendo en cuenta la naturaleza eminentemente sancionatoria de los intereses
moratorios en asuntos laborales, tampoco existia fundamento legal que otorgara el derecho
a reclamar intereses moratorios por pago tardio de una homologacion y nivelacion salarial,
o que determinara su causacion y exigibilidad de forma automatica en el momento mismo

en que la parte accionante fue incorporado a la planta de personal del ente territorial.
Al respecto, el Consejo de Estado en sentencia de 7 de octubre de 20217, sefialo:

En conclusion: no es procedente el reconocimiento de intereses moratorios a favor de la
demandante por el no pago inmediato del valor correspondiente a la homologacion y nivelacion
salarial de la planta de personal administrativo de la Secretaria de Educacion del Municipio de

Manizales, en tanto la sola tardanza por parte de las demandadas en cancelar la obligacion

¢ Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, C.P.: Ricardo Hoyos Duque. Sentencia 24 de junio de
2004. Rad.: 08001-23-31-000-2000-2482-01(24935).

7 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién A, C.P.: William Herndndez Gémez.
Sentencia radicado 17001-23-33-000-2016-00857-01(4454-18)
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dineraria, no implica necesariamente dicha indemnizacion por mora, mds aun en el entendido
de que existid una justificacion razonable para esa dilacion, referente a la superacion de
diferentes etapas en un proceso interadministrativo complejo y extenso que en esas condiciones,
implica también la necesidad de conjurar la pérdida del poder adquisitivo de la moneda pero a
manera de compensacion a través de la indexacion como en efecto se hizo, y no en virtud de

una sancion como lo pretendia la parte activa.
2.3. Hechos relevantes acreditados

- Mediante Resolucion 1826-6 del 22 de marzo de 20138 y 4541-6 del 24 de julio de 2013’, la
Secretaria de Educacion de Caldas reconocid y ordeno pagar al demandante un retroactivo
por concepto de homologacion y nivelacion salarial, por el periodo comprendido entre el 14
de abril de 2005 -fecha de ingreso al departamento de Caldas- hasta el 31 de diciembre de

2009; ademas ordeno el reconocimiento de la indexacion de dichos valores.

- Dichas Resoluciones fueron notificadas el 24 de julio de 2013, sin que la parte

demandante interpusiera recursos contra ellos.

- El pago por concepto de nivelacion salarial e indexacion se realizo a través de transferencia

electrénica del 7 de junio de 20131

- El12 de diciembre de 2015 el demandante solicit a la Secretaria de Educacion de Caldas,
“Revisar y reliquidar los conceptos (SUELDOS; PRIMA TECNICA; PRIMA ANTIGUEDAD;
BONIFICACION SERVICIOS PRESTADOS; PRIMA DE SERVICIOS; PRIMA DE
VACACIONES; BONIFICACION ESPECIAL RECREACION; SUELDO VACACIONAL;
INDEMNIZACION DE VACACIONES; PRIMA DE NAVIDAD; CESANTIAS E
INDEXACION) que por Homologacion y Nivelacion salarial NO le fueron reconocidos y pagados
correctamente a mi representado mediante la Resolucion 4541-6 del 4 de julio de
2013.”(Sic),precisando que, “él “indice final”, debe calcularse con base al IPC del mes
inmediatamente anterior a la fecha efectiva de pago, es decir, al 31 de abril de 2013, en consideracion
a que la fecha de pago se surtio en el mes de mayo de 201312,

- Pormedio del Oficio 1127/15 UJ SED del 23 de diciembre de 2015 la Secretaria de Educacion
de Caldas resolvi6é de manera negativa la peticion precisando que, el interesado no interpuso
recursos contra la Resolucion 1823-6 del 22 de marzo de 2013 aclarada mediante Resolucion
4541-6 del 24 de julio de 2013 y que, al interponer la peticion el 12 de diciembre de 2015 se

trata de revivir términos?.

- En el Certificado 1646 de 24 de mayo de 2016 de la Secretaria de Educacion de Caldas™ se
senala, el valor de los factores salariales devengados por la demandante antes y después de la
homologacion, desde el 14 de abril de 2005 al 31 de diciembre de 2009, lo cual permite

8 FL. 6-9 Archivo: 07C2PruebasDeoficiFlIs1A33.pdf
9 FL. 2-5 Archivo: 07C2PruebasDeoficiFlIs1A33.pdf
10 FL. 2-5 Archivo: 07C2PruebasDeoficiFls1A33.pdf
FL. 16 Archivo: 07C2PruebasDeoficiFls1A33.pdf
12 FL. 23-28 Archivo: 01C1Folios1A103.pdf
13 FL. 21-22 Archivo: 01C1Folios1A103.pdf
14 FL. 32-34 Archivo: 01C1Folios1A103.pdf
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establecer con claridad los factores, periodos y cifras que sirvieron de base para el calculo

del retroactivo por homologacion y nivelacion salarial.

2.4. Analisis caso concreto

La parte actora reclama en su demanda que, se declare que tiene derecho a que las
accionadas le revisen y paguen la reliquidacion y ajuste de los conceptos (sueldos, prima
técnica, prima antigiiedad, bonificacion servicios prestados, prima de servicios, prima de
vacaciones, bonificacion especial, recreacidon, sueldo vacacional, prima de navidad,
cesantias e indexacion) que por homologacidn y nivelacion salarial no le fueron reconocidos
y pagados correctamente; se ordene a la Secretaria de Educacion de Caldas revisar, corregir
y o ajustar los certificados de factores salariales que dan cuenta los valores sin homologar y
homologados con base en la tultima tabla de homologacion aprobada por el Ministerio de
Educacion, para de esta forma calcular con precision las diferencias por retroactivo a
cancelar y por consiguiente la base de indexacion; se aplique la tltima tabla emitida por la
Superintendencia Financiera que corresponde a la base “100 arios 2008”; y el pago de los
intereses moratorios por el saldo insoluto pendiente por reconocer y pagar, desde la fecha

de pago y hasta que se cancele el saldo adeudado.

El a quo negd las pretension basado entre otros argumentos en que, los actos administrativos
que resolvieron la situacion del demandante respecto al reconocimiento y pago de la
homologacion y nivelacion salarial, y el ajuste de indexacion fueron las Resoluciones 1826-
6 del 22 de marzo y 4541-6 del 24 de julio de 2013 y no el oficio 1127/15 UJ SED del 23 de
diciembre de 2015 atacado; por lo que las referidas resoluciones eran los actos que debieron
ser cuestionados, ademads que frente a ellos la parte demandante cont6 con la oportunidad
para hacerlo a través del recurso de reposicion o la demanda de nulidad y restablecimiento
del derecho.

La demandante en su recurso de apelacion al respecto precisé que, si bien las referidas
resoluciones son los actos mediante los cuales se ordend el pago del retroactivo por
homologacion, también lo es que, con posterioridad el Ministerio de Educacién mediante el
oficio 2014EEE21121 del 20 de marzo de 2014, solicitd a la Secretaria de Educacion
Departamental realizar el calculo de la liquidaciéon por homologacion y nivelacién salarial
hasta la fecha en que se efectud el giro de los recursos por parte de la Nacion, y en igual
sentido mediante Oficio 2014EE61673 de agosto de 2014, autorizé el pago por concepto de
actualizacion de indexacion y diferencias salariales dejadas de percibir; no obstante, pese a

dicha autorizacion, el departamento mediante el oficio acusado negd dicho derecho.

Al respecto la Sala precisa que, para que un hecho nuevo pueda habilitar la formulacién de
una peticion de reliquidacion de unos valores ya reconocidos en un acto administrativo, es
necesario que, dicho hecho generador de una expectativa para el mejoramiento de un

derecho econémico de caracter laboral.

El Consejo de Estado'® respecto del “hecho nuevo”, ha expuesto:

15 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccion A. C.P.: William
Hernandez Gémez. 21 abril de dos 2016. Rad.: 05001-23-31-000-2003-01220-01(0239-14)
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“En efecto, ante la existencia de un hecho nuevo generador de una expectativa para el
mejoramiento de un derecho economico de cardcter laboral, como puede ser la declaratoria de la
nulidad de una norma, el servidor puiblico beneficiado, tiene la posibilidad una vez agote
la via administrativa, demandar la negativa de la entidad ante la Jurisdiccion

Contencioso Administrativa. (Se resalta)
En sentencia del 4 de agosto de 2010'¢ senalo:

“[...1la cesantia es una prestacion social que no es periddica, sino que se causa por periodos
determinados, lo que implica que el derecho a percibirla se agote al concluir el ciclo que la
origina y que obliga a la administracion a reconocerla y pagarla, emitiendo para ello un acto
administrativo cuya legalidad puede controvertirse, previo agotamiento de la via gubernativa,
si a ello hubiere lugar, dentro de los cuatro meses siguientes a su notificacion, so pena de que
se produzca la caducidad de la accion al tenor de lo dispuesto en el articulo 134 del C. C. A. En
ese orden de ideas, en principio no es factible que con una peticion posterior se pueda solicitar
a la administracion la revision del valor reconocido por dicho concepto.

Este criterio, sin embargo, no puede aplicarse de manera general y sin tener en cuenta el
contexto en el cual se origina la nueva peticion, pues tal y como ocurre en este evento, cuando
se ha expedido un acto administrativo anual de liquidacion que no fue controvertido ni en sede
gubernativa ni judicial, puede asumirse que esta ausencia de controversia obedecio a la
seguridad que el beneficiario tenia de que su derecho habia sido bien liquidado. Pero si

ejecutoriado este acto surge en beneficio del administrado una expectativa legitima

de incremento porcentual en la base liguidatoria de su cesantia anual, es decir, un

hecho nuevo producto de decisiones judiciales de anulacion de normas, que resulta
aplicable a su situacién y lo faculta para solicitar a la administracion la respectiva
reliquidacion.

[...]

Ocurre sin embargo, que con posterioridad a estas decisiones, surgié para la funcionaria
una expectativa legitima de un derecho que finalmente se concreté con la anulacion de
las normas que le restaban el cardcter salarial al 30% que a titulo de prima especial percibia el
servidor, razén por la cual, desde este momento puede decirse que nace para cada uno de los
servidores de la Fiscalia General de la Nacion a los que se dirigia la norma anulada, el derecho
a que dentro de la base liquidatoria de las prestaciones y las cesantias se incluya el 30%
percibido a titulo de prima especial, es decir, que surge un derecho subjetivo que faculta al
administrado para solicitar a la administracién su reconocimiento.

[...]

Consecuente con lo anterior y como la exigibilidad tuvo lugar con plena certeza a partir de la
expedicion de las sentencia anulatorias citadas, los servidores o ex servidores de la Fiscalia
General de la Nacion, podian reclamar su reconocimiento, sin que se pueda afirmar, como
lo hace la primera instancia, que lo pretendido era revivir los términos de caducidad
para acudir a la jurisdiccion, pues como bien lo dice la demandante, no se estd
discutiendo el contenido de los actos que le reconocieron anualmente la cesantia, sino

16] Consejo de Estado. Sala Plena. Seccién Segunda. Sentencia del 4 de agosto de 2010, Exp. 0230-08, C.P. Gerardo
Arenas Monsalve.
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la negativa a la inclusion de un derecho econémico que surgio con posterioridad a este

reconocimiento.

Es decir que, existiendo un hecho nuevo que genera una expectativa legitima de

mejoramiento de un derecho laboral econdmico, el administrado una vez agotada la

via gubernativa queda facultado para acudir a la jurisdiccion en accion de nulidad y
restablecimiento del derecho para que sea la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo la que decida sobre la viabilidad de acceder o no a su pretension de
reliquidacion, tal y como ocurrié en este evento.

[...]

De esta manera la Sala se aparta del criterio acogido en algunas decisiones en las que se ha
aceptado la configuracion de la caducidad que conduce a proferir fallo inhibitorio frente a la
pretension de reliquidacion del auxilio de cesantia, porque se insiste, la exigibilidad tuvo lugar
con plena certeza a partir de la expedicion de las sentencias a que se ha venido haciendo

referencia [...]” (Subraya fuera de texto).

Si bien la providencia citada se refiere al auxilio de cesantias liquidado definitivamente, tal
postulado se aplica también para las otras prestaciones sociales que ya se hubiesen
liquidado de forma definitiva. Asi lo explicé la Seccion Segunda Subseccion “B” del Consejo
de Estado.?”

En el caso concreto, la peticion realizada por el demandante el 12 de diciembre de 2015,
tendiente a obtener la reliquidacion del retroactivo por homologacion y nivelacion salarial,
tuvo como fundamento la expedicion de los oficios 2014EE21121 del 20 de marzo de 2014 y
2014EE61673 de agosto de 2014 por el Ministerio de Educacion. Sin embargo, la parte
demandante no los aportd, ni acreditd haberlos solicitado directamente ante las entidades

demandadas.

Dicha omision impide al fallador analizar su contenido, ademads que de los extractos citados
por el demandante no se evidencia que estos generaron una expectativa legitima de

mejoramiento de un derecho laboral econémico.
Al respecto, el Consejo de Estado en sentencia del 31 de marzo de 2022’8, reiterd:

“Es preciso hacer énfasis en que es a la parte demandante a quien le incumbe sefialar las
normas que considera infringidas, asi como los vicios atribuidos al acto administrativo y
aportar soportes tendientes a corroborar su dicho, sin que le corresponda al juez
efectuar un control integral de legalidad de los actos acusados, y asumir los roles y
obligaciones que el ordenamiento juridico le impone a los sujetos procesales”.

Por lo tanto, ante la inexistencia de un hecho nuevo que pueda afirmarse generador de una
expectativa para el mejoramiento de un derecho de cardcter laboral, no es posible afirmar

que el demandante tenia la posibilidad de formular una peticion de reliquidacion de unos

17 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccién "B". C.P.: Victor
Hernando Alvarado Ardila. Sentencia de 27 de enero de 2011. Rad.: 25000-23-25-000-2005-08547-01(0132-09).
18 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda - Subseccion A C.P.: Rafael

Francisco Sudrez Vargas. 31 de marzo de 2022. Rad.: 08001 23 33 000 2014 00856 01 (2642-2019)
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valores que ya habian sido reconocidos en un acto administrativo en firme, y que no fue

objeto de oposicion en sede administrativa ni en via judicial.

Asi, como a través de la peticion del 12 de diciembre de 2015 se solicito la reliquidacion de
unos valores que ya habian sido reconocidos en las Resolucion 1826-6 del 22 de marzo de
2013" y 4541-6 del 24 de julio de 2013%, resultaba impropio el ejercicio del medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho, en los términos deprecados en la demanda,
contra el Oficio 1127/15 UJ SED del 23 de diciembre de 2015 a través del cual se dio respuesta

a aquella peticion.

Finalmente es preciso aclarar, en cuanto a la excepcion de inepta demanda, que dicha figura
procesal esta contemplada para cuestionar el incumplimiento de los requisitos formales que
exige la ley en la presentacion del libelo y ante la indebida acumulacién de pretensiones?,
pero como ello no es lo que se presenta en este asunto, se debid declarar que no se acuso el

acto administrativo que defini6 la situacion juridica de la demandante.
2.5. Conclusion

No fueron demandados los actos que resolvieron la situacion particular del demandante
por cuanto, las resoluciones 1826-6 del 22 de marzo y 4541-6 del 24 de julio de 2013, fueron
las que definieron el derecho del demandante al reconocimiento y pago por concepto de
homologacion y nivelacion salarial, asi como de la indexacion. Ademas, no se encuentra
acreditada la existencia de un hecho nuevo que diera lugar a la posibilidad de formular la

peticion de reliquidacion de los valores ya reconocidos.
Por lo tanto, se modificard el ordinal primero de la sentencia en cuanto declaré configurada
de oficio la excepcion de inepta demanda y en su lugar se declarara que, no se acuso el acto

administrativo que defini6 la situacion juridica de la demandante.

En consecuencia, por sustraccion de materia resulta innecesario el andlisis de los demds

problemas juridicos planteados.
3. Costas en esta instancia

De conformidad con el articulo 188 del CPACA, en atencion a la modificacion parcial de la

sentencia apelada, no se impondra condena en costas.

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,

RESUELVE:

19 FL. 6-9 Archivo: 07C2PruebasDeoficiFls1A33.pdf

20 FL. 2-5 Archivo: 07C2PruebasDeoficiFls1A33.pdf

21 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda — Subsecciéon A. C.P.:
Gabriel Valbuena Hernandez. Auto de 25 de julio de 2022. )Rad.: 08001 23 33 000 2015 00145 01
(4339-2016)
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Primero. Se modifica el original Segundo de la sentencia proferida el 3 de junio de 2022,
por el Juzgado Cuarto Administrativo de Manizales, dentro del proceso adelantado con
ocasion a la demanda que a través del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho presenté Hernando Antonio Hernandez Jaramillo contra la Nacién — Ministerio de
Educacion - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y el departamento de
Caldas, en su lugar, se declara probada de oficio la excepcidn consistente en que “no se acusé

el acto administrativo que definio la situacion juridica de la demandante”.
Segundo. Confirmar en todo lo demas la sentencia apelada.
Tercero. Sin costas en esta instancia.

Cuarto. La entidad demandada dard cumplimiento a la sentencia en los términos del
articulo 192 del CPACA.

Quinto. Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de origen y

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

Proyecto discutido y aprobado en Sala Decision realizada en la fecha, segiin Acta No. 069
de 2022.

NOTIFICAR

OR EDWIN VARON VIVAS

Magistrado Ponente
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REPUBLICA DE COLOMBIA

&7

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION

MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 245

Manizales, treinta (30) de septiembre de dos mil veintidds (2022).

Radicado: 17-001-33-39-005-2016-00378-02
Naturaleza: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Carmen Tulia Piedrahita Cardona
Demandado: E.S.E. Hospital Departamental Santa Sofia

Llamados en Gtia: Seguros del Estado S.A.
Aseguradora Solidaria de Colombia S.A.

Se decide el recurso de apelacion formulado por las partes y las llamadas en garantias
contra la sentencia proferida por el Juzgado Quinto Administrativo de Manizales en la que

se accedio parcialmente a las pretensiones de la demandante.

I. Antecedentes

1. La demanda
1.1. Pretensiones

La demandante solicita se declare la nulidad del oficio GEO 10.1, consecutivo 2016-D-227
de 2015 -confirmado mediante oficio GEO 10.1, sin consecutivo de 2016-, acto mediante el
cual la E.S.E. Hospital Santa Sofia de Caldas resolvié negativamente las peticiones
tendientes a que se reconozca la existencia de una relacion laboral con dicha E.S.E. respecto
de los servicios prestados a través de la Cooperativa de Trabajo Asociado — Contralabor,
entre el 22 de julio de 2008 y el 31 de diciembre de 2012.

A titulo de restablecimiento del derecho deprecd, el reintegro de la accionante al cargo que
desempenaba al servicio de la demandada; el reconocimiento y pago de la indemnizacion
de que trata el articulo 26 de la Ley 361 de 1997'; de la sancién por despido injusto de que
trata el articulo 64 del Cddigo Sustantivo del Trabajo - 2% de las cesantias, intereses a las
cesantias, vacaciones y primas de servicios, en las mismas condiciones que hubiesen sido
reconocidas a una empleada de planta de la E.S.E. mencionada; la sanciéon moratoria por

no pago de las cesantias, y la suma de 100 S.M.L.M.V. por los perjuicios morales.

1.2. Hechos

1180 S.M.L.M.V. Salarios minimos legales mensuales vigentes.
2 Cddigo Sustantivo del Trabajo.
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Se sefial0 en sintesis que, la demandante se vincul6é como auxiliar de enfermeria al servicio
del Hospital Santa Sofia a partir del 22 de julio del 2008 a través del convenio de asociacion
suscrito por dicha E.S.E. con la Cooperativa de Trabajo Asociado — “Contralabor” bajo la

modalidad de prestacion de servicios civiles.

Que la demandante prest6 turnos de 12 y 6 horas, en horarios de 7:00 am a 7:00 pm, de 7:00
am a 1:00 pm y de 1:00 pm a 7:00 pm, y que como remuneracion de los servicios prestados
por la demandante obtuvo la suma de 1 SM.L.M.V. sin derecho al pago de otras
prestaciones sociales o salariales y laborando bajo la continua subordinacion y dependencia
de funcionarios de la E.S.E. del Hospital Santa Sofia y en idénticas condiciones que los

demas empleados de planta de sus mismas calidades al interior de la entidad.

Que durante el tiempo que la demandante prestd sus servicios a la E.S.E. Hospital Santa
Sofia sufri6 dos accidentes laborales que conllevaron a su reubicacion en otras funciones al
interior de la entidad, y que hallandose en condicion de debilidad por las afecciones
producidas por dichos eventos, fue informada el 31 de diciembre de 2012 que no seria
contratada nuevamente por la terminacién del contrato sostenido entre la E.S.E. y la

cooperativa de trabajo asociado “Contralabor”.
1.3. Normas violadas y concepto de la violacion.

Sefiald como disposiciones vulneradas el articulo 53 de la Constitucion; los articulos 1, 5, §,
12 y 17 de la Ley 6 de 1945; 1a Ley 4 de 1966; los articulos 5, 6, 8, 9, 11 y 14 del Decreto 3135
de 1968; los articulos 1, 2, 3, 5, 8, 13, 16, 17, 20, 21, 24, 25, 32, 33, 40, 42, 52, 58, 59 y 60 del
Decreto 1045 de 1978; el articulo 138 de la Ley 1437 de 2011; el articulo 23 de la Ley 640 de
2011; los articulos 57, 64 y 65 del Codigo Sustantivo del Trabajo; el articulo 74 y siguientes
del Coédigo de Procedimiento Laboral; y la Ley 789 de 2002.

Argumento que, la situacion de la demandante se enmarca en una relacion laboral, por
cuanto se acreditan todos los elementos constitutivos de la relacion laboral y, ademas,
aparece demostrado que el servicio personal se ejercia cumpliendo funciones de los
trabajadores de planta adscritos al Hospital Departamental Santa Sofia que desempenaban
el mismo cargo y funciones y que de igual forma seguia érdenes impartidas por la jefe de
enfermeria y del departamento de enfermeria, quienes le impartian drdenes en cuanto al
modo, tiempo y cantidad para la atencion de los pacientes, vale decir, el elemento
subordinacidn, requisito necesario para establecer si bajo la apariencia de contratos de
asociacion se oculto una relacion laboral entre las partes, de tal manera que no queda duda
acerca del desempefio laboral de la demandante en las mismas condiciones que lo
realizaban los empleados de planta de enfermeria de la entidad demandada, pues incluso

debia cumplir un horario de trabajo cumpliendo con los turnos asignados.
2. Contestacion de la demanda
2.1. La ESE Hospital Departamental Santa Sofia

Al paso de oponerse a las pretensiones de la demandante, en cuanto a los hechos sefiald

que no son ciertos aquellos relacionados con que existié una relacién laboral sin solucién
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de continuidad o que recibié un salario, pues nunca se sostuvo ningun tipo de relacion
contractual, pues la entidad accionada se limitd a convenir una serie de servicios que eran
prestados por la Cooperativa de Trabajo Asociado — Contralabor de conformidad con lo
establecido por el Decreto 4588 de 2006, pactando una suma global a favor de dicha

cooperativa, siendo esta tltima quien debia remunerar a sus trabajadores.

Agrego que en la entidad no existe un cargo denominado Auxiliar de Enfermeria, por lo
que no se puede alegar que existe o existid vinculacion laboral alguna de la demandante en

dicho cargo.

Finalmente advirtido que se reclaman prestaciones que de reconocerse se habrian causado
desde 2008 por lo que debe analizar el acaecimiento de la prescripcion extintiva frente a

dichos créditos.

De conformidad con los argumentos previamente sehalados, propuso las excepciones de
mérito que denomind “Falta de Legitimacion en la causa por pasiva”, “Inexistencia de relacién
laboral e inexistencia de solidaridad”, “Buena fe”, “Cobro de lo no debido y ausencia de solidaridad”,

“Pago” 'y “Prescripcion de la accion y prescripcion de derechos”.

Adicionalmente, formuld llamamientos en garantia respecto de las aseguradoras Seguros
del Estado S.A. y Aseguradora Solidaria de Colombia S.A. con ocasion de las polizas
expedidas por dichas aseguradoras en el marco del contrato celebrado entre la E.S.E.

Hospital Santa Sofia y la Cooperativa de Trabajo Asociado — “Contralabor”.
2.2. Lallamada en garantia Seguros del Estado S.A.

Manifestd secundar los argumentos de oposicion que formuld la entidad demandada en lo
que respecta a las pretensiones de la demanda, por carecer esta de fundamento juridico ya
que no existio ningun tipo de relacién laboral o contractual entre la demandante y la E.S.E.
Hospital Santa Sofia, agregd que no se puede manifestar la existencia de un despido sin
justa causa pues la demandada jamas adopté tal decision, pues itera, nunca tuvo la calidad

de empleador o tan siquiera contratante de los servicios prestados por la demandante.

Respecto de las prensiones del llamamiento en garantia, indicé que la responsabilidad en
cabeza de la aseguradora se limita al contrato de seguros celebrado, resaltando asi que las
polizas de seguro invocadas amparan el cumplimiento de los contratos celebrados entre la
E.S.E. Hospital Santa Sofia y la Cooperativa de Trabajo Asociado — “Contralabor”, contratos
respecto de los cuales la propia entidad que férmula el llamamiento los dio por terminados,

efectuando su liquidacion y declarando a la contratista a paz y salvo por todo concepto.

Concluyd que, incluso de considerarse que las pdlizas de seguro abarcan el objeto de la
presente controversia, debe tenerse en cuenta que la aseguradora solo estd llamada a
responder hasta la concurrencia de la suma asegurada, previo analisis de la prescripcion
del contrato de seguros la cual en virtud del articulo 1081 del Cédigo de Comercio, opera
dos afios después del momento en el que el interesado haya tenido conocimiento del hecho

que da base a la accion.
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En linea con lo anterior, propuso las excepciones que denomind “Inexistencia de la relacion
laboral entre la demandante y el hospital departamental Santa Sofin de Caldas”, “Falta de
legitimacion en la causa por pasiva”, “Inexistencia de despido sin justa causa, por cuanto la
demandante no fue contratada por el Hospital Departamental Santa Sofia de Caldas”, “Excepcion
Genérica”, “Sujecion de las partes al contrato de seguro y a las normas legales que lo regulan”,
“Limite de amparo asegurado bajo la poliza objeto del llamamiento en garantia. Suma asegurada”,
“Ausencia de cobertura de la poliza de seguro de cumplimiento entidad estatal Nros. 42-44-
101045335 y 42-44-101052321 por cumplimiento del contrato garantizado”, “Prescripcion de las
acciones derivadas del contrato de sequro” e “Inoperancia de las pdlizas de cumplimiento entidad

estatal por ausencia de siniestro”.
2.3. Lallamada en garantia Aseguradora Solidaria de Colombia S.A.

Manifesté su coincidencia con los argumentos de oposicion planteados por la entidad
llamante en garantia arguyendo que, la relacion contractual objeto de debate se celebro
entre la cooperativa de trabajo asociado y la demandante, asi, desde su inicio el contrato
denotaba caracteristicas de prestacion de servicios entre la cooperativa y la demandante, y
un contrato civil entre la cooperativa y el hospital, sin que exista la posibilidad de que exista
un contrato de indole laboral entre el hospital demandado y la demandante, destacando
que en el marco de dicho contrato civil no pueden existir los elementos de una relacion

laboral y menos una estabilidad laboral reforzada como lo alega la accionante.

Frente al llamamiento en garantia, indicd que el articulo 1077 del Cédigo de Comercio
impone la obligacion al asegurado de probar el dafo o siniestro ocurrido, asi como de la
suma a resarcir, sin que en el presente asunto se hayan demostrados los dafnos reclamados
y que en todo caso la aseguradora se encuentra obligada a responder tinicamente por el
monto asegurado, en concordancia con lo dispuesto en los articulos 1056, 1079 y 1089 del

Codigo de Comercio.

Asi, propuso las excepciones que denomind “Falta de legitimacion en la causa por pasiva”,
“Pago de la obligacién”, “Inexistencia de los elementos del contrato laboral”, “Inexistencia de la
estabilidad laboral reforzada”, “Inexistencia de relacion laboral”, “Violacion al Juramento
Estimatorio”, “Cobro de lo no debido”, “Buena fe”, “Inexistencia de la obligacion de cancelar
condena o indemnizacion en cabeza de los demandantes ante la inexistencia de responsabilidad

alguna”, “Prescripcion”, “Innominada”, “Limite de amparos y coberturas” 'y “Carga de la prueba

de los perjuicios sufridos y de la responsabilidad del asegurado”.

3. Sentencia de primera instancia.

El a quo accedid parcialmente a las pretensiones de la demandante advirtiendo en primer
lugar que, de conformidad con las normas sobre la naturaleza de las cooperativas de trabajo
asociado, las personas que se vinculan a una de estas se consideran como socios y
aportantes directos de la capacidad de trabajo, disposicién que implica que aquel tercero
que contrate con la cooperativa se obliga con cada uno de los asociados directamente, por
lo que en el marco de la ejecucion de los contratos se presentaron por parte de la cooperativa
las cuentas del personal asistencial para su cobro, en las cuales se encuentra enlistada la

sefiora Piedrahita en el cargo de auxiliar de enfermeria.
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Asi, sefiald que los elementos propios de la relacion laboral fueron acreditados, con ocasion
de los servicios que la demandante prest6 entre el 01 de enero de 2008 y el 31 de diciembre
de 2012, asi:

(i) La prestacion personal del servicio, a partir del clausulado de los contratos celebrados
entre el Hospital Santa Sofia de Caldas y la Cooperativa de Trabajo Asociado — Contralabor,
que denotan la existencia de un servicio de caracter personal como el de auxiliar de
enfermeria que fue prestado materialmente por la demandante y cuyo beneficiario directo
fue la E.S.E. demandada. Lo anterior, aunado a los testimonios recaudados que dieron fe

de que la accionante prestd el servicio como auxiliar de enfermeria.

(ii) La remuneracion del servicio prestado, con el pago de los honorarios pactados como
remuneracion mensual a la demandante, los cuales si bien fueron pagados por la
Cooperativa de Trabajo Asociado — Contralabor, tuvieron como fuente los dineros pagados

por la E.S.E demandada por la prestacion de los servicios contratados.

(iii) El servicio prestado, atendia a una funcion institucional del Hospital Santa Sofia y debia
desarrollarse en el marco de los horarios, criterios y vigilancia de funcionarios de dicha

E.S.E. como eran los médicos, jefes de enfermeria y directos de la institucién.

(iv) Los servicios eran prestados en horarios habituales y frecuentes asignados por la E.S.E.

Hospital Santa Sofia.

Al analizar la prescripcion de los créditos laborales reclamados, advirtié que para la fecha
de emision del acto administrativo demandado- no habian trascurrido 3 afios desde la fecha
de terminacion de la relacién laboral -31 de diciembre de 2012-, lapso que tampoco

trascurrié desde la data de reclamacion a la fecha de presentaciéon de la demanda.

Corolario, orden6é que la accionada cancele en favor de la accionante los valores
correspondientes a las prestaciones sociales y salariales que de conformidad con la
normatividad pertinente recibia un auxiliar de enfermeria, por los servicios prestados entre
el 1 de enero de 2008 y el 31 de diciembre de 2012.

Frente a las pretensiones dirigidas al pago de los aportes en pension sefialé que la entidad
demandada debera efectuar los respectivos aportes patronales en dicho subsistema
tomando como I.B.C. de la demandante el valor de los honorarios que le fueron cancelados,
Unicamente en el porcentaje que como empleador debid realizar, luego de hacer la
liquidacion de lo efectivamente cotizado y lo que se debid cotizar, con el fin de recomponer

el indice base de liquidacion pensional.

Respecto a la sancion moratoria por el pago tardio de cesantias sefial6 que, pacificamente
la jurisprudencia ha advertido que el pago de dicha prestacion solo se hace exigible a partir
del momento en que se declara la existencia de la relacion laboral, lo cual impide hablar de

un pago tardio de estas.
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Frente a la pretension de indemnizacion por perjuicios morales concluyd que, no se arribo
material probatorio alguno que determinara tal afectacion en cabeza de la demandante, sin
que esta pueda ser derivada en forma presunta o automatica por la declaratoria de

existencia de una relacién de naturaleza laboral.

En lo que respecta a la solicitud de reintegro al cargo se advirtié que la figura de contrato
realidad no tiene la virtualidad de otorgar la calidad de empleado publico, por lo cual el
restablecimiento del derecho en este tipo de procesos no puede extenderse a un reintegro
pues la condicion de reconocer la naturaleza laboral de la relacion, no muta esta a un

empleo publico.

Sefiald que, tampoco logro acreditarse la causacion de un perjuicio cierto y directo que deba
ser indemnizado, motivo suficiente para negar las solicitudes de indemnizacion por la

terminacién del contrato.

Respecto de los llamamientos en garantia sefialé que, observadas las polizas libradas por
Seguros del Estado y la Aseguradora Solidaria de Colombia, estas tuvieron como objeto -
entre otros- el cubrimiento del pago de emolumentos salariales derivados de los contratos
suscritos porla E.S.E. demandada, por lo que la sentencia se constituye en el reconocimiento
de una relacion laboral que se incluye en los presupuestos contenidos en dichas pdlizas,
siendo obligacion de las aseguradoras llamadas en garantia responder en virtud de lo
pactado entre las partes y sobre el limite del monto asegurado, advirtiendo ademas que la
solicitud se presentd una vez se tuvo conocimiento del hecho, esto es, la notificacion
personal del auto admisorio de la demanda, por lo que no operd la prescripcion del contrato

de seguro.

4. Recursos de apelacion

4.1. La demandante

Formuld su oposicion a la sentencia al argtiir que se desconoci6 el estado de salud en el cual
se encontraba y su disminucion de la capacidad laboral -los cuales fueron probados. Que
un empleador no puede despedir a un trabajador con limitaciones fisicas, sensoriales o
psiquicas sin que medie autorizacion del Ministerio del Trabajo, sin importar la modalidad
contractual a través de la cual fue vinculado, so pena de que se declare la ineficacia del
despido, se ordene el reintegro del empleado y se decrete el pago de una indemnizacion

igual a 180 dias de salario.

En virtud de lo anterior, solicitdé modificar la sentencia de primera instancia ordenando el
pago de las indemnizaciones reclamadas y el reintegro al cargo que desempefaba.
Igualmente, sin plantear otras aseveraciones insistio6 en que se debe conceder la

indemnizacion por perjuicios morales reclamada.

4.2. La ESE Hospital Departamental Santa Sofia

Efectud un recuento de la naturaleza juridica de las E.S.E. con base en la cual manifiesta que

estas deben operar con entes privados que prestan los mismos servicios, por lo que entre
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alguno de sus esquemas de competencias han optado por reducir sus plantas de personal
“a la minima expresion” construyendo alianzas, contrataciones u outsourcing con terceros

para la contratacion de personal, asi como la contratacion por prestacion de servicios.

Reitero similes argumentos a los planteados en la etapa de contestacion a la demanda, tales
como el hecho de que la E.S.E. nunca contratd con la aqui demandante, siendo un tercero
quien prestaba un servicio al hospital y vinculo a aquella para el efecto, entidad que en todo
caso debia cumplir la normatividad de cooperativas de trabajo asociado prevista en la Ley
10 de 1990, y el Decreto 4588 de 2006.

Respecto a los elementos esenciales de la relacion laboral sefial6 que, no puede hablarse de
una prestacion personal de servicio, pues insistié en que, en la planta de personal de la
E.S.E. no existe el cargo de auxiliar de enfermeria por lo que mal podria sefialarse que la
demandante prestd servicios en iguales condiciones al personal de planta; que el hospital
nunca remuner6 directamente a la demandante, ni dispuso ningtin tipo de érdenes a ella,
pues estos dos ultimos elementos tinicamente son predicables de la relacién que se sostuvo

entre la cooperativa de trabajo asociado y la demandante.

4.3. La llamada en garantia Seguros del Estado S.A.

Arguyo que el a quo ignor6 por completo las condiciones particulares y generales de las
polizas expedidas por dicha seguradora, pues no tuvo en cuenta que fueron expedidas para
garantizar dos contratos estatales, contratos donde fungen como partes la Cooperativa de
Trabajo Asociado -“Contralabor”- y el Hospital Santa Sofia; el primero de ellos como
tomador/garantizado (contratista) y el segundo como asegurado/beneficiario (contratante).
En tal sentido advirti6 que los amparos de salarios y prestaciones en la Pdliza 42-44-
101052321 y salarios, prestaciones e indemnizaciones en la pdliza 42-44-101045335,

disponen que:

“El amparo de pago de salarios, prestaciones sociales legales e indemnizaciones de naturaleza
laboral, cubre a la entidad estatal asequrada, por los perjuicios que se le ocasionen, a raiz del

incumplimiento _de las obligaciones laborales a que este obligado el contratista

garantizado. derivadas de la contratacion del personal utilizado para la ejecucion del contrato
amparado en el territorio nacional.” (Se subraya).

Asi, las pdlizas que dan base al llamamiento en garantia amparaban al asegurado (Hospital
Santa Sofia) por los perjuicios ocasionados por el incumplimiento de obligaciones laborales

a cargo del contratista (Cooperativa de Trabajo Asociado — “Contralabor”).

Que en el presente asunto se declard la existencia de una relacion laboral directamente entre
la sefiora Carmen Tulia Piedrahita Cardona y la E.S.E. Hospital Santa Sofia, situacién que
no encaja dentro de las condiciones de la poliza, pues en tan sentido las obligaciones
laborales declaradas en la sentencia no existen en cabeza de la Cooperativa de Trabajo
Asociado — “Contralabor”.

Adicionalmente sefiald que, a efectos de computar la prescripcion del contrato de seguro,

el interesado tuvo conocimiento del siniestro desde el momento del despido de la
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demandante, y de no aceptarse lo anterior, como minimo tuvo conocimiento el 30 de
diciembre de 2015 cuando la demandante presentd la peticion frente al Hospital
Departamental Santa Sofia, sin embargo, el a2 quo no analiza la argumentacion desarrollada
respecto de la prescripcion, como tampoco, los argumentos referentes a que, a efectos de
que una entidad estatal pueda reclamar a una aseguradora, esta debe emitir los actos

administrativos pertinentes, lo cual en el presente caso no ocurrio.
4.4. La llamada en garantia Aseguradora Solidaria de Colombia S.A.

Sefal6 que la seniora Carmen Tulia Piedrahita Cardona suscribi6é un contrato de prestacion
de servicios con la Cooperativa de Trabajo Asociado — “Contralabor” y por ende no existia
un vinculo contractual entre la demandante y la E.S.E Hospital Departamental Santa Sofia
ya que las funciones que esta realizaba dentro del hospital era las funciones propias
estipuladas en el contrato, por tal motivo quien deberia responder por algun tipo de
reclamacion deberia ser directamente la cooperativa contratista, siendo esta ultima la tinica
frente a la cual la demandante podria alegar la existencia de una prestacion personal del

servicio, remuneracion o dependencia.

Igualmente, sefiald que el aseguramiento que dio base al llamamiento en garantia
corresponde a una poliza de responsabilidad civil de cumplimiento, el cual de conformidad
con lo establecido en el articulo 10834 del Codigo de Comercio tiene interés asegurable la
persona cuyo patrimonio se afecta con la realizacion del riesgo asegurado, asi, la finalidad
de la pdliza es proteger el patrimonio del Hospital Departamental Santa Sofia De Caldas
E.S.E. ante el incumplimiento de las obligaciones del afianzado Cooperativa de Trabajo
Asociado -Contralabor”, por tanto, al no existir pretensiones en contra del afianzado, no

habria incumplimiento contractual del mismo y no se generaria la existencia de siniestro.
IL Consideraciones

1. Problemas juridicos

De conformidad con los argumentos de apelacién propuestos, corresponde a la Sala

determinar si: ;Se acreditaron los elementos configurativos de una relacion laboral entre la E.S.E.

Hospital Santa Sofia y la sefiora Carmen Tulia Piedrahita Cardona?

En caso afirmativo: ;Hay lugar al reconocimiento de las indemnizaciones por despido sin justa

causa o por razén de discapacidad reclamados por la parte actora o al reintegro o a la indemnizacion

por perjuicios morales reclamada por la parte actora?

¢Hay lugar a ordenar a las llamadas en garantia el reintegro de las sumas que deba cancelar la

demandada en virtud de las polizas expedidas?
2. Primer Problema Juridico

2.1. Tesis del Tribunal
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Se acreditaron los elementos configurativos de una relacion laboral entre la E.S.E. Hospital
Santa Sofia y la sefiora Carmen Tulia Piedrahita Cardona, esto es, la prestacion personal del
servicio, la remuneracion y la subordinacion laboral, sin que pueda pretenderse por dicha
entidad encubrir la existencia de una verdadera relacion laboral de la cual fue la beneficiaria
final, a través de la tercerizacion de funciones propias de su objeto misional - la
intervencion de una cooperativa de trabajo asociado, esto en detrimento de los derechos

laborales de las personas que prestan servicios a dicha E.S.E.

Para fundamentar lo anterior, se hara referencia: i) al marco normativo y jurisprudencial
sobre el principio de la primacia de la realidad sobre las formalidades; el contrato de
prestacion de servicios y las cooperativas de trabajo asociado; para luego descender al ii)

analisis del caso concreto.
2.2. Marco normativo y jurisprudencial®.
2.2.1. La primacia de la realidad sobre las formalidades.

La Constitucion Politica, en su predmbulo, asegura a sus integrantes “la vida, la convivencia,
el trabajo, la justicia, la igualdad, el conocimiento, la libertad y la paz, dentro de un marco juridico,
democrdtico y participativo que asegure un orden politico, econdmico y social justo”.

La anterior premisa fue desarrollada en los articulos 13 y 25 ibidem, segtin los cuales: i)
Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley y “recibirdn la misma proteccion y trato de
las autoridades y gozardn de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna
discriminacion por razones de sexo, raza, origen mnacional o familiar, lengua, religion,
opinion politica o filosofica”; y, ii) se garantiza el derecho al trabajo en condiciones dignas y
justas, el cual surge como uno de los valores y propositos del Estado al ser consagrado en

el PreAmbulo de la Constitucion con particular importancia.

Como sustento de lo anterior, el articulo 53 consagroé el principio de la “primacia de la realidad
sobre formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales”, como aquella garantia

de los trabajadores mas alla de las condiciones que formalmente se hayan pactado.

La finalidad de este articulado es la de exigir al legislador la consagraciéon uniforme en los
distintos regimenes de los principios minimos fundamentales que protegen a los
trabajadores y la manera de garantizarlos, en aras de hacer efectivo el principio de igualdad

ante la ley.

Desde tiempo atras, la Constitucidon de la Organizacion Internacional del Trabajo (O.1.T.)%
expresamente consagro en su Predmbulo el “reconocimiento del principio de salario igual por
un trabajo de igual valor” premisa que se fundamento en el articulo 2 del Convenio 111 de la
OIT® al senalar que: “todo miembro para el cual este Convenio se halle en vigor se obliga a formular
y llevar a cabo una politica nacional que promueva los métodos adecuados a las condiciones y a las

3 Ver Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, 16 de agosto de 2018, Radicacion ntiimero: 19001-
23-31-000-2006-01070-01(1007-12)

* Aprobada en 1919

5 Aprobado por Colombia mediante la Ley 22 de 1967
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pricticas nacionales, la igualdad de oportunidades y de trato en materia de empleo y ocupacion, con

objeto de eliminar cualquier discriminacion a este respecto”.

Dicho Convenio es fuente de derecho de aplicacion directa en virtud del articulo 53 de la
Constitucion Politica, al decir: “los Convenios Internacionales del Trabajo debidamente
ratificados, hacen parte de la legislacion interna”, cuyo contenido es norma interpretativa de los

derechos constitucionales en virtud del articulo 93 de la Constitucion Politica.
2.2.2. El contrato de prestacion de servicios

El articulo 32 de la Ley 80 de 1993 regula el contrato de prestacion de servicios en los

siguientes términos:

“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 administracion o
funcionamiento de la entidad. Estos contratos slo podrdn celebrarse con personas naturales
cuando dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran

conocimientos especializados.

En ningiin caso estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones sociales y se celebrardn
por el término estrictamente indispensable.”

Las expresiones “no puedan realizarse con personal de planta 0” y “en ninguin caso... generan
relacion laboral ni prestaciones sociales”, fueron revisadas por la Corte Constitucional en la
sentencia C-154 de 19 de marzo de 1997, en la que preciso las diferencias entre el contrato

de prestacion de servicios y el de cardcter laboral, de la siguiente forma:

“3. Caracteristicas del contrato de prestacion de servicios y sus diferencias con el

contrato de trabajo.

“El contrato de prestacion de servicios a que se refiere la norma demandada, se celebra por el
Estado en aquellos eventos en que la funcién de la administracion no puede ser suministrada
por personas vinculadas con la entidad oficial contratante o cuando requiere de conocimientos

especializados, para lo cual se establecen las siguientes caracteristicas:

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

“El objeto contractual lo conforma la realizacion temporal de actividades inherentes al
funcionamiento de la entidad respectiva, es decir, relacionadas con el objeto y finalidad para la

cual fue creada y organizada. Podrd, por esta razon, el contrato de prestacién de servicios tener
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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 210 de la

7

Constitucion Politica, segun el cual “..Los particulares pueden cumplir funciones

administrativas en las condiciones que sefiale la ley.”.

“b. La autonomia e independencia del contratista desde el punto de vista técnico y cientifico,
constituye el elemento esencial de este contrato. Esto significa que el contratista dispone de un
amplio margen de discrecionalidad en cuanto concierne a la ejecucion 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 funcion publica se presta por parte del personal
perteneciente a la entidad oficial correspondiente y solo, excepcionalmente, en los casos
previstos, cuando las actividades de la administracion no puedan realizarse con personal de
planta o requieran de conocimientos especializados, aquellas podran ser ejercidas a través de

la modalidad del contrato de prestacion de servicios.

“c. La vigencia del contrato es temporal y, por lo tanto, su duracion debe ser por tiempo
limitado y el indispensable para 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 a lo previsto en el articulo 122 de la Carta Politica, seguin el cual se requiere que
el empleo publico quede contemplado en la respectiva planta y previstos sus emolumentos en

el presupuesto correspondiente.

“Por ultimo, teniendo en cuenta el grado de autonomia e independencia del contrato de
prestacion de servicios de que trata el precepto acusado y la naturaleza de las funciones
desarrolladas, no es posible admitir confusion alguna con otras formas contractuales y mucho
menos con los elementos configurativos de la relacion laboral, razén por la cual no es
procedente en aquellos eventos el reconocimiento de los derechos derivados de la subordinacion
y del contrato de trabajo en general, pues es claro que si se acredita la existencia de las
caracteristicas esenciales de éste quedard desvirtuada la presuncion establecida en el precepto
acusado y surgird entonces el derecho al pago de las prestaciones sociales en favor del
contratista, en aplicacion del principio de la primacia de la realidad sobre las formas en las
relaciones de trabajo.

“Como es bien sabido, el contrato de trabajo tiene elementos diferentes al de prestacion de
servicios independientes. En efecto, para que aquél se configure se requiere la existencia de la
prestacion personal del servicio, la continuada subordinacion laboral y la remuneracion como
contraprestacion del mismo. En cambio, en el contrato de prestacion de servicios, la actividad
independiente desarrollada, puede provenir de una persona juridica con la que no existe el
elemento de la subordinacion laboral o dependencia consistente en la potestad de impartir
ordenes en la ejecucion de la labor contratada.

“Del andlisis comparativo de las dos modalidades contractuales -contrato de prestacion de

servicios y contrato de trabajo- se obtiene que sus elementos son bien diferentes, de manera que
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cada uno de ellos reviste singularidades propias y disimiles, que se hacen inconfundibles tanto
para los fines perseguidos como por la naturaleza y objeto de los mismos.

“En sintesis, el elemento de subordinacion o dependencia es el que determina la diferencia del
contrato laboral frente al de prestacion de servicios, ya que en el plano legal debe entenderse
que quien celebra un contrato de esta naturaleza, como el previsto en la norma acusada, no
puede tener frente a la administracion sino la calidad de contratista independiente sin derecho
a prestaciones sociales ; a contrario sensu, en caso de que se acredite la existencia de un trabajo
subordinado o dependiente consistente en la actitud por parte de la administracion contratante
de impartir ordenes a quien presta el servicio con respecto a la ejecucion de la labor contratada,
ast como la fijacion de horario de trabajo para la prestacion del servicio, se tipifica el contrato
de trabajo con derecho al pago de prestaciones sociales, asi se le haya dado la denominacion de

un contrato de prestacion de servicios independiente.”

De conformidad con lo expuesto, se concluye que: i) a trabajo igual salario igual, ii) la
relacion laboral se estructura ante la presencia de los elementos legalmente establecidos en
la regulacion laboral -C.S.T.-; iii) es valido suscribir contratos de prestacion de servicios,
porque asi lo autoriza el articulo 32, numeral 3° de la Ley 80 de 19938 y, iv) a pesar de lo
expuesto, estos contratos deben celebrarse dentro del término estrictamente necesario, dada
su naturaleza temporal, pues si la administracion desborda tales presupuestos se estructura

el denominado “contrato realidad”.
2.2.3. Cooperativas de trabajo asociado, intermediacion laboral y el contrato realidad

La Ley 79 de 1988, “Por la cual se actualiza la legislacién cooperativa”, en su articulo 80,
preceptiia que las cooperativas de trabajo asociado son aquellas que vinculan el trabajo
personal de sus socios para la produccion de bienes, ejecucion de obras o la prestacion de
servicios, puesto que son organizaciones sin animo de lucro pertenecientes al sector
solidario de la economia; su objeto social es el de generar y mantener trabajo para los

asociados de manera autogestionaria, con autonomia, autodeterminacién y autogobierno.

Como lo ha sefialado el Consejo de Estado, las cooperativas de trabajo asociado no podran
ser utilizadas para desconocer la existencia de verdaderas relaciones laborales, pues dentro
de su regulacion especifica _ que el asociado que sea enviado por la cooperativa
o precooperativa de trabajo asociado a prestar servicios a una persona natural o juridica, se
considerara trabajador dependiente de la que se beneficie con su trabajo, pues dichas
empresas no podran actuar como mediadores de intermediacién laboral, en efecto dicha

corporacién ha advertido®:

“En la prictica, el trabajo asociado en algunos casos se ha utilizado como instrumento para
escapar a la legislacion laboral y asi eludir las obligaciones para con los trabajadores
dependientes o subordinados. Por ello, el Legislador consagro la prohibicién de que las
Cooperativas de Trabajo Asociado actiien como empresas de intermediacion laboral, dispongan

del trabajo de los asociados para suministrar mano de obra temporal a usuarios o terceros

¢ Consejo de Estado, sala de lo contencioso-administrativo, seccién segunda, subseccién A, fallo de 27 de abril
de 2016, expediente 66001-23-31-000-2012-00241-01 (2525-14).
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beneficiarios, remitan a los asociados como trabajadores en mision con la finalidad de que
atiendan labores propias de un usuario o tercero beneficiario del servicio, o permitan que
respecto de los asociados se generen relaciones de subordinacion o dependencia con terceros
contratantes; y como consecuencia, establecid que el asociado que acuda a estas prdcticas se
considerara trabajador dependiente de la persona natural o juridica que se beneficie con su

trabajo.

De tal manera que el tercero contratante, la Cooperativa y sus directivos seran solidariamente
responsables por las obligaciones econdmicas generadas a favor del trabajador asociado . Sin
perjuicio de que queden incursas en causal de disolucion y liquidacion y que les sea cancelada

la personeria juridica.”
Por su parte, la Corte Constitucional, en fallo T-442 de 13 de julio 20177, reiterd:

“[SIi durante la ejecucion del contrato de trabajo asociado, la cooperativa de trabajo asociado
infringe la prohibicion consistente en que estas organizaciones solidarias no pueden actuar
como empresas de intermediacion laboral, ni disponer del trabajo de sus asociados para
suministrar mano de obra a terceros beneficiarios, o admitir que respecto de sus asociados se
susciten relaciones de subordinacion, se debe dar aplicacion la legislacion laboral, y no la
legislacion civil o comercial porque bajo estas hipdtesis confluyen elementos esenciales que dan
lugar a la existencia de un contrato de trabajo simulado por el contrato cooperativo”.

En tal sentido, el Consejo de Estado en providencia del 30 de septiembre de 2021, reiter6
que habra lugar a la aplicacion de la figura del contrato realidad cuando en el marco de
relaciones de apariencia meramente contractual, entre entidades publicas y cooperativas de
trabajo asociado se pretenda enmascarar relaciones de verdadera naturaleza laboral, esto al

senalar:

“Asi las cosas, se concluye que se defrauda la finalidad con la que se cred este tipo de
asociaciones cuando, a través del funcionamiento de una cooperativa de trabajo asociado, se
encubre el desarrollo de relaciones de labor dependiente, es decir, cuando el cooperado presta
sus servicios con el propdsito de atender funciones propias de un tercero beneficiario bajo los
tres elementos del contrato de trabajo, cuales son: (i) prestacion de un trabajo o una labor en
forma personal, (ii) subordinacion y (iii) contraprestacion por la funcion desarrollada.

Sobre este punto vale la pena recordar que, de conformidad con el marco juridico de este fallo,
resulta reprochable cuando las entidades piiblicas contratan a un tercero para que a su vez
vincule a personas naturales que prestan sus servicios en tales instituciones bajo el disfraz de
relaciones contractuales o comerciales, cuando lo cierto es que en la prdctica se configuran los
elementos de la relacién laboral. Para llegar a esta conclusion, debe probarse tanto el vinculo
de la persona natural con el denominado tercero como el de este con la entidad piiblica, con lo
cual se estructura la relacion triangular que resulta ser cuestionable por esta jurisdiccion,
ademds del desconocimiento de las exigencias y reglas legales que prevén las normas en la

materia.

7 M. P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
8 Cita de cita: Ver, entre otras, las sentencias: T-286 de 2003, T-445 de 2006, T-504 y 962 de 2008, T-484 de 2013 y
T-531 de 2015.
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el objeto social de las cooperativas de trabajo asociado es «el de generar y mantener trabajo para
los asociados de manera autogestionaria, con autonomia, autodeterminacion y autogobierne.
En sus estatutos se deberd precisar la actividad socioecondmica que desarrollarin, encaminada
al cumplimiento de su naturaleza, en cuanto a la generacion de un trabajo, en los términos que
determinan los organismos nacionales e internacionales, sobre la materia». Sin perjuicio de
ello, las normas que regulan la materia y la jurisprudencia que la han desarrollado han sido
enfiticas en las prohibiciones de (i) enviar a un asociado a que preste servicios a una persona
natural o juridica, por lo que se considerard trabajador dependiente de la que se beneficie con
su trabajo, y (ii) fungir como empresas de intermediacion laboral o disponer del trabajo de sus
asociados para suministrar mano de obra temporal, enviarlos como trabajadores en mision o

permitir que se generen relaciones de subordinacion y dependencia con los contratantes.

Las anteriores prohibiciones fueron desatendidas por la cooperativa a la que se encontraba
vinculada la demandante, en la medida en que esta, en su calidad de asociada, presto sus
servicios como instrumentadora quiriirgica en las instalaciones de la ESE Hospital Rosario
Pumarejo de Lopez de Valledupar (Cesar), actuacion de la que se derivé una relacion de

subordinacion y dependencia, de lo que surgio un vinculo laboral.

En ese entendimiento, carece de asidero juridico afirmar que la prestacion del servicio desde el
24 de agosto de 2012 hasta el 9 de mayo de 2013 se desarrolld en virtud del convenio individual
de ejecucion con dicha asociacion, toda vez que se probd la existencia de la relacion laboral

entre la accionante y la ESE demandada y, por ende, se desnaturalizo aquel acuerdo.

Agrégase a lo anterior, que si bien el articulo 13 del Decreto 4588 de 2006 dispone que la
vinculacion entre los trabajadores asociados y las cooperativas es de naturaleza cooperativa y
solidaria, ello no es dbice para que tal situacion pueda ser desvirtuada, como en el presente

asunto en el que se demostro la existencia de una relacion laboral.

Por consiguiente, se defraudo la finalidad con la que se cred dicho tipo de asociaciones, puesto
que con el funcionamiento de la Asociacion Darsalud AT se encubrid el desarrollo de la relacién
laboral surgida entre la ESE Rosario Pumarejo de Lopez y la demandante, toda vez que esta
presto sus servicios con el iinico propdsito de atender funciones propias de la entidad
(prestacion del servicio de salud) bajo los elementos del contrato de trabajo. Lo mismo ocurre
con el contrato de trabajo a término fijo que aquella firmo con la Empresa de Servicios
Temporales Recurso Express ETS, pues con él se disfrazo que las labores serian realmente
desempeiiadas en el ente de salud, al propio tiempo que desconocio el objetivo de esa clase de
empresas que no es otro que colaborar temporalmente en desarrollo de las actividades de la

usuaria.”

En tal sentido, si se demuestra la existencia de los elementos esenciales de una relacion
laboral entre la entidad demandada y la demandante, no sera obice para la declaracién de
su existencia el hecho de que haya existido una relacion “triangular” a través de terceros
tales como cooperativas de trabajo asociado, pues ello no desvirtua la existencia de una
relacion laboral cuyo beneficiario final no fue otro que la respectiva entidad publica.

2.2.4. Elementos propios de la relacion laboral
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El Cddigo Sustantivo de Trabajo en sus articulos 23 y 24 estableci6 los elementos para
estructurar una relacidn laboral, asi: i) La actividad personal del trabajador; ii) la continuada
subordinacion 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 duracion 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 iii) un salario como retribucion del servicio.

Al respecto, el Consejo de Estado, en sentencia de unificacion SUJ-025-CE-52-2021 del 09 de
septiembre de 2021° retomando los desarrollos jurisprudenciales previos sobre estos

elementos, los condesé bajo los siguientes parametros:

Sobre el elemento de la prestacion personal del servicio sefial6 que, el mismo puede ser
identificado, en tanto “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 eligid 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”. !
En lo referente a la subordinaciéon o dependencia dicha providencia senald una serie de
situaciones indicativas de su existencia y que deben ser valoradas a la luz de cada caso

particular, que se sintetizan asi:

“104.1) El lugar de trabajo. Considerado como el sitio o 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 tecnologicas, esta Sala Plena estima
necesario matizar esta circunstancia, por lo que el juzgador habrd 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 subordinacion laboral y, por
consiguiente, que la relacion contractual sea simulada. Asi, ciertas actividades de la
Administracion (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 subordinacion subyacente, tal circunstancia deberd ser valorada en funcion 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 ordenes en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo
o cantidad de trabajo, o la imposicion de reglamentos internos, o el ejercicio del poder de

% Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Segunda.

10 Cita de cita: Codigo Sustantivo del Trabajo, literal b) del articulo 23: [Es uno de los elementos esenciales del
contrato de trabajo] «La actividad personal del trabajador, es decir, realizada por si mismo».

11 Cita de cita: Al respecto, véase, entre otras sentencias, la del Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién
B; de 1 de marzo de 2018; radicado 2013-00117-01 (3730-2014); C.P. Carmelo Perdomo Cuéter.
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disciplina o del ius variandi, la direccion y control efectivo de las actividades del contratista

constituye uno de los aspectos mds relevantes para identificar la existencia o no del elemento
de la subordinacion. En ese sentido, lo que debe probar el demandante es su insercion en el

circulo rector, organizativo y disciplinario de la entidad, de manera que demuestre que esta
ejercid una influencia decisiva sobre las condiciones en que llevé a cabo el cumplimiento de su

objeto contractual. Asi, cualquier medio probatorio que exponga una actividad de control,

vigilancia, imposicion o seguimiento vor parte de la entidad, que en sana critica se aleje de un

ejercicio normal de coordinacion con el contratista, habrd de ser valorado como un indicio claro

de subordinacion.

107. iv) Que las actividades o tareas a desarrollar correspondan a las que tienen
asignadas los servidores de planta, siempre y cuando se reiinan los elementos
configurativos de la relacion laboral. El hecho de que el servicio personal contratado
consista en el cumplimiento de funciones o en la realizacion de tareas idénticas, semejantes o
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 relacion laboral encubierta o
subyacente, siempre y cuando en la ejecucion 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”.

Finalmente, sobre la existencia de remuneracion por las actividades desarrolladas preciso
que “Por los servicios prestados, el presunto contratista ha debido recibir una contraprestacion

economica, con independencia de si la entidad contratante fue la que directamente la realizé.

Lo importante aqui es el cardcter fijo o periddico de la remuneracion del trabajo. En la prictica, esta
retribucion recibe el nombre de honorarios, los cuales pueden acreditarse a través de los recibos que,
por dicho concepto, enseiien los montos que correspondan a la prestacion del servicio contratado.”

De conformidad con lo expuesto, se concluye que la denominada figura del contrato
realidad en aplicaciéon del principio de realidad sobre las formas debe ser aplicada en
aquellos asuntos en que se presenten los tres elementos esenciales de la relacion laboral

(prestacidn personal, remuneracion y subordinacidon o dependencia).

Ahora bien, cabe resaltar que los referidos elementos en casos como el analizado en el sub
lite no tienen que presentarse en forma directa con la entidad publica demandada, pues
como se advirtio en precedencia tales elementos pueden darse a través del tercero que
intervino en la relacion laboral y por medio del cual se pretendié enmascarar la realidad
laboral de los servicios que finalmente recibi6 la entidad publica, sobre este particular el H.

Consejo de Estado ha sehalado:

“Por otra parte, la jurisprudencia de esta Corporacion ha reconocido la posibilidad de que la
vinculacion no sea directa entre la entidad contratante y la persona contratista, sino que en
ella medie un tercero, ya sea por efecto de la tercerizacion® o de la intermediacion laboral®.

12 Cita de cita: La tercerizacion laboral ha sido definida como la subcontratacion de produccién de bienes o de
prestacion de servicios y supone que esta se ejecute en un marco de direccion y control a cargo de la parte
contratista, con sus propios medios, trabajadores y patrimonio, a favor del contratante.

13 La intermediacion laboral tiene como fin la prestacion de servicios personales por parte de trabajadores de un
contratista y a favor, directamente de un contratante. Se trata por lo tanto, del envio de trabajadores en misién
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No obstante, tanto la Corte Constitucional™ como esté érgano colegiado, en su calidad de
Maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativol®, han sostenido, en el caso de las
empresas sociales del Estado, la potestad de contratacion a ellas conferida, para operar
mediante terceros, solo puede llevarse a cabo siempre y cuando no se trate de funciones
permanentes o propias de la entidad, cuando estas no puedan ejecutarse por parte del personal

de planta de la entidad o cuando se requieran conocimientos especializados”
2.3. Analisis caso concreto

A continuacién se analizara si conforme a las pruebas aportadas, los referidos elementos

esenciales de la relacién laboral se encuentra acreditados.
2.3.1. Prestacion personal

En el escrito de la demanda, se relata que la sefiora Carmen Tulia Piedrahita Cardona
trabajo para la entidad demandada desde el 1° de enero de 2008 hasta el 31 de julio de 2012.
De conformidad con la prueba documental aportada se encuentra acreditado que, entre la
E.S.E. Hospital Santa Sofia y la Cooperativa de Trabajo Asociado — Contralabor se

ejecutaron los siguientes contratos ejecutados de forma continua e ininterrumpida, ast:

No. de Contrato Extremos Temporales
CP-007-08t° Del 01/01/2008 al 31/12/2008
CP-021-09" Del 01/01/2009 al 31/12/2009
CP-009-101® Del 01/01/2010 al 31/12/2010
CP-019-11% Del 01/01/2011 al 31/12/2011
CSS-004-12% Del 01/01/2012 al 30/09/2012
CSS5-221-12 Del 01/10/2012 al 31/12/2012

El objeto pactado en los referidos contratos consistia en el suministro de personal
especializado para la prestacion de diferentes tareas, entre ellas las de auxiliar de

enfermeria, contratos que en términos generales sefalaron:

“CLAUSULA SEGUNDA: OBLIGACIONES DEL CONTRATISTA: 1) Utilizar en la

ejecucion de este contrato, asociados idoneos y capacitados, que atenderdn las normas,

politicas, protocolos y guias de manejo institucionales, bajo los preceptos de la ética

para prestar servicios a empresas o instituciones. En Colombia es una actividad propia de las Empresas de
Servicios Temporales y puede ser gratuita u onerosa, aunque siempre sera gratuita para el trabajador; y se
encuentre prohibida su prestaciéon por parte de Cooperativas y Precooperativas, al igual que para Empresas
Asociativas de Trabajo y los Fondos Mutuales o similares.

14 Cita de cita: En la sentencia de constitucionalidad C-171 de 2012.

15 Cita de cita: Ver sentencia del 30 de marzo de 2017 de la Seccién Segunda, Subseccion B, con ponencia de la
Consejera Sandra Lisset Ibarra Vélez. Radicacion 25000-23-25-000-2008-00137-01 (0727-13).

16 Cuaderno principal, folios 179-213.

17 Folios 233-272, ibidem.

18 Folios 356-380, ibidem.

19 Folios 468-511, ibidem.

20 Folios 581-658, ibidem.

21 Folios 692-730, ibidem.
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médica y bioética, que cumplan con los servicios contratados y los procedimientos

establecidos de acuerdo al requerimiento del HOSPITAL... 2) Presentar a los asociados

al HOSPITAL, mediante nota escrita, especificando nombres y apellidos, especialidad drea de

servicio y fecha de reporte, asi mismo con su hoja de vida en medio magnético. (...)

PARAGRAFO PRIMERO: Los valores que pagard el Hospital, corresponden a la prestacion
de servicios de tiempo completo, entendiendo por tal para los niveles técnico y auxiliar,
JORNADAS DE 48 HORAS SEMANALES y para el nivel profesional y especializado,
JORNADAS DE 44 HORAS SEMANALES, O PROPORCIONALES POR TIEMPO
SERVIDO CUANDO LA JORNADA FUESE INFERIOR.

PARAGRAFO SEGUNDO: En caso de generarse la necesidad de jornadas adicionales a las
establecidas, estas deberdn ser reportadas por las personas autorizadas para tal fin, dentro de
las 24 horas siguientes, o al siguiente dia habil si se tratare de un fin de semana, surtiendo el
tramite correspondiente para su respectiva liquidacion durante la vigencia que corresponda,

en ningun momento éstas serdan acumulables en el tiempo (...)”. (Se resalta)

Como puede verse, la entidad aqui demandada suscribié un contrato con la Cooperativa
de Trabajo Asociado — Contralabor, imponiendo en su objeto que el personal suministrado
por esta ultima debia corresponder a “asociados iddneos y capacitados” disponiendo ademas
que la cooperativa identificara a dichos trabajadores, “especificando nombres y apellidos,
especialidad drea de servicio y fecha de reporte, asi mismo con su hoja de vida en medio magnético”,
lo que denota que la E.S.E. Hospital Santa Sofia de Caldas si exigio una prestacion personal
del servicio de los trabajadores, situacion que ademas es evidente por simples conclusiones
de reglas de experiencia y sana critica, pues un servicio como el requerido por la E.S.E.
demandada, en lo que respecta a funciones de enfermeria, no podria prestarse sin exigir
una prestacion personal del servicio por parte del respectivo auxiliar contratado a través de

la cooperativa.

Igualmente se encuentra acreditado que, dentro de la multiplicidad de personal que fue
suministrado por la Cooperativa de Trabajo Asociado — Contralabor??, se contratd a la
sefiora Carmen Tulia Piedrahita Cardona para la prestacion de servicios como auxiliar de
enfermeria, situacion que se constaté en los respectivos documentos contractuales
denominados “presentacion de cuentas del personal asistencia” y en las diferentes planillas de
pagos por concepto de seguridad social, emitidos por la Cooperativa Contralabor para cada
uno de los contratos, documentos que dan cuenta que la sefiora Piedrahita Serna
desempefid las funciones de auxiliar de enfermeria al servicio de la E.S.E. demandada en el
marco de la ejecucion de todos los contratos celebrados entre dichas entidades y que se

mantuvieron entre el 1° de enero de 2008 y el 31 de diciembre de 2012.

22 Véase contenido de los contratos previamente citados, donde se advierte que se suministrara personal tal
como, “Agente Centro de Contacto, Auxiliar Administrativo, Auxiliar de Laboratorio, Auxiliar de Farmacia, Analista
Administrativo, Analista de cuenta, Agente Lider Centro de Contacto, Secretaria Ejecutiva, Auxiliar de Enfermeria
Técnico Administrativo, Técnico Asistencial, Tecndlogo en Sistemas, Tecndlogo en RX, Profesional Universitario,
Profesional Coord. Area, Quimico Farmacéutico, Médico General, Asesor Juridico, Médico General UCI y Diabetdloga,
Profesional Especializado, Médico Especialista.”
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Cabe destacar igualmente que, la demandante acredit6 su vinculacion a la Cooperativa de
Trabajo Asociado -Contralabor- segiin convenio de asociacion celebrado, al igual que la
respectiva comunicacion emitida por dicha cooperativa manifestando la terminacion de las

actividades asignadas como auxiliar de enfermeria a partir del 31 de diciembre de 2012%.

Adicionalmente, los testimonios rendidos al interior del presente asunto por las sefioras
Gleidy Rivera Hernandez y Marcela Cardozo Munoz* coincidieron al advertir que,
conocieron de primera mano las labores prestadas por directa y personalmente por la
senora Carmen Tulia Piedrahita Cardona como auxiliar de enfermeria en distintas

dependencias del Hospital Santa Sofia E.S.E.

Finalmente, cabe destacar que el Hospital Santa Sofia E.S.E. por modo alguno ha
desconocido el hecho de que la aqui demandante prestd sus servicios entre el 1° de enero
de 2008 y el 31 de diciembre de 2012 en sus instalaciones y dependencias, limitando su
oposicion a la reiterada manifestacion de que la contratante de tales labores fue la ya
mencionada cooperativa de trabajo asociado; argumento que no puede ser de recibo como
se ha venido advirtiendo en precedencia pues, indistintamente de que la relacion laboral
haya sido enmascarada por medio de un tercero, como en este caso, a través de una
cooperativa de trabajo asociado, ello no desvirtia que la demandante prestd su servicio

personal y que el receptor final de tales servicios fue la E.S.E. demandada.

2.3.2. Remuneracion

Con faro en los mismos derroteros previamente sefialados, se encuentra acreditado que,
para los servicios que fueron prestados por la demandante se pacté una remuneracion
mensual, lo cual igualmente se encuentra corroborado en los documentos contractuales
denominados “presentacion de cuentas del personal asistencia” y en las diferentes planillas de
pagos por concepto de seguridad social, emitidos por la Cooperativa Contralabor, pagos
que precisamente tienen su génesis en los valores pactados por la E.S.E. demandada en los
distintos contratos suscritos con dicha cooperativa para cada uno de los tipos de
trabajadores suministrados por la cooperativa; tal como se vislumbra, por ejemplo, en el
contrato CP-07-08:

Denominacion del Cargo Valor Giro
Agente Centro de Contacto 905.823
Auxiliar Administrativo 905.823
Auxiliar de Laboratorio 905.823
Auxiliar de Farmacia 1.006.470
Analista Administrativo 1.006.470
Analista de cuenta 1.006.470
Agente Lider Centro de Contacto 1.006.470
Secretaria Ejecutiva 1.142.447
Auxiliar de Enfermeria 1.142.447
Técnico Administrativo 1.341.960

2 Ver, Cuaderno principal, folios 28 y 29.
2 Ver. Expediente digital, archivo “05AudienciaPruebas”.
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Cabe reiterar, lo senalado en el
acapite anterior, en el cual se advirtio como la jurisprudencia del Consejo de Estado ha
destacado que, para asuntos como el sub iidice no importa que la remuneracion haya sido
cancelada a través de terceros como es el caso de las cooperativas de trabajo asociado, pues
nuevamente se reitera la regla de comprobar que el beneficiario final del servicio no fue
otro que la entidad publica receptora del servicio, sumado a que los propios documentos
contractuales permiten concluir sin dubitacion que los recursos que remuneraron el servicio
de la demandante no tenian origen distintito que el presupuesto de la propia E.S.E.
demandada, quien convino directamente con la cooperativa los valores que debian ser

cancelados por la remuneracion entre otros, de las labores de auxiliar de enfermeria.

2.3.2. De la subordinacion o dependencia en el desarrollo de las labores contratadas.

La accionada ha manifestado que, la subordinacion en el desarrollo de las labores de la
demandante, se dio por parte de la Cooperativa de Trabajo Asociado -Contralabor-,
empero, no ha negado por modo alguno la naturaleza intrinsecamente subordinada de las

funciones que desarrolld la demandante como auxiliar de enfermeria.

Por lo anterior, se impone reiterar la posicion expuesta por el Consejo de Estado y con base
a la cual se desarrolld el acdpite anterior de este proveido, esto es, la nocidon de que en
asuntos en que se acuda a un tercero pretendiendo enmascarar una relaciéon laboral, los
elementos que denotan su existencia pueden identificarse plenamente en cabeza de la
entidad publica demandada o incluso respecto del tercero -cooperativa, empresa de

servicios temporales- sin que ello sea Obice para declarar la existencia de la relacion laboral.

En tal sentido, para analizar la existencia de subordinacién se tendran en cuenta, los
criterios esbozadas en la sentencia de unificacion SUJ-025-CE-52-2021 del 09 de septiembre
de 2021, lineas atras citada, sobre las situaciones indiciarias de la existencia de la
subordinaciéon y que ademads, dada la naturaleza de las actividades que desempenian los
profesionales de la salud, tales como galenos, enfermeras o auxiliares de enfermeria, existe
una suerte de subordinacion intrinseca que es propia a este tipo de oficios, por lo que, la

carga probatoria frente a este elemento de la relacion laboral es menos exigente.

Al respecto, el Consejo de Estado ha preciado que: “es insita al objeto misional de una entidad
prestadora de servicios de salud que, ademds, constituye una funcion publica a cargo y/o bajo la
vigilancia del Estado, genera que sea menos exigente la demostracion del elemento subordinacion, tal
y como acontece con el servicio docente, mds atin cuando el servicio no ha sido contratado de manera

transitoria o excepcional”.?

2.3.2.1. Indicios derivados de la existencia de un horario de trabajo y el lugar de
desarrollo de las actividades

% Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccién A, Consejero ponente: Gustavo Eduardo
Goémez Aranguren, 24 de junio de 2015, Radicacién niimero: 68001-23-31-000-2010-00067-01 (3038-13).
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Al respecto el Consejo de Estado®* ha precisado que, normalmente, el establecimiento o
imposicién de una jornada de trabajo al contratista, o un sitio o espacio fisico facilitado por
la entidad para que el contratista lleve a cabo sus actividades no implican necesariamente,
que exista subordinacién laboral, pero pueden ser indicio de la existencia de una
subordinacién subyacente, lo cual debera ser valorado en funcion del objeto contractual

convenido.

En el caso concreto, uno de los aspectos comunes a los contratos celebrados entre la E.S.E.
Hospital Santa Sofia y la Cooperativa de Trabajo Asociado -Contralabor- es que se pacto el
suministro de personal “que atenderdn las normas, politicas, protocolos y guias de manejo
institucionales, bajo los preceptos de la ética médica y bioética, que cumplan con los servicios
contratados y los procedimientos establecidos de acuerdo al requerimiento del HOSPITAL”,
siendo claro que, desde la etapa de concertacion contractual misma con dicha cooperativa
se advirtié que la E.S.E. definiria las normas, politicas, protocolos y procedimientos que

debian ser atendidos por el personal que fuese suministrado, entre ellos, la demandante.

De otra parte, las pruebas testimoniales advirtieron -sin que sea objeto de oposicién alguna-
que la demandante, al igual que la generalidad del personal que desempefaba funciones
afines prestaban de los servicios en turnos, en determinadas areas de atencion del Hospital
Santa Sofia E.S.E, para el caso de la demandante en el area de quirofanos y posteriormente

en laboratorio.

Adicionalmente desde la demanda y como se relaté en la prueba testimonial recaudada
frente al lugar de prestacion del servicio por parte de la sefiora Carmen Tulia Piedrahita
Cardona, no existe dubitacion alguna en que la demandante prest6 sus servicios en las
instalaciones del Hospital Santa Sofia, segtn la disposicion de turnos asignada por la
institucion, lo cual es apenas logico pues no seria posible prestar los servicios de auxiliar de
enfermeria de dicha E.S.E. en lugar diferente a sus instalaciones y en horarios libremente

definidos por la demandante.

De conformidad con lo expuesto, se encuentra acreditado que la sefiora Piedrahita Cardona
cumpli6 las funciones del objeto contractual suscrito entre la E.S.E. demandada y la
Cooperativa de Trabajo Asociado - Contralabor, en las instalaciones de la contratante y en
el lugar y horario indicado por la entidad contratante, lo cual era necesario atendiendo la
naturaleza de las funciones realizadas por la demandante, como auxiliar de enfermeria, lo
cual si bien no implica necesariamente que exista subordinacién, pero en concordancia con
los demads elementos resefiados permiten completar un panorama de subordinacion y

dependencia en la prestacion de sus labores.

2.3.2.2. Indicios de direccion y control efectivo de las actividades a ejecutar mas alla de la

simple coordinacion.

2 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda. Sentencia de unificacion SUJ-025-CE-S2-2021 del 09
de septiembre de 2021.
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Al respecto el Consejo de Estado? ha precisado que, la direcciéon y control efectivo de las
actividades a ejecutar, bien sea a través de la exigencia del cumplimiento de érdenes 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 variandji, la direccién y
control efectivo de las actividades del contratista constituye uno de los aspectos mas
relevantes para identificar la existencia del elemento de la subordinacién, en la medida en
que se demuestre que, la contratante ejerci6 una influencia decisiva sobre las condiciones

en que se llevo a cabo el cumplimiento del objeto contractual.

En el caso concreto, la testigo Marcela Cardozo Mufioz, quien se desempefid en funciones
similes a la demandante -con otra cooperativa- relatd que, la funcion de las auxiliares de
enfermeria no era otra que la de asistir a los médicos cirujanos y anestesidlogos de la
institucién, atendiendo a los requerimientos que estos impartiesen en el marco de la
atencion médica prestada por la E.S.E. demandada, igualmente atendiendo las directrices

de médicos y enfermeras jefe en las areas de recuperacion de los pacientes.

De otra parte, la testigo Gleidy Rivera Hernandez relaté como en caso de requerir algun
tipo de permiso o de rendir alguna justificacion por la imposibilidad de asistir a sus labores
algan dia, las auxiliarles de enfermeria contratadas a través de diferentes cooperativas
debian manifestar estas situaciones a los jefes de quirdfano, quienes coordinadamente con
la cooperativa disponian la concesion de los permisos y la programacion de turnos a otros

empleados que cumpliesen las funciones.

Las declaraciones son claras y coincidentes en sefialar que, la demandante desarroll6 sus
funciones como auxiliar de enfermeria al servicio de la E.S.E. demandada, bajo la direcciéon
y control efectivo tanto de las enfermeras jefe y de los médicos de esa entidad, como de los
encargados de la Cooperativa de Trabajo Asociado, recordando nuevamente, que dicha
subordinacion a efectos de determinar la existencia de la relacion laboral puede provenir
del beneficiario directo del servicio como del tercero que intervino en la mediacion laboral,
sin que lo uno o lo otro cambie la respectiva conclusion de existencia de la relacion laboral,
menos aun, en este asunto en que se ha demostrado que tanto la E.S.E. Hospital Santa Sofia,
como la Cooperativa de Trabajo Asociado -Contralabor- ejercieron subordinacidon en forma
conjunta frente a la demandante en la prestacion de los servicios como auxiliar de

enfermeria que aquella desempefiaba.

Adicionalmente, como se indicé en precedencia, en los referidos contratos se establecieron
unas obligaciones a cargo de la contratista, que constituyen indicios de direccién y control
efectivo de las actividades a ejecutar por parte de la entidad contratante, que van mas alla
de la simple coordinacidn de actividades, advirtiendo que el personal suministrado por la
cooperativa debia atender las normas, politicas, protocolos, guias de manejo institucionales,
y demas procedimientos establecidos por la E.S.E. lo que denota que en ningtin momento
se tratd de un servicio que pudiese ser prestado con independencia técnica por parte de la
demandante.

%7 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda. Sentencia de unificacion SUJ-025-CE-S2-2021 del 09
de septiembre de 2021.
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Como puede verse, existen bastantes elementos indicativos de que la entidad contratante
realizaba constantes y permanentes actividades de control, vigilancia, imposicion o
seguimiento a las actividades desarrolladas por la demandante, las cuales sobrepasan lo

que podria catalogarse como una simple coordinacion de actividades.

2.3.2.3. Indicios referentes al desarrollo de actividades misionales de la entidad
Contratante y vocacion de continuidad

Al respecto el Consejo de Estado? ha sefialado que, si la vinculacion se realizé mediante
contratos sucesivos de prestacion de servicios, pero para desempefar funciones del giro
ordinario de la administracion y si la tarea acordada no corresponde a actividades nuevas,
que no pueden ser desarrolladas con el personal de planta o se requieren conocimientos
especializados o de actividades que, de manera transitoria, resulte necesario redistribuir

por excesivo recargo laboral para el personal de planta, se desdibuja la relacion contractual.

De acuerdo con el texto de los contratos suscritos por la E.S.E. Hospital Santa Sofia dicha
institucion “el Objeto de la Empresa... es la prestacion de servicios en salud, del tercer y cuarto
nivel de atencion en aplicacion del principio de la complementariedad, y subsidiariamente el 1 y 11

nivel de atencion”.

Como se advirti en los acdpites anteriores, se tiene que, la sefiora Carmen Tulia Piedrahita
Cardona fungié como auxiliar de enfermeria al servicio de la E.S.E., desempeniando labores
tales como, asistencia en quirdfano y cuidado del paciente; las cuales corresponden al
desarrollo de actividades misionales y permanentes de la entidad contratante consistentes

en la prestacion de servicios de salud.

En linea con lo anterior, no se presenta justificacion alguna para que la E.S.E. Hospital Santa
Sofia vinculara a la sefiora Piedrahita Cardona para la ejecucion de esas actividades
misionales y permanentes, mediante la contratacion externa a través de la Cooperativa de
Trabajo Asociado - “Contralabor” en forma continua por cinco afios; situacion
extraordinaria de contratacion que, como se advirtié lineas arriba, debe apuntar al
desarrollo de labores ocasionales, accidentales o que temporalmente exceden su capacidad
organizativa y funcional, mas no una conducta permanente de la entidad publica en
desmedro de las garantias laborales del personal que cumple las misiones funciones

misionales y permanentes de la institucion.

Asi, se tiene que, la contratacion de sefiora Piedrahita Cardona a través de continuos
contratos suscritos con la Cooperativa de Trabajo Asociado — “Contralabor” para suplir la
ejecucidn de actividades misionales y permanentes de la contratante, que se extendieron
por cinco afios, desvirttia esta vocacion transitoria o accidental que debe caracterizar a este

tipo de formas de contratacion de personal.

2.3.2.4. Conclusion

28 Entre otras: Consejo de Estado, sentencia de 3 de marzo de 2011. M.P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.
Rad 15001-23-31-000-1999-02528-01(0693-10). Consejo de Estado. Seccion Segunda Subseccion "A" M.P.: Alfonso
Vargas Rincén Rad.: 68001231500020020210401 (0233-08)
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Las situaciones descritas, esto es: i) el objeto de los contratos de prestacion de servicios, ii)
las obligaciones de la demandante, iii) la sujecion a un horario laboral, iv) que las
actividades desarrolladas por aquella son inherentes a la misién y funcion permanente de
Assbasalud, v) que tales actividades se realizaron con sujecion a las drdenes y directrices
impartidas por las jefes de enfermeria o los galenos encargados de la atencion médica, que
sobrepasaron lo que logicamente podria catalogarse como una simple coordinacion entre
contratante y contratista; y vi) las condiciones de permanencia y continuidad de las labores
por cinco anos; son indicativas de la existencia de subordinacion y dependencia de la sefiora
Carmen Tulia Piedrahita Cardona respecto de la entidad demandada, incluso aunque estas

hayan sido disfrazadas con la mediacion de una cooperativa trabajo asociado.

Por lo tanto, no son de recibo los argumentos propuestos por la entidad accionada al sefialar
que, en este asunto no se dieron los elementos de una relacion laboral o que, de haberse
dado, estos se presentaron respecto de la cooperativa de trabajo asociado, pues como se
advirtio en precedencia no puede pretenderse por las entidades publicas ocultar la
existencia de una relacién laboral mediante la contratacién con intermediario, como en el

caso sub lite con una cooperativa de trabajo asociado.

En consecuencia, al estar acreditada la prestacion personal del servicio, la remuneracion, y
la subordinacidn, se concluye que, existio una verdadera relacion laboral entre la E.S.E.
Hospital Santa Sofia y la sefiora Carmen Tulia Piedrahita Cardona, que fue enmascarada
mediante la celebraciéon de contratos con un tercero, esto es, la Cooperativa de Trabajo

Asociado - Contralabor.

3. Segundo problema juridico ;Hay lugar al reconocimiento de las indemnizaciones por despido
sin justa causa o por razon de discapacidad o al reintegro a las labores que desempefiaba o a la

indemnizacion por perjuicios morales?
3.1. Tesis del Tribunal

No hay lugar a ordenar las indemnizaciones reclamadas, ni el reintegro al cargo deprecado,
pues la declaratoria de existencia de una relacion laboral bajo la denominada figura de
contrato realidad, no le confiere a la demandante derechos laborales mas alla del
reconocimiento de las prestaciones sociales y aportes pensionales. Ello aunado, a que
respecto de la especial indemnizacion de que trata el articulo 26 de la Ley 361 de 1997 y de

los perjuicios morales no se acreditaron los elementos minimos para su procedencia.

Para fundamentar lo anterior, se harad referencia al marco juridico sobre el alcance del
reconocimiento de la existencia de una relacion laboral frente a entidades publicas en

aplicacion de la figura del contrato realidad para descender al analisis en el caso concreto.

3.2. Alcance del reconocimiento de la existencia de una relacion laboral y analisis del caso

concreto

En la ya citada sentencia de unificacion jurisprudencial del 9 de septiembre de 2021, el
Consejo de Estado ha reiterado la postura pacifica que habia sido desarrollada para los

asuntos de contrato realidad, en lo que respecta a los efectos de la declaratoria de existencia
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de una relacién de naturaleza laboral, destacando que lo anterior, conlleva a un
reconocimiento equivalente a las prestaciones sociales que no le fueron reconocidas al
demandante en dado el ocultamiento de su labor, bajo la calidad de contratista o aquella
que haya sido utilizada, sin que tal reconocimiento se extienda a ningun tipo de garantia de

acceso o permanencia en el empleo publico, en efecto dicha corporacion ha senalado:

“228. No obstante lo expuesto, la Sala debe recordar que, sin perjuicio de que pueda declararse
la existencia de la relacion laboral y puedan reconocerse derechos econdmicos laborales a quien
fue vinculado bajo la apariencia del contrato de prestacion de servicios, este solo hecho de estar
vinculado no le otorga la calidad de empleado puiblico, puesto que, como lo ha reiterado esta
corporacion, para ello es necesario que se den los presupuestos de nombramiento o eleccion y

su correspondiente posesion.”

Bajo esta misma inteleccion en sentencia del 18 de marzo de 2021, la citada corporacién ha
destacado la improcedencia de la figura indemnizatoria por despido injustificado al sefialar
que, la misma se torna improcedente en asuntos de contrato realidad, por la inexistencia de

una relacion legal y reglamentaria que permita su aplicacion, asi sefalo:

“[All actor le asiste el derecho al reconocimiento de las prestaciones sociales de cardcter legal
que devenga, en este caso, un instructor de planta del Sena, tales como vacaciones, primas,
bonificaciones, cesantias y las reconocidas por el sistema integral de sequridad social, mas no
podrdn reconocérsele aquellas extralegales, por cuanto comportan un beneficio para los
empleados puiblicos, condicion de la que €l carece. En ese sentido, le corresponderd a la entidad
accionada al momento de cumplir la condena impuesta en este fallo, determinar las prestaciones
sociales que serdn objeto de liquidacion a favor del actor. Frente a la sancion moratoria
deprecada, no hay lugar a tal reconocimiento, toda vez que a partir de esta sentencia surge la
obligacion del pago de las prestaciones al beneficiario, por lo que no es viable acceder a esa

pretension. Por ultimo, respecto de la indemnizacion por despido injusto no hay lugar a su

cancelacion en la medida en que, como se dejo anotado en precedencia, en el sub lite no

estamos ante una relacion legal y reglamentaria.?

Ahora cabe destacar que, indemnizacion de que trata el articulo 26 de la Ley 361 de 1997

“

senala que esta serd procedente respecto de “...quienes fueren despedidos o su contrato

terminado por razon de su discapacidad, sin el cumplimiento del requisito previsto en el inciso

anterior...”.

Con base en lo expuesto, no puede pretenderse por la parte actora que en razon de la
situacién irregular que se dio con la administracion, esta obtenga la prerrogativa de
mantenerse en el servicio publico indefinidamente con base a una orden de reintegro

derivada de la aplicacién de la figura del contrato realidad.

Tampoco son de recibo los argumentos planteados por la actora al sefialar que dicha
indemnizacién debe ser reconocida por el mero hecho de demostrar que contaba con una

afectacion de salud al momento en que fue terminada la relacion laboral, pues para efecto

2 Consejo de Estado, Seccidon Segunda. Sentencia del 18 de marzo de 2021. Radicado No. 23001-23-33-000-2016-
00147-01(2420-19), M.P. Carmelo Perdomo Cuéter.
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de esto, no basta con demostrar la existencia de la afectacion psicofisica, sino que debio
acreditarse que su despido tuvo como causa dicho estado, motivacion respecto de la cual
fue nula la actividad probatoria e incluso argumentativa. Por el contrario, se acreditdé que
la terminacion del vinculo laboral obedecid a la finalizacién del contrato civil entre el

Hospital Santa Sofia y la Cooperativa de Trabajo Asociado - Contralabor.

Finalmente, se advierte que la parte actora insiste en su alzada en el reconocimiento de la
suma de 100 SSM.L.M.V. que reclama por concepto de los perjuicios morales que aduce
fueron causados a la demandante por la terminacion de la relacion laboral, empero, no
aduce ante esta instancia ninguna oposicion concreta a las razones que fundamentaron la
negativa de dicha pretension por parte del a quo, ademas que no es procedente su
reconocimiento basado en una presuncidén por las afectaciones extrapatrimoniales que

podria padecer una persona que pierde su empleo.

Al respecto, el Consejo de Estado ha precisado que, los perjuicios extrapatrimoniales deben
ser demostrados por la parte que alega su existencia, -sin perjuicio de algunos eventos en

que jurisprudencialmente se ha aceptado su presuncion-, asi:

“Por regla general, a la parte interesada le corresponde probar los hechos que alega a su favor
para la consecucion de un derecho. Es este postulado un principio procesal conocido como ‘onus
prodandi, incumbit actori’ y que de manera expresa se encuentra previsto en el articulo 177 del
C.P.C. Correlativo a la carga del demandante, estd asimismo el deber del demandado de probar
los hechos que sustentan su defensa, obligacion que igualmente se recoge en el aforismo ‘reus,
in excipiendo, fit actor’. A fin de suplir estas cargas las partes cuentan con diversos medios de
prueba, los cuales de manera enunciativa, se encuentran determinados en el articulo 175 C.P.C.
Cuando se pretende el reconocimiento de perjuicios morales, la parte demandante tiene asi el

deber minimo de probar su existencia...”3°

3.3. Conclusion

En linea con lo previamente expuesto, la Sala concluye que, no hay lugar a las
indemnizaciones laborales reclamadas por la parte actora, en tanto el alcance de la sentencia
que reconoce la existencia de una relacion de naturaleza laboral no otorga la calidad de
empleado publico al interesado, ni da lugar a la existencia de una relacién legal y
reglamentaria que permita la aplicacion de estas figuras. Ello aunado, a que respecto de la
especial indemnizacién de que trata el articulo 26 de la Ley 361 de 1997 y de los perjuicios

morales reclamados no se acreditaron los elementos minimos para su procedencia.

4. Tercer Problema Juridico: ;Hay lugar a ordenar a las llamadas en garantia el reintegro de las

sumas que deba cancelar la demandada en virtud de las pdlizas expedidas?

4.1. Tesis del Tribunal

% Consejo de Estado, Seccion Tercera, 30 de junio de 2011, Radicacion namero: 19001-23-31-000-1997-04001-
01(19836), M.P. Danilo Rojas Betancourth.
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Hay lugar a ordenar a las llamadas en garantia el reintegro de las sumas que deba cancelar
la demandada en virtud de las podlizas expedidas para garantizar el cumplimiento de las
obligaciones derivadas de los contratos celebrados entre la ESE Hospital Santa Sofia y la
Cooperativa de Trabajo Asociado - “Contralabor” por cuanto, esta contaba con una
obligacion de indole legal, establecida por el articulo 17 del Decreto 4588 de 2006 que
dispone que este tipo de entidades no podran permitir que respecto de los asociados se
generen relaciones de subordinacion o dependencia con terceros contratantes, lo cual no fue

atendido por la mencionada cooperativa.

Asi las cosas, existié un incumplimiento de las obligaciones imputables a la Cooperativa de
Trabajo Asociado — “Contralabor”, en razon de las cuales se generd un perjuicio a la
asegurada E.S.E. Hospital Santa Sofia consistente en reconocer y pagar a la demandante
unas sumas de dinero, razén por la cual, si existe cubrimiento de las pdlizas que fueron

otorgada por las aseguradoras llamadas en garantia.
Lo anterior, conforme al siguiente analisis:
4.2. El objeto de cubrimiento de las pdlizas

Las aseguradoras llamadas en garantia en su recurso de alzada manifestaron en simil
sentido que, las polizas que habian otorgado cubrian al asegurado E.S.E. Hospital
Departamental Santa Sofia inicamente en caso de que existiesen obligaciones no cumplidas
por parte del tomador de la poliza, esto es la Cooperativa de Trabajo Asociado —
“Contralabor”. Asi, sostuvieron que, si se reconoce la existencia de una relacion laboral entre
la E.S.E. Hospital Departamental Santa Sofia y la sefiora Carmen Tulia Piedrahita Cardona
no podria afirmarse que existieron obligaciones incumplidas por parte de la cooperativa

tomadora de la pdliza.

Frente a lo anterior, advierte esta Corporacion que, no pueden ser de recibo dichos
argumentos, pues en el marco de la relacion contractual sostenida entre la Cooperativa de
Trabajo Asociado — “Contralabor” y la E.S.E. Hospital Santa Sofia, si existieron obligaciones
cuyo incumplimiento resulta plenamente imputable a dicha cooperativa, tomadora de las
polizas suscritas por las llamadas en garantias en favor de la entidad publica aqui

demandada.

Dichas obligaciones se hayan contenidas en el articulo 17 del Decreto 4588 de 2006 que

dispone:

“Las Cooperativas y Precooperativas de Trabajo Asociado no podrdn actuar como empresas de
intermediacion laboral, ni disponer del trabajo de los asociados para suministrar mano de obra
temporal a usuarios o a terceros beneficiarios, o remitirlos como trabajadores en mision con el
fin de que estos atiendan labores o trabajos propios de un usuario o tercero beneficiario del
servicio o permitir que respecto de los asociados se generen relaciones de
subordinacion o dependencia con terceros contratantes.

Cuando se configuren pricticas de intermediacion laboral o actividades propias de

las empresas de servicios temporales, el tercero contratante, la Cooperativa y
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Precooperativa de Trabajo Asociado y sus directivos, serdn solidariamente
responsables por las obligaciones econémicas que se causen a favor del trabajador

asociado.”

En este orden de ideas, se observa que las pdlizas expedidas por la llamada en garantia
Aseguradora Solidaria de Colombia 994000001741 (fl. 193, cdo. 1), 994000002324 (fl. 248,
cdo. 1A), 994000002928 (fl. 371, cdo. 1A) y 994000003808 (fl. 484, cdo. 1A), tienen idéntica
descripcion de amparos que atafien al cumplimiento de las obligaciones de la tomadora
Cooperativa de Trabajo Asociado — “Contralabor” y en favor de la asegurada la E.S.E.

Hospital Santa Sofia, descritos asi -como ejemplo la primera de las mencionadas polizas-:

HIT 840514 634 - &

. _POLIZA No: 994000001741 ANEXO: 0 e ey
| NGENCIA EXPEDICORA MANIZALES COD AGENCIA: 500 RAMO. 477 ]
oA MES Afo oA MES ANG !
TIPQ DE MOVIMIENTO! E -
! EXPEDICION TIPOOF IMPRESION:  TMPRESTON | 24 | a1 | 2000 | 24) 01 | 2008 ‘
N i e FECHA OF EXPEDICION FECHADE MPRESION
. i ~ DATOS DEL AFIANZADO T o
HOMRARE EgNTRAWDR-COUPBRATIVh DE TRAPAJCO ASOCIADO PARA LA CONTRATACLON DE IDENTIFICACION MIT B10.006.324-7 \.
w
| DIRECCION. CALLE 46 24A-29 CliUbAD: 'j
L MANIZALES, CALDAS TELEFOND. 1 3 4g |2
- —_ DATOS DEL ASEGURADO Y BENEFICIARI S -
ASEGURALO  ROSPITAL DEPARTAMENTAL SANTA SOFIA DE CALDAS E.S5.E. IDENTIFICACION: it B50.801.099-5 \’ﬁ
=]
: [3]
BENEFICIARID. HOSPITAL DEPARTAMENTAL SANTA SOFIA DE CALDAS E.S.E IDENTIFICACION.  yy 890.801.099-5 i
o
- T AMPAROS I ™ g
- ——— ! - £
‘ 3
| DESCRIPCIO  AMPAROS VIGENCTA DESDE  VIGENCIA HASTA SUMA ASEGURADA :n'?
ORDEN DE SERVICIO 2
CUMPLIMTENTO 01/01/2008 01/01/2009 250,000,000.00 £
PAGO DE SALARIOS, PRESTACIONES SOCTALES E IND D1/01/2008 01/01/2012 500,000,000 00 =

COPERA

NTICAD C

| PRESTACION DE SERVICIOS8 EN LAS DIFERENTES AREAS ASTISTENCIALES Y ADMINISTRATIVAR, DERIVADAS, CONEXAS Y TODAS
iAQUELLAS QUE SE DLESPRENDAN Y REQUILRAN PARA PRESTAR DICHO SERVICIOQ SEGUN CONTHATO No. CP-07 OB.

Por su parte, las polizas 42-44-101045335 y 42-44-101052321 expedidas por la aseguradora
Seguros del Estado S.A (fls. 625 y 716, cdo. 1B), describen su objeto de aseguramiento en

simil sentido al advertir -como ejemplo la primera de las mencionadas podlizas-:

Ciudad de Expedicién | Sucursal Cod.Suc No.Pdliza | Anexo
MANIZALES | MANIZALES 42 42-44-101052321 | 0
Fecha Expedicion Vigencia Desde Alas Vigencia Hasta Alas |
Dia Mes ARo Dia Mes Afo Horas Dia Mes Ano | Horas Tipe Movimiento
01 10 012 | 01 | 10 2012 00:00 31 12 2015 | 23:59  EMISION ORIGINAL |
DATOS DEL TOMADOR / GARANTIZADO

Nombre o Razon Social  COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO PARA LA GONTRATAGION DE LABO Identificacién 810.006.324-7)
Direccion.  CL 4624 A29 P13 Ciudad MANIZALES, CALDAS [Teléfono 8857284

DATOS CEL ASEGURADQ / BENEFICIARIO

Asegurado / Beneficiano. HOSPITAL DEPARTAMENTAL UNIVERSITARIO SANTA SOFIA DE CALDAS Identificacion 890.801.099-5|
Erfecmun - KM 2 VIA CHINCHINA = - |Ciudad: MANIZALES, CALDAS —ITe\e'fnnn- 8879200
Adiciona

.__. OBJETO DEL SEGURO

Con sujecidn a las condicicnes generales de la pdliza que se anexan E-CU-010-A REDIS 12-09-12, que forman parte integrante de la misma y que el
ésegurado y el tomador declaran haber recibidc ¥ hasta el limite de valor asegursdo seflalado en cada amparo, Seguros del Estado S.A., garantiza:

GARANTIZAR EL CUMPLIMIENTC DE LAS OELIGACICNES DERIVADS DEL CONTRATO CSS-221-12 PARA LA CONTRATACION DE LABORES INDUSTRIALES Y
EMPRESAR IALES .

AMPARQS
RIESGO: PRESTACION DE SERVICIOS
AMEARCS VIGENCIA DESDE VIGENCIA HASTA SUMA RSEG/ACTUAL
CUMPLIMIENTO 01/10/2012 30/06/2013 $90.326,605.20
SALARIOS ¥ PRESTACTONES SOCIALES 01/10/2012 31/12/2018 §180,653,210.40

De conformidad con lo expuesto, las llamadas en garantia Seguros del Estado S.A. y
Aseguradora Solidaria de Colombia S.A. libraron sendas pdlizas que garantizaban en favor
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de la E.S.E. Hospital Santa Sofia de Caldas el cumplimiento de las obligaciones de la
tomadora Cooperativa de Trabajo Asociado — “Contralabor” en el marco de los contratos
suscritos entre aquellas, quedando demostrado en el presente asunto que, dicha
cooperativa incumplio la obligacion establecida por el articulo 17 del Decreto 4588 de 2006
lo que conlleva a la condena que acertadamente fue impuesta por el a quo contra dichas

llamadas en garantia.

Finalmente, en lo que respecta a la prescripcion del contrato de seguro cabe advertir que el
articulo 1081 del Codigo de Comercio indica con claridad que la prescripcion ordinaria es
de dos (2) afnos y que se contabiliza a partir del momento en que el interesado tuvo o debio
tener conocimiento del hecho generador de la accidn, en tal sentido, la Sala considera que
la entidad asegurada -aqui llamante en garantia- tuvo conocimiento de las situaciones que
dan lugar a la afectacion de la poliza en el momento en que le fuere notificada la demanda
que dio lugar al presente medio de control, esto es, el 19 de noviembre de 2017 (v. fl. 136,
cdo. 1), razén por la cual para la fecha en que se notificé el llamamiento en garantia a las
aseguradoras vinculadas por dicha via, esto es, el 20 de febrero de 2018 (v. fl. 822, cdo. 1C),

no habia trascurrido el lapso de 2 afios de que trata el referido canon normativo.

Ahora bien, en este punto cabe destacar que no puede ser de recibo el argumento plasmado
por Seguros del Estado S.A. al considerar que la entidad llamante en garantia tuvo
conocimiento del “siniestro” el 30 de diciembre de 2015 cuando la demandante presentd la
peticion frente al Hospital Departamental Santa Sofia, pues para dicha data no era dable
determinar la existencia de incumplimiento, obligacion o perjuicio alguno frente a los
tomadores o asegurados por las pdlizas base del llamamiento, pues dichas determinaciones

solo vienen a ser adoptadas dentro del presente asunto.

5. Conclusion

Como se expuso en los acdpites anteriores, no prosperan los cargos de apelacion propuestos
por las partes recurrentes -accionante, accionada y llamadas en garantia-, por lo cual se

impone confirmar la sentencia estudiada.

6. Condena en costas

Conforme al articulo 188 del CPACA vy el articulo 365 del CGP, no se condenara en costas
en esta instancia teniendo en cuenta que no prosperan los cargos de apelacion propuestos

por ninguna de las partes.

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

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

SENTENCIA

Primero: Confirmar la sentencia proferida el 28 de marzo 2022 por el Juzgado Quinto
Administrativo de Manizales dentro del medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho formulado por la sefiora Carmen Tulia Piedrahita Cardona contra la E.S.E.

Hospital Departamental Santa Sofia.
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Segundo: Sin condena en costas en esta instancia.

Tercero: Ejecutoriada esta providencia, remitase el expediente al juzgado de origen, previas

las anotaciones del caso en el Sistema Justicia Siglo XXI.

Proyecto discutido y aprobado en Sala Decision realizada en la fecha, segin Acta No. 069
de 2022.

NOTIFICAR

OR EDWIN VARON VIVAS

Magistrado Ponente

@ENCIA

Magistrado
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Magistrado Ponente: Publio Martin Andrés Patifio Mejia

Manizales, Octubre tres (03) de dos mil veintidds (2022)

A.l. 191
Medio de Control: Reparacion Directa
Demandante: Juan Carlos Galvis Lopez
Demandado: Direccion Territorial de Salud de Caldas —

Clinica San Marcel SOS y Otros
RADICADO: 1700123-33-000-2016-00475-00

Una vez revisado el expediente digital con el fin de verificar el recaudo de
las pruebas decretadas en la audiencia inicial llevada a cabo el dia 15 de
febrero de 2022. Se observa que se decretaron pruebas documentales y
periciales.

Respecto a las pruebas documentales se tiene que no se han recaudado las
ordenadas a la Direccion Territorial de Salud de Caldas, concerniente a:

“Se accede a la solicitud de allegar informe a la fecha sobre las actividades que
han adelantado con base en la peticion presentada por el sefior Juan Carlos
Galvis Lopez. Si bien, se encuentra acreditada que la dicha solicitud fue
atendida a través de la certificacion suscrita por el Subdirector de Prestacion de
Servicios de Aseguramiento de la entidad que reposa en los anexos de la
contestacion de la demanda visible expediente digital archivo 01lcuadernol.pdf.
pag. 148;

Por lo tanto, se Requerira por Sequnda vez, a la Direccion Territorial de
Salud de Caldas para que allegue en el término de cinco (5) dias, la prueba
precitada, so pena de dar aplicacion a las sanciones previstas en el Cédigo
General del Proceso.

Respecto a las pruebas periciales se ordend lo siguiente:

“En cuanto a las pruebas periciales, se ordené la Instituto de Medicina
Legal y Ciencias Forenses de la Direccion Regional Caldas, para que
realizara las siguientes valoraciones:

1. Realizar valoracion psicolégica a los sefiores Juan Carlos Galvis
Lopez, Diana Maritza Buitrago Ramirez, Juan Felipe Moreno Buitrago,
y de la menor Maria José Hincapié Buitrago, previa autorizacion de la
madre, con el fin de establecer su estado de salud mental.
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2. Realizar valoracion médica con especialidad en Urologia, con el fin
de establecer el estado actual de salud (sistema urinario y érganos
reproductores) del sefior Juan Carlos Galvis Lopez.

3. Realizar valoracion psiquiatrica con el fin de establecer el estado
mental del sefior Juan Carlos Galvis Lopez.

Lo anterior, tiene fundamento en los hechos de la demanda, que aluden a
las presuntas afectaciones en la salud y sicoldgicas, como consecuencia
de los procedimientos y tratamientos médicos realizados al paciente.

La entidad Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses - Direccion
Regional de Caldas, dio respuesta indicando que debia ser aclarado el
motivo forense de la peritacion la labor forense y fines de la entidad. A su
vez, sefialdé que no cuenta con especialidad en Urologia para realizar la
valoracion médica requerida.

Posteriormente en audiencia de practica de pruebas llevada a cabo el dia 5
de abril de 2022, se da traslado a las partes de la informacion remitida por
el Instituto de Medicina Legal - Direccion Regional de Caldas. En dicha
diligencia se indica el objeto de la prueba, y se ordena a dicha entidad
absolver el cuestionario respectivo, conforme a lo siguiente:

“(...) Parte actora: Indica los motivos del objeto de la pericia respecto
a la evaluacion de los demandantes, por la especialidad en siquiatria y
sicologia, como consecuencia del diagnéstico padecido por el sefior
Juan Carlos Galvis Lopez.

Por lo anterior, solicita se absuelva el siguiente cuestionario, por parte
de los médicos especialistas indicados, por parte del Instituto de
Medicina Legal y Ciencias Forenses Seccional Caldas.

Cuestionario para especialidad psicologia y siquiatria.

1. Cual fue el procedimiento que le realizo al sefior Juan Carlos Galvis
el 5 de febrero de 2013, y que consecuencias y antecedentes del mismo.

2. Que consecuencias psicoldgicas o psiquiatricas pudo acarrear haber
tenido un cuerpo extrafio en su aparato urinario y sexual.

3. El sefior Juan Carlos Galvis tuvo inconvenientes en su relacion de pareja
por haber tenido un dispositivo o cuerpo extraifio que conllevaron a la
finalizacion de su relacion con su compafiera permanente. En tal sentido,
dicha terminacién de esa relacion pudo haber sido o no, consecuencia de
haber tenido dicho dispositivo durante largo tiempo, sin darse cuenta.

4. Que acciones correspondria adelantar a para evitar posibles
afectaciones psicologicas o psiquiatricas.. (...)”

Posteriormente, el 25 de abril de 2022, a través de correo electrénico la
Direccion Seccional Caldas de Medicina Legal, sefialo sobre la necesidad
de remitir a la entidad los tratamientos psiquiatricos y psicolégicos de
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Juan Carlos Galvis Lopez y Diana Maritza, asi como el total de la Historia
Clinica del sefior Galvis Ldpez para asignar las citas médicas.

En lo atinente a la prueba pericial de valoracion en Medicina por
especialidad en Urologia, se ordend su practica a la Facultad de Medicina
de la Universidad de Caldas, designar un especialista en dicha area, para
que previa posesion del cargo conforme lo establece el articulo 220 de la
Ley 1431 modificado por el articulo 56 de la Ley 2080; realice el
dictamen pericial de acuerdo a la valoracion médica, donde se establezca
el estado actual de salud del sefior Juan Carlos Galvis Lopez. (sistema
urinario y érganos reproductores), conforme al siguiente cuestionario:

Cuestionario especialidad en Urologia

De acuerdo a las atenciones médicas recibidas por el sefior Juan Carlos
Galvis, desde el mes de junio del afio 2012, por sintomas de urolitiasis, se
pregunta:

1. Deberd ilustrarle al despacho que es la urolitiasis.

2. Que recomendaciones o0 procesos se deben adelantar cuando una persona
se le diagnostica urolitiasis

3. Cuales son los examenes pertinentes para determinar sobre la urolitiasis e
hidronefrosis con compromiso en funcion renal.

4. Cuél es el procedimiento que corresponde al procedimiento de
ureterolitotomia méas colocacion de catéter doble

5. Cuando se retira un calculo de uretra, se debe realizar y retirar para
hacer pruebas patoldgicas si 0 no.

6. Las infecciones urinarias se pueden presentar a una persona que haya
tenido calculos en su aparato urinario si 0 no. Que tratamiento se puede
realizar cuando una persona tiene calculos en el aparato urinario.

7. Se debe dejar puesto un catéter doble J o no se debe dejar puesto, cuando
se realiza el procedimiento del retiro de los calculos.

8. Que consecuencia puede dejar el catéter doble J en el aparato urinario

9. Como se debe retirar un calculo circular que se ha formado con remanente
de asa distal por catéter doble J antiguo. Y que proceso se debe seguir y si
hay que realizar estudio patolégico.

10. El retiro de dicho cuerpo extrafio puede acarrear infecciones y fallas en
el aparato sexual.

11. Puede afectarse la evacuacion de la orina al paciente 0 no se puede
afectar.

12. Se puede presentar incontinencia urinaria 0 no en un paciente a quien se
le ha removido un cuerpo extrafio calculo, asociado a un remanente de
catéter doble J, que no se extrajo completamente. Lo anterior puede
constituir un error en cuanto a procedimiento si 0 no.

13. Ese dispositivo o cuerpo extrafio puede afectar el aparato reproductivo
del paciente

A su vez, se orden0 a la Secretaria de la Corporacidn remitir el expediente
digital, donde reposa la historia clinica y los cuestionarios respectivos a
las entidades precitadas, dando diez (10) dias para las realizar las
valoraciones y la respectiva posesion el perito (Universidad de Caldas),
para allegar el dictamen pericial.
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El 7 de abril de 2022, se remiti6 a los correos -electrénicos
citasmanizales@medicinalegal.gov.co; mmora@medicinalegal.gov.co y
gestion.juridica@ucaldas.edu.co; los requerimientos en mencion. No
obstante, lo anterior a la fecha no se ha recibido respuestas de las
gestiones realizados.

Por lo anterior, se requerira a la parte actora para que allegue a la entidad
Medicina Legal y Ciencias Forenses, en el término de cinco (5) dias los
tratamientos psiquiatricos y psicologicos de Juan Carlos Galvis Lopez y
Diana Maritza, en caso de contar con los mismos. En caso contrario
debera informarlo a la entidad.

Se ordena a la Secretaria de la corporacion remitir la totalidad de las
historias clinicas que reposan en el expediente digital, del sefior Juan
Carlos Galvis Lépez, para que la entidad proceda asignar la cita médica a
los demandantes.

Se requiere al Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses- Direccion
Regional de Caldas, para que informe la fecha asignada para la cita
médica y debera allegar los resultados de los mismos a la Secretaria de la
Corporacion.

Se requiere por Segunda vez, a la Facultad de Medicina de la Universidad
de Caldas, para que dentro del término de cinco (5) dias informen al
Despacho, sobre el trdmite dada a la ordenacién de peritacion por
especialidad en Urologia. Lo anterior so pena de dar aplicacion a las
sanciones legales previstas en el Codigo General del Proceso.

Por Secretaria inférmesele a las citadas entidades lo ordenado en este
proveido, adicionando  los  siguientes  correos  electronicos
dscaldas@medicinalegal.gov.co; medicina@ucaldas

Es por ello que,
Resuelve

PRIMERO: REQUERIR a la parte ejecutante para que en el término de
cinco (5) dias aporte la informacién requerida al Instituto de Medicina
Legal y Ciencias Forenses Seccional Caldas en el presente proveido.

SEGUNDO: SE REQUIERA POR SEGUNDA VEZ, a la Facultad de
Medicina — Universidad de Caldas, para que informe en el término de
cinco (5) dias sobre el trdmite del peritaje ordenado, conforme a lo
indicado en el presente auto.

TERCERO: SE ORDENA, al Instituto de Medicina Legal y Ciencias
Forenses - Direccion Regional de Caldas, para que proceda a fijar las citas
médicas conforme a la documentacion aportada.
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CUARTO: SE REQUIERE POR SEGUNDA VEZ, a la Direccion
Territorial de Salud de Caldas para que allegue en el término de cinco (5)
dias, las pruebas solicitadas.

QUINTO: Se ordena a la Secretaria de la Corporacion procede a remitir
de manera inmediata a la Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses
- Direcciéon Regional de Caldas, la totalidad de la Historia Clinica que
reposa en el expediente digital.

Notifiquese y Camplase

Y

PUBLOMARTINANDRES PATINO MEJI,
Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
CALDAS

NOTIFICACION POR ESTADO

No.

FECHA: 04/10/2022

Secretario




REPUBLICA DE COLOMBIA

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

Manizales, treinta (30) de septiembre de dos mil veintidés (2022).

Medio de control [Nulidad y restablecimiento del derecho

Radicacién 17-001-23-33-000-2018-00535-00

Demandante Margarita Zuluaga Giraldo

Demandado Nacién — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio

Providencia Sentencia No. 188

El Tribunal Administrativo de Caldas, Sala Segunda de Decisién Oral, integrada por el
Magistrado Fernando Alberto Alvarez Beltran y por los Magistrados Dohor Edwin Varon
Vivas y Augusto Morales Valencia, de conformidad con lo previsto en los articulos 179 y
180 del Cddigo 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 Margarita Zuluaga Giraldo contra la Nacion — Ministerio

de Educacién Nacional — Fondo 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.

I. Antecedentes.

1. Pretensiones

La parte demandante, mediante apoderado y en ejercicio del medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho consagrado en el articulo 138 del Cédigo de

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, solicita:

“1. Declarar la nulidad del acto administrativo ficto, surgido con ocasién de la peticién
de fecha 16 de mayo de 2018, en cuanto negd el reconocimiento y pago de la
SANCION POR MORA a mi mandante establecida en la Ley 1071 de 2006,
equivalente a un (1) dia de su salario por cada dia de retardo, contados a partir del
dia siguiente al vencimiento de los sesenta (60) dias habiles cursados desde el
momento en que se radico la solicitud de la cesantia ante la demanda y hasta cuando
se hizo efectivo el pago de la misma.



2. Declarar que mi representado tiene derecho a que la NACION — MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO — SECRETARIA DE EDUICACION DE MANIZALES, le
reconozca y pague la SANCION POR MORA establecida en la Ley 1071 de 2006,
equivalente a un (1) dia de su salario por cada dia de retardo, contados a partir del
dia siguiente al vencimiento de los sesenta (60) dias habiles cursados desde el
momento en que se radico la solicitud de la cesantia ante la demanda y hasta cuando
se hizo efectivo el pago de la misma.

A TITULO DE RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO:

1. Condenar a la NACION MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, a que se le
reconozca y pague la SANCION POR MORA establecida en la Ley 1071 de 2006 a
mi mandante, equivalente a un (1) dia de su salario por cada dia de retardo, contados
a partir del dia siguiente al vencimiento de los sesenta (60) dias habiles cursados
desde el momento en que se radic6 la solicitud de la cesantia ante la demandada y
hasta cuando se hizo efectivo el pago de la misma.

2. Condenar a la NACION MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO al reconocimiento
y pago de los ajustes de valor a que haya lugar con motivo de la disminucién del
poder adquisitivo de la SANCION MORATORIA referida en el numeral anterior, de
conformidad con el articulo 187 de la Ley 1437 del 2011 C.PACA, tomando como
base la variacion del indice de precios al consumidor desde la fecha en que se
efectud el pago de la cesantia, hasta el momento de la ejecutoria de la sentencia
que ponga fin al presente proceso.

[.7

2. Hechos.

La parte demandante solicit6 el reconocimiento y pago de las cesantias definitivas el 19 de
marzo de 2015.

Por medio de la Resolucién No. 3915-6 del 14 de mayo de 2015 le fue reconocida la

cesantia solicitada.

El pago de la referida prestacion, segun se dice en la demanda, se produjo el dia 21 de
febrero de 2018 a través de entidad bancaria.

Se aduce que la demandante solicit6 la cesantia el dia 19 de marzo de 2015, fecha a partir
de la cual la entidad contaba con setenta (70) dias habiles para el reconocimiento y pago
de las cesantias que otorga la ley aplicable al caso, sin embargo, considera que como hubo
renuncia a términos de ejecutoria, el término seria de 60 dias, el cual vencio el dia 20 de
junio de 2015 mientras que el pago de la cesantias se efectu6 el dia 21 de febrero de 2018,

en consecuencia transcurrieron 960 dias de mora.

Advierte que aunque la Fiduprevisora manifiesta que colocé el dinero a disposicion por

primera vez el 24 de julio de 2015, el mismo no pudo ser cobrado ya que la docente nunca



fue informada de dicho pago por parte de la Fiduciaria ni de la secretaria de educacion
respectiva, o por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, y que las
veces que se acerc6 al banco BBVA para averiguar por el mismo, la respuesta dada por los
funcionarios, fue que aun no habian puesto a disposicién el dinero correspondiente al pago

de sus cesantias definitivas.

Finalmente, afirma que la solicitud de pago de sancién mora fue respondida mediante acto

ficto administrativo negativo.

3. 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.

Decreto 2831 de 2005.

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, que a su vez, se desconoci6 el articulo 4 que habla de un
término de quince (15) dias para el reconocimiento de las cesantias y los cuarenta y cinco
(45) dias héabiles para cancelar dicha prestacién social; recalcando que se desconocieron

tales términos a pesar de su perentoriedad.

4. Contestaciéon de la Demanda

La Nacién- Ministerio de Educacién Nacional- Fondo de Prestaciones Sociales del

Magisterio.

La entidad demandada guardo silencio.



5. Alegatos de Conclusion.

5.1. Parte demandante.

Manifiesta que, de acuerdo con los documentos arrimados al proceso con la demanda,
queda demostrado lo siguiente: La calidad de docente de la persona demandante; la fecha
en que se formuld la peticién de reconocimiento de la cesantia; el acto mediante el cual se
reconocio a la actora el pago de la cesantia; la fecha en que le cancelé la prestacion
reconocida, la cual obra en el expediente.

Con fundamento en tales presupuestos probatorios, considera posible la aplicacion en el

caso concreto de la Ley 1071 de 2006.

5.2. Nacién — Ministerio De Educacion Nacional- Fondo De Prestaciones Sociales
del Magisterio. (FIs.12 a 27, C1)

Guardo silencio.

5.3. Ministerio Publico.

No emitié concepto.

Il. Consideraciones de la Sala

1. Cuestion previa.

Resulta importante indicar que, en asuntos similares al aqui estudiado, existen
pronunciamientos por parte de este Tribunal Administrativo — Sala Oral, en sentencias de
primera instancia proferidas en audiencia simultanea llevada a cabo el dia 07 de marzo de
2013%, relacionadas con el pago tardio de las cesantia parciales, y se llegé a las siguientes
conclusiones, las cuales se tendran como precedente para el andlisis del caso sub-

examine:

1) Es aplicable por identidad o analogia la sentencia de la Sala Plena del Consejo de

1Sala Oral del Tribunal Administrativo de Caldas. Ponente: William Hernandez Gémez. Radicados 17001-23-
33-000-2012-00012-00 y 17001-23-33-000-2012-00080-00 demandado Nacién-Ministerio de Educacion —
FNPSM — Ver también la sentencia del veintiséis (26) de agosto de 2015 M.P. William Hernandez G6mez Rad:
2015-189.



Estado del 27 de marzo 2007, con ponencia de JesUs Maria Lemus?, y por tanto, la
jurisdiccién de lo contencioso administrativo debe y puede conocer de la presente
controversia, a la luz del articulo 104 del CPACA, y en sede de juicio ordinario
declarativo, medio de control nulidad y restablecimiento del derecho, previsto en el
articulo 138 del CPACA.

2) La Ley 1071 de 2006 es aplicable en su integridad al régimen especial de los
docentes, y por tanto, se debe acatar el mandato legal alli contenido, relacionado con
el reconocimiento y pago oportuno de las cesantias parciales y definitivas.

3) Acorde con lo indicado en la sentencia de la Sala Plena del Consejo de Estado, 4...)
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 radic6

la peticién de reconocimiento y pago de las cesantias definitivas (...)”. Claro esta,

previo descuento de un total de 65 dias habiles, transcurridos los cuales, se causara

la sanciébn moratoria.

2. Problemas Juridicos:

Teniendo claridad en lo expuesto anteriormente, compete a la Sala determinar conforme el

recurso de apelacion interpuesto, los siguientes interrogantes:

2.1. ¢Debe la Nacion — Ministerio de Educacién — FNPSM asumir el pago de la
sancion moratoria contenida en la Ley 1071 de 2006 por el reconocimiento y

pago tardio de las cesantias reconocidas a la parte demandante?

2.2. ¢Las razones expuestas por la Nacién Ministerio de Educacion, FNPSM,
justifican el reconocimiento y pago extemporaneo de las cesantias a la parte

demandante?

2.3. (A partir de cual fecha se causaria la sancion moratoria?

3. Primer problema juridico

Frente al primer interrogante planteado, considera la Sala de decisién que la Nacion —
Ministerio de Educacion — FNPSM debe asumir el pago de la sancion moratoria por las

siguientes razones:

2Sala Plena del Consejo de Estado. Ponente: Jesls Maria Lemos Bustamante. Sentencia del 27 de marzo de
2007. Radicacién numero: 76001-23-31-000-2000-02513-01(1J). Demandante: José Bolivar Caicedo Ruiz.
Demandado: Municipio de Cali.



a) El articulo 56 de la Ley 962 de 2005 es diadfano al indicar que las prestaciones sociales

las reconoce y paga el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

b) El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio fue creado por la Ley 91 de
1989 como una cuenta especial de la Nacion, con independencia patrimonial, sin personeria
juridica. Por tanto, es conclusién ineludible que judicialmente actla a través de la Nacion,

y ésta a su vez esta representada por el Ministro de Educacion.

c) El articulo 288, superior, resalta que las competencias propias de la funcion
administrativa se deben ejercer de conformidad con los principios de coordinacion,
concurrencia y subsidiariedad en los términos que establezca la ley. En concordancia con

el articulo 209 de la Constitucién Politica®.

d) En ese sentido, la Ley 489 de 1998 define los Principios de la funcién administrativa,
acorde con los principios constitucionales, en particular los atinentes a la buena fe, igualdad,
moralidad, celeridad, economia, imparcialidad, eficacia, eficiencia, participacion, publicidad,

responsabilidad y transparencia.

e) El Consejo de Estado, en providencia de 5 de marzo de 2015%, confirmé una decisién
proferida en audiencia inicial por este Tribunal — Sala Oral, en la cual se declaré infundada
la excepcion denominada “no comprender la demanda todos los litisconsortes necesarios”.

Veamos el aparte pertinente de la providencia mencionada.

“[...] De acuerdo con lo regulado por el articulo 61 del Cédigo General del Proceso
y la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de Estado, el
litisconsorcio se considera necesario cuando tiene la connotacién o importancia de
impedir que el proceso se adelante si uno de los sujetos que integran la parte activa
0 pasiva y resulta afectado con la decisién, no esta enterado del proceso; entonces,
es requisito sine qua non que tal sujeto de la relacion juridica o acto juridico integre
el proceso y pueda ejercer sus derechos de defensa y debido proceso.

En este orden de ideas, se considera que en el caso que se decide, la Secretaria de
Educacién del ente territorial, no es litisconsorte necesario de la Nacién — Ministerio
de Educacién Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
toda vez que es a ésta quien por ley esta obligada al pago de las prestaciones
sociales del magisterio, y que las secretarias de educacién de los entes territoriales
solo actian como colaboradoras de la entidad nacional mencionada.

Asi, pues, en el sub examine, el proceso se puede tramitar y decidir sin que se
requiera la presencia, en este caso, de la Secretaria de Educacion de Manizales
como lo pretende la excepcion formulada por la apoderada de la entidad
demandada, pues, se repite, ésta no es litisconsorcio necesario de aquella. [...]".

3“Articulo 209. La funcion administrativa esta al servicio de los intereses generales y se desarrolla con
fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad,
mediante la descentralizacion, la delegacién y la desconcentracion de funciones.

Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines
del Estado. La administracion publica, en todos sus 6rdenes, tendra un control interno que se ejercera en los
términos que sefale la ley.”

4 Consejo de Estado, Seccion Segunda, C.P: Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez, auto de 5 de marzo de 2015,
Expediente N° 170012333000 201300654 01.



Asi las cosas, se concluye en este punto que efectivamente es la Nacién — Ministerio de
Educacion — FNPSM quien debe asumir el pago de la sancién moratoria prevista en la Ley
1071 de 2006, por el reconocimiento y pago tardio de las cesantias reconocidas a la parte
demandante.

4. Segundo problema juridico.

En torno al segundo problema juridico, en lo que tiene que ver con las razones expuestas
por la Nacién, Ministerio de Educacion “FNPSM”, para el reconocimiento y pago
extemporaneo de las cesantias a la parte demandante, advierte este Tribunal que no se

justifican, conforme se pasa a exponer:

- La Ley 91 de 1989 regula con maxima claridad que las prestaciones sociales del
magisterio son de cargo de la Nacién, y seran pagadas por el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio.

- El numeral 5 del articulo 2° y el articulo 5° de la Ley 91 de 1989 disponen lo siguiente:

“Articulo 2°.- De acuerdo con lo dispuesto por la Ley 43 de 1975, la Nacién y las
entidades territoriales, segun el caso, asumiran sus obligaciones prestacionales con
el personal docente, de la siquiente manera:

[..]

5.- Las prestaciones sociales del personal nacional y nacionalizado que se causen
a partir del momento de la promulgacion de la presente Ley, son de cargo de la
Nacién vy seran pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio; pero las entidades territoriales, la Caja Nacional de Prevision Social, el
Fondo Nacional de Ahorro o las entidades que hicieren sus veces, pagaran al Fondo
las sumas que resulten adeudar hasta la fecha de promulgacién de la presente Ley
a dicho personal, por concepto de las prestaciones sociales no causadas o0 no
exigibles.”

“Articulo 5°.- El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, tendr& los
siguientes objetivos:
1.- Efectuar el pago de las prestaciones sociales del personal afiliado...”

- Segun el articulo 4° de la Ley 1071, la entidad a cargo tendra un plazo maximo de quince
(15) dias habiles siguientes a la presentacion de la solicitud de liquidacion de las
cesantias definitivas o parciales, para expedir la resolucion correspondiente, si el

solicitante relune todos los requisitos determinados en la ley. Al respecto se resalta:

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

Paragrafo. En caso de que la entidad observe que la solicitud esta incompleta debera
informarsele al peticionario dentro de los diez (10) dias habiles 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 debera ser



resuelta en los términos sefialados en el inciso primero de este articulo...”.
(Subrayado fuera de texto).

- Asi mismo, el articulo 5° de la ley 1071 de 2006 regula que para efectuar el pago, la
entidad tendra un plazo maximo de 45 dias habiles, a partir de la fecha en que quede

en firme el acto administrativo que lo ordena. Dice la norma:

“Articulo 5°. Mora en el pago. La entidad publica pagadora tendra un plazo maximo
de cuarenta y cinco (45) dias habiles, 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...”

- LaLey 1071 de 2006 es una tipica regla o norma juridica de accién®, y por tanto esta
destinada a evitar la ponderacion por parte de la administracion, porque son
concluyentes y perentorios los términos alli establecidos, cuando se dan las condiciones
de aplicacién, en este caso, del reconocimiento y pago oportuno de las cesantias. Por
ello los érganos jurisdiccionales deben dar aplicacién a la norma juridica, en razéon de

su fuente y mandato incuestionable®.

- Enla sentencia de la Sala Plena del Consejo de Estado, citada como precedente para
este asunto, se precisé: “[...] En este sentido cabe afirmar que la Ley 244 de 1995,
articulo 1, al establecer un término perentorio para la liquidacién de las cesantias
definitivas buscé que la administracion expidiera la resolucion en forma oportuna y
expedita para evitar corrupcion, favorecimientos indebidos y perjuicios a los

trabajadores [...]”.

La anterior afirmacion también se predica de la Ley 1071 de 20068 (arts. 4, 5y 6).

- En la exposicion de motivos del proyecto de ley que a la postre se convirtié en la Ley
244 de 1995, la cual fue adicionada y modificada por la Ley 1071 de 2006, se precisé
que la finalidad de la norma es la de lograr el pago puntual de las cesantias del servidor
publico, mediante un cronograma y un procedimiento agil, que eviten que éste reciba

una suma devaluada.

> Las normas antes citadas estan compuestas por enunciados que caracterizan las normas deénticas o regulativas, esto es,
mandar, permitir, prohibir, o castigar (art. 4° L. 57 de 1887). Kelsen destacaba que la auténtica norma tiene consecuencias
juridicas, y a ello llamé la norma juridica completa®. Por su parte Dworkin resalto que las reglas de derecho, contrario a los
principios, son mandatos de caracter binario, esto es, que se cumplen o no se cumplen; y Manuel Atienza sostiene que '[...]
Las reglas de accion permiten simplificar el proceso de decisién de quien debe comportarse de acuerdo con ellas (el de quien
debe cumplirlas o controlar su cumplimiento): lo Unico que debe hacer es comprobar si se han dado 0 no determinadas
condiciones para hacer o dejar de hacer una determinada accién, desentendiéndose de las consecuencias, esto es, del
proceso causal que va a desencadenar su comportamiento |[...J">.

6 |bidem. Atienza. pp.32, 35.

7Sala Plena del Consejo de Estado. Ponente: Jesus Maria Lemos Bustamante. Sentencia del 27 de marzo de 2007.
Radicacién nimero: 76001-23-31-000-2000-02513-01(1J). Demandante: José Bolivar Caicedo Ruiz. Demandado: Municipio
de Cali.

8 “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 cancelacién”



“[...] Si bien es cierto el inciso tercero del articulo 53 de la Constitucion Nacional
establece que ‘...el Estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste
periédico de las pensiones legales...’, ello no significa que las demas prestaciones
y retribuciones por el trabajo no deban ser pagadas oportunamente. Todo lo
contrario, los salarios y prestaciones sociales deben ser pagados oportunamente
entre otras razones porque ese fruto es el sustento de los trabajadores y de sus
familias.

No obstante lo anterior, la vida diaria ensefia que una persona especialmente en
relacién a los servidores publicos, comienza un largo proceso de burocracia y de
tramitologia para lograr el cobro de sus cesantias, bien porque requiera la liquidacion
parcial o porque ha terminado su vinculacién laboral con la administracién;
circunstancias éstas que traen consigo, como es sabido, la posibilidad y efectividad
de corrupcion, porque ante la necesidad econémica del trabajador, se hace presente
la mordida o coima para los funcionarios que estan en la obligacién de hacer esos
tramites [...]”®

- El reconocimiento y pago oportuno, de que trata el articulo 6° de la ley 1071 de 2006,
no se opone al cumplimiento del orden en que debe pagarse, porque la teleologia de la
norma es la pronta atencién de las solicitudes de liquidacién de las cesantias (parciales

o definitivas).

No se puede olvidar que las cesantias son ahorros del servidor publico, que esta
administrando el Estado - patrono, para entregar al servidor en el momento que lo
necesite, bien cuando quede cesante de manera definitiva, o bien en los eventos
contemplados en la ley, que autoriza el anticipo parcial de las mismas, por vivienda o

educacion, basicamente.

- Si una regla juridica es valida, dice Robert Alexy!°, entonces es obligatorio hacer

precisamente lo que ordena, ni mas ni menos.

En consecuencia, advierte este Tribunal que la Ley 1071 de 2006 es una regla de accion,
con mandatos perentorios de términos dentro de los cuales debe reconocerse y pagarse
las cesantias, los cuales deben cumplirse, so pena de la sancibn moratoria de que trata el

paragrafo del articulo 5° ibidem??.
4.1. Precedente jurisprudencial aplicable.
El Consejo de Estado se pronuncié en asunto similar al presente en sentencia del 22 de

enero de 2015, Magistrada Ponente: Dra. Sandra Liseeth Ibarra Vélez, Radicacion niamero:
73001-23-31-000-2013-00192-01(0271-14), Demandante: Yaneth Lucia Gutiérrez

9 Gaceta del Congreso 225 de 1995, pagina 1.

10Alexy, Robert. (1988): Sistema juridico, principios juridicos y razén practica. En Doxa. Cuadernos de filosofia del derecho,
n° 5. pp. 143 - 144 http://bib.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/12471730982570739687891/cuaderno5/Doxa5_07.pdf

11 9 ] PARAGRAFO. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o parciales de los servidores publicos, la
entidad obligada reconocera y cancelara de sus propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por cada dia de retardo
hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo bastara acreditar la no cancelacion dentro del término
previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad podra repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el
pago se produjo por culpa imputable a este. [...]".



Gutiérrez, Demandado: Nacion — Ministerio De Educacion Nacional — Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio — Municipio de Ibagué (Tolima).

En el mencionado caso una docente solicité el reconocimiento de la sancibn moratoria por
el no pago oportuno de las cesantias. En dicha providencia el Consejo de Estado aplica las
leyes 244 de 1995y 1071 de 2006, concretamente en los términos a los que se debe sujetar
la entidad para el reconocimiento y pago de las cesantias parciales o definitivas en un caso

especifico de una docente, como en el sub-lite.

Es decir, al ser los docentes servidores publicos, se encuentran dentro del campo de
aplicacion de las leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006, por lo tanto, el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio como entidad encargada del reconocimiento y pago
de las prestaciones sociales de los docentes, debe cumplir los términos previstos en los
articulos 1°y 2° de la Ley 244 de 1995 al igual que los articulos 4° y 5° de la ley 1071 de 2006,

cuyo incumplimiento genera la sancion por la mora regulada en dicha normativa.

De conformidad con lo anterior, el Tribunal se acoge a la tesis expuesta del Consejo de
Estado, la cual resulta igualmente acorde con la linea argumentativa que ha sostenido como
precedente horizontal, frente a la sancibn moratoria por el no pago oportuno de cesantias

de los docentes.

5. Tercer problema juridico.

El Tribunal de nuevo invoca como precedente altamente persuasivo, la sentencia de la Sala
Plena del Consejo de Estado, denominada de interés juridico, del 27 de marzo 2007, con
ponencia del doctor Jeslis Maria Lemos?*?, en la que se argumenté que si el reconocimiento y
pago de las cesantias es tardio, entonces se debe contabilizar el término para efectos de la
sancion moratoria, desde la fecha de presentacion de la solicitud de liquidacion o anticipo de

las cesantias.

Las principales razones expuestas por el Consejo de Estado, y que comparte plenamente el

Tribunal Administrativo de Caldas, son las siguientes:

1. Se recalca que la regla juridica de accién, con enunciados deoénticos regulativos, contenidos
en la Ley 1071, tiene como teleologia establecer un término perentorio para la liquidaciéon de
las cesantias definitivas o parciales. Por ello la administracion debe expedir la resolucion en

forma oportuna. La falta de respuesta o las respuestas evasivas acarrean perjuicio al

12 Sala Plena del Consejo de Estado. Ponente: Jesis Maria Lemos Bustamante. Sentencia del 27 de marzo de 2007.
Radicacién nimero: 76001-23-31-000-2000-02513-01(1J). Demandante: José Bolivar Caicedo Ruiz. Demandado: Municipio
de Cali.
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peticionario.

Dice la sentencia de Sala Plena del Consejo de Estado: “...] 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 sancién de que trata el articulo 2 de
la Ley 244 de 1995 (léase L. 1071), el tiempo a partir del cual comienza a correr el término
para que se genere la indemnizaciébn moratoria debe contarse desde la fecha en la cual el

interesado radico la peticién de reconocimiento v pago de las cesantias definitivas, es decir,

quince (15) dias habiles que tiene la entidad para expedir la resolucion, mas cinco (5) dias
hébiles 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, mas cuarenta y cinco
(45) dias habiles a partir del dia en que quedoé en firme la resolucién, para un total de 65 dias
habiles, transcurridos los cuales se causara la sancion moratoria.[...]” (Subrayado fuera de

texto)

Mas adelante precisa la sentencia de la Sala Plena del Consejo de Estado: “....] Para la Sala
resulta claro que ante la ausencia de pronunciamiento sobre la liquidacion de las cesantias
definitivas deben contarse los términos en la forma indicada para que la norma tenga efecto
atil y hacer efectiva la capacidad conminatoria de la sancién prevista por la Ley 244 de 1995,
pues, de no acudirse a este medio, el cometido proteccionista de los derechos del servidor
publico que animé a la ley, se veria, paradéjicamente, burlado por la propia ley dado que la
administracion simplemente se abstendria de proferir la resoluciéon de reconocimiento de las
cesantias definitivas para no poner en marcha el término para contabilizar la sancion,
produciéndose un efecto perverso con una medida instituida para proteger al ex servidor

publico cesante. [...]”

Ahora bien, el reconocimiento de las cesantias comprende varias sub etapas a saber:
expediciéon del acto administrativo de reconocimiento, para lo cual la administracion dispone
de un término de 15 dias; notificacién de dicho acto administrativo, dentro del término que
corresponda segun se trate de notificacion personal, por aviso o por medios electrénicos;
ejecutoria del acto administrativo que sera de 5 dias si la peticion de cesantias se hizo en
vigencia del C.C.A., o de 10 dias si lo propio de hizo en vigencia del CPACA, Si se interponen
recursos en via gubernativa, la administracion cuenta con un término de 15 dias para
resolverlos; finalmente, ejecutoriado el acto administrativo de reconocimiento, comienza a

correr el término de 45 dias para el pago efectivo de la cesantia, sea esta parcial o definitiva.
Mediante sentencia de unificacion, el Consejo de Estado se ha encargado de precisar el modo

en que han de computarse los términos en cada sub etapa, a efectos de establecer el

momento a partir del cual se genera la mora por parte de la Administracion.
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Resulta importante entonces indicar que, conforme a la sentencia de unificacion CE-SUJ-
SII-012-20182, relacionada con el pago tardio de cesantias parciales o definitivas, se

tendran en cuenta los siguientes parametros para el analisis del caso:

193. En tal virtud, la Sala dicta las siguientes reglas
jurisprudenciales:

3.5.1 Unificar jurisprudencia en la seccién segunda del Consejo
de Estado, para sefialar que el docente oficial, al tratarse de un
servidor publico le es aplicable la Ley 244 de 1995 y sus normas
complementarias en cuanto a sancién moratoria por el pago tardio
de sus cesantias.

3.5.2 Sentar_jurisprudencia precisando que cuando el acto que
reconoce las cesantias se expide por fuera del término de ley, o
cuando no se profiere; la sancion moratoria corre 70 dias habiles
después de radicada la solicitud de reconocimiento, término que
corresponde a: i) 15 dias para expedir la resolucion; ii) 10 dias de
ejecutoria del acto; y iii) 45 dias para efectuar el pago.

194. Asi mismo, en cuanto a que el acto que reconoce la cesantia
debe ser notificado al interesado en las condiciones previstas en el
CPACA, y una vez se verifica la notificacién, iniciara el computo del
término de ejecutoria. Pero si el acto no fue notificado, para
determinar cuando corre la ejecutoria, debera considerarse el
término dispuesto en la ley® para que la entidad intentara notificarlo
personalmente, esto es, 5 dias para citar al peticionario a recibir la
notificacion, 5 dias para esperar que compareciera, 1 para
entregarle el aviso, y 1 mas para perfeccionar el enteramiento por
este medio. De igual modo, que cuando el peticionario renuncia a
los términos de notificacion y de ejecutoria, el acto de
reconocimiento adquiere firmeza a partir del dia que asi lo
manifieste. En ninguno de estos casos, los términos de notificacion
correran en contra del empleador como computables para sancion
moratoria.

195. De otro lado, también se sienta jurisprudencia precisando
gue cuando se interpone el recurso, la ejecutoria correra 1 dia
después que se notifique el acto que lo resuelva. Si el recurso no es
resuelto, los 45 dias para el pago de la cesantia, correran pasados
15 dias de interpuesto.

3.5.3 Sentar jurisprudencia sefialando que, tratandose de
cesantias definitivas, el salario base para calcular la sancion
moratoria sera la asignacion basica vigente en la fecha en que se
produjo el retiro del servicio del servidor publico; a diferencia de las
cesantias parciales, donde se debera tener en cuenta para el mismo
efecto la asignacion basica vigente al momento de la causacion de
la mora, sin que varie por la prolongacion en el tiempo.

3.5.4 Sentar jurisprudencia, reiterando que es improcedente la
indexacién de la sancion moratoria. Lo anterior, sin perjuicio de lo
previsto en el articulo 187 del CPACA.

Es asi como mediante la sentencia de unificacion CE-SUJ-SII-012-2018'%, |a Alta

Corporacion condens6 su andlisis sobre el tema en el siguiente cuadro:

13 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda. Sentencia de Unificacién por Importancia
Juridica, proferida el 18 de julio de 2018.
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TERMINO PAGO CORRE MORATORIA
HIPOTESIS NOTIFICACION CORRE EJECUTORIA CESANTIA
PETICION SIN 10 dias, después de 45 dias posteriores a la | 70 dias posteriores a la
RESPUESTA No aplica cumplidos 15 para expedir el | ejecutoria peticion
acto
Aplica pero no 45 dias posteriores a la | 70 dias posteriores a la
ACTO ESCRITO se tiene en 10 dias, después de ejecutoria peticién
EXTEMPORANEO cuenta para el cumplidos 15 para expedir el
(después de 15 dias) computo del acto
termino de pago
ACTO ESCRITO EN Sersonl 10 dias, posteriores a la 45 d'?s posteriores a la 55@.‘“ posteriores a la
TIEMPO notificacion ejecutoria notificacion
ACTO ESCRITO EN Eloctionica 10 dias, posteriores a 45 dii‘s posteriores a la 55@.‘“ posteriores a la
TIEMPO certificacion de acceso al acto | &1€CUO"4 notiticacion
ACTO ESCRITO EN Aiso 10 dias, posteriores al :Zg'i‘;{;‘”te”ores ala 2gtf;az %‘;lsta“'\::gges ala
TIEMPO siguiente de entrega del aviso jecu g
ACTO ESCRITO EN Sinnotificaro | 44 yiac. posteriores al intento | - . . 67 dias posteriores a la
TIEMPO notificado fuera r I 14 45 dias posteriores a la | expedicion del acto
- e notificacion personal ; ;
de término ejecutoria
45 dias después de la | 45 dias desde la
ACTO ESCRITO Renuncié Renuncio renuncia renuncia
Adquirida, después de 45 dias, a partir del 46 dias desde la
Interpuso notificado el acto que lo siguiente a la ejecutoria | notificacion del acto
ACTO ESCRITO recurso resuelve que resuelve recurso
ACTO ESCRITO, Internuso 61 dias desde la
RECURSO SIN recufso Adquirida, después de 15 45 dias, a partir del interposicion del
RESOLVER dias de interpuesto el recurso | siguiente a la ejecutoria | recurso

En el caso concreto se tiene acreditado:

1. La solicitud de pago de las cesantias se present6 el dia 19 de marzo de 2015, tal y como

lo sefala la parte demandante y lo reconoce la entidad en el acto administrativo de

reconocimiento de dicha prestacién. (FI. 21, Archivo 001) Luego entonces, los 15 dias

para la expedicién del acto administrativo se cumplieron el 14 de abril de 2015; no

obstante, la entidad expidi6 la Resolucion No. 3915-6 el 14 de mayo de 2015, esto es,

por fuera del término legalmente establecido.

2. Dado lo anterior y atendiendo la sentencia de unificacién ya referida, en este caso se

contabilizan los términos asi:

TERMINO PAGO CORRE MORATORIA
HIPOTESIS NOTIFICACION CORRE EJECUTORIA CESANTIA
Aplica pero no 45 dias posteriores a la | 70 dias posteriores a la
ACTO ESCRITO se tiene en 10 dias, después de ejecutoria peticion
EXTEMPORANEO cuenta para el cumplidos 15 para expedir el
(después de 15 dias) computo del acto
termino de pago

14 Se consideran los supuestos de los articulos 68 y 69 del CPACA segun los cueles, la entidad tuvo 5 dias para citar al
peticionario a recibir notificacién personal, 5 dias mas para que comparezca, 1 dia para entregarle el aviso, y 1 dia para
perfeccionar la notificacién por este medio. Estas diligencias totalizan 12 dias.
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3. De lo anterior se deduce, que el plazo total de 70 dias habiles posteriores a la fecha de
solicitud, dentro de los cuales se debid reconocer y pagar las cesantias definitivas, se

cumplieron el dia 3 de julio de 2015.

4. Las cesantias definitivas fueron dejadas a disposicion de la docente el 24 de julio de
2015 en entidad bancaria, tal y como fue certificado por la Fiduprevisora S.A. a folio 23
del cuaderno 1. Al respecto conviene sefalar que el pago de tales cesantias fue
posteriormente reprogramado comoquiera que el dinero fue reintegrado a la
Fiduprevisora por el no cobro oportuno por parte de la interesada; circunstancia que en
todo caso no le es atribuible a la entidad demandada porque a partir de la notificacion
del acto administrativo de reconocimiento, el pago podia verificarse sin que se exigiese
una notificacion adicional. Luego entonces, era carga de la docente el estar pendiente
de la consignacion que se hiciere a su nombre en la entidad bancaria sin que
necesariamente tuviere que acudir personalmente a ella dadas las herramientas
virtuales que facilitan dicha consulta. Resta decir que la desinformacion proveniente del
banco en torno a la disponibilidad de tales recursos tampoco es atribuible a la aqui

demandada.

Por lo anterior, se tendrd como fecha de cumplimiento de la obligacién, el 24 de julio de
2015.

5. Asi las cosas, la sefiora Margarita Zuluaga Giraldo tiene derecho al pago de la sancién
por mora en el pago de las cesantias definitivas, equivalente a un dia de salario por cada
dia de retardo, desde el 4 de julio de 2015 (dia siguiente a los 70 dias habiles de plazo
total) hasta el 23 de julio de 2015 “inclusive” (en tanto el 24 de julio de 2015 se dej6é a

su disposicion el desembolso de las cesantias a través de entidad bancaria).

6. Asi mismo, se tiene que el demandante presentd derecho de peticion de reconocimiento
y pago de la sancidon moratoria a la Nacion, Ministerio de Educacion, FNPSM, con fecha
16 de mayo de 2018, conforme a lo referido en la demanda y no desvirtuado por la

entidad en sus intervenciones.

7. La Nacioén, Ministerio de Educacion, FNPSM, no dio respuesta a la peticion presentada

por la sefiora Margarita Zuluaga Giraldo.

8. Como se trata del pago de cesantias definitivas, se tendra en cuenta como base para la
liquidacion de la sancién moratoria, el salario percibido en el afio 2014 teniendo en

cuenta que el servicio docente lo presté hasta el 30 de diciembre de dicha anualidad.
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9. Indexacion de la sancién moratoria.'®

La jurisprudencia de la Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado apunta a la tesis segun la cual, no resulta procedente la indexacion de la
sancion moratoria porque ésta penaliza la negligencia del empleador en la obligacion de
reconocer y pagar oportunamente las cesantias a sus empleados, que en términos monetarios

constituyen sumas de dinero mayores a la actualizacion a valor presente.

Ha dicho la Alta Corporacion que, “al no tratarse de un derecho laboral, sino de una penalidad
de caracter econdmica que sanciona la negligencia del empleador en la gestién 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”y que “as
penalidades constituyen una sancién severa a quien incumple con determinada obligacion,
siendo inviable su indexacién porque con ello se estaria ante doble castigo por la misma

causa.”®

Se ha considerado por la jurisprudencia en cita, que “En suma, la naturaleza sancionadora, el
cuantioso cdmputo sistematico y prolongado en el tiempo sin que implique periodicidad, y la
prevision intrinseca del ajuste del salario base con el IPC, indican con toda certeza que la
sancién moratoria no puede indexarse a valor presente, razén por la cual, la Seccién Segunda
del Consejo de Estado sentara jurisprudencia en tal sentido. Sin embargo, ello no implica el

ajuste a valor de la condena eventual, en los términos descritos en el articulo 187 del CPACA.”

En efecto, la sentencia de Unificacion de fecha 18 de julio de 2018, emanada de la Seccion
Segunda del Consejo de Estado, hace énfasis en que la improcedencia de la indexacién de
las sumas que componen la sancibn moratoria por cesantias, se entiende “sin perjuicio de
lo dispuesto en el articulo 187 del CPACA’, referente al ajuste de las condenas conforme
al IPC, actualizacion esta ultima que opera por disposicion de la misma ley, ante lo cual no
pudiera entenderse que por el hecho de que la sentencia de unificacion, en los puntos de
resolucion del caso concreto, no ordené la actualizacién conforme al articulo 187 del
CPACA, estaria indicando que no debe darse alcance a dicha norma, cuando su aplicaciéon
deviene del mandato del legislador, sin que en la sentencia de unificacién se dispusiera su

inaplicacion.

15 Tribunal Administrativo de Caldas, Sala Tercera de Decision, Magistrado Ponente Dohor Edwin Varén Vivas. Sentencia
del 20 de mayo de 2022, proceso de NYRD radicado 2021-00053-02.

16 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion B. Consejera Ponente: Sandra
Lisset Ibarra VVélez. Bogota D. C. Dieciocho (18) de Julio de dos mil dieciocho (2018). Rad. No.: 73001-23-33-000-2014-00580-
01(4961-15)
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Aspecto que ha sido reiterado por el H. Consejo de Estado?’, precisando que, «segun el
contexto de la sentencia de unificacion, aquella quiso precisar que no es posible indexar la
sancién moratoria mientras esta se causa, sin que ello sea obstaculo 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 interpretacidbn que mas se ajusta a la sentencia de
unificacion es la siguiente: Por lo tanto, a) mientras se causa la sancion 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 indexacion

sino que se generan los intereses segun lo dispuesto en los articulos 192 y 195 del CPACA.

(..)».

En consecuencia, resulta procedente disponer la actualizacién de la condena, aplicando

para ello la siguiente formulaZ®:
R. = Rh. Indice Final
indice Inicial

El valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh), que es el que
corresponde al valor de la sancién moratoria (suma total consolidada), por el guarismo que
resulta de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE (vigente a
la fecha de ejecutoria de esta sentencia) por el indice inicial (vigente en la fecha en que

ceso la causacion de la mora).

6. 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.

En este caso se causaron las costas procesales en razon a la actividad desplegada por la
parte demandante a través de apoderado judicial, esto es, la presentacion de la demanda
y los alegatos de conclusién; gestiones utiles que conllevaron a proferir un fallo acogiendo
las pretensiones por aquella planteadas. Desde la presentacion de la demanda en el afio

2018 hasta la sentencia de primera instancia que ahora se profiere, la parte actora se ha

17 Consejo de Estado, Seccién Segunda — Subseccion A, sentencia del 26 de agosto de 2019, C.P. William
Hernandez Gémez.

18 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion B, Consejero
Ponente: Dr. Victor Hernando Alvarado Ardila, Sentencia del 5 de agosto de 2010, Expediente No. 08001-23-
31-000-2008-00394-01(1521-09), Actora: Aminta Elena Galvis Baldovino.
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visto en la necesidad de acudir a los servicios profesionales de un apoderado judicial con

las erogaciones propias que ello conlleva.

Por lo anterior, conforme al articulo 188 del C.P.A.C.A., se condenara en costas a la Nacion
— Ministerio de Educaciéon — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, las
cuales se liquidaran de acuerdo a lo previsto en los articulos 365 y 366 del Cédigo General

del Proceso.

Igualmente, SE FIJAN las agencias en derecho equivalentes a 1%?° de las pretensiones de
la demanda a cargo de la Nacion, Ministerio de Educacion, Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, teniendo en cuenta la gestion realizada por el apoderado de la
parte demandante, tal y como se explicd en precedencia

Finalmente, la Sala de Decision observa que, dada la situacion que da origen a la presente
condena y de manera concreta, el tramite que fue impreso a la solicitud de reconocimiento
y pago de las cesantias, cuya tardanza da origen al reconocimiento de la sancién moratoria,
se considera procedente compulsar copias para ante la Procuraduria General de la Nacion
— Regional Caldas -y la Contraloria General de la Republica — Gerencia Departamental -,
con el fin de que dichos organismos de control, valoren la necesidad de adelantar las

indagaciones que consideren pertinentes.

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 la nulidad del acto administrativo ficto, surgido con ocasion de la
peticion de fecha 16 de mayo de 2018, en cuanto negé el reconocimiento y pago de la

sancién por mora deprecada por la parte demandante.

Segundo: A titulo de restablecimiento del derecho, se ordena a la Nacién — Ministerio de
Educacion — FNPSM el pago de la sancion por mora de las cesantias definitivas de la
demandante, equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo, desde el 4 de julio
de 2015 hasta el 23 de julio de 2015 “inclusive”. Para la liquidacion de la sancién

moratoria se tendra en cuenta el salario percibido en el afio 2014.

Tercero: La condena al pago de la cantidad liquida de dinero de que trata el numeral
anterior se ajustara de conformidad con lo dispuesto en el articulo 187 del CPACA y de
acuerdo con la férmula establecida por el Consejo de Estado.

19 Acuerdo PSAA-16 10554 del 5 de agosto de 2016, expedido por el Consejo Superior de la Judicatura.
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Cuarto: Se condena en costas a la parte demandada y a favor del demandante. Se fijan
agencias en derecho equivalentes a 1% de las pretensiones de la demanda, a cargo de la

Nacién, Ministerio de Educacion, Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Quinto: Por la Secretaria de esta Corporacion, compulsense copias para ante la
Procuraduria General de la Nacion — Regional Caldas — y la Contraloria General de la
Republica — Gerencia Departamental -, con el fin de que dichos organismos de control

valoren la necesidad de adelantar las indagaciones que consideren pertinentes.
Sexto: Se ordena a la Nacion, Ministerio de Educacion, Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio que dé cumplimiento a esta sentencia conforme lo disponen los

articulos 192 y 194 del CPACA.

Séptimo: Notifiquese conforme lo dispone el articulo 203 del CPACA.

Octavo: Ejecutoriada esta providencia, liquidense los gastos del proceso, devuélvanse
los remanentes si los hubiere. Archivense las diligencias, previas las anotaciones
respectivas en el Programa 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

HOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado

AUGUSTO MORKLES VALENCIA
Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

Manizales, treinta (30) de septiembre de dos mil veintidés (2022).

Medio de control [Nulidad y restablecimiento del derecho

Radicacion 17-001-23-33-000-2019-000251-00

Demandante David Gutiérrez Canal

Demandado Naciéon — Ministerio de Educaciéon Nacional — Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio

Providencia Sentencia No. 189

El Tribunal Administrativo de Caldas, Sala Segunda de Decisién Oral, integrada por el
Magistrado Fernando Alberto Alvarez Beltran y por los Magistrados Dohor Edwin Varon
Vivas y Augusto Morales Valencia, de conformidad con lo previsto en los articulos 179 y
180 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
(CPACA), procede a dictar sentencia dentro del proceso de Nulidad y Restablecimiento del
Derecho promovido por el sefior David Gutiérrez Canal contra la Nacién — Ministerio de

Educacion Nacional — Fondo 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.

I. Antecedentes.

1. Pretensiones

La parte demandante, mediante apoderado y en ejercicio del medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho consagrado en el articulo 138 del Cédigo de

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, solicita:

“1. Declarar la nulidad del acto administrativo ficto, surgido con ocasién de la peticién
de fecha 6 de marzo de 2018, en cuanto negd el reconocimiento y pago de la
SANCION POR MORA a mi mandante establecida en la Ley 1071 de 2006,
equivalente a un (1) dia de su salario por cada dia de retardo, contados a partir del
dia siguiente al vencimiento de los sesenta (60) dias habiles cursados desde el
momento en que se radico la solicitud de la cesantia ante la demanda y hasta cuando
se hizo efectivo el pago de la misma.



2. Declarar que mi representado tiene derecho a que la NACION — MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO — SECRETARIA DE EDUICACION DE MANIZALES, le
reconozca y pague la SANCION POR MORA establecida en la Ley 1071 de 2006,
equivalente a un (1) dia de su salario por cada dia de retardo, contados a partir del
dia siguiente al vencimiento de los sesenta (60) dias habiles cursados desde el
momento en que se radico la solicitud de la cesantia ante la demanda y hasta cuando
se hizo efectivo el pago de la misma.

A TITULO DE RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO:

1. Condenar a la NACION MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, a que se le
reconozca y pague la SANCION POR MORA establecida en la Ley 1071 de 2006 a
mi mandante, equivalente a un (1) dia de su salario por cada dia de retardo, contados
a partir del dia siguiente al vencimiento de los sesenta (60) dias habiles cursados
desde el momento en que se radic6 la solicitud de la cesantia ante la demandada y
hasta cuando se hizo efectivo el pago de la misma.

2. Condenar a la NACION MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO al reconocimiento
y pago de los ajustes de valor a que haya lugar con motivo de la disminucién del
poder adquisitivo de la SANCION MORATORIA referida en el numeral anterior, de
conformidad con el articulo 187 de la Ley 1437 del 2011 C.PACA, tomando como
base la variacion del indice de precios al consumidor desde la fecha en que se
efectud el pago de la cesantia, hasta el momento de la ejecutoria de la sentencia
que ponga fin al presente proceso.

[.7

2. Hechos.

La parte demandante solicit6 el reconocimiento y pago de las cesantias parciales el 11 de
julio de 2016.

Por medio de la Resolucién No. 756 del 1° de diciembre de 2016 le fue reconocida la

cesantia solicitada.

El pago de la referida prestacion, segun se dice en la demanda, se produjo el dia 5 de
diciembre de 2017 a través de entidad bancaria.

Se aduce que el demandante solicit6 la cesantia el dia 11 de julio de 2016, fecha a partir
de la cual la entidad contaba con setenta (70) dias habiles para el reconocimiento y pago
de las cesantias que otorga la ley aplicable al caso, sin embargo, considera que como hubo
renuncia a términos de ejecutoria, el término seria de 60 dias, el cual vencio el dia 5 de
octubre de 2016 mientras que el pago de la cesantias se efectud el dia 5 de diciembre de

2017, en consecuencia transcurrieron 419 dias de mora.

Indica que la Fiduprevisora coloco el dinero a disposicion por primera vez el 23 de junio de

2017, el cual no pudo ser cobrado ya que en la Resolucién 756 del 1 de diciembre de 2016



no se especifico el valor total a cobrar después del embargo y por ello en el banco BBVA le
manifestaron que no era posible proceder a la entrega. Agrega que el 15 de agosto de 2017,
el docente solicitd ante Fiduprevisora la reprogramaciéon y pago de sus cesantias, ya que
habian sido devueltas por inconsistencias en el valor a pagar, a lo que la entidad muy
acuciosamente respondioé que serian reprogramadas nuevamente para pago en la némina
del 16 de septiembre de 2017. Indica que el pago fue efectuado sélo hasta el 5 de diciembre
de 2017.

Finalmente, afirma que la solicitud de pago de sancién mora fue respondida mediante acto
ficto administrativo negativo.

3. 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.

Decreto 2831 de 2005.

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, que a su vez, se desconoci6 el articulo 4 que habla de un
término de quince (15) dias para el reconocimiento de las cesantias y los cuarenta y cinco
(45) dias habiles para cancelar dicha prestacion social; recalcando que se desconocieron

tales términos a pesar de su perentoriedad.

4. Contestaciéon de la Demanda

La Nacién- Ministerio de Educacién Nacional- Fondo de Prestaciones Sociales del

Magisterio.



La entidad demandada se opone a todas y cada una de las declaraciones y condenas que
solicita la parte actora, dado que el Ministerio no tiene obligacién alguna de pagar sancién

moratoria.

Sefiala que las competencias y las disposiciones del decreto 2831 de 2005, la atencion de
las solicitudes relacionadas con las prestaciones sociales que pagara el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio sera efectuado a través de las Secretarias de

Educacion de las entidades territoriales certificadas o la dependencia que haga sus veces.

Como argumentos de defensa establecio que, de conformidad con el numeral 3 del articulo
15 de la Ley 91 de 1989, por medio de la cual se establecié el régimen de liquidacién del
auxilio de cesantias de docentes afiliados a dicho Fondo, se determin6 que el mismo es el
anico habilitado para el pago del auxilio de cesantias, lo cual excluye a los beneficiarios de
esta norma, de los demas regimenes de liquidacion de cesantias previstas en normas
generales, tales como la Ley 50 de 1990, la Ley 334 de 1996, la Ley 244 de 1995y la Ley
1071 de 2006.

A su paso, afirma que con lo previsto en la Ley 91 de 1989, el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio 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. No obstante, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio es una cuenta especial de la Nacién, sin personeria juridica cuyos recursos
son manejados por la sociedad de economia mixta fiduciaria La Previsora S.A, de acuerdo
al contrato que suscribié el Ministerio de Educacion Nacional. De tal manera, cualquier
gasto que afecte el presupuesto de la Fiduciaria, de4be contar con la respectiva apropiacion

presupuestal.

Como medios exceptivos planted los siguientes:

“FALTA DE INTEGRACION DEL CONTRADICTORIO- LITIS CONSORCIO NECESARIO-
RESPONSABILIDAD DEL ENTE TERRITORIAL” “IMPROCEDENCIA DE LA
INDEXACION DE LAS CONDENAS”; “COMPENSACION”; “CONDENA EN COSTAS” Y
“GENERICA”.

5. Alegatos de Conclusioén.

5.1. Parte demandante.



Manifiesta que, de acuerdo con los documentos arrimados al proceso con la demanda,
gqueda demostrado lo siguiente: La calidad de docente de la persona demandante; la fecha
en gue se formulé la peticion de reconocimiento de la cesantia; el acto mediante el cual se
reconocié a la actora el pago de la cesantia; la fecha en que le cancel6 la prestacion

reconocida, la cual obra en el expediente.

Con fundamento en tales presupuestos probatorios, considera posible la aplicacion en el

caso concreto de la Ley 1071 de 2006.

5.2. Nacién — Ministerio De Educacion Nacional- Fondo De Prestaciones Sociales
del Magisterio. (FIs.12 a 27, C1)

Guard6 silencio.

5.3. Ministerio Publico.

No emitié concepto.

Il. Consideraciones de la Sala

1. Cuestion previa.

Resulta importante indicar que, en asuntos similares al aqui estudiado, existen
pronunciamientos por parte de este Tribunal Administrativo — Sala Oral, en sentencias de
primera instancia proferidas en audiencia simultanea llevada a cabo el dia 07 de marzo de
20131, relacionadas con el pago tardio de las cesantia parciales, y se llegé a las siguientes
conclusiones, las cuales se tendrdn como precedente para el analisis del caso sub-

examine;:

1) Es aplicable por identidad o analogia la sentencia de la Sala Plena del Consejo de
Estado del 27 de marzo 2007, con ponencia de JesUs Maria Lemus?, y por tanto, la
jurisdiccién de lo contencioso administrativo debe y puede conocer de la presente
controversia, a la luz del articulo 104 del CPACA, y en sede de juicio ordinario

declarativo, medio de control nulidad y restablecimiento del derecho, previsto en el

1Sala Oral del Tribunal Administrativo de Caldas. Ponente: William Hernandez Gémez. Radicados 17001-23-
33-000-2012-00012-00 y 17001-23-33-000-2012-00080-00 demandado Nacion-Ministerio de Educaciéon —
FNPSM — Ver también la sentencia del veintiséis (26) de agosto de 2015 M.P. William Hernandez G6mez Rad:
2015-189.

2Sala Plena del Consejo de Estado. Ponente: JesUs Maria Lemos Bustamante. Sentencia del 27 de marzo de
2007. Radicacién nimero: 76001-23-31-000-2000-02513-01(1J). Demandante: José Bolivar Caicedo Ruiz.
Demandado: Municipio de Cali.



articulo 138 del CPACA.

2) La Ley 1071 de 2006 es aplicable en su integridad al régimen especial de los
docentes, y por tanto, se debe acatar el mandato legal alli contenido, relacionado con

el reconocimiento y pago oportuno de las cesantias parciales y definitivas.

3) Acorde con lo indicado en la sentencia de la Sala Plena del Consejo de Estado, “4...)
el tiempo a partir del cual comienza a correr el término para que se genere la

indemnizacién moratoria debe contarse desde la fecha en la cual el interesado radicé

la peticién de reconocimiento y pago de las cesantias definitivas (...)”. Claro esta,

previo descuento de un total de 65 dias hébiles, transcurridos los cuales, se causara

la sanciébn moratoria.

2. Problemas Juridicos:

Teniendo claridad en lo expuesto anteriormente, compete a la Sala determinar conforme el

recurso de apelacion interpuesto, los siguientes interrogantes:

2.1. ¢Debe la Nacion — Ministerio de Educacién — FNPSM asumir el pago de la
sancion moratoria contenida en la Ley 1071 de 2006 por el reconocimiento y
pago tardio de las cesantias reconocidas a la parte demandante?

2.2. ¢lLas razones expuestas por la Nacién Ministerio de Educacion, FNPSM,
justifican el reconocimiento y pago extemporaneo de las cesantias a la parte

demandante?

2.3. (A partir de cual fecha se causaria la sancion moratoria?

3. Primer problema juridico

Frente al primer interrogante planteado, considera la Sala de decision que la Naci6n —
Ministerio de Educacion — FNPSM debe asumir el pago de la sancién moratoria por las

siguientes razones:

a) El articulo 56 de la Ley 962 de 2005 es diafano al indicar que las prestaciones sociales

las reconoce y paga el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

b) El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio fue creado por la Ley 91 de

1989 como una cuenta especial de la Nacién, con independencia patrimonial, sin personeria



juridica. Por tanto, es conclusién ineludible que judicialmente actia a través de la Nacion,

y ésta a su vez esta representada por el Ministro de Educacion.

c) El articulo 288, superior, resalta que las competencias propias de la funcién
administrativa se deben ejercer de conformidad con los principios de coordinacion,
concurrencia y subsidiariedad en los términos que establezca la ley. En concordancia con
el articulo 209 de la Constitucion Politica®.

d) En ese sentido, la Ley 489 de 1998 define los Principios de la funcion administrativa,
acorde con los principios constitucionales, en particular los atinentes a la buena fe, igualdad,
moralidad, celeridad, economia, imparcialidad, eficacia, eficiencia, participacion, publicidad,
responsabilidad y transparencia.

e) El Consejo de Estado, en providencia de 5 de marzo de 2015*, confirmé una decisién
proferida en audiencia inicial por este Tribunal — Sala Oral, en la cual se declar6 infundada
la excepcidn denominada “no comprender la demanda todos los litisconsortes necesarios”.

Veamos el aparte pertinente de la providencia mencionada.

“[...] De acuerdo con lo regulado por el articulo 61 del Cédigo General del Proceso
y la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de Estado, el
litisconsorcio se considera necesario cuando tiene la connotacién o importancia de
impedir que el proceso se adelante si uno de los sujetos que integran la parte activa
0 pasiva y resulta afectado con la decisién, no esta enterado del proceso; entonces,
es requisito sine qua non que tal sujeto de la relacion juridica o acto juridico integre
el proceso y pueda ejercer sus derechos de defensa y debido proceso.

En este orden de ideas, se considera que en el caso que se decide, la Secretaria de
Educacion del ente territorial, no es litisconsorte necesario de la Nacion — Ministerio
de Educacién Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
toda vez que es a ésta quien por ley esta obligada al pago de las prestaciones
sociales del magisterio, y que las secretarias de educacién de los entes territoriales
solo actian como colaboradoras de la entidad nacional mencionada.

Asi, pues, en el sub examine, el proceso se puede tramitar y decidir sin que se
requiera la presencia, en este caso, de la Secretaria de Educacion de Manizales
como lo pretende la excepcion formulada por la apoderada de la entidad
demandada, pues, se repite, ésta no es litisconsorcio necesario de aquella. [...]".

Asi las cosas, se concluye en este punto que efectivamente es la Nacion — Ministerio de
Educacion — FNPSM quien debe asumir el pago de la sancidbn moratoria prevista en la Ley
1071 de 2006, por el reconocimiento y pago tardio de las cesantias reconocidas a la parte

3“Articulo 209. La funcion administrativa esta al servicio de los intereses generales y se desarrolla con
fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad,
mediante la descentralizacion, la delegacién y la desconcentracion de funciones.

Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines
del Estado. La administracion publica, en todos sus 6rdenes, tendra un control interno que se ejercera en los
términos que sefiale la ley.”

4 Consejo de Estado, Seccion Segunda, C.P: Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez, auto de 5 de marzo de 2015,
Expediente N° 170012333000 201300654 01.



demandante. Con fundamento en lo anterior, se declarard infundada la excepcion de
“FALTA DE INTEGRACION DEL CONTRADICTORIO - LITIS CONSORCIO NECESARIO-
RESPONSABILIDAD DEL ENTE TERRITORIAL” propuesta por la Nacion - Ministerio de
Educacion Nacional. FNPSM.

4. Segundo problema juridico.

En torno al segundo problema juridico, en lo que tiene que ver con las razones expuestas
por la Nacién, Ministerio de Educacion “FNPSM”, para el reconocimiento y pago
extemporaneo de las cesantias a la parte demandante, advierte este Tribunal que no se

justifican, conforme se pasa a exponer:

- La Ley 91 de 1989 regula con maxima claridad que las prestaciones sociales del
magisterio son de cargo de la Nacién, y seran pagadas por el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio.

- El numeral 5 del articulo 2° y el articulo 5° de la Ley 91 de 1989 disponen lo siguiente:

“Articulo 2°.- De acuerdo con lo dispuesto por la Ley 43 de 1975, la Nacién y las
entidades territoriales, segun el caso, asumiran sus obligaciones prestacionales con
el personal docente, de la siquiente manera:

[..]

5.- Las prestaciones sociales del personal nacional y nacionalizado que se causen
a partir del momento de la promulgacion de la presente Ley, son de cargo de la
Nacién vy seran pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio; pero las entidades territoriales, la Caja Nacional de Prevision Social, el
Fondo Nacional de Ahorro o las entidades que hicieren sus veces, pagaran al Fondo
las sumas que resulten adeudar hasta la fecha de promulgacién de la presente Ley
a dicho personal, por concepto de las prestaciones sociales no causadas o0 no
exigibles.”

“Articulo 5°.- El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, tendr& los
siguientes objetivos:
1.- Efectuar el pago de las prestaciones sociales del personal afiliado...”

- Segun el articulo 4° de la Ley 1071, la entidad a cargo tendra un plazo maximo de quince
(15) dias habiles siguientes a la presentacion de la solicitud de liquidacion de las
cesantias definitivas o parciales, para expedir la resoluciéon correspondiente, si el

solicitante relune todos los requisitos determinados en la ley. Al respecto se resalta:

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

Paragrafo. En caso de que la entidad observe que la solicitud esta incompleta debera
informarsele al peticionario dentro de los diez (10) dias habiles 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 debera ser



resuelta en los términos sefialados en el inciso primero de este articulo...”.
(Subrayado fuera de texto).

- Asi mismo, el articulo 5° de la ley 1071 de 2006 regula que para efectuar el pago, la
entidad tendrd un plazo maximo de 45 dias habiles, a partir de la fecha en que quede

en firme el acto administrativo que lo ordena. Dice la norma:

“Articulo 5°. Mora en el pago. La entidad publica pagadora tendra un plazo maximo
de cuarenta y cinco (45) dias habiles, 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...”

- LaLey 1071 de 2006 es una tipica regla o norma juridica de accién®, y por tanto esta
destinada a evitar la ponderacion por parte de la administracion, porque son
concluyentes y perentorios los términos alli establecidos, cuando se dan las condiciones
de aplicacién, en este caso, del reconocimiento y pago oportuno de las cesantias. Por
ello los érganos jurisdiccionales deben dar aplicacién a la norma juridica, en razén de

su fuente y mandato incuestionable®.

- Enla sentencia de la Sala Plena del Consejo de Estado, citada como precedente para
este asunto, se preciso: “[...] En este sentido cabe afirmar que la Ley 244 de 1995,
articulo 1, al establecer un término perentorio para la liquidacién de las cesantias
definitivas buscé que la administracion expidiera la resolucion en forma oportuna y
expedita para evitar corrupcion, favorecimientos indebidos y perjuicios a los

trabajadores [...]”.

La anterior afirmacién también se predica de la Ley 1071 de 20068 (arts. 4, 5 y 6).

- En la exposicion de motivos del proyecto de ley que a la postre se convirtié en la Ley
244 de 1995, la cual fue adicionada y modificada por la Ley 1071 de 2006, se precisé
que la finalidad de la norma es la de lograr el pago puntual de las cesantias del servidor
publico, mediante un cronograma y un procedimiento agil, que eviten que éste reciba

una suma devaluada.

% Las normas antes citadas estan compuestas por enunciados que caracterizan las normas deonticas o regulativas, esto es,
mandar, permitir, prohibir, o castigar (art. 4° L. 57 de 1887). Kelsen destacaba que la auténtica norma tiene consecuencias
juridicas, y a ello llamé la norma juridica completa®. Por su parte Dworkin resalté que las reglas de derecho, contrario a los
principios, son mandatos de caracter binario, esto es, que se cumplen o0 no se cumplen; y Manuel Atienza sostiene que '[...]
Las reglas de accion permiten simplificar el proceso de decisién de quien debe comportarse de acuerdo con ellas (el de quien
debe cumplirlas o controlar su cumplimiento): lo Unico que debe hacer es comprobar si se han dado o0 no determinadas
condiciones para hacer o dejar de hacer una determinada accién, desentendiéndose de las consecuencias, esto es, del
proceso causal que va a desencadenar su comportamiento [...J"°.

6 |bidem. Atienza. pp.32, 35.

7Sala Plena del Consejo de Estado. Ponente: Jesus Maria Lemos Bustamante. Sentencia del 27 de marzo de 2007.
Radicacién nimero: 76001-23-31-000-2000-02513-01(1J). Demandante: José Bolivar Caicedo Ruiz. Demandado: Municipio
de Cali.

8 “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 cancelacién”



“[...] Si bien es cierto el inciso tercero del articulo 53 de la Constitucion Nacional
establece que ‘...el Estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste
periédico de las pensiones legales...’, ello no significa que las demas prestaciones
y retribuciones por el trabajo no deban ser pagadas oportunamente. Todo lo
contrario, los salarios y prestaciones sociales deben ser pagados oportunamente
entre otras razones porque ese fruto es el sustento de los trabajadores y de sus
familias.

No obstante lo anterior, la vida diaria ensefia que una persona especialmente en
relacién a los servidores publicos, comienza un largo proceso de burocracia y de
tramitologia para lograr el cobro de sus cesantias, bien porque requiera la liquidacion
parcial o porque ha terminado su vinculacién laboral con la administracién;
circunstancias éstas que traen consigo, como es sabido, la posibilidad y efectividad
de corrupcion, porque ante la necesidad econémica del trabajador, se hace presente
la mordida o coima para los funcionarios que estan en la obligacién de hacer esos
tramites [...]”®

- El reconocimiento y pago oportuno, de que trata el articulo 6° de la ley 1071 de 2006,
no se opone al cumplimiento del orden en que debe pagarse, porque la teleologia de la
norma es la pronta atencién de las solicitudes de liquidacién de las cesantias (parciales

o definitivas).

No se puede olvidar que las cesantias son ahorros del servidor publico, que esta
administrando el Estado - patrono, para entregar al servidor en el momento que lo
necesite, bien cuando quede cesante de manera definitiva, o bien en los eventos
contemplados en la ley, que autoriza el anticipo parcial de las mismas, por vivienda o

educacion, basicamente.

- Si una regla juridica es valida, dice Robert Alexy!°, entonces es obligatorio hacer

precisamente lo que ordena, ni mas ni menos.

En consecuencia, advierte este Tribunal que la Ley 1071 de 2006 es una regla de accion,
con mandatos perentorios de términos dentro de los cuales debe reconocerse y pagarse
las cesantias, los cuales deben cumplirse, so pena de la sancién moratoria de que trata el

paragrafo del articulo 5° ibidem??.
4.1. Precedente jurisprudencial aplicable.
El Consejo de Estado se pronuncié en asunto similar al presente en sentencia del 22 de

enero de 2015, Magistrada Ponente: Dra. Sandra Liseeth Ibarra Vélez, Radicacion niamero:
73001-23-31-000-2013-00192-01(0271-14), Demandante: Yaneth Lucia Gutiérrez

9 Gaceta del Congreso 225 de 1995, pagina 1.

10Alexy, Robert. (1988): Sistema juridico, principios juridicos y razén practica. En Doxa. Cuadernos de filosofia del derecho,
n° 5. pp. 143 - 144 http://bib.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/12471730982570739687891/cuaderno5/Doxa5_07.pdf
11 4 ] PARAGRAFO. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o parciales de los servidores publicos, la
entidad obligada reconocera y cancelara de sus propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por cada dia de retardo
hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo bastara acreditar la no cancelacion dentro del término
previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad podra repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el
pago se produjo por culpa imputable a este. [...]".
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Gutiérrez, Demandado: Nacion — Ministerio De Educacion Nacional — Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio — Municipio de Ibagué (Tolima).

En el mencionado caso una docente solicité el reconocimiento de la sancibn moratoria por
el no pago oportuno de las cesantias. En dicha providencia el Consejo de Estado aplica las
leyes 244 de 1995y 1071 de 2006, concretamente en los términos a los que se debe sujetar
la entidad para el reconocimiento y pago de las cesantias parciales o definitivas en un caso

especifico de una docente, como en el sub-lite.

Es decir, al ser los docentes servidores publicos, se encuentran dentro del campo de
aplicacion de las leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006, por lo tanto, el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio como entidad encargada del reconocimiento y pago
de las prestaciones sociales de los docentes, debe cumplir los términos previstos en los
articulos 1°y 2° de la Ley 244 de 1995 al igual que los articulos 4° y 5° de la ley 1071 de 2006,

cuyo incumplimiento genera la sancion por la mora regulada en dicha normativa.

De conformidad con lo anterior, el Tribunal se acoge a la tesis expuesta del Consejo de
Estado, la cual resulta igualmente acorde con la linea argumentativa que ha sostenido como
precedente horizontal, frente a la sancibn moratoria por el ho pago oportuno de cesantias

de los docentes.

5. Tercer problema juridico.

El Tribunal de nuevo invoca como precedente altamente persuasivo, la sentencia de la Sala
Plena del Consejo de Estado, denominada de interés juridico, del 27 de marzo 2007, con
ponencia del doctor Jesls Maria Lemos?*?, en la que se argumenté que si el reconocimiento y
pago de las cesantias es tardio, entonces se debe contabilizar el término para efectos de la
sancion moratoria, desde la fecha de presentacion de la solicitud de liquidacion o anticipo de

las cesantias.

Las principales razones expuestas por el Consejo de Estado, y que comparte plenamente el

Tribunal Administrativo de Caldas, son las siguientes:

1. Se recalca que la regla juridica de accién, con enunciados dednticos regulativos, contenidos
en la Ley 1071, tiene como teleologia establecer un término perentorio para la liquidaciéon de
las cesantias definitivas o parciales. Por ello la administracion debe expedir la resolucion en

forma oportuna. La falta de respuesta o las respuestas evasivas acarrean perjuicio al

12 Sala Plena del Consejo de Estado. Ponente: Jesis Maria Lemos Bustamante. Sentencia del 27 de marzo de 2007.
Radicacién nimero: 76001-23-31-000-2000-02513-01(1J). Demandante: José Bolivar Caicedo Ruiz. Demandado: Municipio
de Cali.
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peticionario.

Dice la sentencia de Sala Plena del Consejo de Estado: “...] 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 sancién de que trata el articulo 2 de
la Ley 244 de 1995 (léase L. 1071), el tiempo a partir del cual comienza a correr el término
para que se genere la indemnizacién moratoria debe contarse desde la fecha en la cual el

interesado radico la peticién de reconocimiento v pago de las cesantias definitivas, es decir,

quince (15) dias habiles que tiene la entidad para expedir la resolucion, mas cinco (5) dias
hébiles 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, mas cuarenta y cinco
(45) dias habiles a partir del dia en que quedoé en firme la resolucién, para un total de 65 dias
habiles, transcurridos los cuales se causara la sancion moratoria.[...]” (Subrayado fuera de

texto)

Mas adelante precisa la sentencia de la Sala Plena del Consejo de Estado: “[...] Para la Sala
resulta claro que ante la ausencia de pronunciamiento sobre la liquidacion de las cesantias
definitivas deben contarse los términos en la forma indicada para que la norma tenga efecto
atil y hacer efectiva la capacidad conminatoria de la sancién prevista por la Ley 244 de 1995,
pues, de no acudirse a este medio, el cometido proteccionista de los derechos del servidor
publico que animé a la ley, se veria, paradéjicamente, burlado por la propia ley dado que la
administracion simplemente se abstendria de proferir la resoluciéon de reconocimiento de las
cesantias definitivas para no poner en marcha el término para contabilizar la sancion,
produciéndose un efecto perverso con una medida instituida para proteger al ex servidor

publico cesante. [...]”

Ahora bien, el reconocimiento de las cesantias comprende varias sub etapas a saber:
expediciéon del acto administrativo de reconocimiento, para lo cual la administracion dispone
de un término de 15 dias; notificacién de dicho acto administrativo, dentro del término que
corresponda segun se trate de notificacion personal, por aviso o por medios electrénicos;
ejecutoria del acto administrativo que sera de 5 dias si la peticion de cesantias se hizo en
vigencia del C.C.A., o de 10 dias si lo propio de hizo en vigencia del CPACA, Si se interponen
recursos en via gubernativa, la administraciébn cuenta con un término de 15 dias para
resolverlos; finalmente, ejecutoriado el acto administrativo de reconocimiento, comienza a

correr el término de 45 dias para el pago efectivo de la cesantia, sea esta parcial o definitiva.
Mediante sentencia de unificacion, el Consejo de Estado se ha encargado de precisar el modo

en que han de computarse los términos en cada sub etapa, a efectos de establecer el

momento a partir del cual se genera la mora por parte de la Administracion.
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Resulta importante entonces indicar que, conforme a la sentencia de unificacion CE-SUJ-
SII-012-20182, relacionada con el pago tardio de cesantias parciales o definitivas, se

tendran en cuenta los siguientes parametros para el analisis del caso:

193. En tal virtud, la Sala dicta las siguientes reglas
jurisprudenciales:

3.5.1 Unificar jurisprudencia en la seccién segunda del Consejo
de Estado, para sefialar que el docente oficial, al tratarse de un
servidor publico le es aplicable la Ley 244 de 1995 y sus normas
complementarias en cuanto a sancién moratoria por el pago tardio
de sus cesantias.

3.5.2 Sentar_jurisprudencia precisando que cuando el acto que
reconoce las cesantias se expide por fuera del término de ley, o
cuando no se profiere; la sancién moratoria corre 70 dias habiles
después de radicada la solicitud de reconocimiento, término que
corresponde a: i) 15 dias para expedir la resolucion; ii) 10 dias de
ejecutoria del acto; y iii) 45 dias para efectuar el pago.

194. Asi mismo, en cuanto a que el acto que reconoce la cesantia
debe ser notificado al interesado en las condiciones previstas en el
CPACA, y una vez se verifica la notificacion, iniciara el cobmputo del
término de ejecutoria. Pero si el acto no fue notificado, para
determinar cuando corre la ejecutoria, debera considerarse el
término dispuesto en la ley® para que la entidad intentara notificarlo
personalmente, esto es, 5 dias para citar al peticionario a recibir la
notificacion, 5 dias para esperar que compareciera, 1 para
entregarle el aviso, y 1 mas para perfeccionar el enteramiento por
este medio. De igual modo, que cuando el peticionario renuncia a
los términos de notificacibn y de ejecutoria, el acto de
reconocimiento adquiere firmeza a partir del dia que asi lo
manifieste. En ninguno de estos casos, los términos de notificacion
correran en contra del empleador como computables para sancion
moratoria.

195. De otro lado, también se sienta jurisprudencia precisando
gue cuando se interpone el recurso, la ejecutoria correra 1 dia
después que se notifique el acto que lo resuelva. Si el recurso no es
resuelto, los 45 dias para el pago de la cesantia, correran pasados
15 dias de interpuesto.

3.5.3 Sentar jurisprudencia sefialando que, tratandose de
cesantias definitivas, el salario base para calcular la sancion
moratoria sera la asignacion basica vigente en la fecha en que se
produjo el retiro del servicio del servidor publico; a diferencia de las
cesantias parciales, donde se debera tener en cuenta para el mismo
efecto la asignacion basica vigente al momento de la causacion de
la mora, sin que varie por la prolongacion en el tiempo.

3.5.4 Sentar jurisprudencia, reiterando que es improcedente la
indexacién de la sancion moratoria. Lo anterior, sin perjuicio de lo
previsto en el articulo 187 del CPACA.

Es asi como mediante la sentencia de unificacion CE-SUJ-SII-012-2018'%, |a Alta

Corporacion condens6 su andlisis sobre el tema en el siguiente cuadro:

13 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda. Sentencia de Unificacién por Importancia
Juridica, proferida el 18 de julio de 2018.
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TERMINO PAGO CORRE MORATORIA
HIPOTESIS NOTIFICACION CORRE EJECUTORIA CESANTIA
PETICION SIN 10 dias, después de 45 dias posteriores a la | 70 dias posteriores a la
RESPUESTA No aplica cumplidos 15 para expedir el | ejecutoria peticion
acto
Aplica pero no 45 dias posteriores a la | 70 dias posteriores a la
ACTO ESCRITO se tiene en 10 dias, después de ejecutoria peticién
EXTEMPORANEO cuenta para el cumplidos 15 para expedir el
(después de 15 dias) computo del acto
término de pago
ACTO ESCRITO EN Sersonl 10 dias, posteriores a la 45 d'?s posteriores a la 55@.‘“ posteriores a la
TIEMPO notificacion ejecutoria notificacion
ACTO ESCRITO EN Eloctionica 10 dias, posteriores a 45 dii‘s posteriores a la 55@.‘“ posteriores a la
TIEMPO certificacion de acceso al acto | &1€CUO"4 notiticacion
ACTO ESCRITO EN Aiso 10 dias, posteriores al :Zg'i‘;{;‘”te”ores ala 2gtf;az %‘;lsta“'\::gges ala
TIEMPO siguiente de entrega del aviso jecu g
ACTO ESCRITO EN Sinnotificaro | 44 yiac. posteriores al intento | - . . 67 dias posteriores a la
TIEMPO notificado fuera r I 14 45 dias posteriores a la | expedicion del acto
- e notificacion personal ; ;
de término ejecutoria
45 dias después de la | 45 dias desde la
ACTO ESCRITO Renuncié Renuncio renuncia renuncia
Adquirida, después de 45 dias, a partir del 46 dias desde la
Interpuso notificado el acto que lo siguiente a la ejecutoria | notificacion del acto
ACTO ESCRITO recurso resuelve que resuelve recurso
ACTO ESCRITO, Internuso 61 dias desde la
RECURSO SIN recufso Adquirida, después de 15 45 dias, a partir del interposicion del
RESOLVER dias de interpuesto el recurso | siguiente a la ejecutoria | recurso

En el caso concreto se tiene acreditado:

1. La solicitud de pago de las cesantias se presento el dia 11 de julio de 2016, tal y como

lo sefala la parte demandante y lo reconoce la entidad en el acto administrativo de

reconocimiento de dicha prestacién. (FI. 37, Archivo 001) Luego entonces, los 15 dias

para la expedicion del acto administrativo se cumplieron el 2 de agosto de 2016; no

obstante, la entidad expidi6 la Resolucion No. 756, el 1° de diciembre de 2016, esto es,

por fuera del término legalmente establecido.

2. Dado lo anterior y atendiendo la sentencia de unificacién ya referida, en este caso se

contabilizan los términos asi:

TERMINO PAGO CORRE MORATORIA
HIPOTESIS NOTIFICACION CORRE EJECUTORIA CESANTIA
Aplica pero no 45 dias posteriores a la | 70 dias posteriores a la
ACTO ESCRITO se tiene en 10 dias, después de ejecutoria peticion
EXTEMPORANEO cuenta para el cumplidos 15 para expedir el
(después de 15 dias) computo del acto
término de pago

14 Se consideran los supuestos de los articulos 68 y 69 del CPACA segun los cueles, la entidad tuvo 5 dias para citar al
peticionario a recibir notificacién personal, 5 dias mas para que comparezca, 1 dia para entregarle el aviso, y 1 dia para
perfeccionar la notificacién por este medio. Estas diligencias totalizan 12 dias.
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3. De lo anterior se deduce, que el plazo total de 70 dias habiles posteriores a la fecha de
solicitud, dentro de los cuales se debid reconocer y pagar las cesantias parciales, se

cumplieron el dia 20 de octubre de 2016.

4. Las cesantias parciales fueron dejadas a disposicion del docente el 23 de junio de 2017
en entidad bancaria, tal y como fue certificado por la Fiduprevisora S.A. a folio 56 del
cuaderno 1. Al respecto conviene sefialar que el pago de tales cesantias fue
posteriormente reprogramado debido a los contratiempos que el accionante tuvo con el
banco para que éste le autorizara el retiro de las mismas; y aunque en la demanda se
indica que fue necesario que la entidad demandada emitiera un acto administrativo
aclaratorio donde se especificara el valor a entregar luego de que se hiciese efectiva una
medida de embargo por alimentos que recaia en el actor, lo cierto es que el pago efectivo
se produjo el 5 de diciembre de 2017, vale decir, dias antes de que se expidiera el
referido acto aclaratorio (Resolucién 00001 del 4 de enero de 2018), circunstancia que
permite concluir que no fue la ausencia del acto aclaratorio lo que necesariamente
impidio el retiro de las cesantias sino la negativa del banco para proceder a entregar la
suma en el monto tal y como fue consignado en su momento por la aqui demandada.
Por lo anterior, se tendra como fecha de cumplimiento de la obligacién, el 23 de junio de
2017.

5. Asi las cosas, el sefior David Gutiérrez Canal tiene derecho al pago de la sancion por
mora en el pago de las cesantias parciales, equivalente a un dia de salario por cada dia
de retardo, desde el 21 de octubre de 2016 (dia siguiente a los 70 dias habiles de plazo
total) hasta el 22 de junio de 2017 “inclusive” (en tanto el 23 de junio de 2017 se dej6

a su disposicion el desembols6 de las cesantias a través de entidad bancaria).

6. Asi mismo, se tiene que el demandante presentd derecho de peticion de reconocimiento
y pago de la sancidon moratoria a la Nacion, Ministerio de Educacion, FNPSM, con fecha
6 de marzo de 2018, conforme a lo referido en la demanda y no desvirtuado por la entidad

en sus intervenciones.

7. La Nacion, Ministerio de Educacion, FNPSM, no dio respuesta a la peticion presentada

por el sefior David Gutiérrez Canal.

8. Como se trata del pago de cesantias parciales, se tendra en cuenta como base para la
liquidacion de la sancién moratoria, el salario percibido en los afios 2016 y 2017, segun

el periodo a liquidar.
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9. Indexacion de la sancién moratoria.'®

La jurisprudencia de la Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado apunta a la tesis segun la cual, no resulta procedente la indexacion de la
sancion moratoria porque ésta penaliza la negligencia del empleador en la obligacién de
reconocer y pagar oportunamente las cesantias a sus empleados, que en términos monetarios

constituyen sumas de dinero mayores a la actualizacion a valor presente.

Ha dicho la Alta Corporacién que, “al no tratarse de un derecho laboral, sino de una penalidad
de caracter econdmica que sanciona la negligencia del empleador en la gestién 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 intencién de
compensar ninguna contingencia relacionada con el trabajo ni menos remunerarlo”y que ‘las
penalidades constituyen una sancién severa a quien incumple con determinada obligacion,
siendo inviable su indexacién porgue con ello se estaria ante doble castigo por la misma

causa.”®

Se ha considerado por la jurisprudencia en cita, que “En suma, la naturaleza sancionadora, el
cuantioso cdmputo sistematico y prolongado en el tiempo sin que implique periodicidad, y la
prevision intrinseca del ajuste del salario base con el IPC, indican con toda certeza que la
sancién moratoria no puede indexarse a valor presente, razén por la cual, la Seccién Segunda
del Consejo de Estado sentara jurisprudencia en tal sentido. Sin embargo, ello no implica el

”

ajuste a valor de la condena eventual, en los términos descritos en el articulo 187 del CPACA.

En efecto, la sentencia de Unificacion de fecha 18 de julio de 2018, emanada de la Seccion
Segunda del Consejo de Estado, hace énfasis en que la improcedencia de la indexacién de
las sumas que componen la sancibn moratoria por cesantias, se entiende “sin perjuicio de
lo dispuesto en el articulo 187 del CPACA’, referente al ajuste de las condenas conforme
al IPC, actualizacion esta ultima que opera por disposicion de la misma ley, ante lo cual no
pudiera entenderse que por el hecho de que la sentencia de unificacion, en los puntos de
resolucién del caso concreto, no ordend la actualizacion conforme al articulo 187 del
CPACA, estaria indicando que no debe darse alcance a dicha norma, cuando su aplicacién
deviene del mandato del legislador, sin que en la sentencia de unificacién se dispusiera su

inaplicacion.

15 Tribunal Administrativo de Caldas, Sala Tercera de Decisién, Magistrado Ponente Dohor Edwin Varén Vivas. Sentencia
del 20 de mayo de 2022, proceso de NYRD radicado 2021-00053-02.

16 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccién B. Consejera Ponente: Sandra
Lisset Ibarra VVélez. Bogota D. C. Dieciocho (18) de Julio de dos mil dieciocho (2018). Rad. No.: 73001-23-33-000-2014-00580-
01(4961-15)
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Aspecto que ha sido reiterado por el H. Consejo de Estado?’, precisando que, «segun el
contexto de la sentencia de unificacion, aquella quiso precisar que no es posible indexar la
sancién moratoria mientras esta se causa, sin que ello sea obstaculo 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 interpretacibn que mas se ajusta a la sentencia de
unificacion es la siguiente: Por lo tanto, a) mientras se causa la sancion 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 indexacion

sino que se generan los intereses segun lo dispuesto en los articulos 192 y 195 del CPACA.

(..)».

En consecuencia, resulta procedente disponer la actualizacién de la condena, aplicando

para ello la siguiente formulaZ®:
R. = Rh. Indice Final
indice Inicial

El valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh), que es el que
corresponde al valor de la sancién moratoria (suma total consolidada), por el guarismo que
resulta de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE (vigente a
la fecha de ejecutoria de esta sentencia) por el indice inicial (vigente en la fecha en que

ceso la causacion de la mora).

Finalmente, no se declarard probada la excepcion de compensacion comoquiera que la
demandada no acredité la existencia de suma alguna pagada en favor de la demandante y
respecto de la cual se pueda aplicar dicho modo de extincién total o parcial de la obligacion.
Y frente a la excepcion denominada “Improcedencia de la indexacién” su analisis se

subsume en las consideraciones de la Sala para resolver el presente asunto.

6. 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

comprobaciéon conforme lo dispone el numeral 8° del articulo 365 del CGP.

17 Consejo de Estado, Seccion Segunda — Subseccion A, sentencia del 26 de agosto de 2019, C.P. William Hernandez Gémez.
18 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccién B, Consejero Ponente: Dr. Victor
Hernando Alvarado Ardila, Sentencia del 5 de agosto de 2010, Expediente No. 08001-23-31-000-2008-00394-01(1521-09),
Actora: Aminta Elena Galvis Baldovino.
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En este caso se causaron las costas procesales en razon a la actividad desplegada por la
parte demandante a través de apoderado judicial, esto es, la presentacion de la demanda
y los alegatos de conclusion; gestiones Utiles que conllevaron a proferir un fallo acogiendo
las pretensiones por aquella planteadas. Desde la presentacién de la demanda en el afio
2019 hasta la sentencia de primera instancia que ahora se profiere, la parte actora se ha
visto en la necesidad de acudir a los servicios profesionales de un apoderado judicial con

las erogaciones propias que ello conlleva.

Por lo anterior, conforme al articulo 188 del C.P.A.C.A., se condenara en costas a la
Naciéon — Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, las cuales se liquidaran de acuerdo a lo previsto en los articulos 365 y 366
del Cédigo General del Proceso.

Igualmente, SE FIJAN las agencias en derecho equivalentes a 1%*° de las pretensiones de
la demanda a cargo de la Nacion, Ministerio de Educacién, Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, teniendo en cuenta la gestion realizada por el apoderado de la

parte demandante, tal y como se explicd en precedencia

Finalmente, la Sala de Decision observa que, dada la situacion que da origen a la presente
condena y de manera concreta, el tramite que fue impreso a la solicitud de reconocimiento
y pago de las cesantias, cuya tardanza da origen al reconocimiento de la sancién moratoria,
se considera procedente compulsar copias para ante la Procuraduria General de la Nacién
— Regional Caldas — y la Contraloria General de la Republica — Gerencia Departamental -,
con el fin de que dichos organismos de control, valoren la necesidad de adelantar las

indagaciones que consideren pertinentes.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Caldas, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

ll. Falla
Primero: Se declaran infundadas las excepciones propuestas por la parte demandada.

Segundo: Se declara la nulidad del acto administrativo ficto, surgido con ocasion de la
peticion de fecha 6 de marzo de 2018, en cuanto negd el reconocimiento y pago de la

sancion por mora deprecada por la parte demandante.

19 Acuerdo PSAA-16 10554 del 5 de agosto de 2016, expedido por el Consejo Superior de la Judicatura.
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Tercero: A titulo de restablecimiento del derecho, se ordena a la Nacién — Ministerio de
Educacion — FNPSM el pago de la sancién por mora de las cesantias parciales del
demandante, equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo, desde el 21 de
octubre de 2016 hasta el 22 de junio de 2017 “inclusive”. Para la liquidacion de la
sancién moratoria se tendra en cuenta el salario percibido en los afios 2016 y 2017, segun

el periodo o afio a liquidar.

Cuarto: La condena al pago de la cantidad liquida de dinero de que trata el numeral anterior
se ajustara de conformidad con lo dispuesto en el articulo 187 del CPACA y de acuerdo con
la formula establecida por el Consejo de Estado.

Quinto: Se condena en costas a la parte demandada y a favor del demandante. Se fijan
agencias en derecho equivalentes a 1% de las pretensiones de la demanda, a cargo de la

Nacién, Ministerio de Educacion, Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Sexto: Por la Secretaria de esta Corporacién, compulsense copias para ante la
Procuraduria General de la Nacion — Regional Caldas — y la Contraloria General de la
Republica — Gerencia Departamental -, con el fin de que dichos organismos de control

valoren la necesidad de adelantar las indagaciones que consideren pertinentes.

Séptimo: Se ordena ala Nacién, Ministerio de Educaciéon, Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio que dé cumplimiento a esta sentencia conforme lo disponen los
articulos 192 y 194 del CPACA.

Octavo: Notifiguese conforme lo dispone el articulo 203 del CPACA.

Noveno: Ejecutoriada esta providencia, liquidense los gastos del proceso, devuélvanse
los remanentes si los hubiere. Archivense las diligencias, previas las anotaciones
respectivas en el Programa Justicia Siglo XXI.

Notifiquese y cimplase

Discutido y aprobado en Sala de Ordinaria de Decision celebrada en la fecha.

Fernando Alberto Alvarez Beltran
Magistrado Ponente
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REPUBLICA DE COLOMBIA
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Sala Segunda Oral de Decisién
Magistrado Ponente: Fernando Alberto Alvarez Beltran

~ 2
e

Manizales, treinta (30) de septiembre de dos mil veintidds (2022).

Radicado 17-001-23-33-000-2019-00474-00

Medio de Control Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Accionante Rosa Amilvia Lopez Villegas

Accionado La Nacion — Ministerio de Educacién Nacional -

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio y Municipio de Marulanda — Caldas.

Providencia Sentencia No. 190

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
Cddigo 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 Rosa Amilvia Lépez Villegas contra la Naciébn — Ministerio de
Educacion Nacional — Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio y el municipio de

Marulanda - 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.

Pretensiones.

“1. Que se declare la nulidad del Acto Administrativo ficto configurado el dia 08 de julio
de 2019, proferido por EI MUNICIPIO DE MARULANDA frente a la solicitud de
reconocimiento y pago de las cesantias anualizadas, realizada el 08 de abril de 2019
y causadas en el (los) afio (s) 1995, 1996, 1997, 1998, 1999, 2000 y 2001; las que han
ocasionado el incumplimiento de la consignacién anualizada de las cesantias en el
respectivo fondo. Asi mismo nego el reconocimiento y pago de la sancién moratoria
derivada del incumplimiento en la consignacion anualizada de las cesantias, en el
respectivo fondo.

2. Que se declare la nulidad de la decisién contenida en el Oficio PS-0794 del 11 de
abril de 201 proferido por FONDO PRESTACIONAL DEL MAGISTERIO; frente a la
solicitud de reconocimiento y pago de las cesantias anualizadas causadas en el (los)
afio (s) 1995, 1996, 1997,1998,1999, 2000 y 2001, las que han ocasionado el
incumplimiento de la consignacién anualizada de las cesantias en el respectivo fondo.
Asi mismo neg6 el reconocimiento y pago de la sancién moratoria derivada del
incumplimiento en la consignacion anualizada de las cesantias, en el respectivo fondo.



2. Hechos

3. Que se declare que mi mandante tiene derecho a que el MUNICIPIO DE
MARULANDA vy la NACION-MEN- FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO le reconozca y pague las cesantias anualizadas que le adeudan,
causadas en el afio 1995, 1996, 1997,1998,1999,2000 y las siguientes que se
causaron hasta el afio 2001.

4. Que se declare que mi mandante tiene derecho a que el MUNICIPIO DE
MARULANDA y la NACION-MEN- FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO le reconozca y pague la sancion moratoria, derivada del incumplimiento
en la consignacién anualizada de las cesantias en el respectivo fondo.

CONDENAS:
A titulo de restablecimiento del derecho se ordene:

1. Se condene al MUNICIPIO DE MARULANDA y la NACION MEN- FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO le reconozca y pague las cesantias
anualizadas que le adeudan, en el (los) afio (s) 1995, 1996, 1997,1998,1999,2000, y
2001 y las que han ocasionado el incumplimiento de la consignacion anualizada de las
cesantias.

2. Se condene al MUNICIPIO DE MARULANDA y la NACION - MEN FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO a pagar la sancién moratoria
consagrada en la Ley 344 de 1996 reglamentada por el Decreto 1582 del 1998, que
surge desde la omision de la consignacion de las cesantias causadas en el (los) afio
(s) 1995, 1996, 1997, 1998, 1999, 2000, y 2001 con permanencia en el tiempo hasta
cuando se efectué el pago correspondiente, sancién que debe correr en forma
particular para cada una de las anualidades de cesantias que se adeudan y que se
actualicen los valores debidos, con base en el indice de precios al consumidor y con
los intereses respectivos.

3. Se ordene al MUNICIPIO DE MARULANDA y la NACION MEN FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO al reconocimiento y pago de los
intereses moratorios a partir del dia siguiente de la fecha de ejecutoria de la sentencia
y por el tiempo siguiente hasta que se efectlle el pago de la sancion moratoria
reconocida en la sentencia.

4. Que ordene el cumplimiento al fallo en los términos del articulo 192 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo

5. Condenar en costas a la entidad demandada.”

Como fundamento factico de la demanda se indica lo siguiente:

La sefiora Rosa Amilvia Lopez Villegas labora en el Municipio de Marulanda - Caldas

desde el afio 1995 hasta la fecha.

El municipio de Marulanda - Caldas no consigné dentro del plazo fijado en la ley, las cesantias
correspondientes a los afios 1995, 1996, 1997, 1998, 1999, 2000, y 2001, es decir, a mas

tardar el 14 de febrero del afio siguiente a su causacion.

El 8 de julio de 2019 se presento reclamacion ante la entidad territorial con la finalidad de que

se reconocieran y pagaran las cesantias no consignadas causadas en los afios 1995, 1996,

1997, 1998, 1999, 2000, y 2001, la cual fue resuelta mediante acto ficto negativo.



3.

El 6 de abril de 2019 se presento reclamacion ante el Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio para que se reconocieran y pagaran las cesantias no consignadas causadas en
los afios 1995, 1996, 1997, 1998, 1999, 2000, y 2001, la cual fue resuelta en sentido negativo
mediante Oficio PS - 0794 del 11 de abril de 2019.

Normas violadas y concepto deviolacion.

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

Indicod que las cesantias fueron consagradas en la Ley 6 de 1945 como un derecho del
trabajador y una obligacién a cargo del Estado. Y por su parte el Decreto 3118 de 1968
determin6 como uno de los objetivos del Fondo Nacional del Ahorro el pago oportuno de
las cesantias a los empleados publicos y trabajadores oficiales, es decir, que las cesantias
dejaron de ser una obligacion de la Caja Nacional de Prevision Social.

Precis6 que las cesantias asi concebidas se liquidaban con base en el régimen de
retroactividad; no obstante, en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 se estableci6 una forma
diferente de liquidacion, la cual se aplico a las relaciones laborales regidas por el Codigo
Sustantivo del Trabajo.

Pese a ello, con la expedicion de la Ley 344 de 1996 se consagro el régimen anualizado de
liquidacion de cesantias para los servidores publicos que se vincularan a partir de su
vigencia; y el Decreto 1582 de 1998 establecié un nuevo régimen de cesantias para los
servidores publicos del nivel territorial vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996. En
este orden de ideas, los empleados que ingresaron a la administracion publica con
posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 344 de 1996 se encuentran cobijados por
el régimen anualizado de liquidacion de cesantias, al igual que los vinculados con
anterioridad, pero que se hubieran acogido a este régimen; y para la liquidacién y pago se
rigen por lo que en esa materia consagra la Ley 50 de 1990 y demés normas concordantes.

Explico que, en consecuencia, se evidencian dos sistemas de liquidacion de cesantias para
los servidores publicos del orden territorial: 1. El sistema retroactivo de cesantias, que se
liquidan con base en el ultimo sueldo devengado, sin lugar a intereses, determinado por la
Ley 6 de 1945 y demas disposiciones que la reglamentan o modifican, el cual se aplica para
los vinculados antes del 30 de diciembre de 1996. Y 2. El sistema de liquidacién definitiva
anual, manejado a través de los fondos de cesantias creados por la Ley 50 de 1990,
aplicado para los vinculados con posterioridad al 31 de diciembre de 1996.

Adujo que los docentes municipales son empleados publicos, y resaltdé que su régimen de
prestaciones sociales, que incluye no solo al personal nacional y nacionalizado sino también
al territorial, esta establecido en la Ley 91 de 1989 para el personal que figure vinculado
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antes del 31 de diciembre de 1989; y el que ingresd con posterioridad, se rige por las
normas aplicables a los empleados del orden nacional, Decreto 3135 de 1968, Decreto
1848 de 1969 y Decreto 1045 de 1978, en concordancia con la Ley 60 de 1993.

Asegurd que por ello existe una diferencia entre el régimen prestacional de los servidores
publicos vinculados antes de la expedicion de la Ley 91 de 1989 y los vinculados con
posterioridad, pues los primeros conservan el régimen de liquidacion retroactiva, mientras
que los segundos se rigen por el régimen de liquidacién anualizada.

Indicé que la mencionada Ley 91 cre6 el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, el cual atiende las prestaciones sociales de los docentes vinculados antes o
después de la expedicion de esa norma, y de conformidad con el numeral 3 del articulo 15
de esta disposicion, el fondo debe pagar a los docentes nacionalizados vinculados hasta el
31 de diciembre de 1989 un auxilio equivalente a un mes de salario por cada afio de
servicios, o proporcionalmente, sobre el Ultimo salario devengado; y para los docentes que
se vinculen a partir del 1° de enero de 1990 y los nacionales, el fondo reconocera un interés
anual sobre el saldo de esas cesantias existentes a 31 de diciembre de cada afo,
equivalente a la suma que resulte de aplicar la tasa de interés que, de acuerdo a la
certificacion de la Superintendencia Bancaria, haya sido la comercial promedio de captacion
del sistema financiero durante el mismo periodo.

Que la Ley 812 de 2003 previ6é que el régimen prestacional de los docentes nacionales,
nacionalizados y territoriales que se encuentra vinculados al servicio publico oficial es el
establecido para el magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada
en vigencia de esa ley.

Precisé en cuanto a la afiliacion al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, que la
Ley 43 de 1975 ordené la nacionalizaciéon de la educacion, y sefialé que quedarian
automaticamente afiliados al fondo los docentes nacionales o nacionalizados vinculados a
la fecha de promulgacién de la Ley 91 de 1989; y que posteriormente el Decreto 1752 de
2003 previo en el articulo 1° la obligacion en cabeza de los entes territoriales de efectuar la
afiliacion al fondo de los docentes que estuvieran vinculados a plantas de personal antes
del 31 de octubre de 2004.

Finalmente, y en relacién con la sancién moratoria, hizo alusion a la Ley 244 de 1995y Ley
1071 de 2006 para referenciar la penalidad establecida por el pago tardio de cesantias,
para indicar que en el evento en que no se realice el pago de las misma dentro del término
establecido en estas normas, es procedente reconocer la sancion alli prevista, misma que
puede ser aplicada a los docentes en virtud del principio de favorabilidad.

Contestacion de la demanda.

4.1. Nacion - Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones
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Sociales del Magisterio.

En relacién con los hechos indicé que unos eran ciertos; que otros no le constaban y de
otros que se atenia a lo que resultara probado en el proceso. Seguidamente, se opuso a la
prosperidad de las pretensiones.

Propuso las excepciones que denomind: “Inexistencia de la obligacién o cobro de lo no
debido” pues asegura que el pago de las cesantias se realizd en debida formay por lo tanto
tampoco en su responsabilidad el pago de los intereses moratorios deprecados;
“Reconocimiento oficioso o genérica”: pidié se declare cualquier otra excepcion que se

encuentre probada en el proceso.

Alude a la improcedencia de la sancién mora cuando se presenta el reajuste de las mismas,
hipotesis ésta que no se plantea en la demanda.

4.2. Municipio de Marulanda — Caldas.

Guardo silencio.

5. Audienciainicial.

Mediante auto del 15 de diciembre de 2021 se prescindi6 de la audiencia inicial de
conformidad con el articulo 182A de la Ley 2080 de 2021 que adicion6 el CPACA.

6. Alegatos deconclusién.

6.1. Parte Demandante.

Reitera los argumentos de la demanda y culmina solicitando la aplicacién de un criterio
subjetivo valorativo al momento de condenar en costas.

6.2. Parte demandada

La Nacién — Ministerio de Educacion — FNPSM y el municipio de Marulanda — Caldas no
presentaron alegatos de conclusion.

7. Concepto del Ministerio Publico.

Considera que los actos administrativos acusados no contravienen el ordenamiento juridico,
por cuanto la decisibn administrativa de negar el reconocimiento y pago de la sancion
moratoria por el supuesto incumplimiento en la consignacion de las cesantias anuales, de

conformidad con lo previsto en las Leyes 50 de 1990 y 344 de 1996, se sujetd a la
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normatividad en la que debia fundarse y, por lo tanto, es ajustada a derecho, motivo por el
cual procede desestimar los cargos de nulidad sustancial formulados en la demanda y negar
las pretensiones. En relacién con las cesantias anualizadas causadas en los afios 1995,
1996, 1997, 1998, 1999, 2000 y 2001, no aparece acreditada en el expediente la
consignacion de las mismas, por lo que el municipio debe cumplir esa obligacion con sujecién
a la ley, conforme a las consideraciones antes enunciadas. Con fundamento en las razones
juridicas que anteceden, el Ministerio Publico solicita negar las pretensiones de la demanda
instaurada en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, dentro
del proceso de la referencia, en cuanto a la sancibn moratoria reclamada por la parte
demandante.

Il. Consideraciones de la Sala'

De conformidad con los supuestos facticos de la demanda, los problemas juridicos a resolver
en esta instancia se contraen a los siguientes:

e /;Tiene derecho la parte demandante a que se le reconozcan y paguen las cesantias
anualizadas correspondientes a los afios 1995, 1996, 1997, 1998, 1999, 2000 y 2001;
Yy, €n caso positivo, qué entidad debe hacerse responsable del pago de esta prestacion?

En caso que deban reconocerse y pagarse las cesantias se debera analizar:

¢ ¢ Tiene derecho la sefiora Rosa Amilvia Lopez Villegas a que se le reconozca sancién
moratoria por la no consignacion de las cesantias de los afios 1995, 1996, 1997, 1998,
1999, 2000 y 2001; u opero6 el fendmeno de la prescripcion?

1. Marco normativo

Frente al régimen anualizado de cesantias, la Ley 50 de 1990, por medio de la cual se
introdujeron reformas al Cédigo Sustantivo del Trabajo, previd en su articulo 99 la forma
de liquidar las cesantias en los siguientes términos:

ARTICULO 99.- Reglamentado por el Decreto 1176 de 1991. Einuevo
régimen especial de auxilio de cesantia, tendra las siguientes
caracteristicas:

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

22, El empleador cancelaré al trabajador los intereses legalesdel 12%
anual o proporcionales por fraccion, en los términos de las normas

1 Ver antecedente del Tribunal Administrativo de Caldas- Sala Primera de Decision, Magistrado Ponente Carlos Manuel Zapata
Jaimes. Proceso de nulidad y restablecimiento del derecho radicado bajo el ndmero 17-001-23-33-000-2019-00116-00.
Sentencia de primera instancia con fecha del 20 de agosto de 2021.
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vigentes sobre el régimen tradicional de cesantia, con respecto a la
suma causada en el afio o en lafraccion que se liquide definitivamente.

32, El valor liquidado por concepto de cesantia se consignaré antes del
15 de febrero del afio siguiente, en cuenta individuala nombre del
trabajador en el fondo de cesantia que el mismo elija. EI empleador que
incumpla el plazo sefialado deberdpagar un dia de salario por cada
retardo. Ver Oficio de fecha 25.11.98. Secretaria Distrital de Salud.
Fondo Nacional delAhorro. CJA09751998

42, Si al término de la relacion laboral existieren saldos de cesantiaa
favor deltrabajador que no hayan sido entregados alFondo, el empleador
se los pagara directamente con los intereses legales respectivos.

52, Todo trabajador podré trasladar su saldo de un fondo de cesantia a
otro de la misma naturaleza. El Gobierno fijaré el procedimiento que deba
seguirse para el efecto.

62. Los Fondos de Cesantia seran administrados por las sociedades
Cuya creacion se autoriza, y cuyas caracteristicas seran precisadas en
los decretos que dicta el Gobierno Nacional, en orden a:

a. Garantizar una pluralidad de alternativas institucionales para los
trabajadores, en todo el territorio nacional;

b. Garantizar que la mayor parte de los recursos captados paraorientarse
hacia el financiamiento de actividades productivas.

72, Todos los aspectos que no se modifiquen especificamente por esta
Ley, continuaran regulados por las normas vigentes delrégimen tradicional
relativas al auxilio de cesantia.

PARAGRAFO.- En el evento que los empleadores deban efectuar la
liquidacion y consignacion de la cesantia a que se refiere este articulo
y no existan suficientes Sociedades Administradoras de Fondos de
Cesantias autorizadas para funcionar, el Gobierno Nacional podra
transitoriamente autorizar a otras entidades u ordenar a las
instituciones financieras con participacion estatal mayoritaria para que
cumplan las funciones de Sociedades Administradoras de Fondos de
Cesantia.

Esta norma estaba destinada Unicamente a los trabajadores cobijados por las
disposiciones del Cédigo Sustantivo del Trabajo; sin embargo, con la expedicion de la
Ley 344 de 1996 se hizo extensiva a los servidores publicos las disposiciones

concernientes a las cesantias.

En efecto, la Ley 344 de 1996 defini6 el régimen anualizado de liquidacién de cesantias
para los servidores publicos que se vincularan a partir de su vigencia, y puntualmente
en su articulo 13 previo lo siguiente:

ARTICULO 13. Sin perjuicio de los derechos convencionales, Y lo
estipulado enla Ley 91 de 1989, a partir de la publicacion de la presente
Ley, las personas que se vinculen a los Organos y Entidades del
Estado tendran el siguiente régimen decesantias:

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



b) Les seran aplicables las demas normas legales vigentes sobre
cesantias, correspondientes al 6rgano o entidad al cual se vinculen
que no sean contrarias alo dispuesto en el literal a) delpresente articulo.

<Inciso 30. INEXEQUIBLE>

PARAGRAFO. El régimen de cesantias contenido en el presentearticulo
no se aplica al personal uniformado de las FuerzasMilitares y de la
Policia Nacional.

Por su parte, el Decreto 1582 de 1998, que reglamenté parcialmente los articulos 13 de
la Ley 344 de 1996y 5 de la Ley 432 de 1998, dispuso en su articulo 1 que: “El Régimen
de liguidacién y pago de las cesantias de los servidores publicos del nivel territorial y
vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de
cesantias, sera el previsto en los articulos 99, 102, 104 y demas normas concordantes
de la Ley 50 de 1990; y el de los servidores publicos del mismo nivel que se afilien al
Fondo Nacional de Ahorro serd el establecido en el articulo 5 y demas normas
pertinentes de la Ley 432 de 1998 (...)".

Asi mismo, el numeral 3 del articulo 99 de la Ley 50 de 1991, previ6é una penalidad a
cargo del empleador, a titulo de sancién, por la tardanza en la consignacién del auxilio
de cesantias al fondo al que el empleado se encuentre afiliado, para lo cual estimé la
fecha en la que la obligacién se haria exigible, de modo que frente a la mora en la
consignacion de dicha prestacion resulta procedente el pago de una sancién
correspondiente a un dia de salario por cada dia de retardo. Es decir, si al 15 de febrero
de la siguiente anualidad no se verifica el depésito del monto correspondiente en el
fondo de cesantias al que el empleado se encuentre afiliado, el mismo podré requerir el
reconocimiento y pago de la sancion contemplada en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990,
antes citado.

En relacion con los docentes, hasta antes de la expedicion de la Ley 91 de 1989, las
prestaciones sociales de los empleados publicos habian sido expedidas de manera
genérica, y sin hacer una referencia expresa a este personal; no obstante, con esta
norma se cre0 el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y con él se
determin6 que esta entidad se encargaria del pago de prestaciones sociales
reconocidas a favor de los docentes, y determiné para ello cudl seria el personal docente
nacional, nacionalizado y territorial; del mismo modo, cudl seria el régimen aplicable
para cada uno de ellos, asi:

ARTICULO 1°. Para los efectos de la presente Ley, los siguientes
términos tendran el alcance indicado a continuaciéon de cada uno
de ellos:

1. Personal nacional. Son los docentes vinculados por
nombramiento del Gobierno Nacional.

2. Personal nacionalizado. Son los docentes vinculados por
nombramiento de entidad territorial antes del 1 de enero de1976 y los
vinculados a partir de esta fecha, de conformidadcon lo dispuesto por
laLey 43 de 1975.



3. 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 elarticulo 10 de la Ley 43

de 1975.

Paragrafo - Se entiende que una prestacion se ha causadocuando se han
cumplido los requisitos para su exigibilidad.

Por su parte, el articulo 2 ibidem reguld lo relativo al reconocimiento de sus prestaciones,
en los siguientes términos:

ARTICULO 2. De acuerdo con lo dispuesto por la Ley 43 de 1975, la
Nacion y las entidades territoriales, segin el caso,asumirdn sus
obligaciones prestacionales con el personal docente, de la siguiente
manera:

(...)

5. Las prestaciones sociales del personal nacional y
nacionalizado que se causen a partir del momento de la
promulgacion de la presente Ley, son de cargo de la Nacidny seran
pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio; pero las entidades territoriales, la Caja Nacional de
Prevision Social, el Fondo Nacional de Ahorro o las entidades gue
hicieren sus veces, pagardn al Fondo las sumas que resulten
adeudar hasta la fecha de promulgacion de la presente Ley a
dicho personal, por concepto de las prestaciones sociales no
causadas o0 no exigibles.

Y el articulo 15 en relacién con las cesantias dispuso:

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

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

Los docentes nacionales y los que sevinculen apartir del 10.de enero
de 1990, para efecto de las prestaciones econdmicas y sociales se
regiran _por las normas vigentes aplicables a los empleados
publicos del orden nacional, Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969y
1045 de 1978, 0 quese expidan en el futuro, con las excepciones
consagradas enestaley

3. Cesantias:

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

B. Para los docentes gue se vinculen a partir del 1. de enerode 1990
y para los docentes nacionales vinculados con anterioridad a
dicha fecha, pero solo con respecto a lascesantias generadas a
partir del 10. de enero de 1990, el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio reconocera y pagaré un interés anual sobre
saldo de estas cesantias existentes al 31 de diciembre de cada
ano, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma




que resulte de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con
certificacion de la Superintendencia Bancaria,haya sido la comercial
promedio de captacion del sistema financiero durante el mismo
periodo. Las cesantias del personal nacional docente,
acumuladas hasta el 31 de diciembre de 1989, que pasan al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
continuaran sometidas a las normas generales vigentes para los
empleados publicos del orden nacional.” (Se resalta)

De acuerdo a lo anterior, el régimen aplicable al reconocimiento de cesantias fue
unificado con la Ley 91 de 1989 para todos aquellos docentes que se vincularan con
posterioridad al 1° de enero de 1990, e incluso para los docentes nacionales vinculados
a la fecha de expedicion de la referida ley, estos ultimos frente a las cesantias causadas
con posterioridad a la referida fecha.

Asi las cosas, por expresa disposicion legal, el régimen de cesantias para los docentes
vinculados a partir del 1° de enero de 1990 es anualizado, indistintamente del orden
nacional, nacionalizado o territorial de su vinculacion, pues la norma Unicamente
estableci6 diferencias con base a este Ultimo factor —orden de la vinculacion- Gnicamente
en casos de docentes vinculados con anterioridad a dicha fecha.

Las anteriores aseveraciones encuentran respaldo en providencia del 25 de marzo de
2010, proferida por el Consejo de Estado?, en la cual se explico:

Se deduce entonces, que la Ley 91 de 1989 establecié un
régimen que reguld la situacion de los docentes, en atencion al
proceso de nacionalizacion de la educacion previsto en la Ley
43 de 1975 y que implicaba la existencia tanto de docentes
vinculados por la Nacién como de docentes que habiendo sido
vinculados por una entidad territorial, serian nacionalizados.

Los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de
diciembre de 1989 mantendrian el régimen prestacional
previsto en la normativa vigente de la entidad territorial y los
docentes nacionales y los vinculados a partir del 1° de enero
de 1990, se les aplicaran las disposiciones vigentes para los
empleados publicos del orden nacional.

En lo que atafie a las cesantias de los docentes
nacionalizados, se conservo el sistema de retroactividad para
los vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, de
conformidad con la normativa vigente en la entidad territorial, y
a los docentes nacionales y a los vinculados a partir del 1°
de enero de 1990, se les aplicaria un sistema anualizado de
cesantias sin retroactividad y sujeto al reconocimiento de
intereses”. (Se destaca)

Ahora bien, la Ley 812 de 2003 en su articulo 81 sefialé que el régimen prestacional de
“Los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, que se encuentren vinculados
al servicio publico educativo oficial, es el establecido para el Magisterio en las
disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la presente ley’.

Con fundamento en lo anterior, y con el objeto de lograr la afiliacion de los docentes
territoriales al aludido fondo, el Decreto Nacional 3752 de 2003 establecio:
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Articulo 1°.- Personal que debe afiliarse al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio. Los docentes del
servicio publico educativo que estén vinculados a las plantas
de personal de los entes territoriales deberan ser
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, previo el cumplimiento de los requisitos y tramites
establecidos en los articulos 4° y

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

Paragrafo 1°.- La falta de afiliacién del personal docente al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
implicaréa la responsabilidad de la entidad territorial nominadora
por la totalidad de las prestaciones sociales que correspondan,
sin perjuicio de las sanciones administrativas, fiscales vy
disciplinarias a que haya lugar.

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

Articulo 5°. Trdmite de la afiliacion del personal de las
entidades territoriales. Presentada la solicitud de afiliacién por
parte de la entidad territorial, dentro de los sesenta (60) dias
siguientes, se adelantard el siguiente procedimiento:

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

Tal célculo sera elaborado, con cargo a los recursos del Fondo,
por parte de la sociedad fiduciaria encargada del manejo de
Sus recursos Y la respectiva entidad territorial de conformidad
con los parametros que sefiale el Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico para el efecto.

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

2. El Ministerio de Educacion Nacional, en su calidad de
fideicomitente de la fiducia mercantil por medio de la cual se
administran los recursos del Fondo Nacional dePrestaciones
Sociales del Magisterio, ejercera la interventoria del mismo.
(Subrayas de la Sala)

1 sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Subseccién A. C.P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.
63001- 23-31-000-2003-01125-01(0620-09).



Al dejar claro lo anterior, debe advertirse que en épocas anteriores las Altas Cortes
plantearon la posicién de que la Ley 50 de 1990 no era aplicable a los docentes en
atencion a que no estaban amparados por las disposiciones de liquidaciéon anual de las
cesantias consagradas en esta norma, comoquiera que la aplicacion de tales
previsiones con destino a los empleados territoriales surgié de la Ley 344 de 1996, cuyo
articulo 13 les hizo extensivas las normas vigentes en materia de cesantias, pero se
hizo la salvedad de que ello era sin perjuicio de lo estipulado en la Ley 91 de 1989, lo
que se tradujo en que lo alli dispuesto no cobijaba al personal docente.

Sin embargo, esta posicion fue replanteada tanto por la Corte Constitucional como por
el Consejo de Estado, quienes en virtud del principio de favorabilidad aceptaron que esta
norma fuera aplicada a los docentes en materia de sancibn moratoria por la
consignacion extemporanea de las cesantias anuales, ya que la Ley 91 de 1989 nada
previé al respecto, de manera que para estos, el valor reconocido con corte a 31 de
diciembre de cada afio por concepto de la aludida prestacion, también les debe ser
consignado en el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio a més tardar
el 14 de febrero del afio siguiente a su causacion, so pena de que se incurra en mora
equivalente a un dia de salario por cada dia de retraso, tal como se plante6 en las
sentencias SU-098 de 2018 y sentencia SU-332 de 2019 de la Corte Constitucional, y
como lo expuso el Consejo de Estado en providencia de la Seccibn Segunda -
Subseccion A del 5 de noviembre de 2020, radicado 08001-23-33-000-2013-00782-
01(1644-16) en la que concluyé:

Bajo el anterior derrotero, la Subseccion ha considerado viable
acoger el criterio de favorabilidad aplicado en sede constitucional,
para resolver las controversias relacionadascon el reconocimiento
de sancién moratoria por la consignacion tardia de las cesantias
anuales alos docentes,al amparo de lo dispuesto en el articulo 99 de
la Ley 50 de1990. Por ende, se aplicara el anterior criterio a fin de
establecer si la demandante es beneficiaria de la sancién pretendida
en la demanda, en los términos del segundoproblema juridico
planteado al inicio de estas consideraciones.

2. Caso concreto

Mediante Decreto 042 del 22 de septiembre de 1995 se nombré a la sefiora Rosa Amilvia

Lépez Villegas en el cargo de docente en la Escuela Rural La Laguna del corregimiento de

Montebonito, municipio de Marulanda-Caldas; cargo del cual tomé posesion el dia 22 de
septiembre de 1995 (fls. 63y 64 C.1).

A través de Resolucion nro. 5892-6 del 26 de julio de 2016, el Secretario de Educacion del

Departamento de Caldas reconocié unas cesantias parciales por valor de $28.269.620;

suma de dinero que se sostuvo seria cancelada por el Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio (fls. 65 a 67).
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En este acto administrativo se consigné que la docente habia prestado sus servicios
durante 20 afios, 3 meses y 9 dias; lapso comprendido entre el 1995/9/22 hasta el
2015/12/30.

En la parte motiva de esta resolucion, se realiz6 un cuadro que contenia los siguientes
reportes de cesantias desde el afio 2002:

2002 622.047
2003 1.095.266
2004 1.153.094
2005 1.287.093
2006 1.458.546
2007 1.364.498
2008 1.610.909
2009 2.063.252
2010 2.329.541
2011 2.638.606
2012 2.874.075
2013 2.972.943
2014 3.178.171
2015 3.621.579

VALOR TOTAL CESANTIAS $28.269.620

LIQUIDADAS

Mediante peticiones enviadas tanto a la Nacién — Ministerio de Educacion — Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio como al municipio de Marulanda, la sefiora Rosa
Amilvia Lopez Villegas solicito el reconocimiento y pago de las cesantias anualizadas que
se le adeudaban por los afios 1995 a 2001, su indexacion y la sancibn moratoria
consagrada en la Ley 1071 de 2006, modificatoria de la Ley 244 de 1995, por la no
consignacion de las cesantias en tiempo (fols. 44 a 58).

A través de oficio PS-0794 del 11 de abril de 2019, la Secretaria de Educacion del
departamento de Caldas respondié la reclamacion administrativa presentada por la
demandante, indicando que las obligaciones relacionadas con dicha prestacion estaban a
cargo de cada entidad territorial en articulacién con la Fiduprevisora S.A. como entidad
encargada de la administracion de los recursos del FNPSM, por lo que no era procedente
acceder a su reclamacion, la cual ademas seria remitida a la fiduciaria (fl. 59).

El municipio de Marulanda no respondio la peticion mediante acto administrativo expreso
y por lo tanto, dicho silencio administrativo dio lugar al acto administrativo ficto o presunto
de caracter negativo que se demanda a través del presente medio de control.
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Al descender al caso concreto, se encuentra probado que la sefiora Rosa Amilvia Lopez
Villegas pertenece al régimen de cesantias anualizado, ya que se posesiond el 22 de
septiembre de 1995 en el cargo de docente de la Escuela Rural La Laguna del
corregimiento de Montebonito, municipio de Marulanda-Caldas, es decir, con posterioridad
al 1° de enero de 1990, lo que le da derecho a que sus cesantias sean consignadas cada
ano antes del 14 de febrero.

Ahora, frente a la consignacion de las cesantias correspondientes a los afios 1995, 1996,
1997, 1998, 1999, 2000 y 2001 debe advertirse, de acuerdo a lo probado en el expediente,
que en la resolucion que reconocié unas cesantias parciales a la docente en el afio 2016,
al momento de relacionarse el reporte de las mismas, no se consigné valor alguno por los
afos 1995, 1996, 1997, 1998, 1999, 2000 y 2001. En dicho acto administrativo se indico
que el pago parcial de cesantias se reconocia por los afios 2002 a 2015, motivo por el cual
resulta claro que no fueron incluidas las cesantias causadas en los afios indicados en la
demanda y que fueron objeto de reclamacién en via administrativa.

Aunado a ello, el Municipio de Marulanda ha guardado absoluto silencio en torno a la
reclamacion que en un primer momento le hizo la demandante en via administrativa y luego
en sede judicial a través del presente medio de control.

Entre tanto, se ha determinado que el acto administrativo de vinculacion fue suscrito por el
Alcalde Municipal sin que mediara autorizacién de la Nacion — Ministerio de Educacion para
la creacion de dicha plaza; por ende, era obligacion del municipio hacerse cargo del pago de
los salarios y prestaciones sociales de la docente, incluyendo la consignacién oportuna de las
cesantias al FNPSM.

Téngase en cuenta, ademas, que la negacioén indefinida que se hace en la demanda no fue
desvirtuada por el ente territorial con la prueba pertinente en punto a la consignacion oportuna
de las cesantias anuales en favor de la docente. Por su parte, el departamento de Caldas
aduce que el pago de las cesantias por el periodo objeto de reclamacion, estaba a cargo del
respectivo municipio en articulacion con la Fiduprevisora S.A.; y no da cuenta de alguna
incorporacién de dicha docente a la planta departamental a partir del afio 1995 o en afios
subsiguientes.

De lo anterior se puede inferir que a la docente Lopez Villegas no se le reconocieron y
pagaron las cesantias causadas durante los afios 1995, 1996, 1997, 1998, 1999, 2000 y
2001, lo que hace procedente su reconocimiento. Asi mismo, que dicha obligacién no
radicaba en cabeza del departamento de Caldas, sino que el directo responsable era el
Municipio de Marulanda, ya que para estos afios se trataba de una docente que hacia parte
de la planta de personal del ente territorial, sin que este hubiera demostrado que su pago
correspondia a otra entidad.

Debe resaltarse ademas que no hay prescripcion del derecho, pues la docente fue
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nombrada por el Municipio de Marulanda y esa relacién laboral se encontraba vigente al
momento de presentarse la demanda, tal y como fue referido por la actora y no desvirtuado
por las demandadas; circunstancias que impide la ocurrencia de la prescripcion del derecho
al pago o consignacion de las cesantias propiamente dichas.

Por lo anterior, y siguiendo los lineamientos del Consejo de Estado en casos similares al
presente?, se ordenara al municipio de Marulanda que proceda a reconocer a la docente
Lopez Villegas las cesantias correspondientes a los afios 1995, 1996, 1997, 1998, 1999,
2000 y 2001, y proceda a realizar su consignacion al Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio.

2.1. De la sancién por mora.

Lo primero que deber& advertirse sobre este tema, es que tanto en sede administrativa
como en el concepto de la violacion planteado en la demanda, la parte actora hizo alusion
a gue la sancion moratoria debia ser reconocida conforme lo establecido en las Leyes 244
de 1995 y 1071 de 2006, las cuales fijaron los términos para el pago oportuno de las
cesantias y establecieron las sanciones en caso de incumplimiento a favor de los servidores
publicos.

La Ley 244 de 1995 contemplo:

Articulo 1°.- Dentro de los quince (15) dias habiles siguientesa la
presentacion de la solicitud de la liquidacion de las Cesantias
Definitivas, por parte de los servidores publicos de todos los 6rdenes,
la entidad patronal debera expedir la Resolucion correspondiente, si
reline todos los requisitos determinados en la Ley.

Articulo 2°.- La entidad publica pagadora tendra un plazoméximo de
cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de la fecha de la cual quede
en firme el acto administrativo que ordena la liquidacion de las Cesantias
Definitivas del servidorpublico, para cancelar esta prestacion social.

Paragrafo. En caso de mora en el pago de las cesantias de los
servidores publicos, la entidad obligada reconocera ycancelara de
sus propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por cada dia de
retardo hasta que se haga efectivo elpago de las mismas, para lo cual
solo bastard acreditar la nocancelacion dentro del término previsto en
este articulo.
La anterior disposicion fue modificada por la Ley 1071 de 2006, en la cual se ampliaron

los destinatarios de la norma.

Como puede observarse, estas disposiciones no sélo impusieron unos términos
especificos para el reconocimiento, liquidacion y pago de las cesantias, sino que también
indicaron una sancion por el no cumplimiento de los plazos establecidos a favor de los

2 seccion segunda - subseccioén a, 17 de junio de 2021 - radicacion nimero: 08001-23-31-000-2014-00815-01(4979-17)
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trabajadores publicos, dentro de los cuales se incluyeron los docentes, quienes también
son destinatarios de estas normas.

Sin embargo, se infiere que esta sancion fue establecida para aquellos eventos en que se
reclame la prestacion por parte del trabajador bien sea para vivienda, educaciéon o cuando
termina la relacion laboral y la misma no es reconocida y pagada en los términos alli
previsto, pero no es la norma que determina la sancién atinente al evento en que las
cesantias no son consignadas en el fondo antes del 14 de febrero de cada afio, que es la
que en este caso se esta reclamando por la parte actora, derivada del no pago de las
cesantias de los afios 1993, 1994 y 1995.

Pese a que el supuesto normativo que adujo el accionante para el reconocimiento de la
sancién no es el procedente pues invoco la Ley 244 de 1995 y la Ley 1071 de 2006, la
Sala analizara si por el no pago de las cesantias de los afios 1995, 1996, 1997, 1998,
1999, 2000 y 2001 se gener6 la sancion moratoria establecida en la Ley 50 de 1990, norma
que segun se aclaro en el anterior problema juridico es aplicable a los docentes que reciben
cesantias bajo el régimen anualizado, y que si determina la posibilidad de aplicar en virtud
del principio de favorabilidad el numeral 3° del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, ya que la
Ley 91 de 1989 no contempla de manera expresa sancion por la no consignacion de las
cesantias al Fondo de Prestaciones Sociales.

La sancion que establecio la Ley 50 de 1990 en el numeral 3 del articulo 99 por la tardanza
en la consignacion del auxilio de cesantias al fondo al que el empleado se encuentre
afiliado, consiste en reconocer un dia de salario por cada dia de retraso, que se contabiliza
a partir del 15 de febrero del afio siguiente al de la causacién del derecho, supuesto que
seria aplicable a este caso, ya que se dejo claro que a la sefiora demandante no se le
consignaron cesantias por los afios 1995, 1996, 1997, 1998, 1999, 2000 y 2001, lo que
denotaria el derecho que tiene a la penalidad indicada.

A pesar de lo anterior, debe estudiarse si esa sancion moratoria se reclamoé en término o
prescribid, y para ello es necesario hacer referencia a la sentencia de unificacion del 25 de
agosto de 2016, aclarada a través de sentencia de unificacion del 6 de agosto de 2020,
que estudiaron el tema de la prescripcion de la sancidbn moratoria de la Ley 50 de 1990.

La sentencia de unificacion del 25 de agosto de 2016, proferida dentro del proceso radicado
08001-23-31-000-2011-00628-01 (0528-14) concluy? lo siguiente:

Siendo asi y como quiera que las Subsecciones Ay B han aplicado
la prescripcion trienal en asuntos relativos a sancion moratoria, se
considera que no hay controversia alguna sobre ese particular; no
obstante, si es del caso precisar que la norma que se ha de invocar
para ese efecto, es la consagrada en el Cédigo de Procedimiento
Laboral, articulo 151, que es del siguiente tenor literal:

(...)
La razén de aplicar esta disposicion normativa y no el término
prescriptivo consagrado en los Decretos 3135 de 1968 y 1848 de
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196915, previamente citados, consiste en que tales decretos en
forma expresa sefialan que la prescripcién alli establecida, se
refiere a los derechos de que tratan las referidas normas, entre los
cuales no figura la sancion moratoria, pues para la época de su
expedicién, la sancion aludida no hacia parte del ordenamiento
legal, la que solo fue creada a partir de la consagracion del régimen
anualizado de las cesantias, en virtud de la Ley 50 de 1990.

(...)

Conclusiones

1.- Las cesantias anualizadas, son una prestacion imprescriptible.
Las cesantias definitivas si estan sometidas al fenomeno de la
prescripcion.

2.- La sancién o indemnizacién moratoria si estd sometida al
fendmeno de prescripcién trienal y la norma aplicable para ese
efecto, es el articulo 151 del Cddigo de Procedimiento Laboral. 3.-
La fecha a partir de la cual procede la reclamaciéon de la
indemnizacion por la mora en la consignacion de las cesantias
anualizadas, es el momento mismo en que se produce la mora, es
decir, desde el 15 de febrero del afio en que se debid realizar el
pago.

4.- Lafecha hasta la cual corre la mora, producto del incumplimiento
en la consignacion de las cesantias anualizadas, es aquella en que
se produce la desvinculacion del servicio.

5.- El salario a tener en cuenta para liquidar la indemnizacién
moratoria es el que devenga el empleado en el momento en que se
produce la mora, y cuando concurren dos o mas periodos de
cesantias y una mora sucesiva, el salario a tener en cuenta para la
liquidacion cambia en el momento en que se genera un nuevo
periodo de mora, en los términos previamente descritos.

Y en la sentencia de unificacion del 6 de agosto de 2020, proceso con radicado 08001- 23-
33-000-2013-00666-01 se determiné sobre la prescripcion:

Reglas de unificacion jurisprudencial.

87. De acuerdo con lo anterior, la Seccion Segunda fija la siguiente
regla jurisprudencial:

(i) Elmomento a partir del cual se contabiliza el término de laprescripcion
de la sancién moratoria de la Ley 50 de 1990-, esdesde su causacion y
exigibilidad, es decir, 15 de febrero de laanualidad siguiente, por ende, la
reclamacion administrativa debera presentarse dentro de los tres afios
siguientes, so penade configurarse la prescripcion extintiva.

(i) Cuando se acumulen anualidades sucesivas de sancion
moratoria prevista en la Ley 50 de 1990 por la ausencia de
consignacion de cesantias anualizadas, el término prescriptivodebera
contabilizarse de manera independiente por cada afio,de tal modo
que el empleado dispone de 3 afios contados apartir del 15 de
febrero del afio siguiente a su causacion parareclamar la sancién
moratoria correspondiente, so pena de suextincion. Resaltado
fuera del texto original.

(iii)
Efectos en el tiempo.

8. Laregla que se ha aplicado respecto de los efectos en el tiempo de
las sentencias de unificacion como precedente, ha sido la
retrospectividad de la jurisprudencia (retrospective overruling,
adjudicative retroactivity), y la excepcion es la prospectividad
(prospective overruling). Esta Gltima hipGtesispresupone la aplicacion
de un juicio de ponderacion, que permita determinar cual es la decision
que mas efectiviza losprincipios constitucionales57.

8. En reciente decision esta Corporacion defendio la
prospectividad del precedente cuando: i) las partes en un litigio hayan
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fundado sus pretensiones o defensa, segun el caso, Unica vy
exclusivamente en el precedente vigente al momento de su actuacion
ante la jurisdiccion; ii) el fundamento de dichoprecedente no haya sido
cuestionado en el tramite del proceso;y iii) el cambio opere en un estadio
procesal en el que resulteimposible reconducir las pretensiones o
replantear la defensa pues, en esas circunstancias, la aplicacién de la
nueva regla jurisprudencial no solo sorprenderia a las partes sino que,
de facto y sin posibilidades de reformular los términos del litigio, dejaria sin
sustento la posicion juridica defendida por una de ellas 58.

9. Por lo anterior, las reglas jurisprudenciales que se definenen esta

sentencia deben aplicarse de manera retrospectiva a todos los casos

pendientes de decision tanto en via administrativa como en via

judicial, dejando a salvo por cosa juzgada los conflictos decididos con

antelacion.
De los apartes transcritos se desprende de manera inequivoca, que la sancién por mora
prevista ante la eventualidad del retardo o la no consignacién del auxilio de cesantias
por parte del empleador al empleado, cuando éstas son anualizadas, se encuentra
sometida al acaecimiento del fenébmeno de la prescripcidén extintiva, para lo cual el
término a tener en cuenta es el previsto en el articulo 151 del Cédigo de Procedimiento

Laboral.

Asimismo, se concluye que el momento que determina el surgimiento del derecho a
reclamar el reconocimiento y pago de la sancion por mora es aquel en el cual se hace
exigible la obligacién, en este caso, de depositar el valor de las cesantias al respectivo
fondo, cuya procedencia opera de pleno derecho al encontrarse dicha obligacién
sometida al plazo previsto en la ley, esto es, desde el 15 de febrero del afio siguiente al
de la causacion de las cesantias, y por ello su reconocimiento debe ser reclamado dentro
de los 3 afios siguientes.

Para el caso concreto, se evidencia que mediante reclamacién radicada en la Secretaria
de Educacion del Departamento de Caldas el 6 de abril de 2019 (fl. 52), se solicit6 a la
Nacion — Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio no solo el reconocimiento de las cesantias anualizadas de los afios 1995,
1996, 1997, 1998, 1999, 2000 y 2001, sino también la sancidbn moratoria consagrada en
la Ley 1071 de 2006; tramite que a su vez se adelanto frente al Municipio de Marulanda
mediante peticién que fue enviada por correo el dia 8 de ese mismo mes y afio. (fl. 51).

Como en este caso se reclama el pago de las cesantias correspondientes a los afios
1995, 1996, 1997, 1998, 1999, 2000 y 2001 y su sancion moratoria, se tiene que, de
acuerdo a las sentencias de unificacion ya referidas, el derecho al reconocimiento y pago
de la penalidad prescribi6é en atencién a que el término para reclamar la misma frente a

cada afo, era de 3 afios, tal como se ilustra en el siguiente cuadro:

ANO FECHA LEGAL FECHA EN QUE
PARA OPERO LA
CONSIGNAR PRESCRIPCION
1995 14 DE FEBRERO DE | 15 DE FEBRERO DE
1996 1999
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1996 14 DE FEBRERO DE | 15 DE FEBRERO DE
1997 2000

1997 14 DE FEBRERO DE | 15 DE FEBRERO DE
1998 2001

1998 14 DE FEBRERO DE | 15 DE FEBRERO DE
1999 2002

1999 14 DE FEBRERO DE | 15 DE FEBRERO DE
2000 2003

2000 14 DE FEBRERO DE | 15 DE FEBRERO DE
2001 2004

2001 14 DE FEBRERO DE | 15 DE FEBRERO DE
2002 2005

Por lo expuesto, no hay lugar al reconocimiento de la sancién moratoria, por haber
operado el fendémeno de la prescripcién frente a este derecho.

3. Conclusiones

En primer momento, se decide que no es procedente declarar la nulidad del acto
administrativo contenido en el oficio PS-0794 del 11 de abril de 2019, proferido por la
Secretaria de Educacion del departamento de Caldas en nombre y representacion de la
Nacién -Ministerio de Educacion - FNPSM, en atencion a que se determina que la
responsabilidad del pago de las cesantias de la docente por los afios reclamados no
corresponde a esta Ultima entidad, respecto de la cual, por lo tanto, se negaran
pretensiones de la parte demandante.

Se declarara la nulidad parcial del acto administrativo ficto negativo derivado del silencio
administrativo del municipio de Marulanda — Caldas frente a la peticion de
reconocimiento y consignaciéon de las cesantias anualizadas, realizada el 08 de abril de
20109.

En consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho, se ordenara al Municipio de
Marulanda — Caldas que proceda a reconocer a la docente Rosa Amilvia Lopez Villegas
las cesantias correspondientes a los afios 1995, 1996, 1997, 1998, 1999, 2000 y 2001,
y a realizar la consignacion de estas al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Las sumas de dinero a reconocer a la parte actora, previo a consignarse al fondo,
deberan ser reajustadas con la formula adoptada por el H. Consejo de Estado: R =
Rh.indice Final /indice Inicial.

De donde (R) se determina multiplicando el valor histérico (RH) que es lo dejado de
percibir por la parte actora, por el guarismo que resulta de dividir el indice Final de
Precios al Consumidor certificado por el DANE, y vigente en la fecha de ejecutoria de
esta providencia, por el indice inicial vigente para la fecha en que debid hacerse el pago.

La pretensién relacionada con la sancidbn moratoria ser4 negada, por haber operado el
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fendmeno de la prescripcion, y en tal sentido se declarard probada esta excepcion.

4. Costas.

Conforme al articulo 188 del CPACA, modificado por la Ley 2080 de 2021, no se
condenara en costas en este proceso, ya que las pretensiones de la demanda
prosperaron parcialmente.

Por lo expuesto, LA SALA SEGUNDA DE DECISION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO

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

. Falla

Primero: Declarar probada de oficio la excepcién de prescripcion extintiva frente al
reconocimiento de la sancién moratoria deprecada por la parte demandante.

Segundo: Declarar configurado el acto ficto negativo frente a la peticion radicada por la
sefiora Rosa Amilvia Lépez Villegas ante la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional -
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio el dia 8 de abril de 2019, de
acuerdo a lo expuesto en la parte motiva.

Tercero: Declarar la nulidad parcial del acto administrativo ficto negativo derivado del
silencio administrativo del municipio de Marulanda — Caldas frente a la peticion de
reconocimiento y consignaciéon de las cesantias anualizadas, realizada el 08 de abril de
20109.

En consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho, se ordena al municipio de
Marulanda que proceda a reconocer a la docente Rosa Amilvia Lopez Villegas las
cesantias correspondientes a los afios 1995, 1996, 1997, 1998, 1999, 2000 y 2001, y a
realizar la consignacién de éstas al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Las sumas de dinero que se reconocen en este proceso deberan ser reajustadas, de
acuerdo con la férmula consagrada en esta providencia, antes de ser consignadas a

ordenes del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Cuarto: Negar las demas pretensiones.

Quinto: Sin costas por lo brevemente expuesto.

Sexto: Ordenar al Municipio de Marulanda - Caldas que dé cumplimiento a esta
sentencia conforme lo dispone los articulos 192 y 194 del CPACA.

Séptimo: Notifiquese conforme lo dispone el articulo 203 del CPACA.

Octavo: Ejecutoriada esta providencia, liquidense los gastos del proceso,
20



devuélvanse los remanentes si los hubiere. Archivense las diligencias, previas las
anotaciones respectivas en el Programa Justicia Siglo XXI.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

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

<

Fernando Alberto Alvarez Beltran
Magistrado Ponente

AUGUSTO MO‘éALENCIA
Magistrad

o

-
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

Manizales, treinta (30) septiembre de dos mil veintidés (2022).

Radicacion: 17001 23 33 000 2019 00492 00

Clase: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Martha Cecilia Lopez Pérez

Demandado: Nacion — Ministerio de Educacién — FNPSM
Providencia: Sentencia No. 192

El Tribunal Administrativo de Caldas, Sala Segunda de Decision Oral, integrada por el
Magistrado Fernando Alberto Alvarez Beltran 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 Martha Cecilia Lopez Pérez contra la Nacién —

Ministerio de Educacion Nacional — Fondo 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.

La parte demandante, mediante apoderado y en ejercicio del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho consagrado en el articulo 138 del CPACA,

solicita:

“1. Declarar la nulidad parcial de la Resolucién No. 5440-6 del 12 de septiembre
de 2019, expedida por el Dr. (a) MARCELO GUTIERREZ GUARIN, Jefe de
despacho y CARLOS EDUARDO ARREODONDO MOZO Profesional
especializado de la Secretaria de Educacion de Caldas en el sentido que debia
haber sido reconocida la pension de jubilacion por aportes, a la edad de 55 afios
y con el cumplimiento de 1.000 semanas de cotizacion, sin exigir el retiro
definitivo del cargo docente, para efectuar la inclusiébn en la némina de
pensionados.



2. Declarar que mi representada, tiene derecho a que la NACION MINISTERIO
DE EDUCACION NACIONAL FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO DE CALDAS, reconozca y pague una pension de Jubilacién
equivalente al 75% de los salarios y las primas recibidas, anteriores al
cumplimiento del status juridico de pensionados (a), es decir a partir del dia 30
DE NOVIEMBRE DE 2014, momento en que cumplié los 55 afios de edad y los
(sic) 1000 semanas de cotizacion, sin exigir el retiro definitivo del cargo, para
proceder a su cancelacion, en compatibilidad con el salario en la docencia
oficial.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones, se realicen las siguientes:
CONDENAS:
1. Condenar a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL FONDO

NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO DE CALDAS,
a que se me reconozca Yy pague una pension de jubilacion por aportes,
equivalente al 75% de los salarios y las primas recibidas, anteriores al
cumplimiento del status juridico de pensionado (a), es decir a partir de 30 DE
NOVIEMBRE DE 2014, por haber completado las 1.000 semanas de aportes y
los 55 afios de edad, sin exigir el retiro definitivo del cargo, para proceder a su
cancelacién, en compatibilidad con el salario en la docencia oficial.

2. Que se ordene a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL
FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO DE CALDAS-,
dar cumplimiento al fallo que se dicte dentro de este proceso en el término de
30 dias contados desde la comunicacion de este tal como lo dispone el articulo
192 y 195 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo C.P.A.C.A.

3. Condenar a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL —
FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO DE CALDAS, al
reconocimiento y pago de los ajustes de valor a que haya lugar con motivo de
la disminucién del poder adquisitivo de cada una de las sumas adeudadas.

4. Condenar en costas a la NACION MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL
FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO DE CALDAS
reconocimiento y pago de intereses moratorios a partir del dia siguiente de la
fecha de la ejecutoria de la sentencia y por el tiempo siguiente hasta que se
efectle el pago de los valores adeudados.

5. Ordenar a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL (FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO), la inclusién
en la némina de pensionados, una vez sea reconocido este derecho y el
respectivo pago de las mesadas atrasadas, desde el momento de la
consolidacién del derecho, hasta la inclusién en la némina.

6. Ordenar a NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- (FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO) el
reconocimiento y pago de los ajustes de valor a que haya lugar con motivo de
la disminucién del poder adquisitivo de cada una de las masadas pensionales,
por tratarse de sumas de tracto sucesivo, y demés emolumentos de conformidad
con el articulo 192 del C.P.A.C.A.

7. Condenar en costas a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL- FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO [...]

2. Hechos.

La parte actora fundamentd sus pretensiones en los hechos que se narran a



continuacion:

La docente Martha Cecilia Lopez Pérez nacio el 21 de octubre de 1958, por lo que en
la actualidad tiene mas cincuenta y cinco (55) afios de edad. Realizé aportes al antiguo
ISS, hoy liquidado, de modo que sus semanas de cotizacion se encuentran actualmente
en Colpensiones (552.4 semanas). Surtidos todos los trdmites para el nombramiento
en propiedad, fue vinculada a la docencia oficial el 18 de julio de 2005 y hasta la fecha
de presentacion de la demanda se desempefiaba como docente oficial.

Por medio del acto administrativo demandado se neg6 la pension de vejez por aportes,
de conformidad con la Ley 71 de 1988, esto es, a la edad de 55 afios; y le exigieron
1.300 semanas de cotizacion, asi como el retiro definitivo del cargo para gozar de la

referida pension.

3. Normas violadas y concepto de violacién.

Ley 71 de 1988, Articulo 7.

Ley 91 de 1989, Articulo 15 Numerales 1y 2.
Ley 60 de 1993. Articulo 6.

Ley 115 de 1993. Articulo 115.

Ley 100 de 1993. Articulo 279.

Ley 812 de 2003. Articulo 81.

Decreto 3752 de 2003. Art. 1y 2.

Se indica que el articulo 7 de la ley 71 de 1988 permitid a los funcionarios publicos para
efectos del reconocimiento de la pension, acreditar 20 afios de aportes sufragados en
cualquier tiempo en el Instituto de Seguros Sociales y al sector publico a través de una
o varias de las entidades de prevision social que hagan sus veces, del orden nacional,

departamental, municipal, intendencial, comisarial o distrital.

Recalca, asi mismo, que la Ley 812 de 2003 establecié un Régimen de Transicion para
aquellos docentes que ya tenian cierta edad al momento de entrada en vigencia de la
mencionada disposicion, o tenian alguna experiencia laboral y luego fueron vinculadas
después del 23 de junio de 2003, pero respetando las normas anteriores por haber
laborado con el sector publico o haber efectuado aportes a la pensién en el ISS,

conforme lo protegia la ley anterior en su momento.



Estima que reconocer la pension de jubilacion en aplicaciéon de la Ley 100 de 1993 a la
aqui demandante (como se realiz6 en el acto administrativo demandado), es vulnerar
de manera directa las disposiciones establecidas en la normatividad docente y en
especial el contenido de la ley 812 de 2003, que permite haber laborado antes del afio
2003 para acogerse a las prerrogativas establecidas en la ley 71 de 1988, norma
anterior aplicable a los docentes que demuestran actividad laboral, realizando aportes
al antiguo ISS antes del 26 de junio de 2003.

4. Contestacion de la demanda.

La Nacién — Ministerio de Educacion Nacional — FNPSM se opuso a todas y cada una de
las pretensiones de la demanda. Adujo, ademas, que los hechos expuestos no son ciertos
y que otros no le constan.

Aduce gue la vinculacion de la docente se efectud el 18 de julio de 2005, razén por lo cual
se le deben aplicar las disposiciones establecidas en la Ley 812 de 2003, lo cual implica
gue en materia pensional deba someterse a lo preceptuado en el régimen general de
pensiones (Ley 100 de 1993y Ley 797 de 2003)

Propuso como excepciones las que denomind:

‘Inexistencia de la obligacion” puesto que la demandante no tiene derecho al
reconocimiento de su pension con fundamento en la Ley 33 de 1985. Y “Excepcion
genérica’.

5. Audienciainicial.

Se prescindié de esta etapa procesal de conformidad con el articulo 182A de la Ley 2080
de 2021 que adicion6 el CPACA.

6. Alegatos de conclusion.

5.1. Parte demandante.

Reitero los argumentos expuestos en la demanda.

5.2. Parte demandada.



Reiterd los argumentos expuestos en la contestacion de la demanda. Frente ala condena

en costas, solicitd tener en cuenta la buena fe de la entidad en todas sus actuaciones.

7. Concepto del Ministerio Publico.

Guardo silencio.

Il. Consideraciones de la Sala

Solicita la parte demandante en este proceso de Nulidad y Restablecimiento del
Derecho promovido contra la Nacion — Ministerio de Educcion - FNPSM, que por esta
Corporacion se declare la nulidad del acto administrativo por medio del cual se neg6 la
pensién de vejez a la edad de 55 afos y 20 afios de servicio (pensién por aportes), de

conformidad con la Ley 71 de 1985.

La entidad demandada, por su parte, se opone a las pretensiones de la demanda pues
segun dice, el acto de reconocimiento pensional se encuentra ajustado a derecho
comoquiera que la norma aplicable es la Ley 812 de 2003, en tanto y comoquiera que
la vinculacién de la demandante al servicio docente oficial se efectué con posterioridad
a la vigencia de dicha ley; luego entonces, la misma se encuentra regida por lo

dispuesto en el Régimen General de Pensiones (Ley 100 de 1993y Ley 797 de 2003)

1. Problemas Juridicos.

1.1. ¢Cual es el régimen legal aplicable a la situacion pensional de la

demandante?

1.2. ¢Procede la acumulacion de aportes realizados al ISS con aquellos

realizados al FNPSM en aplicacion de la Ley 71 de 19857

2. Del régimen pensional de los docentes con Ley 812 de 2003.

La Ley 812 de 2003, en relacién con el régimen prestacional de los docentes oficiales,
establece lo siguiente:

“I..]
Articulo 81. Reglamentado Parcialmente por el Decreto Nacional 2341 de
2003, Reglamentado Parcialmente por el Decreto Nacional 3752 de 2003. Régimen
prestacional de los docentes oficiales. EI régimen prestacional de los docentes



https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=10832#0
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=10832#0
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=11036#0

nacionales, nacionalizados y territoriales, que se encuentren vinculados al
servicio publico educativo oficial, es el establecido para el Magisterio en las
disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la presente
ley.

Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la presente ley,
seran afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y
tendran los derechos pensionales del régimen pensional de prima media
establecido en las Leyes 100 de 1993y 797 de 2003, con los requisitos previstos en
él, con excepcién de la edad de pension de vejez que sera de 57 afios para hombres y
mujeres. /Negrilla de la Sala/

El Consejo de Estado!, mediante sentencia del 10 de octubre de 2018, consider6 lo

siguiente:

“{...} de acuerdo con el marco normativo y jurisprudencial expuesto, en materia
de pensién de vejez de los docentes, nila Ley 91 de 1989 ni la Ley 60 de 1993
consagraron un régimen especial. Tampoco lo hizo la Ley 115 de 19942, pues
en el articulo 115 no establecié condiciones excepcionales.® Por esta razoén,
fuerza concluir que la pension de jubilacion de los docentes sigue sometida al
régimen general previsto en la Ley 33 de 1985, de acuerdo con el cual
continuaron adquiriendo su derecho a la pensién de jubilacion ordinaria con 20
afos de servicio y 55 de edad.

No obstante, la Ley 812 del 27 de junio de 20034, por la cual se aprob6 el plan
de desarrollo, dispuso en el articulo 81 lo siguiente:

Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la presente
ley seran afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y
tendran los derechos pensionales del régimen pensional de prima media
establecido en la ley 100 de 1993y 797 de 2003, con los requisitos previstos en
él, con excepcion de la edad de pension de vejez que sera de 57 afos para
hombres y mujeres.

Luego, el Acto Legislativo 1 de 2005, que adiciond el articulo 48 de la
Constitucion Politica, elevd a rango constitucional las reglas contenidas en la
Ley 812 de 2003, sin introducir ninguna modificacion en el tema pensional. En
el paragrafo transitorio dispuso:

“El régimen pensional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales,
vinculados al servicio publico educativo oficial es el establecido para el
magisterio en las disposiciones legales vigentes con anterioridad a la entrada
en vigencia de la Ley 812 de 2003, y lo preceptuado en el articulo 81 de esta.
Los docentes que se hayan vinculado o se vinculen a partir de la vigencia de la
citada ley, tendran los derechos de prima media establecidos en las leyes del
sistema general de pensiones, en los términos del articulo 81 de la Ley 812 de
2003.” /Resalta la Sala/

En estos términos, reiterd el legislador que el régimen aplicable a los docentes
vinculados al servicio publico oficial es el consagrado en la Ley 91 de 1989. Sin
embargo, a los docentes que se vinculen con posterioridad a la entrada en
vigencia de la Ley 812 de 2003, se les aplican las reglas contenidas en el articulo
81 de esta.”

1 Rad. 2015-00871. C.P. Rafael Francisco Suarez Vargas. Actor. Maria Victoria Bustamante Garcia. Demandado.
FNPSM.

2 Ley general de la educacion.

3 “Art. 115 Régimen Especial de los Educadores Estatales. El ejercicio de la profesion docente estatal se regira por las
normas del régimen especial del Estatuto Docente y por la presente ley. El régimen prestacional de los educadores
estatales es el establecido en la Ley 91 de 1989, en la ley 60 de 1993 y en la presente ley.”.

4 Rad. 2015-00871. M.P. Rafael Francisco Suarez Vargas. Actor. Maria Victoria Bustamante Garcia. Demandado
FNPSM.



Y en cuanto al Ingreso Base de Liguidacién aplicable a quienes se vinculen en vigencia

de la Ley 812, se ha de remitir al articulo 21 de la Ley 100 de 1993, segun el cual:

“Se entiende por ingreso base para liquidar las pensiones previstas en esta ley,
el promedio de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado
durante los ultimos diez (10) afios anteriores al reconocimiento de la pensién, o
en todo el tiempo si este fuere inferior para el caso de las pensiones de invalidez
0 sobrevivencia, actualizados anualmente con base en la variacién del indice de
precios al consumidor, segln certificacion que expida el DANE.

[.]

En relacién con los factores de salario a incluir en la base de liquidacion, se debe
atender lo dispuesto en el Decreto 1158 de 1994, compilado en el articulo 2.2.3.1.3 del
Decreto 1833 de 2016, norma que consagra lo siguiente:

‘ART. 1°—FE] articulo 6° del Decreto 691 de 1994 quedara asi: “Base de
cotizacion.

El salario mensual base para calcular las cotizaciones al sistema general de
pensiones de los servidores publicos incorporados al mismo, estara constituido
por los siguientes factores:

a) La asignacién basica mensual,

b) Los gastos de representacion;

¢) La prima técnica cuando sea factor de salario;

d) Las primas de antigiiedad, ascensional y de capacitacion cuando sean
factor de salario;

e) La remuneracion por trabajo dominical o festivo;

f) La remuneracion por trabajo suplementario o de horas extras, o realizado en
jornada nocturna, y

g) La bonificacién por servicios prestados”.

Ahora bien, de conformidad con el Certificado Unico para la Expedicion de Certificado
de Historia Laboral, emitido por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, se puede establecer que la sefiora Martha Cecilia Lépez Pérez fue
vinculada al sector de la educacion oficial mediante acto administrativo No. 00887 del
21 de junio de 2005 (fls. 42 a 43, C. 1)

Asi mismo, se pudo establecer a partir del reporte de semanas cotizadas en pensiones,
expedido por la Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones, que los
aportes realizados por la aqui demandante antes del mes de junio de 2005,
corresponden a vinculaciones laborales con el sector privado, que ninguna relacién

guardan con el servicio docente oficial (fls. 34 a 36, C. 1)

Asi las cosas, es claro que la sefiora Lopez Pérez fue vinculada como docente oficial
después de la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003 (26 de junio de 2003) y por lo
tanto tiene derecho a reclamar la pension al amparo del régimen pensional de prima
media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003.



Significa lo anterior que, a la luz de la Ley 812 de 2003 no resulta aplicable en el sub
examine, el régimen pensional previsto para el magisterio en las disposiciones vigentes

con anterioridad a la entrada en rigor de esta ley.

Ahora bien, pretende la parte demandante que para el reconocimiento de la pension se
tengan en cuenta no solamente los tiempos de servicios como docente oficial sino,
ademas, aquellos tiempos servidos en el sector privado y que fueron objeto de aportes
al ISS hoy Colpensiones; tiempos que, segun estima, pueden ser acumulados y

computados de conformidad con la Ley 71 de 1985.

Lo que debe determinarse en este segundo escenario, es si la ley 71 de 1985 resulta
aplicable de llegarse a verificar alguna de estas dos hipétesis i) gue la demandante sea
beneficiaria del régimen de transicion de la Ley 100 de 1993, o ii) que en virtud de la
excepcién prevista en el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, no le sea aplicable dicho

régimen general de pensiones.

3. Del régimen pensional consagrado en la Ley 100 de 1993 y el beneficio de la
transicion.

La Ley 100 de 1993, por la cual se crea el Sistema de Seguridad Social Integral y se
dictan otras disposiciones, estableci6 en el articulo 11 -modificado luego por el articulo

1° de la Ley 797 de 2003-, que “Para efectos de este articulo se respetaran y por tanto

mantendran su vigencia los derechos adquiridos conforme a disposiciones

normativas anteriores, pacto o convencién colectiva de trabajo...” /Subraya la Sala/.

El Sistema General de Pensiones (Ley 100 de 1993) entr6 a regir el 1° de abril de 1994
para los servidores publicos del orden nacional (art. 1° Decreto 691 de 1994), mientras
gue para los servidores publicos del orden territorial a mas tardar el 30 de junio de 1995
(arts. 1y 2); luego, el canon 36 de la Ley 100 de 1993 estipul6 en lo pertinente que:

“..La edad para acceder ala pensién de vejez, el tiempo de servicio o el
nimero de semanas cotizadas, y el monto de la pensiéon de vejez de las
personas que al momento de entrar en Vigencia el Sistema tengan 35 o mas
afos de edad si son mujeres 0 40 o mas afios de edad si son hombres, 0 150
mas afos de servicios cotizados, seré la establecida en el régimen anterior
al cual se encuentren afiliados. Las demas condiciones y requisitos aplicables
a estas personas para acceder a la pension de vejez, se regiran por las
disposiciones contenidas en la presente Ley...

Quienes a la fecha de vigencia de la presente Ley hubiesen cumplido los
requisitos para acceder a la pensién de Jubilacién o de vejez conforme a normas
favorables anteriores, aun cuando no se hubiese efectuado el reconocimiento,
tendran derecho en desarrollo _de los derechos adquiridos a que se les




reconozca v liquide la pensién en las condiciones de favorabilidad vigentes al
momento en que cumplieron tales requisitos...” /Destacado también de la Sala/.

En cuanto a la posibilidad de aplicar el régimen de transicion de la Ley 100 de 1993 en
eventos como el que aqui se analiza, la Corte Constitucional ha considerado lo

siguiente®:

Asi las cosas, el accionante adquiri6 el derecho a estar cubierto con el régimen
de transicion desde el 1° de abril de 1994, fecha en la que cumplié los
requerimientos exigidos en la ley. Por tanto, el haberse vinculado al magisterio
y, €n consecuencia, realizar aportes en pensiones al régimen especial de ese
sector, no implica la pérdida de dicho beneficio en tanto la ley no lo consagra
como tal. En efecto, el articulo 36 de la Ley 100 no realiza exclusiones
dependiendo del origen de los afiliados ni excluye a los regimenes exceptuados
para su aplicacion.

[.]

Igualmente, como se resefd en la parte dogmatica de esta providencia, la Corte
en variada jurisprudencia ha admitido la aplicacion del régimen de transicion a
docentes oficiales que retnan los requisitos de la Ley 100, en atencién a que
persigue la coexistencia de regimenes y sistemas pensionales.

Siguiendo la normativa en cita, en el sub lite se pudo establecer que la sefiora Martha

Cecilia Lépez Pérez, al primero (1°) de abril de 1994, fecha de entrada en vigencia de

la Ley 100/93, contaba con mas de 35 afios de edad, pues naci6 el 21 de octubre de
1958 /fl. 33, C. 1/, de suerte que es beneficiaria del régimen de transicién a que alude

el precepto 36 parcialmente transcrito.

Respecto de la vigencia de esta herramienta de transito normativo se tiene que el Acto
Legislativo 01 de 2005 fij6 que su aplicacion se extenderia sélo hasta el afio 2014, para
guienes a la entrada en vigencia de tal reforma constitucional acumularan 750 semanas
cotizadas. Este requisito adicional para conservar el beneficio de la transicién hasta el
afio 2014 no se cumple en el presente caso conforme se desprende de los reportes de
tiempo de servicios y semanas cotizadas obrantes a folios 34 del cuaderno 1, pues
segun éstos, la demandante a 30 de junio de 2005’ tenia acumuladas solamente 552,14
semanas cotizadas y el Acto Legislativo entrd en vigencia el 22 de julio de 2005.

Al no conservar el régimen de transicion de la Ley 100 de 1993, tampoco procede por
esta via el estudio de las normas anteriores a dicha norma, entre las cuales se

encuentra la ya mencionada Ley 71 de 1985 que cobija la pension por aportes, esto es,

5 T-090 de 2018. Referencia: Expediente T-6.435.059. Magistrado Ponente: José Fernando Reyes Cuartas. Bogota D.C., Ocho
(8) De Marzo De Dos Mil Dieciocho (2018).

5 Sentencia SU-189 de 2012, T-105 de 2012. Consliltese también Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Laboral.
M. P. Gustavo José Gnecco Mendoza. Sentencia del 19 de junio de 2008. Radicacién 28164.

7 Fecha de la Gltima cotizacién al ISS.



gue permite la acumulacién de tiempos de servicio y aportes a diferentes fondos o

entidades publicas de previsidn social y el ISS.

Y si en gracia de discusion se dijera que los docentes afiliados al FNPSN estan
excluidos de la aplicacion de la Ley 100 de 1993 en virtud de su articulo 279, se llegaria
a una conclusion igualmente negativa frente a la posibilidad de aplicar el régimen
pensional anterior a aquella, como seria la Ley 33 de 1985 o la multicitada Ley 71 de
1985; ello, en razon a lo siguiente.

El régimen previsto para los servidores publicos con anterioridad a la Ley 100/93 se
encuentra contenido en la Ley 33 de 19858, en cuyo articulo 1° sefiala:

“El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios continuos o
discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) tendra derecho a que
por la respectiva Caja de Prevision se le pague una pension mensual vitalicia
de jubilacién equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio
que sirvié de base para los aportes durante el ultimo afio de servicio.” IResalta
la Sala/

De las pruebas que obran en el expediente se desprende que la demandante estuvo
vinculada al sector privado con cotizaciones al ISS entre el mes de septiembre del afio
1984 y el mes de junio de 2005; y vinculada como empleada publica, en condicién de
docente oficial afiliada al FNPSM desde junio de 2005 en adelante.

Como puede verse, el tiempo cotizado por la demandante no lo fue Unica y
exclusivamente en calidad de empleada publica como se exige para dar aplicacion a la
Ley 33 de 1985.

Tampoco le es aplicable la Ley 71 de 1988 porque, si bien con esta norma se pueden
acumular los tiempos de servicios cotizados al ISS como trabajadora del sector privado,
no sucede lo mismo con los aportes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio en tanto este no se considera una Caja de Previsién Social. Notese que el
articulo 7 de la referida norma admite la acumulacion de aportes sufragados en
cualquier tiempo a una o varias de las entidades de prevision social y los realizado al
ISS, hoy Colpensiones. Es por ello que la Corte Constitucional, bajo ese entendido, ha
estimado improcedente dar aplicaciéon a la mencionada Ley, manifestando al efecto lo

siguiente®:

“Entonces, procede la Corte a analizar el reconocimiento de pension de
jubilacién por aportes determinada en la Ley 71 de 1988 en atencién a que
constituye la pretensién principal del actor en el presente tramite. Los requisitos
exigidos bajo esta norma se sintetizan en i) 60 afios de edad para hombres y 55

8 Modificada por la Ley 62 del mismo afio.

9 Corte Constitucional, sentencia T-090-2018 ibidem.
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para mujeres y, ii) 20 afios de servicio sufragados en cualquier tiempo en una o
varias entidades de prevision social y el Instituto de Seguros Sociales.

Sin embargo, se advierte que las cotizaciones efectuadas por parte del
demandante en el régimen docente no corresponden a ninguna entidad de
prevision social, por lo que no es acreedor de la pension de jubilacion por
aportes. De ahi que, respecto a este punto, no se advierta transgresién de los
derechos del actor por parte de la Secretaria de Educacién Distrital de
Barranquilla.”

En ese orden de ideas, al no hallarse satisfechos los requisitos para acceder a la
pension al amparo de la Ley 33 de 1985 o Ley 71 de 1988, sélo resulta procedente que
el reconocimiento de dicha prestacion se haga a la luz del Decreto 812 de 2003, esto
es, con fundamento en los requisitos establecidos en la Ley 100 de 1993 y 797 de 2003,

previo retiro del servicio.

4, Conclusiones frente al caso concreto.

La Secretaria de Educacién del departamento de Caldas, actuando en nombre y
representacion de la Nacion — Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, expidié la Resolucion No. 5444-6 del 12 de
septiembre de 2019, por medio de la cual se neg6 la pensién de vejez por aportes,

solicitada por la sefiora Martha Cecilia Lopez Pérez.

La legalidad de dicho acto administrativo no fue desvirtuada por la parte actora; por el
contrario, se pudo establecer que el régimen pensional a ella aplicable es el previsto en
la Ley 100 de 1993 y 797 de 2003: de un lado, puesto que su vinculacion al servicio de
la docencia oficial se produjo en el afio 2005 cuando ya se encontraba vigente la Ley
812 de 2003; de otra parte, porque la actora no es beneficiaria del régimen de transicion
consagrado en el articulo 36 de la Ley 100. Y si en gracia de discusion se dijera que no
le es aplicable la Ley 100 de 1993 — en virtud de la excepcién del articulo 279 -ello
tampoco derivaria en la aplicacion de la normativa anterior contenida en la Ley 71 de

1985, por lo ya dicho en precedencia.

En consecuencia, el acto enjuiciado no contraviene el ordenamiento legal y por lo tanto
se negara la pretension de nulidad en contra del mismo; lo anterior, sin perjuicio del
derecho pensional que la parte actora puede reclamar en cualquier tiempo de
conformidad con los requisitos previstos en el Régimen General de Pensiones, el cual,

ciertamente, le implicaria acreditar el retiro definitivo del servicio.

5. De las excepciones formuladas.
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La demandada Nacién - Ministerio de Educacion - FNPSM, en su escrito de
contestacion de la demanda, propuso como excepcion la que denomind “Inexistencia
de la obligacién”; por lo que, considera la Sala que este medio de opaosicién por su
caracter de fondo su estudio quedd inmerso en las consideraciones que hizo la Sala

para resolver el presente asunto.

6. Condena en costas.

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 comprobacién 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 adiciono el siguiente inciso al articulo 188 de 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, aunque en este caso se causaron las costas procesales en
razon a la actividad desplegada por la Nacién — Ministerio de Educaciéon Nacional
(contestacion de la demanda y presentacion 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.

Con fundamento en lo anterior, la Sala 22 Oral de Decision del Tribunal
Administrativo de Caldas, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la ley,

. Falla

Primero: Declarar infundada la excepcién de “Inexistencia de la obligacién”,

propuesta por la entidad demandada.

10 sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién A, 12 de abril de 2018, radicacién No.05-001-
23-33-000-2012-00439-02(0178-2017), C.P: William Hernandez Gémez.
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Segundo: Se niegan las pretensiones de la parte demandante.
Tercero: Sin condena en costas.

Cuarto: Se reconoce personeria para actuar como apoderada de la Nacién —
Ministerio de Educacién — FNPSM, a la abogada Yeinni Katherin Ceferino Vanegas,
portadora de la Tarjeta Profesional No. 290.472 del C. S. de la J., de conformidad y
en los términos de la sustitucion de poder a ella conferida por el apoderado Luis
Alfredo Sanabria Rios.

Quinto: Notifiguese conforme lo dispone el articulo 203 del CPACA.
Sexto: Ejecutoriada esta providencia, liquidense los gastos del proceso,

devuélvanse los remanentes si los hubiere. Archivense las diligencias, previas las

anotaciones respectivas en el Programa Justicia Siglo XXI.

Notifiquese

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

Y% gl

Fernando Alberto Alvarez Beltran
Magistrado Ponente

-

AUGUSTO MO“’%\LENC]A
Magi

istrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Sala Segunda Oral de Decisién
Magistrado Ponente: Fernando Alberto Alvarez Beltran
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Manizales, treinta (30) de septiembre de dos mil veintidés (2022).

Radicado 17-001-23-33-000-2019-00567-00

Medio de Control Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Accionante Luz Mary Gémez Toro

Accionado La Nacion — Ministerio de Educacién Nacional -

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio y Municipio de Marulanda — Caldas.

Providencia Sentencia No. 191

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
Cddigo 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 Luz Mary Gémez Toro contra la Nacion — Ministerio de Educacion
Nacional — Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio y el municipio de Filadelfia -
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.

Pretensiones.

“1. Que se declare la nulidad del Oficio del 03 DE JULIO DE 2019, proferido por la
entidad territorial MUNICIPIO DE FILADELFIA; frente a la solicitud de reconocimiento
y pago de las cesantias anualizadas, realizada el 18 DE JUNIO DE 2019 y causadas
en el (los) afio (s) 1993, 1994 y 1995; las que han ocasionado el incumplimiento de la
consignacién anualizada de las cesantias en el respectivo fondo. Asi mismo neg6 el
reconocimiento y pago de la sancién moratoria derivada del incumplimiento en la
consignacion anualizada de las cesantias, en el respectivo fondo.

2. Que se declare la nulidad del ACTO ADMINISTRATIVO configurado el dia 20 DE
SEPTIEMBRE DE 2019, proferido por FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO; frente a la solicitud de reconocimiento y pago de las cesantias
anualizadas, realizada el 20 DE JUNIO DE 2019 causadas en el (los) afio (s) 1993,
1994 y 1995, las que han ocasionado el incumplimiento de la consignacién anualizada
de las cesantias en el respectivo fondo. Asi mismo nego6 el reconocimiento y pago de
la sancién moratoria derivada del incumplimiento en la consignacién anualizada de las
cesantias, en el respectivo fondo.



3. Que se declare que mi mandante tiene derecho a que el MUNICIPIO DE
FILADELFIA y la NACION-MEN- FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO le reconozca y pague las cesantias anualizadas que le adeudan,
causadas en el afio 1993, 1994, y las siguientes que se causaron hasta el afio 1995.

4. Que se declare que mi mandante tiene derecho a que el MUNICIPIO DE
FILADELFIA y la NACION-MEN- FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO le reconozca y pague la sancién moratoria, derivada del incumplimiento
en la consignacién anualizada de las cesantias en el respectivo fondo.

CONDENAS:
A titulo de restablecimiento del derecho se ordene:

1. Se condene al MUNICIPIO DE MARULANDA y la NACION MEN- FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO le reconozca y pague las cesantias
anualizadas que le adeudan, en el (los) afio (s) 1993, 1994 y 1995, y las que han
ocasionado el incumplimiento de la consignacion anualizada de las cesantias.

2. Se condene al MUNICIPIO DE FILADELFIA vy la NACION - MEN FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO a pagar la sancibn moratoria
consagrada en la Ley 344 de 1996 reglamentada por el Decreto 1582 del 1998, que
surge desde la omision de la consignacion de las cesantias causadas en el (los) afio
(s) 1993, 1994 y 1995 con permanencia en el tiempo hasta cuando se efectué el pago
correspondiente, sancién que debe correr en forma particular para cada una de las
anualidades de cesantias que se adeudan y que se actualicen los valores debidos, con
base en el indice de precios al consumidor y con los intereses respectivos.

3. Se ordene al MUNICIPIO DE FILADELFIA y la NACION MEN FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO al reconocimiento y pago de los
intereses moratorios a partir del dia siguiente de la fecha de ejecutoria de la sentencia
y por el tiempo siguiente hasta que se efectlle el pago de la sancibn moratoria
reconocida en la sentencia.

4. Que ordene el cumplimiento al fallo en los términos del articulo 192 del C4digo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo

5. Condenar en costas a la entidad demandada.”

2. Hechos

Como fundamento factico de la demanda se indica lo siguiente:

La sefiora Luz Mary GOmez Toro labora en el Municipio de Filadelfia - Caldas

desde el afio 1993 hasta la fecha.

El municipio de Filadelfia - Caldas no consigné dentro del plazo fijado en la ley, las cesantias
correspondientes a los afios 1993, 1994 y 1995, es decir, a mas tardar el 14 de febrero del

afo siguiente a su causacion.

El 18 de junio de 2019 se presento6 reclamacion ante la entidad territorial con la finalidad de
que se reconocieran y pagaran las cesantias no consignadas causadas en los afios 1993,

1994 y 1995, la cual fue resuelta negativamente mediante Oficio del 3 de julio de 2019.

El 20 de junio de 2019 se present6 reclamacion ante el Fondo de Prestaciones Sociales del
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3.

Magisterio para que se reconocieran y pagaran las cesantias no consignadas causadas en
los afios 1993, 1994 y 1995, la cual fue resuelta en sentido negativo mediante acto ficto o

presunto.

Normas violadas y concepto deviolacion.

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

Indicod que las cesantias fueron consagradas en la Ley 6 de 1945 como un derecho del
trabajador y una obligacién a cargo del Estado. Y por su parte el Decreto 3118 de 1968
determin6 como uno de los objetivos del Fondo Nacional del Ahorro el pago oportuno de
las cesantias a los empleados publicos y trabajadores oficiales, es decir, que las cesantias
dejaron de ser una obligacion de la Caja Nacional de Prevision Social.

Precis6 que las cesantias asi concebidas se liquidaban con base en el régimen de
retroactividad; no obstante, en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 se estableci6 una forma
diferente de liquidacion, la cual se aplico a las relaciones laborales regidas por el Codigo
Sustantivo del Trabajo.

Pese a ello, con la expedicion de la Ley 344 de 1996 se consagré el régimen anualizado de
liquidacion de cesantias para los servidores publicos que se vincularan a partir de su
vigencia; y el Decreto 1582 de 1998 establecié un nuevo régimen de cesantias para los
servidores publicos del nivel territorial vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996. En
este orden de ideas, los empleados que ingresaron a la administracion publica con
posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 344 de 1996 se encuentran cobijados por
el régimen anualizado de liquidacion de cesantias, al igual que los vinculados con
anterioridad, pero que se hubieran acogido a este régimen; y para la liquidacién y pago se
rigen por lo que en esa materia consagra la Ley 50 de 1990 y demés normas concordantes.

Explico que, en consecuencia, se evidencian dos sistemas de liquidacion de cesantias para
los servidores publicos del orden territorial: 1. El sistema retroactivo de cesantias, que se
liquidan con base en el ultimo sueldo devengado, sin lugar a intereses, determinado por la
Ley 6 de 1945 y demas disposiciones que la reglamentan o modifican, el cual se aplica para
los vinculados antes del 30 de diciembre de 1996. Y 2. El sistema de liquidacion definitiva
anual, manejado a través de los fondos de cesantias creados por la Ley 50 de 1990,
aplicado para los vinculados con posterioridad al 31 de diciembre de 1996.

Adujo que los docentes municipales son empleados publicos, y resaltdé que su régimen de
prestaciones sociales, que incluye no solo al personal nacional y nacionalizado sino también
al territorial, esta establecido en la Ley 91 de 1989 para el personal que figure vinculado
antes del 31 de diciembre de 1989; y el que ingres6 con posterioridad, se rige por las
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normas aplicables a los empleados del orden nacional, Decreto 3135 de 1968, Decreto
1848 de 1969 y Decreto 1045 de 1978, en concordancia con la Ley 60 de 1993.

Aseguro que por ello existe una diferencia entre el régimen prestacional de los servidores
publicos vinculados antes de la expedicion de la Ley 91 de 1989 y los vinculados con
posterioridad, pues los primeros conservan el régimen de liquidacion retroactiva, mientras
gue los segundos se rigen por el régimen de liquidacion anualizada.

Indicé que la mencionada Ley 91 cre6 el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, el cual atiende las prestaciones sociales de los docentes vinculados antes o
después de la expedicién de esa norma, y de conformidad con el numeral 3 del articulo 15
de esta disposicién, el fondo debe pagar a los docentes nacionalizados vinculados hasta el
31 de diciembre de 1989 un auxilio equivalente a un mes de salario por cada afio de
servicios, o proporcionalmente, sobre el Ultimo salario devengado; y para los docentes que
se vinculen a partir del 1° de enero de 1990 y los nacionales, el fondo reconocera un interés
anual sobre el saldo de esas cesantias existentes a 31 de diciembre de cada afo,
equivalente a la suma que resulte de aplicar la tasa de interés que, de acuerdo a la
certificacion de la Superintendencia Bancaria, haya sido la comercial promedio de captacion
del sistema financiero durante el mismo periodo.

Que la Ley 812 de 2003 previ6é que el régimen prestacional de los docentes nacionales,
nacionalizados y territoriales que se encuentra vinculados al servicio publico oficial es el
establecido para el magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada
en vigencia de esa ley.

Precis6 en cuanto a la afiliacion al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, que la
Ley 43 de 1975 ordend la nacionalizaciéon de la educacion, y sefialé que quedarian
autométicamente afiliados al fondo los docentes nacionales o nacionalizados vinculados a
la fecha de promulgacién de la Ley 91 de 1989; y que posteriormente el Decreto 1752 de
2003 previo en el articulo 1° la obligacién en cabeza de los entes territoriales de efectuar la
afiliacion al fondo de los docentes que estuvieran vinculados a plantas de personal antes
del 31 de octubre de 2004.

Finalmente, y en relacién con la sancién moratoria, hizo alusion a la Ley 244 de 1995y Ley
1071 de 2006 para referenciar la penalidad establecida por el pago tardio de cesantias,
para indicar que en el evento en que no se realice el pago de las misma dentro del término
establecido en estas normas, es procedente reconocer la sancion alli prevista, misma que

puede ser aplicada a los docentes en virtud del principio de favorabilidad.

Contestacion de la demanda.

4.1. Nacién - Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio.



En relacién con los hechos indicé que unos eran ciertos; que otros no le constaban y de
otros que se atenia a lo que resultara probado en el proceso. Seguidamente, se opuso a la
prosperidad de las pretensiones.

Propuso las excepciones que denomind:

“Legalidad de los actos administrativos atacados de nulidad” pues se profirieron en estricto
seguimiento de las normas legales vigentes y aplicables al caso de la accionante, sin que
se encuentren viciados de nulidad alguna.

“El fenémeno de la prescripcion extintiva” de conformidad con el articulo 2512 del Cdodigo
Civil, articulo 151 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, demas normas
concordantes y la Jurisprudencia del Consejo de Estado.

“Caducidad”, “Buena fe” y “genérica”.

Sefalé que la obligacion de incorporar a los docentes departamentales, distritales y
municipales financiados con recursos propios de los entidades territoriales al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio surgié con el Decreto 196 de 1995, el
cual, en su articulo 5 determiné que se debia respetar el régimen prestacional que tuvieran
los docentes al momento de su vinculacién, y conforme a los previsto en el articulo 7, el
reconocimiento de las cesantias y los intereses sobre las mismas quedaba a cargo de la
entidad territorial, cuando se incumpliera la obligacion de afiliar al docente al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

4.2. Municipio de Filadelfia — Caldas.

Se opuso a la prosperidad de las pretensiones planteadas en su contra por considerar que
la obligacion frente al pago de las cesantias de la docente recae en la Nacion — Ministerio
de Educacion Nacional — FNPSM. Agrega a lo anterior, que la sancidbn moratoria, si hubiere
lugar a ella, se encuentra prescrita.

Aduce que, segun certificacion emitida por la Secretaria de Gobierno de dicho municipio, el
monto equivalente por la prestacion social de auxilio de cesantias a favor de la demandante
por la fraccion del afio 1993 y los afios 1994 y 1995, no se consigno; sin embargo, dicha
obligacion no recaia para esa época sobre la Entidad Territorial sino en el Gobierno
Nacional a través del Ministerio de Educacién y el Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio FOMAG.

Planted las excepciones que denomind:
“Inexistencia de obligacién del pago de auxilio de cesantias al demandante correspondiente

a los afios 1993, 1994 y 1995, por parte del municipio de Filadelfia, Caldas", para lo cual
5



hace referencia al convenio de Cofinanciacion No 146-94 celebrado entre el CONSORCIO
FIDUCIARIAS PREVISORA y el Municipio de Filadelfia, para financiar la creacion de plazas
de docentes municipales rurales.

“Inexistencia de legislacion frente a la imposicion de sancién por mora en la consignacién
del auxilio de cesantias en favor del demandante en los afios 1993, 1994 y 1996 (sic) e
inaplicacion del articulo 13 de la Ley 344 de 1996 al caso en cuestion por temporalidad”,
sefalando para el efecto que el articulo 13 de la Ley 344 de 1996 y su Decreto
Reglamentario 1582 de 1998 previeron que, a partir de la publicacion de dicha ley, esto es,
el dia 27 de diciembre de 1998, las personas que se vincularan a los Organos y Entidades
del Estado les seria aplicable lo dispuesto en la Ley 50 de 1990, es decir, los docentes que
se vincularan a partir de esa fecha podrian reclamar la sancién moratoria a que se ha hecho
alusion, y tal como se indic6 en parrafos anteriores, la demandante se vinculé6 mucho antes
de que la mencionada Ley 344 y su Decreto Reglamentario comenzaran a regir; observa
que las cesantias que no fueron consignadas oportunamente corresponden a los afios
1993, 1994 y 1995, por lo tanto, la sancién moratoria que se depreca no es aplicable en
este caso.

“Fenébmeno de la Prescripcion frente a la sancién moratoria” en tanto a la fecha han
transcurrido mas de 25 afios desde la causacion de la mora, encontrandose prescrita la
sancion que se reclama.

5. Audienciainicial.

Mediante auto del 15 de diciembre de 2021 se prescindi6 de la audiencia inicial de
conformidad con el articulo 182A de la Ley 2080 de 2021 que adicion6 el CPACA.

6. Alegatosdeconclusion.

6.1. Parte Demandante.

Reitera los argumentos de la demanda y culmina solicitando la aplicacién de un criterio

subjetivo valorativo al momento de condenar en costas.

6.2. Parte demandada

La Nacion — Ministerio de Educacion — FNPSM reiterd lo expuesto en la contestacion de la
demanda, recalcando que no so6lo por el hecho de que un docente haya sido nombrado entre
1990 y 1996 por el alcalde o gobernador que éste adquiere el caracter de territorial regido
por normas prestacionales del orden territorial aplicables antes de la Ley 91 de 1989, sino
gue esta prerrogativa Unicamente cobijé a quienes cumplieran la condicién de ser nombrado
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sin el cumplimiento de las previsiones del articulo 10 de la Ley 43 de 1975. Asi las cosas, los
docentes nombrados a partir de 1990, ingresaron a la categoria de docentes nacionales,
pese a que fueran vinculados por el representante de la entidad territorial.

6.3. Municipio de Filadelfia — Caldas.

Indica que la Ley 91 de 1989 creé el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio para
gue éste asuma el pago de las prestaciones sociales de los docentes afiliados al mismo; e
igualmente el municipio de Filadelfia suscribié un convenio interadministrativo con la
Fiduprevisora, entidad encargada de la administracién del patrimonio autbnomo del Fondo
de Prestaciones Sociales del Magisterio con el que se garantizaba el pago total de los
salarios y prestaciones desde el afio 1.993; lo anterior, segun explica, se corrobora con el
oficio No. 20210952268421 del 7 de septiembre de 2021, en el que la Fiduprevisora,
actuando como administradora del patrimonio autbnomo del fondo, realiza el cobro de
dineros al municipio de Filadelfia por valor de $10.997.778 derivado de los convenios
suscritos hace mas de 25 afios atras para tramitar la afiliacion de docentes; oficio en el que
se anexa el listado de plazas nuevas de la época (1.993) y en el que se encuentra la
demandante la sefiora Luz Mary Gomez Toro. Lo anterior, segin estima, deja claro que es
el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio el encargado del pago de las cesantias a
la demandante; de lo contrario, el municipio de Filadelfia incurriria en un doble pago de las
cesantias ya que tendria que consignar el valor de las cesantias en el fondo de prestaciones
sociales del magisterio y también pagar al fondo de prestaciones sociales del magisterio el

valor cobrado por los convenios celebrados.

7. Concepto del Ministerio Publico.

Guard6 silencio.

II. Consideraciones de la Sala'

De conformidad con los supuestos facticos de la demanda, los problemas juridicos a resolver

en esta instancia se contraen a los siguientes:

o ¢ Tiene derecho la parte demandante a que se le reconozcan y paguen las cesantias
anualizadas correspondientes a los afios 1993, 1994 y 1995; y, en caso positivo, qué

entidad debe hacerse responsable del pago de esta prestacion?

En caso que deban reconocerse y pagarse las cesantias se debera analizar:

1 Ver antecedente del Tribunal Administrativo de Caldas- Sala Primera de Decision, Magistrado Ponente Carlos Manuel Zapata
Jaimes. Proceso de nulidad y restablecimiento del derecho radicado bajo el ndmero 17-001-23-33-000-2019-00116-00.
Sentencia de primera instancia con fecha del 20 de agosto de 2021.
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¢ ¢Tiene derecho la sefiora Luz Mary GOémez Toro a que se le reconozca sancién
moratoria por la no consignacion de las cesantias de los afios 1993, 1994 y 1995; u
opero6 el fendbmeno de la prescripcion?

1. Marco normativo

Frente al régimen anualizado de cesantias, la Ley 50 de 1990, por medio de la cual se
introdujeron reformas al Codigo Sustantivo del Trabajo, previé en su articulo 99 la forma
de liquidar las cesantias en los siguientes términos:

ARTICULO 99.- Reglamentado por el Decreto 1176 de 1991. Elnuevo
régimen especial de auxilio de cesantia, tendra las siguientes
caracteristicas:

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

22, El empleador cancelara al trabajador los intereses legalesdel 12%
anual o proporcionales por fraccién, en los términos de las normas
vigentes sobre el régimen tradicional de cesantia, con respecto a la
suma causada en el afio o en lafraccion que se liquide definitivamente.

32, El valor liquidado por concepto de cesantia se consignara antes del
15 de febrero del afio siguiente, en cuenta individuala nombre del
trabajador en el fondo de cesantia que el mismo elija. EI empleador que
incumpla el plazo sefialado deberdpagar un dia de salario por cada
retardo. Ver Oficio de fecha 25.11.98. Secretaria Distrital de Salud.
Fondo Nacional delAhorro. CJA09751998

42, Si al término de la relacion laboral existieren saldos de cesantiaa
favor deltrabajador que no hayan sido entregados alFondo, el empleador
se los pagara directamente con los intereses legales respectivos.

52, Todo trabajador podré trasladar su saldo de un fondo de cesantia a
otro de la misma naturaleza. El Gobierno fijara el procedimiento que deba
seguirse para el efecto.

62. Los Fondos de Cesantia serdn administrados por las sociedades
cuya creacion se autoriza, y cuyas caracteristicas seran precisadas en
los decretos que dicta el Gobierno Nacional, en orden a:

a. Garantizar una pluralidad de alternativas institucionales para los
trabajadores, en todo el territorio nacional;

b. Garantizar que la mayor parte de los recursos captados paraorientarse
hacia el financiamiento de actividades productivas.

72, Todos los aspectos que no se modifiquen especificamente por esta
Ley, continuarén regulados por las normas vigentes delrégimen tradicional
relativas al auxilio de cesantia.

PARAGRAFO.- En el evento que los empleadores deban efectuar la
liquidacién y consignacion de la cesantia a que se refiere este articulo
y no existan suficientes Sociedades Administradoras de Fondos de
Cesantias autorizadas para funcionar, el Gobierno Nacional podré
transitoriamente autorizar a otras entidades u ordenar a las


https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=3288&1176

instituciones financieras con participacion estatal mayoritaria para que
cumplan las funciones de Sociedades Administradoras de Fondos de
Cesantia.

Esta norma estaba destinada Unicamente a los trabajadores cobijados por las
disposiciones del Cadigo Sustantivo del Trabajo; sin embargo, con la expedicién de la
Ley 344 de 1996 se hizo extensiva a los servidores publicos las disposiciones

concernientes a las cesantias.

En efecto, la Ley 344 de 1996 defini6 el régimen anualizado de liquidacién de cesantias
para los servidores publicos que se vincularan a partir de su vigencia, y puntualmente
en su articulo 13 previé lo siguiente:

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

a) El 31 de diciembre de cada afio se hara la liquidacion definitiva
de cesantias por la anualidad o por la fraccion correspondiente, sin
perjuicio de la que deba efectuarse en fecha diferente por la terminacidn
de la relacion laboral:

b) Les seran aplicables las demas normas legales vigentes sobre
cesantias, correspondientes al 6rgano o entidad al cual se vinculen
que no sean contrarias a lo dispuesto en el literal a) delpresente articulo.

<Inciso 30. INEXEQUIBLE>

PARAGRAFO. Elrégimen de cesantias contenido en el presentearticulo
no se aplica al personal uniformado de las FuerzasMilitares y de la
Policia Nacional.

Por su parte, el Decreto 1582 de 1998, que reglamenté parcialmente los articulos 13 de
la Ley 344 de 1996 y 5 de la Ley 432 de 1998, dispuso en su articulo 1 que: “El Régimen
de liguidacién y pago de las cesantias de los servidores publicos del nivel territorial y
vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de
cesantias, sera el previsto en los articulos 99, 102, 104 y demas normas concordantes
de la Ley 50 de 1990; y el de los servidores publicos del mismo nivel que se afilien al
Fondo Nacional de Ahorro serd el establecido en el articulo 5 y demas normas
pertinentes de la Ley 432 de 1998 (...)".

Asi mismo, el numeral 3 del articulo 99 de la Ley 50 de 1991, previé una penalidad a
cargo del empleador, a titulo de sancion, por la tardanza en la consignacion del auxilio
de cesantias al fondo al que el empleado se encuentre afiliado, para lo cual estimé la
fecha en la que la obligacion se haria exigible, de modo que frente a la mora en la
consignacion de dicha prestacion resulta procedente el pago de una sancién
correspondiente a un dia de salario por cada dia de retardo. Es decir, si al 15 de febrero
de la siguiente anualidad no se verifica el depésito del monto correspondiente en el
fondo de cesantias al que el empleado se encuentre afiliado, el mismo podré requerir el



reconocimiento y pago de la sancion contemplada en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990,
antes citado.

En relacién con los docentes, hasta antes de la expedicién de la Ley 91 de 1989, las
prestaciones sociales de los empleados publicos habian sido expedidas de manera
genérica, y sin hacer una referencia expresa a este personal; no obstante, con esta
norma se cred el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y con él se
determin6 que esta entidad se encargaria del pago de prestaciones sociales
reconocidas a favor de los docentes, y determiné para ello cual seria el personal docente
nacional, nacionalizado y territorial; del mismo modo, cudl seria el régimen aplicable
para cada uno de ellos, asi:

ARTICULO 1°. Para los efectos de la presente Ley, los siguientes
términos tendran el alcance indicado a continuacion de cada uno
deellos:

1. Personal nacional. Son los docentes vinculados por
nombramiento del Gobierno Nacional.

2. Personal nacionalizado. Son los docentes vinculados por
nombramiento de entidad territorial antes del 1 de enero de1976 y los
vinculados a partir de esta fecha, de conformidadcon lo dispuesto por
laLey 43 de 1975.

3. 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 elarticulo 10 de la Ley 43
de 1975.

4, Paragrafo - Se entiende que una prestacion se ha causado
cuando se han cumplido los requisitos para su exigibilidad.

5.

Por su parte, el articulo 2 ibidem regulé lo relativo al reconocimiento de sus prestaciones,
en los siguientes términos:

ARTICULO 2. De acuerdo con lo dispuesto por la Ley 43 de 1975, la
Nacién y las entidades territoriales, segun el caso,asumiran sus
obligaciones prestacionales con el personal docente, de la siguiente
manera:

(---)

5. Las prestaciones sociales del personal nacional y
nacionalizado que se causen a partir del momento de la
promulgacion de la presente Ley, son de cargo de la Naciony seran
pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio; pero las entidades territoriales, la Caja Nacional de
Prevision Social, el Fondo Nacional de Ahorro o las entidades que
hicieren sus veces, pagaran al Fondo las sumas que resulten
adeudar hasta la fecha de promulgacién de la presente Ley a
dicho personal, por concepto de las prestaciones sociales no
causadas o no exigibles.

Y el articulo 15 en relacién con las cesantias dispuso:

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

1. Los docentes nacionalizados que figuren vinculados hastael 31 de
10



diciembre de 1989, para efectos de las prestacioneseconémicas y
sociales, mantendrén el régimen prestacional que han venido
gozando en cada entidad territorial de conformidad con las normas
vigentes.

Los docentes nacionalesy los que sevinculen apartir del 10.de enero
de 1990, para efecto de las prestaciones economicas y sociales se
regiran por las normas vigentes aplicables a los empleados
publicos del orden nacional, Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969y
1045 de 1978, o quese expidan en el futuro, con las excepciones
consagradas enestaley

3. Cesantias:

A. Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de
diciembre de 1989, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio pagara un auxilio equivalente a un mes de salario por
cada afio de servicio o proporcionalmente por fracciéon de afio
laborado, sobre el tltimo salario devengado, si no ha sido modificado
en los Ultimos tres meses, 0 en caso contrario sobre el salario
promedio del dltimo afio.

B. Para los docentes gue se vinculen a partir del 1. de enerode 1990
y para los docentes nacionales vinculados con anterioridad a
dicha fecha, pero s6lo con respecto a lascesantias generadas a
partir del 10. de enero de 1990, el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio reconocera y pagara un interés anual sobre
saldo de estas cesantias existentes al 31 de diciembre de cada
ano, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma
gue resulte de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con
certificacion de la Superintendencia Bancaria,haya sido la comercial
promedio de captacion del sistema financiero durante el mismo
periodo. Las cesantias del personal nacional docente,
acumuladas hasta el 31 de diciembre de 1989, que pasan al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
continuaran sometidas a las normas generales vigentes para los
empleados publicos del orden nacional.” (Se resalta)

De acuerdo a lo anterior, el régimen aplicable al reconocimiento de cesantias fue
unificado con la Ley 91 de 1989 para todos aquellos docentes que se vincularan con
posterioridad al 1° de enero de 1990, e incluso para los docentes nacionales vinculados
a la fecha de expedicion de la referida ley, estos ultimos frente a las cesantias causadas
con posterioridad a la referida fecha.

Asi las cosas, por expresa disposicion legal, el régimen de cesantias para los docentes
vinculados a partir del 1° de enero de 1990 es anualizado, indistintamente del orden
nacional, nacionalizado o territorial de su vinculacion, pues la norma Unicamente
estableci6 diferencias con base a este Ultimo factor —orden de la vinculacion- Gnicamente
en casos de docentes vinculados con anterioridad a dicha fecha.

Las anteriores aseveraciones encuentran respaldo en providencia del 25 de marzo de
2010, proferida por el Consejo de Estado?, en la cual se explico:

Se deduce entonces, que la Ley 91 de 1989 establecié un
régimen que reguld la situacion de los docentes, en atencion al
proceso de nacionalizacion de la educacion previsto en la Ley
43 de 1975 y que implicaba la existencia tanto de docentes
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vinculados por la Naciéon como de docentes que habiendo sido
vinculados por una entidad territorial, serian nacionalizados.

Los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de
diciembre de 1989 mantendrian el régimen prestacional
previsto en la normativa vigente de la entidad territorial y los
docentes nacionales y los vinculados a partir del 1° de enero
de 1990, se les aplicaran las disposiciones vigentes para los
empleados publicos del orden nacional.

En lo que atafie a las cesantias de los docentes
nacionalizados, se conservé el sistema de retroactividad para
los vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, de
conformidad con la normativa vigente en la entidad territorial, y
a los docentes nacionales y a los vinculados a partir del 1°
de enero de 1990, se les aplicaria un sistema anualizado de
cesantias sin retroactividad y sujeto al reconocimiento de
intereses”. (Se destaca)

Ahora bien, la Ley 812 de 2003 en su articulo 81 sefialé que el régimen prestacional de
“Los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, que se encuentren vinculados
al servicio publico educativo oficial, es el establecido para el Magisterio en las
disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la presente ley”.

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

Articulo 1°.- Personal que debe afiliarse al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio. Los docentes del
servicio publico educativo que estén vinculados a las plantas
de personal de los entes territoriales deberan ser
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, previo el cumplimiento de los requisitos y tramites
establecidos en los articulos 4° y 5° del presente decreto, a
mas tardar el 31 de octubre de 2004.

Paragrafo 1°.- La falta de afiliacién del personal docente al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
implicaré la responsabilidad de la entidad territorial nominadora
por la totalidad de las prestaciones sociales que correspondan,
sin perjuicio de las sanciones administrativas, fiscales vy
disciplinarias a que haya lugar.

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

Articulo 5°. Tramite de la afiliacion del personal de las
entidades territoriales. Presentada la solicitud de afiliacién por
parte de la entidad territorial, dentro de los sesenta (60) dias
siguientes, se adelantard el siguiente procedimiento:

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

Tal calculo sera elaborado, con cargo a los recursos del Fondo,
por parte de la sociedad fiduciaria encargada del manejo de
sus recursos y la respectiva entidad territorial de conformidad
con los parametros que sefiale el Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico para el efecto.
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1. Definido el monto total de la deuda, previa revision delMinisterio
de Hacienda y Crédito Publico, este serd comunicado a la
entidad territorial por parte de la sociedad fiduciaria encargada del
manejo de los recursosdel Fondo. Tal comunicado deberd
indicar, adicionalmente, el plazo y la forma de pago que debera
ajustarse, en todo caso, a lo establecido en el articulo 1° dela Ley 549
de 1999. El monto a pagar por vigencia se cubrird con los
recursos que traslade el FONPET al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio. Si estosrecursos no fueren
suficientes, la entidad territorial aportard de sus recursos hasta
cubrir la totalidad de las obligaciones corrientes que correspondan.

L El Ministerio de Educacién Nacional, en su calidad de
fideicomitente de la fiducia mercantil por medio de la cual se
administran los recursos del Fondo Nacional dePrestaciones
Sociales del Magisterio, ejercera la interventoria del mismo.
(Subrayas de la Sala)

Al dejar claro lo anterior, debe advertirse que en épocas anteriores las Altas Cortes
plantearon la posicién de que la Ley 50 de 1990 no era aplicable a los docentes en
atencion a que no estaban amparados por las disposiciones de liquidacién anual de las
cesantias consagradas en esta norma, comoquiera que la aplicacion de tales
previsiones con destino a los empleados territoriales surgi6 de la Ley 344 de 1996, cuyo
articulo 13 les hizo extensivas las normas vigentes en materia de cesantias, pero se
hizo la salvedad de que ello era sin perjuicio de lo estipulado en la Ley 91 de 1989, lo
gue se tradujo en que lo alli dispuesto no cobijaba al personal docente.

Sin embargo, esta posicion fue replanteada tanto por la Corte Constitucional como por
el Consejo de Estado, quienes en virtud del principio de favorabilidad aceptaron que esta
norma fuera aplicada a los docentes en materia de sancibn moratoria por la
consignacion extemporanea de las cesantias anuales, ya que la Ley 91 de 1989 nada
previo al respecto, de manera que para estos, el valor reconocido con corte a 31 de
diciembre de cada afio por concepto de la aludida prestacién, también les debe ser
consignado en el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio a mas tardar
el 14 de febrero del afio siguiente a su causacién, so pena de que se incurra en mora
equivalente a un dia de salario por cada dia de retraso, tal como se plante6 en las
sentencias SU-098 de 2018 y sentencia SU-332 de 2019 de la Corte Constitucional, y
como lo expuso el Consejo de Estado en providencia de la Seccion Segunda —
Subseccion A del 5 de noviembre de 2020, radicado 08001-23-33-000-2013-00782-
01(1644-16) en la que concluyo:

1 sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Subseccién A. C.P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.
63001- 23-31-000-2003-01125-01(0620-09).
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Bajo el anterior derrotero, la Subseccién ha considerado viable
acoger el criterio de favorabilidad aplicado en sede constitucional,
para resolver las controversias relacionadascon el reconocimiento
de sancién moratoria por la consignacion tardia de las cesantias
anuales a los docentes,al amparo de lo dispuesto en el articulo 99 de
la Ley 50 de1990. Por ende, se aplicara el anterior criterio a fin de
establecer si la demandante es beneficiaria de la sancién pretendida
en la demanda, en los términos del segundoproblema juridico
planteado al inicio de estas consideraciones.

2. Caso concreto

Mediante Decreto 046 del 15 de marzo de 1993, el Alcalde del municipio de Filadelfia —
Caldas nombro a la sefiora Luz Mary Gémez Toro en el cargo de docente en la Escuela de
La Marina de dicho municipio; cargo del cual tomé posesion el dia 15 del mismo mes y
afo. (fls. 63, 64y 70, C.1).

A través de Resolucién del 23 de julio de 2010, el Secretario de Educacion del
Departamento de Caldas reconocié unas cesantias parciales por valor de $11.788.554;
suma de dinero que se sostuvo seria cancelada por el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio (fls. 61 a 62).

En este acto administrativo se consign6é que la docente habia prestado sus servicios
durante 16 afios, 9 meses y 16 dias; lapso comprendido entre el 1993/3/15 hasta el
2009/12/30.

En la parte motiva de esta resolucion, se realizé un cuadro que contenia los siguientes
reportes de cesantias desde el afio 2002:

1996 261.786
1997 358.056
1998 458.843
1999 557.973
2000 609.683
2001 669.836
2002 799.200
2003 853.234
2004 1.566.263
2005 1.057.358
2006 1.095.123
2007 1.017.851
2008 1.190.828
2009 1.292.520

VALOR TOTAL CESANTIAS $11.788.554

LIQUIDADAS
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Mediante peticiones enviadas tanto a la Nacion — Ministerio de Educacion — Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio como al municipio de Filadelfia, la sefiora Luz Mary
GOmez Toro solicitd el reconocimiento y pago de las cesantias anualizadas que se le
adeudaban por los afios 1993, 1994 y 1995, su indexacion y la sancibn moratoria
consagrada en la Ley 1071 de 2006, modificatoria de la Ley 244 de 1995, por la no
consignacion de las cesantias en tiempo (fols. 43 a 52).

A través de oficio PS-1678 del 15 de agosto de 2019, la Secretaria de Educacion del
departamento de Caldas respondié la reclamacién administrativa presentada por la
demandante, indicando que se remitiria la peticion a la Fiduprevisora S.A. y al ente
territorial teniendo en cuenta la suscripcion del convenio interadministrativo que hubo entre
ese municipio y la Nacién con el fin de afiliar al FNPSM a los docentes financiados con
recursos propios. (fl. 59).

El municipio de Filadelfia, mediante oficio del 3 de julio de 2019, respondié negativamente
la peticion presentada por la demandante al estimar que no era su responsabilidad el pago
de la prestacion reclamada. (fls. 53 a 58, C. 1)

Al descender al caso concreto, se encuentra probado que la sefiora Luz Mary Gomez Toro
pertenece al régimen de cesantias anualizado, ya que se posesioné el 15 de marzo de
1993 en el cargo de docente de la Escuela La Marina del municipio de Filadelfia, Caldas,
es decir, con posterioridad al 1° de enero de 1990, lo que le da derecho a que sus cesantias
sean consignadas cada afio antes del 14 de febrero.

Ahora, frente a la consignacion de las cesantias correspondientes a los afios 1993, 1994 y
1995 debe advertirse, de acuerdo a lo probado en el expediente, que en la resolucion que
reconocié unas cesantias parciales a la docente en el afio 2010, al momento de
relacionarse el reporte de las cesantias, no se consigné valor alguno por los afios 1993,
1994 y 1995. En dicho acto administrativo se indicé que el pago parcial de cesantias se
reconocia por los afios 1996 a 2009, motivo por el cual resulta claro que no fueron incluidas
las cesantias causadas en los afios indicados en la demanda y que fueron objeto de

reclamacioén en via administrativa.

Téngase en cuenta que la negacion indefinida que se hace en la demanda no fue
desvirtuada por el ente territorial con la prueba pertinente en punto a la consignacion
oportuna de las cesantias de los afios 1993, 1994 y 1995 en favor de la docente. Y aunque
la entidad territorial pretenda desprenderse de tal obligacién, lo cierto es que el acto
administrativo de vinculacién fue suscrito por el Alcalde Municipal sin que mediara
autorizacion de la Nacion — Ministerio de Educacién para la creacion de dicha plaza; por
ende, era obligacion del municipio hacerse cargo del pago de los salarios y prestaciones
sociales de la docente, incluyendo la consignacion oportuna de las cesantias al FNPSM.

Resta decir que en el Decreto 046 del 15 de marzo de 1993 — por medio del cual se nombré
a la docente- no se hace ninguna referencia al Convenio de Cofinanciacion No. 146-94
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celebrado entre el Consorcio Fiduciarias Previsora — Central y el Municipio de Filadelfia,
Caldas, que permita establecer alguna relacién o asociacion entre ambos y que derive en
una conclusion diferente en punto a la titularidad de la obligacion que aqui se debate. En
gracia de discusion debe advertirse también que en el referido convenio no aparece como
parte la Nacién — Ministerio de Educacion, ni se advierte voluntad expresa de la misma para
que en dicho documento se hubiese comprometido su responsabilidad patrimonial o
financiera, por modo que, aquel pacto por si sélo no resulta apto para endilgarle o atribuirle
al Ministerio algun efecto juridico derivado de su clausulado.

De lo anterior se puede inferir que a la docente Gbmez Toro no se le reconocieron y pagaron
las cesantias causadas durante los afios 1993, 1994 y 1995, lo que hace procedente su
reconocimiento. Asi mismo, que dicha obligacion no radicaba en cabeza del departamento
de Caldas o de la Nacion — Ministerio de Educacion, sino que el directo responsable es el
Municipio de Filadelfia, ya que para tales afios se trataba de una docente que hacia parte
de la planta de personal del ente territorial municipal.

Debe resaltarse ademas que no hay prescripcion del derecho, pues la docente fue
nombrada por el Municipio de Filadelfia y esa relacién laboral se encontraba vigente al
momento de presentarse la demanda, tal y como fue referido por la actora y no desvirtuado
por las demandadas; circunstancias que impide la ocurrencia de la prescripcion del derecho
al pago o consignacioén de las cesantias propiamente dichas.

Por lo anterior, y siguiendo los lineamientos del Consejo de Estado en casos similares al
presente?, se ordenara al municipio de Filadelfia que proceda a reconocer a la docente
GOmez Toro las cesantias correspondientes a los afios 1993, 1994 y 1995, y proceda a
realizar su consignacién al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio.

2.1. De la sancién por mora.

Lo primero que deber& advertirse sobre este tema, es que tanto en sede administrativa
como en el concepto de la violacién planteado en la demanda, la parte actora hizo alusién
a que la sancion moratoria debia ser reconocida conforme lo establecido en las Leyes 244
de 1995 y 1071 de 2006, las cuales fijaron los términos para el pago oportuno de las
cesantias y establecieron las sanciones en caso de incumplimiento a favor de los servidores
publicos.

La Ley 244 de 1995 contemplo:

Articulo 1°.- Dentro de los quince (15) dias habiles siguientesa la
presentacion de la solicitud de la liquidacion de las Cesantias
Definitivas, por parte de los servidores publicos detodos los érdenes,
la entidad patronal debera expedir la Resolucion correspondiente, si
retne todos los requisitos determinados en la Ley.

2 seccion segunda - subseccioén a, 17 de junio de 2021 - radicacion nimero: 08001-23-31-000-2014-00815-01(4979-17)
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Articulo 2°.- La entidad publica pagadora tendra un plazomaximo de
cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de la fecha de la cual quede
en firme el acto administrativo que ordena la liquidacion de las Cesantias
Definitivas del servidorpublico, para cancelar esta prestacion social.

Paragrafo. En caso de mora en el pago de las cesantias de los
servidores publicos, la entidad obligada reconocera ycancelara de
sus propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por cada dia de
retardo hasta que se haga efectivo elpago de las mismas, para lo cual
solo bastara acreditar la nocancelacion dentro del término previsto en
este articulo.
La anterior disposicion fue modificada por la Ley 1071 de 2006, en la cual se ampliaron

los destinatarios de la norma.

Como puede observarse, estas disposiciones no solo impusieron unos términos
especificos para el reconocimiento, liquidacién y pago de las cesantias, sino que también
indicaron una sancién por el no cumplimiento de los plazos establecidos a favor de los
trabajadores publicos, dentro de los cuales se incluyeron los docentes, quienes también
son destinatarios de estas normas.

Sin embargo, se infiere que esta sancion fue establecida para aquellos eventos en que se
reclame la prestacion por parte del trabajador bien sea para vivienda, educacién o cuando
termina la relacion laboral y la misma no es reconocida y pagada en los términos alli
previsto, pero no es la norma que determina la sancién atinente al evento en que las
cesantias no son consignadas en el fondo antes del 14 de febrero de cada afio, que es la
que en este caso se esta reclamando por la parte actora, derivada del no pago de las
cesantias de los afios 1993, 1994 y 1995.

Pese a que el supuesto normativo que adujo la accionante para el reconocimiento de la
sancién no es el procedente pues invoco la Ley 244 de 1995 y la Ley 1071 de 2006, la
Sala analizara si por el no pago de las cesantias de los afios 1993, 1994 y 1995 se generd
la sancion moratoria establecida en la Ley 50 de 1990, norma que segun se aclar6 en el
anterior problema juridico es aplicable a los docentes que reciben cesantias bajo el
régimen anualizado, y que si determina la posibilidad de aplicar en virtud del principio de
favorabilidad el numeral 3° del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, ya que la Ley 91 de 1989
no contempla de manera expresa sancién por la no consignacion de las cesantias al Fondo

de Prestaciones Sociales.

La sancion que establecio la Ley 50 de 1990 en el numeral 3 del articulo 99 por la tardanza
en la consignacion del auxilio de cesantias al fondo al que el empleado se encuentre
afiliado, consiste en reconocer un dia de salario por cada dia de retraso, que se contabiliza
a partir del 15 de febrero del afio siguiente al de la causacion del derecho, supuesto que
seria aplicable a este caso, ya que se dejé claro que a la sefiora demandante no se le
consignaron cesantias por los afios 1993, 1994 y 1995, lo que denotaria el derecho que

tiene a la penalidad indicada.
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A pesar de lo anterior, debe estudiarse si esa sancion moratoria se reclamoé en término o
prescribid, y para ello es necesario hacer referencia a la sentencia de unificacion del 25 de
agosto de 2016, aclarada a través de sentencia de unificacion del 6 de agosto de 2020,
que estudiaron el tema de la prescripcidon de la sancion moratoria de la Ley 50 de 1990.

La sentencia de unificacién del 25 de agosto de 2016, proferida dentro del proceso radicado
08001-23-31-000-2011-00628-01 (0528-14) concluyd lo siguiente:

Siendo asi y como quiera que las Subsecciones Ay B han aplicado
la prescripcion trienal en asuntos relativos a sancién moratoria, se
considera que no hay controversia alguna sobre ese particular; no
obstante, si es del caso precisar que la norma que se ha de invocar
para ese efecto, es la consagrada en el Cédigo de Procedimiento
Laboral, articulo 151, que es del siguiente tenor literal:

(...)

La razén de aplicar esta disposicibn normativa y no el término
prescriptivo consagrado en los Decretos 3135 de 1968 y 1848 de
196915, previamente citados, consiste en que tales decretos en
forma expresa sefialan que la prescripcién alli establecida, se
refiere a los derechos de que tratan las referidas normas, entre los
cuales no figura la sancion moratoria, pues para la época de su
expedicion, la sancion aludida no hacia parte del ordenamiento
legal, la que solo fue creada a partir de la consagracion del régimen
anualizado de las cesantias, en virtud de la Ley 50 de 1990.

(...)

Conclusiones

1.- Las cesantias anualizadas, son una prestacién imprescriptible.
Las cesantias definitivas si estdn sometidas al fendmeno de la
prescripcion.

2.- La sancién o indemnizacion moratoria si estd sometida al
fendmeno de prescripcién trienal y la norma aplicable para ese
efecto, es el articulo 151 del Cédigo de Procedimiento Laboral. 3.-
La fecha a partir de la cual procede la reclamacion de la
indemnizacion por la mora en la consignacion de las cesantias
anualizadas, es el momento mismo en que se produce la mora, es
decir, desde el 15 de febrero del afio en que se debio realizar el
pago.

4.- La fecha hasta la cual corre la mora, producto del incumplimiento
en la consignacion de las cesantias anualizadas, es aquella en que
se produce la desvinculacion del servicio.

5.- El salario a tener en cuenta para liquidar la indemnizacion
moratoria es el que devenga el empleado en el momento en que se
produce la mora, y cuando concurren dos o mas periodos de
cesantias y una mora sucesiva, el salario a tener en cuenta para la
liquidacién cambia en el momento en que se genera un nuevo
periodo de mora, en los términos previamente descritos.

Y en la sentencia de unificacion del 6 de agosto de 2020, proceso con radicado 08001- 23-
33-000-2013-00666-01 se determind sobre la prescripcion:

Reglas de unificacion jurisprudencial.

87. De acuerdo con lo anterior, la Seccién Segunda fija la siguiente
regla jurisprudencial:

(i) Elmomento a partir del cual se contabiliza el término de laprescripcion
de la sancion moratoria de la Ley 50 de 1990-, esdesde su causacion y
exigibilidad, es decir, 15 de febrero de laanualidad siguiente, por ende, la
reclamacién administrativa deberd presentarse dentro de los tres afios
siguientes, so penade configurarse la prescripcion extintiva.

(i) Cuando se acumulen anualidades sucesivas de sancion
moratoria prevista en la Ley 50 de 1990 por la ausencia de
consignacién de cesantias anualizadas, el término prescriptivodebera
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contabilizarse de manera independiente por cada afio,de tal modo que
el empleado dispone de 3 afios contados apartir del 15 de febrero del
afio siguiente a su causacién parareclamar la sancion moratoria
correspondiente, so pena de suextincion.

Efectos en el tiempo.

8. Laregla que se ha aplicado respecto de los efectos en el tiempo de
las sentencias de unificacidn como precedente, ha sido la
retrospectividad de la jurisprudencia (retrospective overruling,
adjudicative retroactivity), y la excepcion es la prospectividad
(prospective overruling). Esta Gltima hip6tesispresupone la aplicacion
de un juicio de ponderacién, que permita determinar cual es la decision
que mas efectiviza losprincipios constitucionales57.

8. En reciente decision esta Corporacion defendid la
prospectividad del precedente cuando: i) las partes en un litigio hayan
fundado sus pretensiones o defensa, segun el caso, Unica vy
exclusivamente en el precedente vigente al momento de su actuacion
ante la jurisdiccion; ii) el fundamento de dichoprecedente no haya sido
cuestionado en el tramite del proceso;y iii) el cambio opere en un estadio
procesal en el que resulte imposible reconducir las pretensiones o
replantear la defensa pues, en esas circunstancias, la aplicacién de la
nueva regla jurisprudencial no solo sorprenderia a las partes sino que,
de facto y sin posibilidades de reformular los términos del litigio, dejaria sin
sustento la posicion juridica defendida por una de ellas 58.

9. Por lo anterior, las reglas jurisprudenciales que se definenen esta

sentencia deben aplicarse de manera retrospectiva a todos los casos

pendientes de decision tanto en via administrativa como en via

judicial, dejando a salvo por cosa juzgada los conflictos decididos con

antelacion.
De los apartes transcritos se desprende de manera inequivoca, que la sancién por mora
prevista ante la eventualidad del retardo o la no consignacion del auxilio de cesantias
por parte del empleador al empleado, cuando éstas son anualizadas, se encuentra
sometida al acaecimiento del fendmeno de la prescripcién extintiva, para lo cual el
término a tener en cuenta es el previsto en el articulo 151 del Cédigo de Procedimiento

Laboral.

Asimismo, se concluye que el momento que determina el surgimiento del derecho a
reclamar el reconocimiento y pago de la sancién por mora es aquel en el cual se hace
exigible la obligacién, en este caso, de depositar el valor de las cesantias al respectivo
fondo, cuya procedencia opera de pleno derecho al encontrarse dicha obligacién
sometida al plazo previsto en la ley, esto es, desde el 15 de febrero del afio siguiente al
de la causacion de las cesantias, y por ello su reconocimiento debe ser reclamado dentro
de los 3 afios siguientes.

Para el caso concreto, se evidencia que mediante reclamacion radicada en la Secretaria
de Educacién del Departamento de Caldas el 20 de junio de 2019 (fl. 48), se soalicité a la
Nacion — Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio no sélo el reconocimiento de las cesantias anualizadas de los afios 1993,
1994 y 1995, sino también la sancién moratoria consagrada en la Ley 1071 de 2006;
trAmite que a su vez se adelanto frente al Municipio de Filadelfia mediante peticion que
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fue enviada por correo el dia 18 de ese mismo mes y afio. (fl. 42).

Como en este caso se reclama el pago de las cesantias correspondientes a los afios
1993, 1994 y 1995 y su sancidn moratoria, se tiene que, de acuerdo a las sentencias de
unificacion ya referidas, el derecho al reconocimiento y pago de la penalidad prescribié
en atencién a que el término para reclamar la misma frente a cada afio, era de 3 afos,

tal como se ilustra en el siguiente cuadro:

ANO FECHA LEGAL FECHA EN QUE

PARA OPERO LA
CONSIGNAR PRESCRIPCION

1993 14 DE FEBRERO DE | 15 DE FEBRERO DE
1994 1997

1994 14 DE FEBRERO DE | 15 DE FEBRERO DE
1995 1998

1995 14 DE FEBRERO DE | 15 DE FEBRERO DE
1996 1999

Por lo expuesto, no hay lugar al reconocimiento de la sancién moratoria, por haber
operado el fendmeno de la prescripcién frente a este derecho.

3. Conclusiones

En primer momento, se decide que no es procedente declarar la nulidad del acto
administrativo contenido en el oficio PS-1678 del 15 de agosto de 2019, proferido por la
Secretaria de Educacion del departamento de Caldas en nombre y representacion de la
Nacién -Ministerio de Educacion - FNPSM, en atencion a que se determina que la
responsabilidad del pago de las cesantias de la docente por los afios reclamados no
corresponde a esta Ultima entidad, respecto de la cual, por lo tanto, se negaran
pretensiones de la parte demandante.

Se declarara la nulidad parcial del oficio del 3 de julio de 2019, expedido por el municipio
de Filadelfia — Caldas frente a la peticibn de reconocimiento y consignacion de las
cesantias anualizadas.

En consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho, se ordenara al Municipio de
Filadelfia — Caldas que proceda a reconocer a la docente Luz Mary Gomez Toro las
cesantias correspondientes a los afios 1993, 1994 y 1995, y a realizar la consignacion
de estas al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Las sumas de dinero a reconocer a la parte actora, previo a consignarse al fondo,
deberan ser reajustadas con la formula adoptada por el H. Consejo de Estado: R =
Rh.indice Final /indice Inicial.

De donde (R) se determina multiplicando el valor histérico (RH) que es lo dejado de

percibir por la parte actora, por el guarismo que resulta de dividir el indice Final de
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Precios al Consumidor certificado por el DANE, y vigente en la fecha de ejecutoria de
esta providencia, por el indice inicial vigente para la fecha en que debié hacerse el pago.

La pretension relacionada con la sancién moratoria sera negada, por haber operado el
fendmeno de la prescripcion, y en tal sentido se declarara probada esta excepcién.

4., Costas.

Conforme al articulo 188 del CPACA, modificado por la Ley 2080 de 2021, no se
condenara en costas en este proceso, ya que las pretensiones de la demanda
prosperaron parcialmente.

Por lo expuesto, LA SALA SEGUNDA DE DECISION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO

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

lll. Falla

Primero: Declarar probada la excepcién de prescripcidon extintiva propuesta por la parte
demandada frente al reconocimiento de la sancion moratoria deprecada por la parte
demandante.

Segundo: Declarar la nulidad parcial del oficio del 3 de julio de 2019, expedido por el
municipio de Filadelfia — Caldas frente a la peticion de reconocimiento y consignacién de
las cesantias anualizadas, presentada por la parte demandante.

En consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho, se ordena al municipio de
Filadelfia — Caldas que proceda a reconocer a la docente Luz Mary Gomez Toro las
cesantias correspondientes a los afios 1993, 1994 y 1995, y a realizar la consignacion
de estas al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Las sumas de dinero que se reconocen en este proceso deberdn ser reajustadas, de
acuerdo con la férmula consagrada en esta providencia, antes de ser consignadas a
ordenes del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Tercero: Negar las demas pretensiones.

Cuarto: Sin costas por lo brevemente expuesto.

Quinto: Ordenar al Municipio de Filadelfia - Caldas que dé cumplimiento a esta
sentencia conforme lo dispone los articulos 192 y 194 del CPACA.
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Sexto: Notifiquese conforme lo dispone el articulo 203 del CPACA.

Séptimo: Ejecutoriada esta providencia, liquidense los gastos del proceso,
devuélvanse los remanentes si los hubiere. Archivense las diligencias, previas las

anotaciones respectivas en el Programa Justicia Siglo XXI.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

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

e E

Fernando Alberto Alvarez Beltran
Magistrado Ponente

QY

AUGUSTO MO S VALENCIA
Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA UNITARIA DE DECISION

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DOHOR EDWIN VARON VIVAS

Manizales, tres (3) de octubre de dos mil veintidos (2022).

A.S5.188
Radicado: 17-001-23-33-000-2021-00031-00
Naturaleza: Nulidad y Restablecimiento
Demandante: German Camilo Diaz Fajardo
Demandados: Universidad de Caldas

Conforme a la solicitud elevada por el apoderado de la parte demandada y coadyuvada
por la demandante, se indica que se acepta la solicitud de aplazar la audiencia
programada para el 4 de octubre del afio en curso y, en consecuencia, se fija como nueva
fecha para llevar a cabo la audiencia de pruebas de conformidad con el articulo 181 del
CPACA, el dia 7 de febrero de 2023 a partir de las 9:00 am. Las partes podran ingresar
a la audiencia a través del siguiente link: https://call.lifesizecloud.com/15955626

Se requiere a los apoderados de los sujetos procesales, informar los correos electrénicos
y numeros telefénicos, previamente a la celebraciéon de la audiencia al correo:
sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co, para enviarles el enlace del aplicativo a través del
cual se realizara la audiencia.

Notifiquese

i

DOHOR EDWIN VARON VIVAS

Magistrado


https://call.lifesizecloud.com/15955626

CONSTANCIA SECRETARIAL: El presente medio de control Reparacion Directa fue
devuelta del H Consejo de Estado confirmando la providencia emitida por esta
corporacién el 22 de marzo de 2017.

Consta de 15 cuadernos.
Octubre 03 de 2022.

\(),m pamua K@ﬂ(\cjuﬂ«@

VILMA PATRICIA RODRIGUEZ CARDENAS
Secretaria.

Medio de Control: REPARACION DIRECTA

Radicacion: 17-001-23-31-000-2010-00190-01 ACUM 2010-263-269-01
Demandante: JHON FREDY HURTADO LOPEZ Y OTROS

Demandado: MINISTERIO DE TRANSPORTE — IVIAS Y OTROS

REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Sala Unitaria

Manizales, octubre tres (3) de dos mil veintidés (2022).
A.S.194

Estese a lo dispuesto por el Honorable Consejo de Estado, en providencia del 06 de julio
de 2022, visible a folio 632 al 647 del Cuaderno Consejo Estado ordend: “Confirmar la
sentencia del 22 de marzo de 2017, proferida por el Tribunal Administrativo de Caldas”,
(que denego las pretensiones de la demanda).

Ejecutoriado el presente auto, archivese el expediente previo a la correspondiente
anotacion en el programa Siglo XXI.

Notifiquese y cumplase

PUBLIO MARTIN ANDRES PATINO MEJIA
Magistrado



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
CALDAS

NOTIFICACION POR ESTADO

No. 177

FECHA: 04/10/2022




CONSTANCIA SECRETARIAL: Informo al Sefior Magistrado, que correspondi6 por
reparto el presente proceso; esta pendiente de admitir el recurso de apelacion
interpuesto contra la sentencia de primera instancia. Pasa a despacho el expediente
para resolver.

Octubre 03 de 2022.

FInmor Paﬂ/m @@W :Q_C
y i

VILMA PATRICIA RODRIGUEZ CARDENAS
Secretario

Medio de Control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicacion: 17001-33-39-007-2021-00070-02
Demandante: GERMAN RODRIGO DUARTE OSPINA
Demandado: MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL

Sala Unitaria

Manizales, tres (3) de octubre de dos mil veintidos (2022)
A.S. 193

De conformidad con lo estipulado en los numerales 3, 4 del articulo 247 del CPACA,
(modificado por el art. 67 de la Ley 2080 de 2021), se admite el recurso de apelacién
interpuesto por el apoderado de la parte demandada, en contra de la sentencia
proferida por el Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de Manizales el 01 de
septiembre de 2022 (Archivo PDF 35 Expediente digital), al haberse interpuesto de
manera oportuna, toda vez que el memorial se recibi6 via correo electrénico el 16
de septiembre de 2022 (Archivo PDF 39 del ED), es decir dentro de los 10 dias
siguientes a la notificacion de la sentencia (06-09-2022).

Vencido el término de ejecutoria del auto admisorio del recurso de apelacién y en el
caso de no allegarse por las partes solicitudes, practica o decreto de pruebas, pasa
el expediente a despacho para dictar sentencia, numeral 5 del articulo 247 del
CPACA

Notifiguese personalmente al Sefior Agente del Ministerio Publico y por estado
electronico a las demas partes, a las cuales se le enviara el mensaje de datos segun
lo dispone el inciso 3° del articulo 201 del CPACA y numeral 6° del art.247 CPACA.

Notifiquese y cumplase

PUBLIO MARTIN ANDRES PATINO MEJIA
Magistrado
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