CONSTANCIA SECRETARIAL: A despacho del sefior Magistrado el presente
Medio de Control, recibido por ventanilla virtual, proveniente del Juzgado Séptimo
Administrativo del Circuito de Manizales con apelacion de sentencia, para decidir
sobre su admision.

Manizales, veintiocho (28) de febrero de dos mil veintitrés (2023)
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Manizales, diecisiete (17) de abril de dos mil veintitrés (2023)

RADICADO 17001333300220140034902

MEDIO DE CONTROL: [REPARACION DIRECTA

DEMANDANTE: FABER ANDRES VASQUEZ CARDONAY OTROS

DEMANDADO: LA NACION - MINISTERIO DE DEFENSA - POLICIA|
NACIONAL

I. CONSIDERACIONES

Se ocupa el Despacho del proceso procedente del Juzgado Séptimo Administrativo
del Circuito de Manizales, que en ejercicio del medio de control de Reparacion
Directa promovié a través de apoderado judicial FABER ANDRES VASQUEZ
CARDONA en contra de LA NACION - MINISTERIO DE DEFENSA - POLICIA
NACIONAL para surtir el recurso de apelacion concedido a la parte
DEMANDADA POLICIA NACIONAL (Folio 010 del Cuaderno Primera
Instancia) respecto de la Sentencia N°232 proferida por ese Despacho el dia 28 de
noviembre de 2022, visible en el Archivo PDF “008” de la carpeta
(0O1CuadernoPrimeralnstancia) del expediente digital.

Igualmente, el Despacho realiza un examen preliminar conforme lo establece el
articulo 325 del Codigo General del Proceso, encontrando que la providencia motivo
de apelacion estd suscrita electrénicamente por el a quo; asi mismo, no falta por



resolver demandas de reconvencion o procesos acumulados, como tampoco se
observa causal de nulidad alguna que amerite medida de saneamiento o su
declaracion.

Por lo anterior, al haberse sustentado el recurso de apelacion oportunamente'y
reunir los demds requisitos legales, procede el despacho a admitir en el efecto
suspensivo el recurso de alzada, notificandose personalmente al Ministerio Publico
y por estado a las partes (Articulo 201 del Cédigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo CPACA).

Por lo expuesto, el Despacho,
II. RESUELVE

PRIMERO: ADMITIR en el efecto suspensivo el recurso de apelacion interpuesto
por la parte DEMANDADA POLICIA NACIONAL (Folio 010 del Cuaderno
Primera Instancia) contra la sentencia proferida por el Juzgado Séptimo
Administrativo del Circuito de Manizales, de conformidad con lo previsto en el
articulo 247 del Coédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, en concordancia con el articulo 323 y 325 del Codigo General del
Proceso.

SEGUNDO: NOTIFIQUESE personalmente al Ministerio Ptiblico y por estado a las
partes, de acuerdo con el articulo 201 del Cédigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo CPACA.

NOTIFIQUESE

Firmado Por:
Fernando Alberto Alvarez Beltran
Magistrado
Despacho 02
Tribunal Administrativo De Caldas



Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica,

conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Cadigo de verificacion: 51b2b780a55acc59322239fc03adf9e5a0a04e6fobff01f292bc1b4ada068535
Documento generado en 18/04/2023 09:22:06 AM

Descargue el archivo y valide éste documento electrénico en la siguiente URL:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica



CONSTANCIA SECRETARIAL: A Despacho del sefior Magistrado el presente
Medio de Control, proveniente del Juzgado Transitorio Administrativo del Circuito
de Manizales con Apelacion de Sentencia, para decidir sobre su admision.
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RADICADO 17001333300220180042203

MEDIO DE CONTROL (NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE GEOVANNY PAZ MEZA

DEMANDADO NACION —-RAMA JUDICIAL DIRECCION
EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL

Los Magistrados de la Corporacion en Sala Plena decidimos, de conformidad con

lo previsto en los articulos 130 y 131 del Codigo de Procedimiento Administrativo
y delo Contencioso Administrativo, declararnos impedidos dentro del proceso de
la referencia, de acuerdo con los siguiente:

ANTECEDENTES

El Sefior GEOVANNY PAZ MEZA, instauro demanda en ejercicio del medio de
control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho contra la NACION -RAMA
JUDICIAL DIRECCION EJECUTIVA DE ADMINISTRACION
JUDICIAL solicitando se declare la nulidad de la Resolucion DESAJMAR18-410
del 21 de marzo del 2018 y del acto ficto derivado del silencio administrativo
negativo proferidas por NACION -RAMA JUDICIAL -DIRECCION EJECUTIVA
DE ADMINISTRACION JUDICIAL en las que se negé el reconocimiento y pago
de la bonificacién judicial como factor salarial para la liquidacién y pago de las
prestaciones sociales, asi como del acto ficto negativo presunto, que resolvio




desfavorablemente el recurso de apelacion interpuesto contra el acto administrativo
primigenio.

IMPEDIMENTO PARA CONOCER DEL ASUNTO

Los suscritos magistrados integrantes del Tribunal Administrativo de Caldas,
manifestamos nuestro impedimento para conocer del presente tramite judicial, por
cuanto el régimen de los magistrados establece una bonificacion de igual naturaleza
juridica a la devengada por los empleados de La Rama Judicial, y en virtud a
ello, resultariamos indirectamente beneficiados, pues la decision sobre la inclusion
de la bonificacion judicial como factor salarial para la liquidacion de las prestaciones
sociales nos genera interés indirecto, circunstancia que se ajusta al contenido del
numeral reproducido, razén por la cual, a juicio de los suscritos, se concretiza el
impedimento para conocer de la demanda de nulidad y restablecimiento del
derecho de la referencia.

Respetuosamente consideramos que en nuestra calidad de Magistrados de este
Tribunal y debido a la naturaleza de los reajustes prestacionales pretendidos,
resultariamos indirectamente beneficiados, pues la decision sobre la inclusion de la
bonificacion judicial como factor salarial para la liquidacion de las prestaciones
sociales, guarda estrecha relacion con el mismo emolumento reconocido a los
funcionarios de la Rama Judicial a través del Decreto 383 de 2013, y por tanto nos
asistiria interés, circunstancia que se ajusta al contenido del numeral 1 del articulo
141 del CGP, razén por la cual, a juicio de los suscritos, se concretiza el impedimento
para conocer de la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho de la
referencia.

Dicho lo anterior, la causal esgrimida, como se dejé dicho, se encuentra consagrada
en el numeral 1 del articulo 141 del CGP:

ARTICULO 141. CAUSALES DE RECUSACION. Son causales de recusacion las
siguientes:

1. Tener el juez, su conyuge, compafiero permanente o alguno de sus parientes
dentro del cuarto grado de consanguinidad o civil, o segundo de afinidad,
interés directo o indirecto en el proceso.

Por lo anterior, y de conformidad con lo dispuesto en el numeral quinto del articulo
131 del CPACA, por la Secretaria de la Corporacién remitase el expediente al



Honorable Consejo de Estado Sala Plena-, para lo pertinente, previa anotacion en el
programa informatico “Justicia XXI”.

CUMPLASE

LOS MAGISTRADOS,

S

Fernando Alberto Alvarez Beltran
Magistrado Ponente

Magistrado



MON CHA
Magistrado




CONSTANCIA SECRETARIAL: A Despacho del sefior Magistrado el presente
Medio de Control, proveniente del Juzgado Transitorio Administrativo del Circuito
de Manizales con Apelacion de Sentencia, para decidir sobre su admision.
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RADICADO 17001333900620190009803

MEDIO DE CONTROL (NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE FRANCIA BETANCURT CIUFFETELLI

DEMANDADO NACION —-RAMA JUDICIAL DIRECCION
EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL

Los Magistrados de la Corporacién en Sala Plena decidimos, de conformidad con lo previsto
en los articulos 130 y 131 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, declararnos impedidos dentro del proceso de la referencia, de acuerdo con
los siguiente:

ANTECEDENTES

La Senora FRANCIA BETANCURT CIUFFETELLI, instauro demanda en ejercicio
del medio de control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho contra la
NACION -RAMA JUDICIAL DIRECCION EJECUTIVA DE
ADMINISTRACION JUDICIAL solicitando se declare la nulidad de la
Resoluciones No. DESAJMZR 16- 4763 del 7 de enero de 2016 y la Nro. 6262 del 03
de octubre de 2018, proferidas por NACION -RAMA JUDICIAL -DIRECCION
EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL en las que se negd el
reconocimiento y pago de la bonificacion judicial como factor salarial para la
liquidacion y pago de las prestaciones sociales, asi como del acto ficto negativo




presunto, que resolvio desfavorablemente el recurso de apelacion interpuesto contra
el acto administrativo primigenio.

IMPEDIMENTO PARA CONOCER DEL ASUNTO

Los suscritos magistrados integrantes del Tribunal Administrativo de Caldas,
manifestamos nuestro impedimento para conocer del presente tramite judicial, por
cuanto el régimen de los magistrados establece una bonificacion de igual naturaleza
juridica a la devengada por los empleados de La Rama Judicial, y en virtud a
ello, resultariamos indirectamente beneficiados, pues la decision sobre la inclusion
de la bonificacion judicial como factor salarial para la liquidacion de las prestaciones
sociales nos genera interés indirecto, circunstancia que se ajusta al contenido del
numeral reproducido, razén por la cual, a juicio de los suscritos, se concretiza el
impedimento para conocer de la demanda de nulidad y restablecimiento del
derecho de la referencia.

Respetuosamente consideramos que en nuestra calidad de Magistrados de este
Tribunal y debido a la naturaleza de los reajustes prestacionales pretendidos,
resultariamos indirectamente beneficiados, pues la decision sobre la inclusion de la
bonificacion judicial como factor salarial para la liquidacion de las prestaciones
sociales, guarda estrecha relacion con el mismo emolumento reconocido a los
funcionarios de la Rama Judicial a través del Decreto 383 de 2013, y por tanto nos
asistiria interés, circunstancia que se ajusta al contenido del numeral 1 del articulo
141 del CGP, razén por la cual, a juicio de los suscritos, se concretiza el impedimento
para conocer de la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho de la
referencia.

Dicho lo anterior, la causal esgrimida, como se dejé dicho, se encuentra consagrada
en el numeral 1 del articulo 141 del CGP:

ARTICULO 141. CAUSALES DE RECUSACION. Son causales de recusacion las
siguientes:

1. Tener el juez, su conyuge, compafiero permanente o alguno de sus parientes
dentro del cuarto grado de consanguinidad o civil, o segundo de afinidad,
interés directo o indirecto en el proceso.

Por lo anterior, y de conformidad con lo dispuesto en el numeral quinto del articulo
131 del CPACA, por la Secretaria de la Corporacién remitase el expediente al



Honorable Consejo de Estado Sala Plena-, para lo pertinente, previa anotacion en el
programa informatico “Justicia XXI”.

CUMPLASE

LOS MAGISTRADOS,

S

Fernando Alberto Alvarez Beltran
Magistrado Ponente

Magistrado



AMON CHA
Magistrado

AUG



CONSTANCIA SECRETARIAL: A Despacho del sefior Magistrado el presente
Medio de Control, proveniente del Juzgado Transitorio Administrativo del Circuito
de Manizales con Apelacion de Sentencia, para decidir sobre su admision.
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RADICADO 17001333300220190010904

MEDIO DE CONTROL (NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE LINA MARIA JARAMILLO PEREZ

DEMANDADO NACION —-RAMA JUDICIAL DIRECCION
EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL

Los Magistrados de la Corporacion en Sala Plena decidimos, de conformidad con lo
previsto en los articulos 130 y 131 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo, declararnos impedidos dentro del proceso de la
referencia, de acuerdo con los siguiente:

ANTECEDENTES

La Sefiora LINA MARIA JARAMILLO PEREZ, instauro demanda en ejercicio del
medio de control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho contra la NACION -
RAMA JUDICIAL DIRECCION EJECUTIVA DE ADMINISTRACION
JUDICIAL solicitando se declare la nulidad de la Resolucion DESAJMAQO18-1046
del 20 de marzo del 2018 y del acto ficto derivado del silencio administrativo
negativo proferidas por NACION -RAMA JUDICIAL -DIRECCION EJECUTIVA
DE ADMINISTRACION JUDICIAL en las que se negé el reconocimiento y pago
de la bonificacién judicial como factor salarial para la liquidacién y pago de las
prestaciones sociales, asi como del acto ficto negativo presunto, que resolvio




desfavorablemente el recurso de apelacion interpuesto contra el acto administrativo
primigenio.

IMPEDIMENTO PARA CONOCER DEL ASUNTO

Los suscritos magistrados integrantes del Tribunal Administrativo de Caldas,
manifestamos nuestro impedimento para conocer del presente tramite judicial, por
cuanto el régimen de los magistrados establece una bonificacion de igual naturaleza
juridica a la devengada por los empleados de La Rama Judicial, y en virtud a
ello, resultariamos indirectamente beneficiados, pues la decision sobre la inclusion
de la bonificacion judicial como factor salarial para la liquidacion de las prestaciones
sociales nos genera interés indirecto, circunstancia que se ajusta al contenido del
numeral reproducido, razén por la cual, a juicio de los suscritos, se concretiza el
impedimento para conocer de la demanda de nulidad y restablecimiento del
derecho de la referencia.

Respetuosamente consideramos que en nuestra calidad de Magistrados de este
Tribunal y debido a la naturaleza de los reajustes prestacionales pretendidos,
resultariamos indirectamente beneficiados, pues la decision sobre la inclusion de la
bonificacion judicial como factor salarial para la liquidacion de las prestaciones
sociales, guarda estrecha relacion con el mismo emolumento reconocido a los
funcionarios de la Rama Judicial a través del Decreto 383 de 2013, y por tanto nos
asistiria interés, circunstancia que se ajusta al contenido del numeral 1 del articulo
141 del CGP, razén por la cual, a juicio de los suscritos, se concretiza el impedimento
para conocer de la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho de la
referencia.

Dicho lo anterior, la causal esgrimida, como se dejé dicho, se encuentra consagrada
en el numeral 1 del articulo 141 del CGP:

ARTICULO 141. CAUSALES DE RECUSACION. Son causales de recusacion las
siguientes:

1. Tener el juez, su conyuge, compafiero permanente o alguno de sus parientes
dentro del cuarto grado de consanguinidad o civil, o segundo de afinidad,
interés directo o indirecto en el proceso.

Por lo anterior, y de conformidad con lo dispuesto en el numeral quinto del articulo
131 del CPACA, por la Secretaria de la Corporacién remitase el expediente al



Honorable Consejo de Estado Sala Plena-, para lo pertinente, previa anotacion en el
programa informatico “Justicia XXI”.

CUMPLASE

LOS MAGISTRADOS,

S

Fernando Alberto Alvarez Beltran
Magistrado Ponente

Magistrado



AMON CHA
Magistrado

AUG



CONSTANCIA SECRETARIAL: A Despacho del sefior Magistrado el presente
Medio de Control, proveniente del Juzgado Transitorio Administrativo del Circuito
de Manizales con Apelacion de Sentencia, para decidir sobre su admision.
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RADICADO 17-001-33-33-001-2019-00197-03

MEDIO DE CONTROL (NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE ISABEL CRISTINA LOPEZ HENAO

DEMANDADO NACION —-RAMA JUDICIAL DIRECCION
EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL

Los Magistrados de la Corporacion en Sala Plena decidimos, de conformidad con lo
previsto en los articulos 130 y 131 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo, declararnos impedidos dentro del proceso de la
referencia, de acuerdo con los siguiente:

ANTECEDENTES

La Sefiora ISABEL CRISTINA LOPEZ HENAO, instauro demanda en ejercicio del
medio de control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho contra la NACION -
RAMA JUDICIAL DIRECCION EJECUTIVA DE ADMINISTRACION
JUDICIAL solicitando se declare la nulidad de la Resoluciones No. DESAJMAR18-
415 del 21 de marzo de 2018 y No. 2743 del 1 de octubre de 2020, proferidos por
NACION -RAMA JUDICIAL -DIRECCION EJECUTIVA DE
ADMINISTRACION JUDICIAL en las que se negé el reconocimiento y pago de la
bonificacién judicial como factor salarial para la liquidacion y pago de las
prestaciones sociales, asi como del acto ficto negativo presunto, que resolvio




desfavorablemente el recurso de apelacion interpuesto contra el acto administrativo
primigenio.
IMPEDIMENTO PARA CONOCER DEL ASUNTO

Los suscritos magistrados integrantes del Tribunal Administrativo de Caldas,
manifestamos nuestro impedimento para conocer del presente tramite judicial, por
cuanto el régimen de los magistrados establece una bonificacion de igual naturaleza
juridica a la devengada por los empleados de La Rama Judicial, y en virtud a
ello, resultariamos indirectamente beneficiados, pues la decision sobre la inclusién
de la bonificacion judicial como factor salarial para la liquidacion de las prestaciones
sociales nos genera interés indirecto, circunstancia que se ajusta al contenido del
numeral reproducido, razén por la cual, a juicio de los suscritos, se concretiza el
impedimento para conocer de la demanda de nulidad y restablecimiento del
derecho de la referencia.

Respetuosamente consideramos que en nuestra calidad de Magistrados de este
Tribunal y debido a la naturaleza de los reajustes prestacionales pretendidos,
resultariamos indirectamente beneficiados, pues la decision sobre la inclusion de la
bonificaciéon judicial como factor salarial para la liquidacion de las prestaciones
sociales, guarda estrecha relacion con el mismo emolumento reconocido a los
funcionarios de la Rama Judicial a través del Decreto 383 de 2013, y por tanto nos
asistiria interés, circunstancia que se ajusta al contenido del numeral 1 del articulo
141 del CGP, razon por la cual, a juicio de los suscritos, se concretiza el impedimento
para conocer de la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho de la
referencia.

Dicho lo anterior, la causal esgrimida, como se dejo dicho, se encuentra consagrada
en el numeral 1 del articulo 141 del CGP:

ARTICULO 141. CAUSALES DE RECUSACION. Son causales de recusacion las
siguientes:

1. Tener el juez, su conyuge, companero permanente o alguno de sus parientes
dentro del cuarto grado de consanguinidad o civil, o segundo de afinidad,
interés directo o indirecto en el proceso.

Por lo anterior, y de conformidad con lo dispuesto en el numeral quinto del articulo
131 del CPACA, por la Secretaria de la Corporacion remitase el expediente al
Honorable Consejo de Estado Sala Plena-, para lo pertinente, previa anotacion en el
programa informatico “Justicia XXI”.



CUMPLASE

LOS MAGISTRADOS,

S

Fernando Alberto Alvarez Beltran
Magistrado Ponente

/M(W%ﬁ



AMON CHA
Magistrado

AUG



CONSTANCIA SECRETARIAL: A despacho del sefior Magistrado el presente
Medio de Control, recibido por ventanilla virtual, proveniente del Juzgado Octavo
Administrativo del Circuito de Manizales con apelacion de sentencia, para decidir
sobre su admision.
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RADICADO 17001333900820190028402

MEDIO DE CONTROL: [EJECUTIVO

DEMANDANTE: MARIA INES INFANTE DE PENA

DEMANDADO: LA NACION - MINISTERIO DE EDUCACION F.N.P.S.M.

I. CONSIDERACIONES

Se ocupa el Despacho del proceso procedente del Juzgado Octavo Administrativo
del Circuito de Manizales, que en ejercicio de proceso Ejecutivo promovié a través
de apoderado judicial MARIA INES INFANTE DE PENA en contra de LA
NACION - MINISTERIO DE EDUCACION F.N.P.S.M. para surtir el recurso de
apelacion concedido a la parte DEMANDADA DEPARTAMENTO DE CALDAS
(Folio 58 del Cuaderno Primera Instancia) respecto de la Sentencia N°013 proferida
por ese Despacho el dia 02 de febrero de 2023, visible en el Archivo PDF “58” de la
carpeta (01CuadernoPrimeralnstancia) del expediente digital.

Igualmente, el Despacho realiza un examen preliminar conforme lo establece el
articulo 325 del Codigo General del Proceso, encontrando que la providencia motivo
de apelacion esta suscrita electronicamente por el a quo; asi mismo, no falta por
resolver demandas de reconvencidén o procesos acumulados, como tampoco se



observa causal de nulidad alguna que amerite medida de saneamiento o su
declaracion.

Por lo anterior, al haberse sustentado el recurso de apelacién oportunamente!y
reunir los demas requisitos legales, procede el despacho a admitir en el efecto
suspensivo el recurso de alzada, notificAndose personalmente al Ministerio Pablico
y por estado a las partes (Articulo 201 del Cédigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo CPACA).

Por lo expuesto, el Despacho,
II. RESUELVE

PRIMERO: ADMITIR en el efecto suspensivo el recurso de apelacion interpuesto
por la parte DEMANDADA DEPARTAMENTO DE CALDAS (Folio 58 del
Cuaderno Primera Instancia) contra la sentencia proferida por el Juzgado Octavo
Administrativo del Circuito de Manizales, de conformidad con lo previsto en el
articulo 247 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, en concordancia con el articulo 323 y 325 del Codigo General del
Proceso.

SEGUNDO: NOTIFIQUESE personalmente al Ministerio Ptiblico y por estado a las
partes, de acuerdo con el articulo 201 del Cddigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo CPACA.

NOTIFIQUESE

Firmado Por:
Fernando Alberto Alvarez Beltran
Magistrado
Despacho 02
Tribunal Administrativo De Caldas
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Sentencia de Segunda Instancia Radicado 117001-33-33-003-2019-00441-02

Republica de Colombia

Rama Judicial
Honorable Tribunal Administrativo de Caldas

Sala Sexta de Decision
Magistrado Ponente: Publio Martin Andrés Patifio Mejia

Sentencia de Segunda Instancia

Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho Demandante:
Sandra Liliana Ospina Garcia
Demandado: Nacion Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de
prestaciones del magisterio — Departamento de Caldas.
Radicado: 17001-33-33-003-2019-00441-02
Acto judicial: Sentencia 38

Manizales, diecisiete (17) de abril dos mil veintitrés (2023).

Proyecto discutido y aprobado en sala de la presente fecha.

801. Sintesis: La parte actora pretende el pago de la sancion moratoria por el pago tardio
de las cesantias. La primera instancia accedio el reconocimiento de la sancién. La Sala
modifica la sentencia al confirmar que las cesantias fueron puestas a disposicion de la
parte demandante, pero fueron reintegradas por no cobro, y luego fueron pagadas.

802. La Sala Sexta del Tribunal Administrativo de Caldas resuelve la apelacion
interpuesta por la parte demandada contra la sentencia que accedié las pretensiones de la
demanda, dictada el 30 de junio de 2021 proferida por la Sefioria del Juzgado Tercero
Administrativo del Circuito de Manizales, en el proceso de Nulidad y Restablecimiento
del Derecho interpuesto por Sandra Liliana Ospina Garcia, demandante contra la
Nacion- Ministerio de Educacion Nacional —Fondo Nacional deprestaciones del
Magisterio y el Departamento de Caldas.

1. Antecedentes

1.1. La demanda que solicita la sancion por la mora en el pago de
las cesantias!

803. La sala procedera a interpretar la demanda conforme a su tenor literal y los anexos
allegados.

804. La parte demandante solicitd que se declare la nulidad del acto ficto surgido del
silencio de la demandada a la peticion del_31 de octubre de 2018, que solicito el pago de
la sancion por mora establecida en la Ley 1071 de 2006, equivalente a un dia de salario
por cada dia de retardo en el pago de las cesantias.
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805. A titulo de restablecimiento del derecho, pidié se reconozca y condene a la
demandada al pago de dicha sancion, desde los 70 dias habiles después de haber radicado
la solicitud de las cesantias.

806. Como consecuencia, pidio, que se ordene el pago indexando su valor.

807. El 27 de abril de 2017 la parte demandante solicito a la entidad el reconocimiento
de las cesantias, las cuales le fueron reconocidas por la Resolucion 5479 del 20 de junio
de 2018. Y pagadas el 11 de diciembre de 2018, por lo que transcurrieron mas de 119
dias de mora despues de los 70 dias que tenia para cancelarlas.

808. EI_31 de octubre de 2018 la parte actora reclamo el pago de la sancion por mora,
pero la demandada no contestd la solicitud.

809. Invoco como violados los articulos 5y 15 de la Ley 91 de 1989; 1y 2 de la Ley 244
de 1995y, 4 y5de la Ley 1071 de 2006.

810. La entidad demandada desconoce los términos perentorios establecidos en la Ley
1071 de 2006 para el reconocimiento y pago de la cesantia y que, por lo tanto, esta
obligada a resarcir los dafios causados a la parte demandante, lo cual debe hacer a través
del pago de la correspondiente sancidn por mora.

1.2. EIFOMAG y el Departamento de Caldas permanecieron silentes?

811. Las entidades demandadas no contestaron la demanda.

1.3. Lasentencia que accedio a las pretensiones?

812. El Juez Tercero Administrativo del Circuito de concedid las pretensiones de la
siguiente manera:

“PRIMERO.- DECLARAR LA NULIDAD del acto administrativo ficto o presunto
producto del silencio administrativo negativo, por medio de la cual se negd el
reconocimiento de un sancién por mora en el pago de cesantias de la demandante, que
tiene como origen la peticion presentada el 31 de octubre de 2018.

SEGUNDO.- A titulo de restablecimiento del derecho, CONDENAR a la NACION —
MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO, a reconocer y pagar a favor de la sefiora SANDRA
LILIANA OSPINA GARCIA la sancion por mora de que trata el paragrafo del articulo
5° de la Ley 1071 de 2006, consistente en un dia de salario por cada dia de retardo, por
el periodo comprendido entre el 31 de Julio de 2018, inclusive, hasta el 10 de diciembre
de 2018, inclusive. La sancion sera liquidada con base en el salario devengado por la
demandante para el afio 2018.

Las sumas que resulten a favor de la demandante, deberan actualizarse conforme al
articulo 187 del C.P.A.C.A., a partir del dia siguiente que ceso la causacion de la sancion
moratoria, esto es, desde el 11 de diciembre del 2018 hasta la fecha de ejecutoria de la

2 03ConstanciaTraslados.pdf
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sentencia, para lo cual, la entidad demandada tendra en cuenta la férmula citada en la
parte motiva de esta providencia.

TERCERO.- La entidad demandada dara cumplimiento a la sentencia en los términos
previstos en el articulo 192 del C.P.A.C.A. y pagara intereses moratorios a partir de la
ejecutoria de la sentencia, en cuanto se cumplan los supuestos de hecho previstos para
ello en la citada norma.

CUARTO.- CONDENAR EN COSTAS a la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional
— Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, cuya liquidacion y ejecucion se hara
en la forma dispuesta en el Codigo General del Proceso. Se fijan agencias en derecho,
en la suma de $515. 900.

QUINTO.- NOTIFIQUESE esta sentencia conforme lo dispone el articulo 203 del
CPACA.

SEXTO.- Expidanse a costa de la parte interesada, las copias auténticas que sean
solicitadas, con observancia de los parametros legales establecidos en el articulo 114
del Codigo General del Proceso...".

813. El Juez de primera instancia definié como problemas juridicos los siguiente:

1. La Ley 1071 de 2006, modificatoria de la Ley 244 de 1995, es aplicable al
régimen prestacional de los docentes, contenido en la Ley 91 de 1989?

2. ¢Deresultar aplicable la Ley 1071 de 2006 al régimen especial de los docentes,
desde qué fecha se causa la sancién moratoria por el no pago oportuno de las
cesantias parciales o definitivas?

3. ¢En caso de accederse a las pretensiones de la demanda, ¢se configura la
prescripcion de la sancién moratoria reconocida a favor del demandante?

814. Realiz6 un analisis normativo aplicable al caso, citando la sentencia SUJ-SII- 012-
del 18 de julio de 2018, en la cual sobre este aspecto unificé las reglas jurisprudenciales
relacionadas con el reconocimiento de sancién por mora en el sector docente.

815. El Juzgado argumentd que “...Siguiendo los planteamientos de la sentencia de
unificacion, en el presente caso la peticion de reconocimiento de cesantias fue radicada
el 27 de abril de 2018 (fl.45 Expediente digital), empezando a correr términos al dia
siguiente de la radicacién de este documento, siendo contestada de forma extemporénea
a través de la Resolucion Nro. 5476-6 del 20 de junio de 2018 la peticion de
reconocimiento que fue radicada en vigencia del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, por lo que el termino de ejecutoria
del acto administrativo que la resuelve, seria de 10 dias contados desde el dia siguiente
a su notificacion, de conformidad con lo prescrito en el articulo 76 de dicho estatuto,
esto es el 26 de junio de 2018.”

816. De esta manera, concluy6 que la entidad tenia hasta 60 dias desde la presentacion
de la solitud para el pago de las cesantias, por lo que se causa el derecho a recibir la
indemnizacion por mora, desde el 31 de julio de 2018, inclusive, hasta el 10 de diciembre
de 2018, cuando se hizo el pago.

1.4. La Apelacion del FOMAG sefial6 que efectud el pago a tiempo antes del
vencimiento de los 70 dias*

4 14ApelacionFomag.pdf
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817. En el escrito de apelacion solicitd se proceda a revocar la sentencia y negar las
pretensiones con dos fundamentos: (i) la entidad tenia hasta el 14 de agosto de 2018 para
el pago de las cesantias contando 70 dias habiles, y no el 31 de julio de 2018 como lo
sefiald la sentencia; (ii) las cesantias fueron puestas a disposicion de la parte demandante
el 27 de julio de 2018, antes de la fecha limite de pago, por lo que no se generd sancion
alguna.

1.4.  Actuacién de segunda instancia ®

818. Mediante proveido del 13 de diciembre de 2021, se admitio el recurso de apelacion
interpuesto por la parte actora y se corrid traslado de alegatos de conclusion.

819. En segunda instancia se decretd auto de mejor proveer para que el BBVA informara
cuando se puso a disposicion las cesantias otorgadas por la Resolucion 5479 del 20 de
junio de 2018. EI BBVA y el FOMAG contestaron que las cesantias fueron puestas a

disposicion el 3 de agosto de 2018, pero se hizo un reintegro por no cobro, por lo que
luego se reprogramo el pago.

1.5. Alegatos de Conclusion

820. Las partes y el Ministerio Publico permanecieron silentes®.

2. Consideraciones

2.1. Competencia

821. La Sala es competente para decidir conforme al articulo 153 del CPACA.

2.2.  Problemas juridicos

822. ;Se causo la sancion moratoria contemplada en la Ley 1071 de 2006 por el no pago
oportuno de las cesantias parciales?

823. ¢En caso afirmativo, desde que momento se hizo exigible la sancién moratoria por
el no pago de las cesantias parciales?

824. ;Se configuro la prescripcion extintiva del derecho a la sancién moratoria por razon
del no pago oportuno de las cesantias parciales?

2.3. ¢Se causo la sancion moratoria contemplada en la ley 1071 de 2006 por el
no pago oportuno de las cesantias parciales?

825. En este punto vale la pena aclarar que se solicita el pago de la sancién moratoria
generada por la reliquidacion de las cesantias definitivas parciales a la parte demandante.

826. En lo atinente al procedimiento para el reconocimiento y pago de las cesantias, la
ley 1071 de 2006, por el cual se adiciona y modifica la ley 244 de 1995, regul6 el pago
de las cesantias definitivas o parciales de los servidores publicos, en el articulo 4, estipul6:

5 02AutoAdmisionyTraslado.pdf
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« [...] 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 retne 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 [...]»

§27. Por su parte el articulo 5 ibidem, en relacion con la mora estipul6:

“(...) 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

Paragrafo. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o parciales de los
servidores publicos, la entidad obligada reconoceray cancelara de sus propios recursos,
al beneficiario, un dia de salario por cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el
pago de las mismas, para lo cual solo bastara acreditar la no cancelacién dentro del
término previsto en este articulo. 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 (...) " resaltado por la Sala.

828. De la preceptiva normativa se establece que la misma regul6 la mora en el pago de
las cesantias, como el término que la entidad cuenta para expedir el acto administrativo
de reconocimiento.

829. Los dispositivos normativos reproducidos se encuentran dotados de enunciados
propios de las normas deonticas o regulativas, estas son, que mandan, permiten, prohiben
0 castigan.

830. De ahi que, ha sostenido la Sala, la mentada Ley 1071 es una tipica regla o norma
juridica de accidn, erigida en aras de soslayar ponderacion alguna por parte de la
administracion, por cuanto una vez reunidas las condiciones de aplicacion, los términos
empleados en la preceptiva legal son concluyentes y perentorios, tal y como acaece en el
asunto de reconocimiento y pago oportuno de las cesantias.

831. . Conforme a lo expuesto, se tiene que la Ley 1071 y en consonancia con el precepto
345 de la Carta, prevé un tiempo prudencial, calculado en sesenta (60) dias, para hacer
las apropiaciones presupuestales de ley y los tramites correspondientes. Por ende, tal
situacién no se perfila como excusa valida para el reconocimiento y pago tardio de esas
prestaciones sociales.

832. Aunadamente, resalta el Tribunal la teleologia de la norma se contrae a la pronta
atencion de las solicitudes de liquidacion de las cesantias (parciales o definitivas), y no
es para menos, en tanto no puede pasarse por alto que las cesantias son ahorros del
servidor publico, administrados por el Estado-patrono para entregarle a aquel en el
momento que lo necesite, bien si queda cesante definitivamente o bien en los eventos que
la ley autoriza para el anticipo parcial de las mismas (en esencia, por vivienda o
educacion).
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833. Existe consenso jurisprudencial en cuanto al régimen aplicable a los docentes sobre
la mora en el pago de las cesantias, pues la sentencia de unificacion CE-SUJ-SI1-012-
2018 del 18 de julio de 2018 indico:

“PRIMERQO: UNIFICAR JURISPRUDENCIA en la seccion 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 sancion
moratoria por mora en el pago de las cesantias.”

834. El articulo 4° de la Ley 1071 de 2006, que subrogo y modifico la Ley 244 de 1995,
estipul6 que la resolucion de reconocimiento de las cesantias se haria en los 15 dias
habiles siguientes a la presentacion de la solicitud de su liquidacién, supeditada al
cumplimiento de los requisitos de ley.

835. El articulo 5 idem estipulo que el pago se haria en un plazo méximo de 45 dias
habiles a partir de la firmeza del acto administrativo que reconoce las cesantias. En caso
de presentarse mora, la entidad estara obligada a cancelar un dia de salario por cada dia
de retardo, hasta el pago.

836. En cuanto a las diversas formas de notificacion y ejecutoria del acto que reconoce
las cesantias, después de las cuales corren los 45 dias para el pago de la prestacion, la
sentencia de unificacion SUJ-SI1-012 del Honorable Consejo de Estado proferida el 18
de julio de 20188 sintetizo las diversas hipdtesis que pueden presentarse:

HIPOTESIS NOTIFICACION CORRE TERMINO CORRE
EJECUTORIA | PAGO MORATORIA
CESANTIA
PETICION SIN no aplica 10 dias, después | 45 dias 70 dias
RESPUESTA de cumplidos 15 | posteriores a | posteriores a la
para expedir el la ejecutoria | peticién
acto
ACTO ESCRITO aplica pero no se 10 dias, después | 45 dias 70 dias
EXTEMPORANEO tiene en cuenta para | de cumplidos 15 | posterioresa | posteriores a la
(DESPUES DE 15 el computo del para expedir el la ejecutoria | peticién
DIAS) término de pago acto
ACTO ESCRITO EN | Personal 10 dias, 45 dias 55 dias
TIEMPO posterioresala | posterioresa | posterioresa la
notificacion la ejecutoria | notificacion
ACTO ESCRITO EN | Electrénica 10 dias, 45 dias 55 dias
TIEMPO posteriores a posteriores a | posteriores a la

certificacion de la ejecutoria | notificacion
acceso al acto

ACTO ESCRITO EN | Aviso 10 dias, 45 dias 55 dias
TIEMPO posteriores al posteriores a | posteriores a la
siguiente de la ejecutoria | entrega del aviso
entrega del aviso
ACTO ESCRITO EN | sin natificar o 10 dias, 45 dias 67 dias
TIEMPO notificado fuera de | posteriores al posteriores a | posteriores a la
término intento de la ejecutoria | expedicion del
notificacion acto
personal 9
ACTO ESCRITO Renuncio renuncio 45 dias 45 dias desde la
después de la | renuncia
renuncia
ACTO ESCRITO interpuso recurso adquirida, 45 dias, a 46 dias desde la
después de partir del notificacion del

" Consejo de Estado, Seccion Segunda, sentencia de unificacion de 18 de julio de 2018, expediente radicado: 73001-
23-33-000-2014-00580-01(4961-2015), demandante Jorge Luis Ospina Cardona.
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notificado el acto | siguiente ala | acto que
que lo resuelve ejecutoria resuelve el
recurso.

ACTO ESCRITO, interpuso recurso adquirida, 45 dias, a 61 dias desde la
RECURSO SIN después de 15 partir del interposicion del
RESOLVER dias de siguiente a la | recurso.

interpuesto el ejecutoria

recurso

-sft-"

2.3 Lo demostrado en el proceso

8§37. La parte actora el_27 de abril de 2018° solicité el reconocimiento y pago de las
cesantias parciales con destino a estudios.

§38. La administracion tenia 15 dias para expedir el acto, lo cual no efectlo en este plazo,
sino mediante la Resolucion 5479 del 20 de junio de 2018, por $2.403.744. La parte
accionante se notifico el 26 de junio de 2018, pero la sentencia de unificacion sefiald que
no se tiene en cuenta para el computo del término de pago.

839. De alli se cuentan 10 dias que serian la ejecutoria del supuesto acto que hubiera
reconocido las cesantias. Y luego 45 dias para el pago. En total 70 dias luego de
interpuesta la solicitud. Para el caso concreto las cesantias debian pagarse hasta el 13 de
agosto de 2018.

840. En cuanto a la sentencia de primera instancia, a pesar de que el juzgado sefial6 que
el acto de reconocimiento de las cesantias fue extemporaneo, no aplico la regla de
unificacion jurisprudencial en dicho caso, o sea, “ACTO ESCRITO EXTEMPORANEO
(DESPUES DE 15 DIAS) - aplica pero no se tiene en cuenta para el computo del
término de pago 10 dias, después de cumplidos 15 para expedir el acto -45 dias
posteriores a la ejecutoria-70 dias posteriores a la peticion”.

841. El juzgado aplico la regla jurisprudencial para cuando el acto que concede las
cesantias se expide en tiempo, “... por lo que el término de ejecutoria del acto
administrativo que la resuelve, seria de 10 dias contados desde el dia siguiente a su
notificacion...” y cont6 60 dias. Asi, consider6 que el plazo para el pago de las cesantias
vencid el 30 de julio de 2018. Pero dicho plazo de 60 dias no estd contemplado en la
sentencia de unificacion, ni el acto administrativo fue emitido en tiempo oportuno.

842. De esta manera, la mora corre a partir del 14 de agosto de 2018

843. Segun constancia del BBVA y del FOMAG, los dineros se pusieron a disposicion
el 3 de agosto de 2018, pero se reintegréd la suma por no cobro, y luego se reprogramo,
para finalmente ser pagado el 11 de diciembre de 2018.

844. De esta manera, no se generd sancién moratoria alguna, debido a que la parte
demandante debia estar pendiente del pago de las cesantias, por lo que la mora no se
puede atribuir a la entidad.

845. De esta manera, se revocara la sentencia de primera instancia.

9 01Demanda Anexos.pdf. Fls. 45 a 46.
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3. Costas en esta Instancia

846. En materia de costas, la seccion segunda del Consejo de Estado®3especifico que el
CPACA paso de un criterio subjetivo a uno objetivo-valorativo que:

“...requiere que en el expediente el juez revise si las mismas se causaron y en la medida

de su comprobacion. Tal y como lo ordena el CGP, esto es, con el pago de gastos
ordinarios del proceso y con la actividad del abogado efectivamente realizada dentro
del proceso. Se recalca, en esa valoracion no se incluye la mala fe o temeridad de las
partes.

847. El articulo 47 de la Ley 2080 de 2021, que adiciond el articulo 188 de la Ley 1437
de 2011, indico6 que se impondran costas a cargo de la parte actora cuando la demanda se
presente con evidente falta de fundamento legal.

848. Pero el Consejo de Estado sefiald que la generacion de costas debe ser analizada
concretamente en cada caso:

“(...) 50. La jurisprudencia de la Sala en materia de costas procesales, ha precisado
que el articulo 188 del CPACA entrega al juez la facultad de disponer sobre su condena,
la cual debe resultar de analizar diversos aspectos dentro de la actuacion procesal, tales
como la conducta de las partes, y que principalmente aparezcan causadas vy
comprobadas, siendo consonantes con el contenido del articulo 365 del CGP;
descartandose asi una apreciacion objetiva que simplemente consulte quien resulte
vencido para que le sean impuestas.

51. En el caso, la Sala haciendo un anélisis sobre la necesidad de condenar en costas a
la parte vencida del proceso, atendiendo los criterios ya definidos por la jurisprudencia,
echa de menos alguna evidencia de causacion de expensas que justifiqguen su imposicion
a la parte demandante, quien dentro de sus facultades hizo uso de su derecho de accién.
Por ello, esta sentencia se abstendra de condenar al vencido. (...)"

849. Para el caso concreto, se tiene que, aungue la demanda estd fundamentada en
derecho, la parte actora no fue diligente para estar pendiente cuando las cesantias eran
consignadas, las cuales lo fueron consignadas en tiempo, y por su negligencia se
reprogramaron, por lo que genero6 una actividad judicial.

850. Sin embargo, la entidad no contestd la demanda, ni aport6 pruebas y solo en segunda
instancia puso de presente el pago oportuno de las cesantias, y el tribunal debié adoptar
de oficio pruebas para evitar el perjuicio al patrimonio publico, por lo que no se generaron
costas ni agencias en derecho.

851. De esta manera, no se condenara en costas en las dos instancias.

852. La presente sentencia se profiere fuera del turno ordinario de procesos a despacho
para sentencia por permitirlo el articulo 18 de la Ley 446 de 1998.

853. En mérito de lo expuesto, la sala sexta de decision del Tribunal Administrativo de
Caldas, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad
de la Ley,

Sentencia

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Administrativo
del Circuito de Manizales del 30 de junio de 2021, que accedid a las suplicas de la

8
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demanda, dentro del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
promovido por Sandra Liliana Ospina Garcia, demandante contra la Nacion-
Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional deprestaciones del Magisterio
y el Departamento de Caldas.

SEGUNDO: NEGAR las pretensiones de la demanda.
TERCERO: No condenar en costas en ambas instancias.

CUARTO: Ejecutoriada esta providencia, Devuélvase el expediente al Juzgado de
origen, previas las anotaciones del caso en el Sistema Justicia Siglo XXI. Remitase copia
de este acto judicial a la Agencia de Defensa Juridica del Estado.

Notifiquese y cimplase

Los Magistrados,

/’#
ULt vl

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Magistrado

FERNANDO ALBERTO ALVAREZ BELTRAN



CONSTANCIA SECRETARIAL: A despacho del sefior Magistrado el presente
Medio de Control, recibido por ventanilla virtual, proveniente del Juzgado Segundo
Administrativo del Circuito de Manizales con apelacion de sentencia, para decidir
sobre su admision.

Manizales, veintiocho (28) de febrero de dos mil veintitrés (2023)

K)mﬂo\ I@rﬂlua ‘2@9-\'80:@6

VILMA PATRICIA RODRIGUEZ CARDENAS

Secretaria
Proyecto: EYMO

REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Magistrado Ponente: FERNANDO ALBERTO ALVAREZ BELTRAN

Al 75

Manizales, diecisiete (17) de abril de dos mil veintitrés (2023)

RADICADO 17001333300220210003402

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE: CARLOS ALBERTO VIDAL OSSA

DEMANDADO: LA NACION - MINISTERIO DE DEFENSA - POLICIA
NACIONAL

I. CONSIDERACIONES

Se ocupa el Despacho del proceso procedente del Juzgado Segundo Administrativo
del Circuito de Manizales, que en ejercicio del medio de control de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho promovié a través de apoderado judicial CARLOS
ALBERTO VIDAL OSSA en contra de LA NACION - MINISTERIO DE
DEFENSA - POLICIA NACIONAL para surtir el recurso de apelacion concedido a
la parte DEMANDANTE (Folio 021 del Cuaderno Primera Instancia) respecto de la
Sentencia N° 087 proferida por ese Despacho el dia 30 de septiembre de 2022, visible
en el Archivo PDF “018” de la carpeta (01CuadernoPrimeralnstancia) del expediente
digital.

Igualmente, el Despacho realiza un examen preliminar conforme lo establece el
articulo 325 del Codigo General del Proceso, encontrando que la providencia motivo
de apelacion estd suscrita electronicamente por el a quo; asi mismo, no falta por



resolver demandas de reconvencion o procesos acumulados, como tampoco se
observa causal de nulidad alguna que amerite medida de saneamiento o su
declaracion.

Por lo anterior, al haberse sustentado el recurso de apelacién oportunamente!y
reunir los demas requisitos legales, procede el despacho a admitir en el efecto
suspensivo el recurso de alzada, notificAndose personalmente al Ministerio Pablico
y por estado a las partes (Articulo 201 del Cédigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo CPACA).

Por lo expuesto, el Despacho,
II. RESUELVE

PRIMERO: ADMITIR en el efecto suspensivo el recurso de apelacion interpuesto
por la parte DEMANDANTE (Folio 021 del Cuaderno Primera Instancia) contra la
sentencia proferida por el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de
Manizales, de conformidad con lo previsto en el articulo 247 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en concordancia
con el articulo 323 y 325 del Cédigo General del Proceso.

SEGUNDO: NOTIFIQUESE personalmente al Ministerio Ptiblico y por estado a las
partes, de acuerdo con el articulo 201 del Cédigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo CPACA.

NOTIFIQUESE

Firmado Por:
Fernando Alberto Alvarez Beltran
Magistrado
Despacho 02
Tribunal Administrativo De Caldas
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Republica de ColombiaRama Judicial

&5
A
Honorable Tribunal Administrativo de Caldas

Sala Sexta de Decision
Magistrado Ponente: Publio Martin Andrés Patifio Mejia

Sentencia de primera instancia

Medio de control:  Nulidad y restablecimiento del derecho

Demandante: Rosa Esther Gémez Salazar

Demandado: Nacién- Ministerio de Educacion- Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio — Departamento
de Caldas

Radicado: 17001-23-33-000-2021-00037-00

Acto judicial: Sentencia 37

Manizales, diecisiete (17) de abril dos mil veintitrés (2023).

Proyecto aprobado en sala de la presente fecha.

801. Sintesis: La parte demandante, quien presto servicios docentes como contratista
y empleada publica, solicita el reconocimiento de la pension teniendo como base de
liquidacion el 75% de los salarios y primas recibidas anteriores al cumplimiento del
estatus juridico, el 25 de junio de 2018. La Sala encuentra que la parte accionante
acreditd mas de 20 afios de servicios como docente, con tiempos reconocidos en
sentencia que declard la existencia de un contrato realidad, por lo que se configuran los
elementos para conceder la prestacion social, conforme la ley 33 de 1985 y a la
sentencia de unificacion del Consejo de Estado.

802. La sala dicta sentencia de primera instancia en el medio de control de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho, de caracter laboral, promovido por Rosa Esther
Gomez Salazar, demandante, contra la Nacién- Ministerio de Educacion- Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, demandada, y el Departamento de
Caldas como vinculado.

1. Antecedentes

1.1. La Demanda que solicita el reconocimiento y pago de la pensién de
jubilacion *

803. La parte accionante pretende que se declare la nulidad parcial de la resolucion
3130-06 del 20 de octubre de 2020, expedida por la secretaria de educacion del
departamento de Caldas, mediante la cual se negd el reconocimiento de la pension de

! Expediente Digital 02DemandaAnexos.pdf
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jubilacion.

804. A titulo de restablecimiento del derecho pidio se reconozca y pague una pension
de jubilacién, equivalente al 75% de los salarios y las primas recibidas, anteriores al
cumplimiento del estatus juridico de pensionado.

805. Como hechos precisé que la sefiora Rosa Esther Gomez Salazar nacio el 27 de
febrero de 1959, contando en la actualidad con mas de 55 afios de edad.

806. Se desempefio como en los siguientes empleos de la siguiente manera: (i) como
docente a través de contrato de prestacion de servicios, en la escuela rural de la vereda
de San Ignacio en Aranzazu, Caldas, en el afio de 1992; (ii) entre los afios de 1993 y
1994 se desemperio en los cargos de secretaria de inspeccion y asistente de programas
del ICBF en el municipio de Aranzazu; (iii) como docente en el afio de 1998, en la
modalidad de reconocimiento; (iv) a través de contrato de prestacidn de servicios entre
los afios de 1999, 2002 y 2003 labor6é como docente, tiempos los cuales fueron
reconocidos a través de sentencia del 05 de junio de 2014 del Tribunal Administrativo
de Caldas; (v) el 12 de marzo de 2004 fue vinculada a la docencia oficial y hasta la
fecha de presentacion de la demanda se desempefia como docente oficial.

807. El 15 de septiembre de 2020, solicité al fondo nacional de prestaciones sociales
del magisterio, una pension ordinaria de jubilacién efectiva desde el 25 de junio de
2018, fecha en la que tenia 55 afios de edad y habia completado los 20 afios de servicio.

808. Mediante resolucion 3130-6 del 20 de octubre de 2020 la secretaria de educacion
del departamento de Caldas neg6 el reconocimiento de una pension de jubilacion a
favor de la parte demandante, con las facultades que le da la Ley 91 de 1989.

809. Invoco como normas violadas los articulos de la ley 33 de 1985, 15 de la ley 91
de 1989, 6 de la ley 60 de 1993, 115 de la ley 115 de 1993, 279 de la ley 100 de 1993,
81 de la ley 812 de 2003; 1 y 2 del decreto 3752 de 2003.

§10. Como fundamento de la violacion se precis6 que la parte demandante fue
vinculada al servicio educativo antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, por lo que
tiene derecho a la pension que rige la Ley 33 de 1985, o si tenia aportes al sector
privado, la ley 71 de 1988 para la pension por aportes.

1.2. Contestacion del Ministerio de Educacion 2

811. Se opuso a las pretensiones, y no le consta ningtn hecho. Como sustento de la
defensa puntualizdé que “... la docente para junio de 2003, fecha en que entré en
vigencia la Ley 812 de 2003, no se habia vinculado laboralmente como docente al
Ministerio de Educacion Nacional y por ello, su regimen pensional es el estipulado en
la Ley 812 de 2003 y 100 de 1993, conforme al cual se obtiene la pension a partir de
57 anos de edad y 20 afios de servicio.”

812. Propuso los siguientes medios exceptivos:

812.1. Legalidad de los actos administrativos atacados de nulidad: “El acto
administrativo demandado, por medio de la cual se negé el reconocimiento y pago
de la pensidn de jubilacién por aportes con aplicacion de la Ley 812 de 2003, por
improcedente, toda vez que la accionante se le aplica el régimen prestacional
contenido en la Ley 33 y 62 de 1985, toda vez que se vinculd6 como docente al

2 Expediente Digital 10ConstestacionDemandaMineducacion
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Ministerio de Educacion antes de entrar en vigencia la citada disposicion”.

§12.2. Ineptitud de la demanda por carencia de fundamento juridico: “...la
accionante es beneficiaria de la Ley 33y 62 de 1985 para efectos de reconocimiento
de su pension de jubilacion por haberse vinculado como docente antes de entrar en
vigencia la ley cuya aplicacion solicita.”

812.3. Violacion del principio de inescindibilidad normativa: “... lo que
pretende la demanda es que se le aplique solo lo favorable de cada régimen, ley 33,
reconocimiento de pension con IBL del 75% vy de la Ley 812 de 2003, la posibilidad
de acceder a la pension sin cumplir los requisitos establecidos en la norma que le
es aplicable.”

812.4. Cobro de lo no debido: “en el presente caso los factores pretendidos por la
accionante, en ningln caso se encuentran enlistados en la Ley 33y 63 de 1985 para
liquidar los aportes al sistema pensional y no pueden ser considerados para la
liquidacion de la pension.”

§12.5. Prescripcion.
1.3. Contestacion Departamento de Caldas®

813. Se opuso a las pretensiones y le consta solamente el hecho referente a la edad de
la parte accionante y la sentencia emitida por el tribunal respecto al contrato realidad
como docente.

814. Propuso los siguientes medios exceptivos:

814.1. Falta de legitimacion en la causa por pasiva: En el sentido de que la parte
demandante solicita que se le reconozca prestaciones como si fuera personal
administrativo; ademas, el departamento no era competente para nombrar docentes,
por lo que realiz6 la contratacion segun las facultades de la contratacion
administrativa.

814.2. Inexistencia de la obligacion con fundamento en la ley: La obligacion de
reconocer una pension de jubilacion es del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, de conformidad con el decreto 2831 de 2005.

814.3. Buena fe, porque el departamento siempre obro conforme a la legislacion.

814.4. Prescripcion, segun los articulos 103 del Decreto 1848 de 1969 y 41 del
Decreto 3135 de 1968.

1.4. Transito procesal

815. El 28 de septiembre de 2021 se decidio que las excepciones de falta de
legitimacion por pasiva y prescripcion se analizarian en sentencia.

§16. Por auto del 13 de diciembre de 2021 al proceso se le dio el tramite de sentencia
anticipada, se fijo el litigio, se decretaron las pruebas documentales, y se llamo en
alegatos a las partes.

3 Expediente Digital 08ContestacionDemandaDeptoCaldas.pdf
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1.5. Alegatos de Conclusion

817. La parte actora y las partes demandas presentaron sus alegatos en termino, donde
reiteraron los argumentos de la demanda y las contestaciones. EI Ministerio Pablico no
se pronuncio. °

§18. Por auto del 16 de diciembre de 2022 se dicté auto de mejor proveer para
determinar los tiempos efectivos que la parte actora prestd servicios como docente a
través de contratos de prestacion de servicios.

2. Consideraciones
2.1. Competencia

819. La Sala es competente para decidir conforme al articulo 152 del CPACA.

2.2. Problema juridico

820. ;A la demandante en su calidad de docente, le asiste el derecho a la pensién de
jubilacién, en cuantia del 75% del promedio de todos los factores salariales devengados
en el afio anterior a la adquisicion del estatus?

821. Si la respuesta es afirmativa, ;Con qué factores debe liquidarse la pension?
822. ¢ A quién le corresponde el pago de la pensién?
823. ¢Se configurd la prescripcion en este caso?

2.3. Pension ordinaria de jubilacion de docentes oficiales

8§24. La sentencia de unificacion del 25 de abril de 20195, ha establecido el régimen
que se debe aplicar a la pension de jubilacion ordinaria de los docentes oficiales
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, asi:

“Se extraen las siguientes reglas de unificacion de la jurisprudencia en materia de
régimen pensional de los docentes: De acuerdo con el paragrafo transitorio 1 del Acto
Legislativo 01 de 2005, en concordancia con lo dispuesto en el articulo 81 de la Ley
812 de 2003, son dos los regimenes prestacionales que regulan el derecho a la pension
de jubilacion y/o vejez para los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales,
vinculados al servicio publico educativo oficial. La aplicacion de cada uno de estos
regimenes esta condicionada a la fecha de ingreso o vinculacion al servicio educativo
oficial de cada docente, asi:

a. En la liquidacion de la pension ordinaria de jubilacion de los docentes vinculados
antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, que gozan del mismo régimen de pension
ordinaria de jubilacion para los servidores publicos del orden nacional previsto en la
Ley 33 de 1985, los factores que se deben tener en cuenta son solo aquellos sobre los

5 Expediente Digital 20AlegatosConclusionDemandante Expediente Digital
22AlegatosConclusionDemandado.pdf Expediente Digital 25AlegatosConclusiénDeptoCaldas.pdf
6 CONSEJO DE ESTADO- SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTATIVO- SECCION
SEGUNDA- SENTENCIA DE UNIFICACION- Consejero Ponente: CESAR PALOMINO
CORTES- Bogota D.C., veinticinco (25) de abril de dos mil diecinueve (2019)- Radicacion nimero:
68001-23-33-000-2015-00569-01 Interno: 0935- 17 — SUJ-014-CE-S2-19.
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que se hayan efectuado los respectivos aportes de acuerdo con el articulo 1° de la Ley
62 de 1985, y por lo tanto, no se puede incluir ningun factor diferente a los enlistados
en el mencionado articulo.

b. Los docentes vinculados a partir de la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003,
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, les aplica el
régimen pensional de prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003,
con los requisitos previstos en dicho régimen, con excepcion de la edad que sera de 57
afnos para hombres y mujeres. Los factores que se deben incluir en el ingreso base de
liquidacion son los previstos en el Decreto 1158 de 1994 sobre los que se efectuaron las
respectivas cotizaciones.”

§25. En la sentencia en mencidn preciso lo siguiente con relacion al Acto Legislativo
01 de 2005.

“36. El Acto Legislativo 01 de 2005 “Por el cual se adiciona el articulo 48 de la
Constitucion Politica” en el Pardagrafo transitorio 1, dispuso lo siguiente:

“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 terminos
del articulo 81 de la Ley 812 de 2003~

37. De acuerdo con el paragrafo transitorio 1 del Acto Legislativo 01 de 2005, son dos
los regimenes pensionales que regulan el derecho a la pensién de jubilacién y/o vejez
para los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio
publico educativo oficial. La aplicacion de cada uno de estos regimenes esta
condicionado a la fecha de ingreso o vinculacion al servicio educativo oficial de cada
docente, asi:

I) Régimen de pensidén ordinaria de jubilacién de la Ley 33 de 1985 para los docentes
nacionales, nacionalizados y territoriales vinculados al servicio publico educativo
oficial con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003.

I1) Régimen pensional de prima media para aquellos docentes que se vincularon a
partir de la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003. A estos docentes, también
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, les aplica el
régimen pensional de prima media establecido en las Leyes 100 de 1993y 797 de 2003,
con los requisitos previstos en dicho régimen, con excepcién de la edad que sera de 57
afios para hombres y mujeres.”

826. De esta manera, queda claro que para los docentes oficiales que se vincularon
antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, se les debe aplicar el régimen de pension
ordinaria de jubilacién de la Ley 33 de 1985, que para el caso en concreto, se
controvierte la fecha de vinculacion de la parte actora, asi, la Sala mas adelante le dara
el estudio pertinente y establecer la fecha de vinculacion, para proseguir a determinar
el régimen a aplicar.

827. La ley 33 de 1985, ha establecido los requisitos para acceder a la pension de
jubilacion de la siguiente manera:

“ARTICULO I- 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
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respectiva Caja de Prevision se le pague una pensién mensual vitalicia de jubilacion
equivalente al setenta y cinco (75%) del salario promedio que sirvio de base para los
aportes durante el Gltimo afio de servicio.”

828. En igual sentido, la Ley 71 de 1988 ha establecido los mismos requisitos para
acceder a la pension de jubilacion por aportes, pero a diferencia de la ley 33 de 1985,
esta se debe aplicar en las situaciones que el docente esta utilizando tiempos publicos
y privados para acreditar el tiempo de servicio, pues en sentencia’ del Honorable
Consejo de Estado se ha establecido lo mencionado, asi:

“En la hipdtesis del docente oficial que, sin el tiempo de 20 afios en el sector publico,
pretende completarlos con tiempos servidos como trabajador privado, debe verificarse
su situacion con base en la Ley 71 de 1988, siempre que sea beneficiario del régimen
de transicion de la Ley 100 de 1993; pues de lo contrario, debera acudirse integramente
a ésta dltima norma.”

829. Por otro lado, el Consejo de Estado considerd que el tiempo laborado a través de
contrato de prestacion de servicios con entidades publicas para la docencia debe tenerse
en cuenta para efectos del reconocimiento de la pension ordinaria de jubilacion:

“Respecto a los tiempos laborados por el docente mediante autorizacion de prestacion
de servicios, la Sala precisa que se pueden tener en cuenta para efectos pensionales.
Asi entonces, se observa que el demandante se desempefié como docente para la entidad
territorial mediante dicha modalidad de vinculacion, situacion de la cual, se infiere, en
principio, que debio realizar los respectivos aportes para efectos de la pension; sin
embargo, en el plenario no obra prueba de ello. En este punto, es menester precisar que
el legislador ha impuesto la obligatoriedad de realizar aportes parafiscales a pension,
a fin de que la entidad de prevision obligada pueda pagar sin detrimento patrimonial
las prestaciones que por ley debe reconocer, entre ellas, las pensiones, en consonancia
con el principio de sostenibilidad financiera del sistema y solidaridad, en razon de los
aportes a los que aquellos estan obligados.

(...)

En lo que se refiere a la vinculacidn de docentes a través de contratos de prestacion de
servicios, sea lo primero advertir que el articulo 2 del Decreto ley 2277 de 1979 define
como docente a quien ejerce la profesion de educador, es decir, “... el ejercicio de la
ensefianza en planteles oficiales y no oficiales de educacion en los distintos niveles de
qué trata este Decreto. Igualmente incluye esta definicion a los docentes que ejercen
funciones de direccion y coordinacion de los planteles educativos, de supervision e
inspeccion escolar, de programacién y capacitacion educativa, de consejeria y
orientacion de educandos, de educacion especial, de alfabetizacion de adultos y demas
actividades de educacion formal autorizadas por el Ministerio de Educacion Nacional,
en- los téerminos que determine el reglamento ejecutivo.

Asimismo, les impone la citada normativa una serie de obligaciones y prohibiciones,
entre las que se destacan: (i) “Cumplir las ordenes inherentes a sus cargos que les
impartan sus superiores jerarquicos”, (i) “Cumplir la jornada laboral y dedicar la
totalidad del tiempo reglamentario a las funciones propias de su cargo” y (iii) no “
abandonar o suspender sus labores injustificadamente o sin autorizacion previa”.

(...)

Ahora bien, en relacion con las actividades y/o funciones de los docentes temporales y

7 CONSEJO DE ESTADO- SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTATIVO- SECCION
SEGUNDA- SUBSECCION B- Consgjero Ponente: CESAR PALOMINO CORTES- Bogota D.C.,
trece (13) de mayo de dos mil veintiuno (2021)- Radicacién nimero: 52001-23-33-000-2014-00394-
01 Interno: 3021-16.
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docentes — empleados publicos, en el paragrafo primero del articulo 6 de la Ley 60 de
1993 se dispuso un régimen transitorio de seis afios, con el objetivo de incorporar
progresivamente a las plantas de personal a aquellos vinculados por medio de contratos
de prestacion de servicios, precepto que alentaba la disparidad entre dichos regimenes
juridicos y fue objeto de censura constitucional en la sentencia C-555 de 1994 por
infraccion al articulo 13 superior, ya que con la citada incorporacion progresiva de los
“docentes-contratistas” se afianzaba su vocacion de permanencia sin discusion alguna
y “... la semejanza material de su actividad respecto a la que desempenian los demas
maestros y profesores”’, pues de mantenerse la norma, se permitiria una desigualdad
material prohibida en la Constitucion Politica.

La Corte Constitucional, en las consideraciones del citado fallo, sostuvo ademas que la
aplicacion del principio de la realidad sobre las formalidades establecidas por los
sujetos de las relaciones laborales, de conformidad con “Las caracteristicas asociadas
a la celebracion de contratos administrativos de prestacion de servicios con docentes
temporales, por las notas de permanencia y subordinacién que cabe conferir a la
actividad personal que realizan, pueden servir de base para extender a ésta la
proteccion de las normas laborales. "8 -sft-

8§30. Igualmente, en sentencia® del 04 de diciembre de 2020, emitida por este Tribunal,
como Magistrado Ponente el Dr. Dohor Edwin Varon Vivas, se ha mencionado:

“2.3. Los docentes vinculados a través de contratos de prestacion de servicios. Se tiene
en cuenta el tiempo de servicios para efectos del reconocimiento pensional.
Reiteracion del nuevo criterio jurisprudencial sobre la primacia de la realidad.

(...)

En sentencia del 13 de febrero de 2020, en la que sefialo:

“El planteamiento expuesto sigue la linea jurisprudencial definida por la Seccion
Segunda del Consejo de Estado en la sentencia de unificacion jurisprudencial de 25 de
agosto de 2016 segun la cual la vinculacion de docentes bajo la modalidad de
prestacion de servicios, no desvirtda el caracter personal de su labor ni mucho menos
es ajena al elemento subordinacion existente con el servicio publico de educacién, en
razon a que al igual que los docentes empleados publicos (i) se someten
permanentemente a las directrices, inspeccion y vigilancia de las diferentes autoridades
educativas, por lo que carecen de autonomia en el ejercicio de sus funciones, (ii)
cumplen drdenes por parte de sus superiores jerarquicos y (iii) desarrollan sus
funciones durante una jornada laboral de acuerdo con el calendario académico de los
establecimientos educativos estatales en los que trabajen, motivo por el cual en virtud
de los principios de primacia de la realidad sobre las formalidades e igualdad, los
docentes contratistas merecen una proteccion especial por parte del Estado.”

Precisa el Consejo de Estado ademas que, el pronunciamiento que se efectle en el
proceso ordinario de reconocimiento de la pension de jubilacion con inclusion de
tiempos laborados a través de contratos de prestacion de servicios puede darse en dos
escenarios con connotaciones diferentes:

“(i). La primera, cuando se pretende la declaracion de existencia de contrato realidad
con todas sus connotaciones laborales y prestacionales, en este caso, debe darse
previamente el agotamiento de la via administrativa y convocar como demandada a la

8 CONSEJO DE ESTADO- SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO- SECCION
SEGUNDA- SUBSECCION B- Consejero Ponente: CESAR PALOMINO CORTES- Bogota D.C.,
veinticinco (25) de noviembre de dos mil veintiuno (2021)- Radicacion nimero: 70001-23-33-000-
2016-00260-01- Interno: 1489-18.
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entidad territorial con la cual se suscribieron los contratos a efectos de garantizar el
derecho al debido proceso de la entidad responsable y asi mismo el total cumplimiento
de la sentencia.

(ii).- La segunda se presenta en los casos en que Unicamente se persigue el computo de
los periodos laborados a través de contratos de prestacion de servicios para el
reconocimiento de la pension de jubilacion, escenario en el que es posible que el
proceso ordinario se adelante Unicamente con la comparecencia de la entidad de
prevision. Esto por cuanto el Decreto 1848 de 1969 «Por el cual se reglamenta el
Decreto 3135»11 permite la acumulacion de tiempos de servicio con la posibilidad de
exigir la cuota parte de las otras entidades oficiales, al indicar que la pension de
jubilacion correspondiente se reconocera y pagara al empleado oficial por la entidad
de prevision social a la cual estuvo afiliado al tiempo de cumplir el tiempo de servicios
requerido por la ley y que en los casos de acumulacion de tiempo de servicios la entidad
0 empresa a cuyo cargo esté el reconocimiento y pago de la pension de jubilacién, tiene
derecho a repetir contra las entidades y empresas oficiales obligadas al reembolso de
la cantidad proporcional que les corresponda, a prorrata del tiempo de servicios en
cada una de aquellas.””

831. Por otro lado, y en mencion de la sentencia de unificacion, sefialo frente a la
prescripcion lo siguiente:

“Adicionalmente, en materia de aportes pensionales, la aludida sentencia de unificacién
de 25 de agosto de 2016, preciso que, frente a los aportes para pensién no opera el
fendmeno de prescripcion, en atencion a la condicidn periddica del derecho pensional
que los hace imprescriptibles, pues aquellos se causan a dia a dia y en tal sentido se
pueden solicitar en cualquier época, mientras que las prestaciones sociales y salariales,
al ser pagadas por una sola vez, si son susceptibles del menciono fenémeno, por tener
el caracter de emolumentos econémicos temporales.

(...)

Bajo_tal entendimiento es procedente el computo de los tiempos laborados por
contratos de prestacion de servicios Unicamente para efectos pensionales, por cuanto
frente a los aportes pensionales no opera la prescripcion, ni la caducidad, y ademas,
por cuanto la entidad o empresa a cuyo cargo se encuentra el reconocimiento y pago
de la pension de jubilacidn tiene derecho a repetir contra las entidades y empresas
oficiales obligadas al reembolso de la cantidad proporcional que legalmente les
corresponda.

Asi las cosas, de acuerdo con la reciente tesis planteada por la Seccion Segunda del
Consejo de Estado, en aplicacion del principio de la primacia de la realidad sobre las
formalidades y en tratdndose de docentes oficiales, resulta procedente contabilizar el
tiempo durante el cual estos prestaron sus servicios al Estado bajo la modalidad de
contrato de prestacion de servicios, para efectos del reconocimiento de la pension de
jubilacion. -sft-

2.4. Caso en concreto

832. Rosa Esther Gomez Salazar nacio el 27 de febrero de 1959, por lo que a la
vigencia de la Ley 100 de 1993 para empleados nacionales, 1° de abril de 1994, tenia
35 afios, 2 meses y 2 dias, y para empleados territoriales, 30 de junio de 1995, tenia 36
afios, 5 meses y 2 dias.*® Cumplio la edad de 55 afios el 27 de febrero de 2014.

10 Expediente Digital 02DemandaAnexos.pdf. Fl. 24/73.
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833. El 15 de septiembre de 2020 la parte actora reclamo la pension ordinaria de
jubilacion.!!

834. Por medio de la Resolucion 3130-6 del 20 de octubre de 2020, emitida por la
secretaria de educacion del Departamento de Caldas, en ejercicio de las competencias
otorgadas por la Ley 91 de 1989, neg6 el reconocimiento de una pension de
jubilacion®?, de la siguiente manera: “... como se colige de los certificados aportados
al expediente los periodos servidos con laborado a la docencia (segun sentencia
judicial) y encontrarse afiliado(a) al FOMAG, cesé la relacion laboral existiendo
solucién de continuidad con la actual vinculacién laboral, siendo aplicable el régimen
correspondiente a su Gltima vinculacién, la sentencia aportada no determina su
vinculacién al FOMAG, por cuando no se adelantd el tramite de afiliacion establecido
en los 196 de 1995y 3752 de 2003- no encontrandose e| Fondo obligado por mandato
judicial a reconocimiento prestacional alguno.”

835. Frente a la vinculacidn al servicio oficial, se tiene que, mediante sentencia del 05
de junio de 2014 la jurisdiccién administrativa reconocio la relacién laboral de los afios
de 1999, 2002 y 2003, tiempos que se desempefid mediante contrato de prestaciones
de servicios, bajo las autorizaciones 048, 503 y 237! asi, se evidencia que la
vinculacion a la docencia fue antes de la vigencia de la ley 812 de 2003, por ende, se
debe aplicar a la parte actora la ley 33 de 1985.

836. La sefiora Rosa Esther GOmez Salazar, ha prestado su servicio de la siguiente
manera:
837.

TIEMPO DE

DESDE HASTA SERVICIO

Docente vinculada por
contrato con el departamento
de Caldas- contrato no esta
completo, (hay constancia de
servicios por el director de
nucleo) ¥
Docente vinculada por
contrato con el departamento
de Caldas- contrato no esta
completo, si hay constancia
de servicios por el director de
nicleo?®

Secretaria de inspeccion-
municipio de Aranzazu®

14/02/1992 30/06/1992 137,00

30/07/1992 05/12/1992 128,00

29/05/1993 16/06/1993 18,00

Asistente programas ICBF

del municipio de Aranzazu®’ 21/02/1994 12/07/1994 141,00

Docente Autorizacion de

SeIViciost® 11/03/1998 14/06/1998 95,00

11 Expediente Digital 02DemandaAnexos.pdf. Fl. 55 a 59/73.
2Expediente Digital 02DemandaAnexos.pdf. FI 60 a 62/73.
13 Expediente Digital 02DemandaAnexos.pdf. Fl. 33 a 35/73.
14 Expediente Digital 02DemandaAnexos.pdf. Fl. 25/73.

15 Expediente Digital 02DemandaAnexos.pdf. Fl. 25/73.

16 Expediente Digital 02DemandaAnexos.pdf. Fl. 31/73.

17 Expediente Digital 02DemandaAnexos.pdf. Fl. 31/73.

18 Expediente Digital 02DemandaAnexos.pdf. Fl. 32/73.
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Docente Autorizacionde | 15/,711998 | 06/12/1998 146,00
servicios
Afio 1999- Ordenes de 06/02/1999 28/02/1999 22,00
prestacion de servicios 04/03/1999 30/03/1999 26,00
reconocida en sentencia de
contrato realidad como | 04/04/1999 |  16/07/1999 103,00
docente — certificado
CET[ | 20 01/08/1999 12/12/1999 133,00
Ao ZO_QZ- Ordene_zs_de 02/02/2002 28/02/2002 26,00
prestacion de servicios 06/03/2002 09/07/2002 125,00
reconocida en sentencia de
contrato realidad como
docente — certificado 01/08/2002 08/12/2002 129,00
CETI’L21
Afio 2003- Ordenes de 27/01/2003 22/06/2003 146,00
prestacion de servicios
reconocida en sentencia de
contrato realidad como 14/07/2003 15/12/2003 154,00
docente — certificado
CETIL?
Vinculacion laboral - hastala | 50310004 | 15/09/2020 6031,00
fecha de la peticion
20 afos, 9
meses, 11 dias
TOTAL P
SERVICIO Mas de 20
afios  como
docente

838. De lo anterior, se concluye: (i) la parte demandante estuvo vinculada al servicio
docentes antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003; (iii) la docente cumplié 20 afios
de servicios en el servicio docente, por lo que no requiere acreditar tiempo de servicios
en el sector privado ni otros publicos para acceder a la pension; (iv) cumplié la edad
de 55 afios el 27 de febrero de 2014; (v) el 21 de septiembre de 2019 la parte
demandante cumplio los 20 afios de servicios publicos; (vi) por lo que tiene derecho al
reconocimiento de la pension bajo el régimen de la Ley 33 de 1985, y como lo sefiala
la sentencia de unificacion “...los factores que se deben tener en cuenta son solo
aquellos sobre los que se hayan efectuado los respectivos aportes de acuerdo con el
articulo 1° de la Ley 62 de 1985, y por lo tanto, no se puede incluir ningun factor
diferente a los enlistados en el mencionado articulo.”

839. Por lo anterior, se negaran las excepciones de “Legalidad de los actos
administrativos atacados de nulidad”, “Ineptitud de la demanda por carencia de
fundamento juridico”, “Violacion del principio de inescindibilidad normativa” y
“Cobro de lo no debido” propuestas por el FOMAG.

840. Con respecto a la entidad que le corresponde el pago de la pensién, “El Congreso
de la Republica mediante el articulo 56 de la Ley 962 de 2005, sefialé que las
prestaciones sociales pagaderas a los docentes oficiales serian reconocidas y

19 Expediente Digital 02DemandaAnexos.pdf. Fl. 32/73.
2024432285 CETIL DEPTO OPS
2124432285 CETIL DEPTO OPS
2224432285 CETIL DEPTO OPS
23 Expediente Digital 02DemandaAnexos.pdf. Fl. 44/73.
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pagadas por el Fondo del Magisterio, mediante la aprobacion del proyecto de
resolucion por parte de quien administre dicho fondo, el cual en todo caso debia ser
elaborado por el Secretario de Educacion de la entidad territorial certificada
correspondiente, a la que se encuentre vinculado el docente. No obstante, conforme
lo sefialado en precedencia, esta obligacion le corresponde exclusivamente al Fondo
Nacional de Prestaciones del Magisterio y no a la entidad territorial, toda vez que
esta UOnicamente tiene a su cargo elaborar el proyecto de resolucion de
reconocimiento para que sea aprobada o improbada por la entidad fiduciaria. Por
tanto, se declarara probada de oficio la excepcion de falta de legitimacion en la
causa por pasiva respecto... ’** al Departamento de Caldas.

2.5. Prescripcion

841. Sobre el particular, el articulo 102 del Decreto 1848 de 1969 sefiala:

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

2. El simple reclamo escrito del empleado oficial, formulado ante la entidad o empresa

obligada, sobre un derecho o prestacion debidamente determinado, interrumpe la
prescripcion, pero s6lo por un lapso igual.”

840. En el caso concreto, se tienen las siguientes fechas importantes:

Derecho Reclamacion Término para | Presentacion

Exigible Administrativa presentar Demanda
demanda

21 de 15 de septiembre | 15 de 17 de febrero de

septiembre de | de 2020 septiembre de | 2021

2019 2023

842. Siendo asi, se evidencia que no se presenta la prescripcion sobre la pension que la
parte demandante solicita.

843. Las sumas se actualizaran con los indices de inflacion certificados por el DANE,
mes a mes, con la utilizacion de la siguiente formula financiera:

R = Rh x Indice final
indice inicial

844. De donde (R) se determina multiplicando el valor historico (RH) que es lo dejado
de percibir por la demandante desde el 21 de septiembre de 2019, hasta la fecha de
ejecutoria de esta sentencia, 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 vigente para la fecha en que debio hacerse cada pago.

2* CONSEJO DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO- SECCION SEGUNDA-
SUBSECCION A- Consejero ponente: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ- Bogota D.C., doce (12) de julio
de dos mil diecisiete (2017)- Radicacion nidmero: 08001-23-33-000-2012-00400-01(1874-14)-
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845. Es claro que, por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la férmula se aplicara
separadamente mes por mes, para cada mesada pensional y para los demas
emolumentos teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente al momento de la
causacion de cada uno de ellos.

846. Como lo sefiala la sentencia del 11 de febrero de 2021% del Consejo de Estado,
“A su vez, el FNPSM debera repetir y en consecuencia solicitar a la entidad de
prevision a la que se hubiese encontrada afiliada la demandante en el tiempo que
fungié como contratista, el reembolso de los pagos hechos aquella por concepto de
aportes a pension, siempre y cuando asi se asegure y acredite. En caso de que ello no
hubiese ocurrido de dicha forma, estara autorizado a descontar de las sumas
adeudadas a la docente, los valores equivalentes al porcentaje de cotizacion que como
«trabajadora» tendria que haber realizado por ese mismo periodo para completar el
monto de la contribucién a su cargo.”

2.6. De las costas en primera instancia

847. En materia de costas, la seccion segunda del Consejo de Estado?® especifico que
el CPACA pasoé de un criterio subjetivo a uno objetivo-valorativo que:

“...requiere que en el expediente el juez revise si las mismas se causaron y en la
medida de su comprobacion. Tal y como lo ordena el CGP, esto es, con el pago de
gastos ordinarios del proceso y con la actividad del abogado efectivamente realizada
dentro del proceso. Se recalca, en esa valoracion no se incluye la mala fe o temeridad
de las partes.

848. Se analiza que la parte demandante fundament6 nutridamente de argumentos de
principios, normativos y jurisprudenciales, y se demostré la diligencia en la via
administrativa como judicial.

849. De esta manera, se condenara en costas y agencias en derecho a la parte
demandada Nacion — Ministerio de Educacion — Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, a favor de la demandante, cuya liquidacion se hara conforme al articulo
366 del CGP, por aplicacion del articulo 188 del CPCACA.

850. La presente sentencia se profiere fuera del turno ordinario de procesos a despacho
para sentencia por permitirlo el articulo 18 de la Ley 446 de 1998.

851. Por lo discurrido, la Sala Sexta de Decision del Honorable Tribunal
Administrativo de Caldas, administrando Justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la Ley,

Sentencia

PRIMERO. DECLARAR no probadas las excepciones de “Legalidad de los actos
administrativos atacados de nulidad”, “Ineptitud de la demanda por carencia de
fundamento juridico”, “Violacion del principio de inescindibilidad normativa” y
“Cobro de lo no debido” propuestas por el FOMAG. Declarar probada la excepcion de

%> CONSEJO DE ESTADO- SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA
SUBSECCION "A"- Consejero ponente: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ Bogota D.C., once (11) de
febrero de dos mil veintiuno (2021) Radicacién nimero: 81001-23-33-000-2013-00079-01(4021-14)
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falta de legitimacidn en la causa por pasiva propuesta por el Departamento de Caldas.

SEGUNDO. DECLARAR la nulidad de la resolucion 3130-6 del 20 de octubre de
2020, expedida por la secretaria de educacion del departamento de Caldas, mediante la
cual se negé el reconocimiento de la pension de jubilacion.,

TERCERO. En restablecimiento se ordena a la Nacion — Ministerio de Educacion -
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio que reconozca y pague
pension a la parte demandante, sefiora Rosa Esther Gémez Salazar, en cuantia del
75% de los factores y partidas devengados durante el afio anterior a la adquisicion del
estatus pensional. Los factores que se deben tener en cuenta son solo aquellos sobre los
que se hayan efectuado los respectivos aportes de acuerdo con el articulo 1° de la Ley
62 de 1985, y por lo tanto, no se puede incluir ningun factor diferente a los enlistados
en el mencionado articulo.

CUARTO: Condenar en costas y agencias en derecho a la parte demandada, Nacion —
Ministerio de Educacién - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, a
favor de la parte demandante, cuya liquidacién se hara conforme al articulo 366 del
CGP, por aplicacion del articulo 188 del CPCACA.

QUINTO. Notifiquese la presente sentencia conforme al articulo 203 del CPACA.

SEXTO. La entidad demandada dard cumplimiento a la sentencia, segun las
directrices de los articulos 192 a 195 del CPACA.

SEPTIMO. Ejecutoriada esta sentencia, archivense las diligencias previas las
anotaciones del caso en el Sistema Justicia Siglo XXI. Remitase copia de la sentencia
a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado.

Notifiquese y cimplase

Los Magistrados,

e
ol 7w I~

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Magistrado

FERNANDO ALBERTO ALVAREZ BELTRAN

13



CONSTANCIA SECRETARIAL: A despacho del sefior Magistrado el presente
Medio de Control, recibido por ventanilla virtual, proveniente del Juzgado Segundo
Administrativo del Circuito de Manizales con apelacion de sentencia, para decidir
sobre su admision.

Manizales, veintiocho (28) de febrero de dos mil veintitrés (2023)

K)mﬂo\ I@rﬂlua ‘2@9-\'80:@6

VILMA PATRICIA RODRIGUEZ CARDENAS

Secretaria
Proyecto: EYMO

REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Magistrado Ponente: FERNANDO ALBERTO ALVAREZ BELTRAN

Al 76
Manizales, diecisiete (17) de abril de dos mil veintitrés (2023)
RADICADO 17001333300220210010202
MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE: SANDRA BIBIANA CARDONA GONZALEZ
DEMANDADO: MUNICIPIO DE VILLAMARIA - CALDAS

I. CONSIDERACIONES

Se ocupa el Despacho del proceso procedente del Juzgado Segundo Administrativo
del Circuito de Manizales, que en ejercicio del medio de control de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho promovié a través de apoderado judicial SANDRA
BIBIANA CARDONA GONZALEZ en contra de MUNICIPIO DE VILLAMARIA
— CALDAS para surtir el recurso de apelacion concedido a la parte DEMANDANTE
(Folio 079 del Cuaderno Primera Instancia) respecto de la Sentencia N° 080 proferida
por ese Despacho el dia 29 de septiembre de 2022, visible en el Archivo PDF “075”
de la carpeta (O1CuadernoPrimeralnstancia) del expediente digital.

Igualmente, el Despacho realiza un examen preliminar conforme lo establece el
articulo 325 del Cédigo General del Proceso, encontrando que la providencia motivo
de apelacion esta suscrita electronicamente por el a quo; asi mismo, no falta por
resolver demandas de reconvencion o procesos acumulados, como tampoco se
observa causal de nulidad alguna que amerite medida de saneamiento o su
declaracion.



Por lo anterior, al haberse sustentado el recurso de apelacion oportunamente!y
reunir los demas requisitos legales, procede el despacho a admitir en el efecto
suspensivo el recurso de alzada, notificAndose personalmente al Ministerio Pablico
y por estado a las partes (Articulo 201 del Cédigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo CPACA).

Por lo expuesto, el Despacho,
II. RESUELVE

PRIMERO: ADMITIR en el efecto suspensivo el recurso de apelacion interpuesto
por la parte DEMANDANTE (Folio 079 del Cuaderno Primera Instancia) contra la
sentencia proferida por el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de
Manizales, de conformidad con lo previsto en el articulo 247 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en concordancia
con el articulo 323 y 325 del Cédigo General del Proceso.

SEGUNDO: NOTIFIQUESE personalmente al Ministerio Ptblico y por estado a las
partes, de acuerdo con el articulo 201 del Cddigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo CPACA.

NOTIFIQUESE

Firmado Por:
Fernando Alberto Alvarez Beltran
Magistrado
Despacho 02
Tribunal Administrativo De Caldas

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica,

conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Cédigo de verificacion: cee80dd37458¢952e43999173fd90ea5d9ffd3e3ele52e8bb633df3cf08bc932
Documento generado en 18/04/2023 09:26:49 AM



Descargue el archivo y valide éste documento electrénico en la siguiente URL:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica



CONSTANCIA SECRETARIAL: A despacho del sefior Magistrado el presente
Medio de Control, recibido por ventanilla virtual, proveniente del Juzgado Sexto
Administrativo del Circuito de Manizales con apelacion de sentencia, para decidir
sobre su admision.

Manizales, veintiocho (28) de febrero de dos mil veintitrés (2023)

K)mﬂo\ I@rﬂlua ‘2@9-\'80:@6

VILMA PATRICIA RODRIGUEZ CARDENAS

Secretaria
Proyecto: EYMO

REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Magistrado Ponente: FERNANDO ALBERTO ALVAREZ BELTRAN

Al 77
Manizales, diecisiete (17) de abril de dos mil veintitrés (2023)
RADICADO 17001333900620220021102
MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE: LAURA NEISA - OCAMPO HENAO
DEMANDADO: LA NACION - MINISTERIO DE EDUCACION E.N.P.S.M.

I. CONSIDERACIONES

Se ocupa el Despacho del proceso procedente del Juzgado Sexto Administrativo del
Circuito de Manizales, que en ejercicio de medio de control de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho promovid a través de apoderado judicial LAURA
NEISA - OCAMPO HENAO en contra de LA NACION - MINISTERIO DE
EDUCACION FE.N.P.S.M. para surtir el recurso de apelacién concedido a la parte
DEMANDADA FOMAG (Folio 028 del Cuaderno Primera Instancia) respecto de la
Sentencia N° 261 proferida por ese Despacho el dia 28 de noviembre de 2022, visible
en el Archivo PDF “024” de la carpeta (0O1CuadernoPrimeralnstancia) del expediente
digital.

Igualmente, el Despacho realiza un examen preliminar conforme lo establece el
articulo 325 del Cédigo General del Proceso, encontrando que la providencia motivo
de apelacion esta suscrita electronicamente por el a quo; asi mismo, no falta por
resolver demandas de reconvencion o procesos acumulados, como tampoco se



observa causal de nulidad alguna que amerite medida de saneamiento o su
declaracion.

Por lo anterior, al haberse sustentado el recurso de apelacion oportunamente!y
reunir los demas requisitos legales, procede el despacho a admitir en el efecto
suspensivo el recurso de alzada, notificAndose personalmente al Ministerio Pablico
y por estado a las partes (Articulo 201 del Cédigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo CPACA).

Por lo expuesto, el Despacho,
II. RESUELVE

PRIMERO: ADMITIR en el efecto suspensivo el recurso de apelacion interpuesto
por la parte DEMANDADA FOMAG (Folio 028 del Cuaderno Primera
Instancia) contra la sentencia proferida por el Juzgado Sexto Administrativo del
Circuito de Manizales, de conformidad con lo previsto en el articulo 247 del Codigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en
concordancia con el articulo 323 y 325 del Codigo General del Proceso.

SEGUNDO: NOTIFIQUESE personalmente al Ministerio Ptblico y por estado a las
partes, de acuerdo con el articulo 201 del Cddigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo CPACA.

NOTIFIQUESE

Firmado Por:
Fernando Alberto Alvarez Beltran
Magistrado
Despacho 02
Tribunal Administrativo De Caldas

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica,

conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Cadigo de verificacion: 9fdba469f57f4a9372031f81819806fd6b74501f920319e241f262e62058d98c
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REPUBLICA DE COLOMBIA

P

RAMA JUDICIAL
HONORABLE TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

Magistrado Ponente: Publio Martin Andrés Patifio Mejia

Manizales, dieciocho (18) de Abril de dos mil veintitrés (2023).

Medio de Control: ~ Popular (Proteccion de los derechos e intereses Colectivos)

Radicado: 17-0012333000202200- 228-00

Demandante: José Alejandro Ruiz Zapata y Otros

Demandado: Concesion Altos del Magdalena y la Agencia Nacional de
Infraestructura ANI

Vinculado: CONSORCIO C4 del contrato APP003 de 2014

Acto Judicial: Auto Interlocutorio 67

Procede el despacho a fijar fecha de audiencia de pacto de cumplimiento, dado que se
encuentra vencido el término de traslado de la contestacion al vinculado Municipio de la
Dorada — Caldas.

Asunto

Conforme a la constancia secretarial visible en el expediente digital®, se tiene que la entidad
vinculada Municipio de la Dorada — Caldas, se notifico del auto admisorio de la demanda,
del auto que ordend su vinculacién y de las actuaciones surtidas en el proceso. A su vez, se
observa que la entidad territorial contest6 la demanda.

De manera que como la presente accion popular fue notificada en debida forma a todos los
sujetos procesales y se encuentra vencido el término de traslado, se procederé a fijar fecha
de audiencia de pacto de cumplimiento, en concordancia con lo estipulado en la Ley 472 de
1998 que establece lo siguiente:

“Articulo 27°.- Pacto de Cumplimiento. El juez, dentro de los tres (3) dias siguientes
al vencimiento del término de traslado de la demanda, citara a las partes y al
Ministerio Publico a una audiencia especial en la cual el juez escuchara las diversas
posiciones sobre la accién instaurada, pudiendo intervenir también las personas
naturales o juridicas que hayan registrado comentarios escritos sobre el proyecto.
La intervencion del Ministerio Publico y de la entidad responsable de velar por el
derecho o interés colectivo sera obligatorio. La inasistencia a esta audiencia por
parte de los funcionarios competentes, hara que incurra en causal de mala conducta,
sancionable con destitucion del cargo. Si antes de la hora sefialada para la
audiencia, algunas de las partes presentan prueba siquiera sumaria de una justa
causa para no comparecer, el juez sefialara nueva fecha para la audiencia, no antes
del quinto dia siguiente ni después del décimo dia, por auto que no tendra recursos,
sin que pueda haber otro aplazamiento. En dicha audiencia podra establecerse un
pacto de cumplimiento a iniciativa del juez en el que se determine la forma de
proteccion de los derechos e intereses colectivos y el restablecimiento de las cosas
a su estado anterior, de ser posible. El pacto de cumplimiento asi celebrado sera
revisado por el juez en un plazo de cinco (5) dias, contados a partir de su
celebracion. Si observaré vicios de ilegalidad en alguno de los contenidos del
proyecto de pacto, éstos seran corregidos por el juez con el consentimiento de las
partes interesadas (...).”

! Expedientedigital archivo 18 ConstanciaDespachoFijar. pagina. 1
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La audiencia se realizara en la modalidad no presencial, a través de comunicacién simultanea
0 sucesiva, utilizando como herramienta tecnoldgica TEAMS, para lo cual se emplearan los
correos electronicos que reposan en el expediente y se remitird la invitacion en una fecha
cercana a la realizacion de la audiencia

Para tal efecto, la audiencia se llevara a cabo el dia martes nueve (09) de mayo del 2023,
a las nueve (9:00) a.m.

En mérito de lo expuesto,
RESUELVE

Primero: Se cita audiencia de pacto de cumplimiento el dia martes nueve (9) de mayo de
2023, a las nueve (9:00) a.m.

Segundo: Se reconoce personeria para actuar a la abogada PAULA CONSTANZA GOMEZ
MARTINEZ. C.C. No. 30236846 T.P. No. 174302 DE C. S. de la J, en los términos del poder
conferido por el Alcalde del municipio de la Dorada -Caldas.

Tercero: Notifiquese de la presente decision a las partes del proceso, por estado, segln lo
establecido segun lo establecido en el articulo 201 de la ley 1437 del 2011, modificado por
el articulo 50 de la Ley 2080 de 2021, advirtiéndoseles que la asistencia a la audiencia es
obligatoria, so pena de sanciones disciplinarias o consecuencias procesales.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

PUBLIOMARTINANDRES PATINO MEJ/,
Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
CALDAS

NOTIFICACION POR ESTADO

No.

FECHA: 19/04/2023
Secretario(a)
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TRIBUNAL ADMINISITRATIVO DE CALDAS

Magistrado Sustanciador: Fernando Alberto Alvarez Beltran

Manizales, diecisiete (17) de abril de dos mil veintitrés (2023).

Al 72
Radicacion 17-001-23-33-000-2023-00032-00
Clase: Validez de Acto Administrativo
Accionante: Departamento de Caldas
Accionado: Municipio de Salamina
Asunto: Admite demanda

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 119 del Decreto 1333 de 1986 “Cadigo
de Régimen Municipal’ y en el numeral 4 del articulo 151 del CPACA, correspondea
este Tribunal pronunciarse respecto a la solicitud de validez de la referencia.

En consecuencia, por reunir los requisitos sefalados en la ley y los contenidos en los
numerales 2 a 5 del articulo 162 del CPACA, se resuelve:

Primero: Admitir la solicitud presentada por el Gobernador del departamento de
Caldas a través de apoderado, mediante la cual requiere que se decida sobre la
validez del Acuerdo Municipal N° 001 del 23 de enero de 2023 “POR MEDIO DEL CUAL
SE MODIFICA EL DECRETO Nro. 158 DEL 28 DE DICIEMBRE DE 2022, QUE LIQUIDA EL
PRESUPUESTO A EJECUTAR EN LA VIGENCIA FISCAL 2023”, con el fin de efectuar
adiciones al presupuesto de ingresos y gastos vigencia 2023 y se modifican nuevas
intervenciones de infraestructura vial segun Acuerdo Nro 02 del 30 de mayo 2022, del
municipio de Salamina — Caldas.

Segundo: Notificar la solicitud de validez mediante mensaje dirigido al buzoén
electrénico para notificaciones judiciales, en la forma y los términos indicados en el
articulo 199 del CPACA, modificado por el articulo 48 de la ley 2080 de 2021 a las
siguientes personas:

1) Al Alcalde del Municipio de Salamina (Caldas).

2) Al Presidente del Concejo Municipal de Salamina (Caldas) y por su
intermedio a los demas integrantes de esa Corporacion.

3) Al Agente del Ministerio Publico delegado ante este Tribunal Administrativo.

Tercero: Fijar en lista por el término de diez (10) dias (numeral 1° art. 121 Decreto
1333 de 1986), durante los cuales el Agente del Ministerio Publico y cualquiera otra
persona podran intervenir para que se pronuncien sobre la solicitud de validez del
Acuerdo N° 001 del 23 de enero de 2023 “POR MEDIO DEL CUAL SE MODIFICA EL
DECRETO Nro. 158 DEL 28 DE DICIEMBRE DE 2022, QUE LIQUIDA EL PRESUPUESTO A



EJECUTAR EN LA VIGENCIA FISCAL 2023”, con el fin de efectuar adiciones al
presupuesto de ingresos y gastos vigencia 2023 y se modifican nuevas intervenciones
de infraestructura vial segun Acuerdo Nro 02 del 30 de mayo 2022, del municipio de
Salamina — Caldas.

Dicha fijacion deberé insertarse en el portal web de la Secretaria de este Tribunal.

Cuarto: Notificar este proveido al Gobernador del departamento de Caldas por estado
electrénico, paralo cual se enviara mensaje de datos al buzén de correo electrénico
para notificacionesjudiciales, en atencion a lo establecido en el articulo 197 y 201 del
CPACA.

Quinto: RECONOCER PERSONERIA al abogado José Ricardo Valencia Martinez

con T.P. 122.387 C.S.J. para actuar en representacion del Gobernador del
departamento de Caldas.

SE ADVIERTE A LAS PARTES E INTERVINIENTES que el tnico correo valido para
enviar memoriales al presente proceso es tadmin02cld@notificacionesrj.gov.co.

Notifiquese y cumplase


mailto:admin02cld@notificacionesrj.gov.co

Firmado Por:
Fernando Alberto Alvarez Beltran
Magistrado
Despacho 02
Tribunal Administrativo De Caldas

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica,

conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Cadigo de verificacion: 315305321d50cfba3d265fc49acalda98a6413ad49550dad75d11c8948b00cla
Documento generado en 18/04/2023 08:36:48 AM

Descargue el archivo y valide éste documento electrénico en la siguiente URL:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica
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Manizales, dieciocho (18) de Abril del dos mil veintitres (2023).

Medio de Control : (Proteccion de los Derechos e Intereses Colectivos Accion

Popular)
Radicacién No.  : 170012333-000-2023-00070-00
Accionante (s) : Roselia Motato
Accionado (s) : Municipio de Manizales — Corporacién Autdnoma Regional

de Caldas — Corpocaldas.

A.l. 66
Asunto

Procede el Despacho a pronunciarse acerca del tramite judicial correspondiente dentro
de la demanda de la referencia.

Por auto del 24 de marzo de 2023, el Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de
Manizales, declaro la falta de competencia para conocer del presente proceso.

Antecedentes

La sefiora Roselia Popular instaura la demanda dentro del medio de control de la
accion popular en contra del municipio de Manizales y Corpocaldas, por la
vulneracion de los derechos colectivos previstos en el articulo 4 de la Ley 472 de
1998.

La demanda est& fundada en las siguientes pretensiones:

“PRIMERO: Adoptar todas las medidas administrativas, técnicas y presupuestales
necesarias para dar respuesta a la problematica y amparar la proteccion a los
derechos e intereses colectivos.

SEGUNDO: Se acojan las recomendaciones aportadas por la Corporacion Autbnoma
Regional de Caldas, ello en cuanto a construccion de una pantalla con anclajes
pasivos con el fin de dar continuidad al tratamiento existente, complementada con las
obras necesarias para el manejo de aguas superficiales, subsuperficiales y
subterraneas (canales, bermas y filtros, entre otros) en la ladera colindante a la
vivienda ubicada en la calle 68 N° 8-132.”

En cuanto a los hechos de la demanda, la parte actora refirio a la problematica que se
presenta en la parte posterior de la vivienda ubicado en la calle 68 nimero 8-136 del
barrio la Sultana, donde se han realizado obras de mitigacion del riesgo en una ladera
tratada. Lo anterior, debido a la falta de atencion de las acciones encaminadas al
cumplimiento a lo ordenado en la visita técnica efectuada por la entidad Corpocaldas,



respecto al monitoreo de la ladera y construccién de pantallas de anclaje entre otras
por parte del municipio de Manizales.

En atencion, a los supuestos facticos aludidos por la parte actora, y las pretensiones
incoadas frente al ente territorial, no se explica alguna conducta de la entidad
Corpocaldas, para que se endilgue responsabilidad.

CONSIDERACIONES

Frente al asunto que ocupa la atencion del Despacho, debe sefialarse que las acciones
populares han sido instituidas como los medios procesales para la proteccion de los
derechos e intereses colectivos, definidos en la Ley 472 de 1998.

Del articulo 9 de la Ley 472 de 1998, referente a la procedencia de la accidn popular,
se deduce que la demanda puede dirigirse contra una autoridad puablica, contra un
particular, o incluso contra ambos.

Conforme a los articulos 14 y 15 de la misma Ley, las acciones populares se dirigen
contra los particulares o las autoridades publicas cuyas actuaciones u omisiones
amenazan, violan o han violado el derecho o interés colectivo, y su conocimiento
corresponde a la jurisdiccién ordinaria en tratandose de las primeras y al contencioso
administrativo respecto de las segundas.

De otra parte, la regla de la jurisdiccion contenciosa para el conocimiento de las
acciones populares, se encuentra consagrada en los articulos 152 numeral 16 y 155
numeral 10 del CPACA.

“Articulo 152. Competencia de los tribunales administrativos en primera
instancia. Los Tribunales Administrativos conoceran en primera instancia de
los siguientes asuntos:

(..)

16. De los relativos a la proteccion de derechos e intereses colectivos,
reparacion de dafios causados a un grupo y de cumplimiento, contra las
autoridades del orden nacional o las personas privadas que dentro de ese
mismo &mbito desempefien funciones administrativas. ”

Articulo 155. Competencia de los jueces administrativos en primera
instancia. Los jueces administrativos conoceran en primera instancia de los
siguientes asuntos:

()

10. De los relativos a la proteccion de derechos e intereses colectivos,
reparacion de dafios causados a un grupo y de cumplimiento, contra las
autoridades de los niveles departamental, distrital, municipal o local o las
personas privadas que dentro de esos mismos ambitos desempefien funciones
administrativas.

()"



Por su parte la sentencia del Consejo Superior de la Judicatura?:

En consecuencia, es claro para la Corporacion que la competencia para conocer
de las acciones populares en acatamiento a lo dispuesto en la ley, se determina
por quien en verdad pueda ser sefialado como responsable directo de la
vulneracién del derecho colectivo de que se trate, quien debe en cada paso
particular y en concreto para el asunto que nos ocupa, adelantar la obra
pretendida por el accionante, siendo entonces, contra los causantes de la
vulneracion de los derechos colectivos que debe formularse la accion popular
pues son quienes deben garantizar los derechos colectivos dentro de la
prestacion detencidn que ofrece el particular demandado en sus dependencias
independientemente de la actividad que incumba adelantar las entidades
publicas encargadas de protegerlos; tal que si bien pueden incurrir en esa
funcion en alguna omision, lo cierto es que tal omision no constituye la causa
directa de la vulneracion.

Por tanto en el caso sub examine, como bien lo ha sefialado por el Juez
Contencioso corresponde al Banco Caja Social, entidad de caracter privado, o
tenedor del inmueble donde se desarrolla tal actividad comercial, cumplir con
las normas a que hace alusion el demandante o a quien el juez de conocimiento
deberd establecer la presunta vulneracion, amenaza, o tension de los derechos
reclamados por el acto, conforme el precedente aplicado por esta Corporacion
en casos similares pronunciandose en igual sentido, al asignar el conocimiento
de tales acciones a los jueces ordinarios.

Ahora bien en sentencia del Consejo de Estado?:

En el escrito de apelacion el Municipio de Manzanares indico que las obras que
se deben realizar en el barrio “Tres esquinas” para mitigar la amenaza a la que
estdn expuestos algunos de sus habitantes, deben ser apoyadas por la
Gobernacidon de Caldas y Corpocaldas en virtud de los principios de solidaridad,
complementariedad y subsidiariedad.

De acuerdo con las consideraciones generales expuestas en esta providencia,
relacionadas con las funciones y competencias nacionales, departamentales y
municipales en materia de prestacion de servicios publicos y proteccion del
medio ambiente, se reitera, en primer lugar, que la politica ambiental es fijada
por el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, pero ejecutada e
implementada, a través de distintas entidades publicas y privadas, asi como de
los particulares, a quienes en virtud de la ley se les ha otorgado competencias
en este campo; tal es el caso de las corporaciones auténomas regionales,
entidades a las que se les asignaron funciones de maxima autoridad ambiental,
de ejecucidn de politicas, planes y programas en la materia, asi como labores de
inspeccion, vigilancia y control de los recursos renovables y no renovables; en
segundo lugar, a los departamentos se les asignaron funciones de apoyo y
coordinacion a los municipios, tanto en la prestacion de los servicios publicos,
como en la ejecucion de programas y proyectos necesarios para la conservacion
del medio ambiente, en aplicacion de los principios de coordinacion,
concurrencia y subsidiariedad positiva y; en tercer lugar, son funciones
principales de los municipios: i) la prestacion directa o indirecta de los servicios

Sentencia con radicacién: 110010102-000-201603334-00, del Consejo Superior de la Judicatura Salsa
Disciplinaria- del 30 de agosto de 2017- MP: MAGDA VICTORIA ACOSTA WALTEROS.

2 Sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo- Seccion Primera. Consejo Ponente
Hernando Sanchez Sanchez- Bogota D.C. 16 de mayo de 2019, Radicado 17001-23-33-000-2017-00452-01
(AP):



publicos de acueducto y alcantarillado asi como la construccion, ampliacion,
rehabilitacion y mejoramiento en su infraestructura, en orden a garantizar su
eficiente y oportuna prestacion y; ii) el control y vigilancia del medio ambiente
y los recursos naturales renovables, con el fin de velar por el cumplimiento de
los deberes del Estado y de los particulares en materia ambiental y de proteger
el derecho constitucional a un ambiente sano y ejecutar obras o proyectos de
descontaminacion de corrientes o depdsitos de agua afectados por vertimiento
del municipio, asi como programas de disposicion, eliminacion y reciclaje de
residuos liquidos y solidos.

Sin embargo, esta atribucién de funciones no implica que los departamentos sean
los competentes y responsables directos para ejecutar obras porque, se reitera,
es el municipio la entidad territorial que ostenta la responsabilidad principal y
directa en cuanto a la prevencion y atencion de desastres; en este orden de ideas,
le corresponde realizar las obras necesarias, asi como procesos de concertacion
y/o socializacién con la comunidad y actuaciones administrativas, en ejercicio
de las funciones de control urbanistico, para que se adopten las medidas
correspondientes en relacién con los asentamientos que se encuentran en zonas
de alto riesgo y se impida la construccion de nuevas construcciones que invadan
la zona de proteccion forestal del rio Santo Domingo, poniendo en peligro los
derechos e intereses colectivos de la comunidad que alli habita.

Asimismo, la distribucion de funciones expuesta tampoco_implica que las
corporaciones autbnomas regionales ejerzan la competencia que de manera
directa corresponde a los municipios en materia de prevencion y atencion de
desastres, sino _que se circunscribe al apoyo y acompafiamiento que, para el
efecto, requiera la entidad territorial. Rft.

La posicion juridica expuesta, deja claro, que para efectos de determinar la
competencia en la presente accion, debe mirarse, no solo contra quienes se dirigen las
pretensiones, sino si es una entidad de orden nacional la que presuntamente esta
vulnerando o amenazando los derechos e intereses colectivos. Es decir, el hecho de
que la entidad publica referida en la demanda, sea de orden nacional, no implica que
sea esta quien esté cometiendo la conducta infractora, o sea quien ostenta la
responsabilidad alegada por el demandante; como bien lo menciona la citada
jurisprudencia no implica que las corporaciones auténomas regionales ejerzan
competencia de manera directa, en tanto si corresponde a los municipios en materia
de prevencidn y atencion de desastres.

En el caso concreto Corpocaldas arguy6 que ha realizado estudios, obras y visitas
técnicas al sector en materia de gestion de riesgo.

Conforme a la jurisprudencia antes citada, se trata de la gestion de riesgos urbanos, le
compete directamente al Municipio.

En consecuencia, y en virtud de lo sefialado en el articulo 155 del C.P.A.C.A,,
Competencia de los jueces administrativos en primera instancia, numeral 10, la
competencia es de los juzgados administrativos, situacion que conduce a expresar la
existencia de falta de competencia de este Despacho para decidir el litigio planteado,
por lo tanto, habra de ordenarse la remision, al Juzgado Cuarto Administrativo del
Circuito de Manizales, para que se asuma el conocimiento del mismo.

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision del HONORABLE TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE CALDAS, administrando justicia, en nombre de la



Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

Primero: DECLARAR la falta de competencia conforme a los articulos 155 del
C.P.A.C.A., numeral 10, para conocer del proceso promovido en ejercicio de accion
popular por ROSELIA MOTATO, en contra de MUNICIPIO DE MANIZALES Y
CORPOCALDAS.

SEGUNDO: Por la Secretaria, REMITASE el expediente a la mayor brevedad
posible, al Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Manizales, para que
proceda avocar conocimiento del presente proceso.

TERCERO: En firme esta providencia, por la Secretaria cancélese su radicacion en
el programa de Gestion Justicia XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

PUBLIO MARTIN ANDRES PATINO MEJIA
MAGISTRADO.

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
CALDAS
NOTIFICACION POR ESTADO

No. _
FECHA: 19/04/2023

SECRETARIO




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

-Sala Plena-

Magistrado Ponente: Augusto Ramon Chavez Marin

S.: 040
Asunto: Sentencia de primera instancia
Medio de control: Pérdida de Investidura
Radicacion: 17001-23-33-000-2023-00044-00
Demandantes: Diego Carmona Llano

Francisco Javier Mejia Saraza
José Fabian Lépez Trujillo
Demandado: Franklin Andrés Henao Castaiio

Aprobado en Sala Plena Extraordinaria de Decisién, segin consta
en Acta n® 012 del 18 de abril de 2023

Manizales, dieciocho (18) de abril de dos mil veintitrés (2023).

ASUNTO

Agotadas todas las etapas previstas en los articulos 1 a 12 de la Ley 1881 de
2018, que regulan el tramite del proceso de pérdida de investidura, sin que
se observen causales de nulidad que invaliden lo actuado, y cumplidos los
presupuestos procesales de este medio de control, la Sala Plena del Tribunal
Administrativo de Caldas procede a dictar sentencia en primera instancia
dentro de este asunto promovido por los senores Diego Carmona Llano,
Francisco Javier Mejia Saraza y José Fabian Lopez Trujillo, quienes actiian en
nombre propio, contra el concejal del Municipio de Salamina, sefior Franklin
Andrés Henao Castano.

LA DEMANDA
Pretensiones

En ejercicio de este medio de control interpuesto el 9 de marzo de 2023}, se
solicitd lo que siguiente?:

1.  Que se decrete la pérdida de investidura del sefior Franklin Andrés

1 Archivo n® 001 del cuaderno 1 del expediente digital.
2 Pagina 8 del archivo n® 002 del cuaderno 1 del expediente digital.
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Henao Castafio, como concejal del Municipio de Salamina, Caldas, para
el periodo constitucional 2020-2023.

2. Que como consecuencia de la pérdida de investidura, se ordene la
cancelacion de la credencial que le otorga al sefior Franklin Andrés
Henao Castafio la calidad de concejal del Municipio de Salamina para
el periodo constitucional 2020-2023.

Hechos

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

1. Con ocasion de los comicios realizados el 27 de octubre de 2019, el sefior
Franklin Andrés Henao Castafio result6 elegido concejal del Municipio
de Salamina, por el Partido Social de Unidad Nacional o Partido de la U,
para el periodo constitucional 2020-2023. Lo anterior, segin consta en el
Formulario E-26 CON del 28 de octubre de 2019.

2. El 10 de diciembre de 2021, el senor Franklin Andrés Henao Castano
tomo posesion del cargo como presidente del Concejo Municipal de
Salamina, para el periodo comprendido entre el 1° de enero y el 31 de
diciembre de 2022.

3. De conformidad con el Acuerdo 001 del 18 de febrero de 2019, que
derog6 el Acuerdo 005 del 10 de junio de 2013 y determind el nuevo
reglamento interno del Concejo Municipal de Salamina, el presidente del
concejo municipal actia como ordenador del gasto (numeral 21 del
articulo 37).

4. Dentro de las funciones que el Acuerdo 001 del 18 de febrero de 2019
establece para quien funja como presidente del Concejo Municipal de
Salamina (articulo 37), se encuentran las de: convocar, presidir y dirigir
las sesiones del concejo en pleno (numeral 1); velar que los concejales
concurran puntualmente a las sesiones, requiriendo con apremio si fuere
el caso, la presencia de los ausentes que no estén legalmente excusados, y
mantener el orden interno (numeral 3); cumplir y hacer cumplir el
reglamento, y decidir las cuestiones o dudas que se presenten sobre la
aplicacion del mismo (numeral 4); dar curso fuera de la sesion, a las
comunicaciones y demds documentos o mensajes recibidos (numeral 11);
velar que el secretario y los demas empleados de la corporacion cumplan

3 Paginas 2 a 8 del archivo n® 002 del cuaderno 1 del expediente digital.
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debidamente sus funciones y deberes (numeral 13); y presidir la Mesa
Directiva.

5. El sefior Franklin Andrés Henao Castafio, en su condicion de presidente
del Concejo Municipal de Salamina, y en ejercicio de sus atribuciones
legales y reglamentarias, presidido las sesiones ordinarias de dicha
corporacion publica en el mes de noviembre de 2022.

6. El 1° de noviembre de 2022, el concejal del Municipio de Salamina, sefior
John Jairo Cardona Gallego, en oficio dirigido al concejal Franklin
Andrés Henao Castano como presidente del Concejo Municipal, le
solicitd permiso “(...) para realizar las sesiones de la primera semana del mes
de noviembre de forma virtual, ya que por razones laborales debo estar en la
ciudad de Pereira™.

7. Mediante oficio suscrito el 19 de noviembre de 2022, el concejal del
Municipio de Salamina, sefior Jorge Ivan Correa Ospina, le solicitd
autorizacion al presidente del Concejo Municipal “(...) para sesionar
virtualmente en la sesion ordinaria del proximo domingo 20 de noviembre de
2022. Lo anterior, en atencion a los procesos médicos que realizo para una
intervencion quirirgica que tengo programada para el dia 21 de noviembre de
2022; iqualmente debo estar atento para su realizacion (...)”>. Con la referida
peticion, el citado concejal allegd orden expedida por el Centro de
Diagndstico Urologico, en la que se indica que: “Paciente programado para
el 21 de noviembre de 2022. Quedando pendiente de la hora”®.

8. A través de oficio del 22 de noviembre de 2022, el concejal del Municipio
de Salamina, senor Ivan Dario Posada Ballesteros, le solicitd autorizacion
al presidente del Concejo Municipal para “(...) la asistencia de manera
virtual a la sesion a realizarse el dia 22-11-2022 ya que el vehiculo en que me
desplazaba hacia la ciudad de Manizales sufrio un desperfecto mecdnico, no se
pudo reparar a tiempo para regresar y asistir de manera presencial (...)"”.

9. Segun consta en los llamados a lista para verificacion de quorum en el
Concejo Municipal de Salamina, no figuran las firmas de los concejales
John Jairo Cardona Gallego, Jorge Ivan Correa Ospina, Ivan Dario
Posada Ballesteros, José Wilson Gil Murillo y Guillermo Loaiza Henao,
que den cuenta de su “asistencia fisica de cuerpo presente” al recinto de la

4 Pagina 4 del archivo n® 002 del cuaderno 1 del expediente digital.
5 Pagina 4 del archivo n® 002 del cuaderno 1 del expediente digital.
¢ Pagina 4 del archivo n® 002 del cuaderno 1 del expediente digital.
7 Paginas 4 y 5 del archivo n® 002 del cuaderno 1 del expediente digital.
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corporacion publica, en las sesiones ordinarias que se relacionan a

continuacion:

CONCEJAL

SESIONES

John Jairo Cardona Gallego

= (002 del 2 de noviembre de 2022
= (003 del 3 de noviembre de 2022
= (004 del 4 de noviembre de 2022

Jorge Ivan Correa Ospina

= (001 del 1° de noviembre de 2022
= (012 del 20 de noviembre de 2022
= (015 del 24 de noviembre de 2022
= (016 del 25 de noviembre de 2022
= (017 del 26 de noviembre de 2022
= (018 del 28 de noviembre de 2022
= 019 del 29 de noviembre de 2022
= 020 del 30 de noviembre de 2022

Ivan Dario Posada Ballesteros

013 del 22 de noviembre de 2022

José Wilson Gil Murillo

= (004 del 4 de noviembre de 2022
= (015 del 24 de noviembre de 2022

Guillermo Loaiza Henao

016 del 25 de noviembre de 2022

10. El 1° de diciembre de 2022, la Mesa Directiva del Concejo Municipal de
Salamina, mediante Resolucion n® 056-2022, ordend el pago de honorarios
a los concejales de dicho municipio, conforme se detalla en seguida?, a
través de la Secretaria de Hacienda Municipal, por el rubro presupuestal
2.C.2.1.1.01.03.006.01 Sesiones Ordinarias del presupuesto de gastos de la

vigencia 2022 del concejo:

8 Pagina 7 del archivo n® 002 del cuaderno 1 del expediente digital.
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CEDULA NOMERE OR VLE OED | Total DESCT. RETENCION PAGO NETO
D PENSION
Septiembre,
octubre,
novie
15.962.177 Edier Alzate | 20 f132.645 $2.772.900 §420.000 $2.292.900
Lapez
15.058.643 Diego Carmona | 18 $132.645 $2.495 610 §420.000 $- $ 2.015.610
Llano
15960414 John Jairo | 20 $ 138645 $2.772.900 $- $2.772.900
Cardona Gallege
19.313.770 Jorge Ivin Comea | 20 f138.645 $2.772.900 $£277.290 $2.495.610
Ospina
15.956.875 José Wilson Gil | 19 § 138645 $2.634.255 $- $2634255
Murnllo
1.059.810.455 Franklin = Andrés | 20 $132.645 $2.772.900 §420.000 $- $2.292.900
Henao Castafio
15.961.523 Guillermo Henao | 20 $138.645 $2.772.900 §420.000 $- $2.292.900
Loaiza
15.958 547 José Fabian Lopez | 20 $138.645 $2.772.900 §- $- $2.772.900
Tnyillo
25.099.177 Blanca Rocia | 19 f132.645 $2.634.255 §420.000 $- $2.154.255
Mamlanda
Victoria
15955894 Francisco  Javier | 20 $138.645 $2.772.900 §420.000 $- $2.292.900
Mejia Saraza
15.961.765 Marine  Mumnlle | 20 $138.645 $2.772.900 §420.000 $- $2.292.900
Otélvaro
1.059.812.904 Cristian  Camilo | 20 $132.645 $2.772.900 §420.000 $- $2.292.900
Palacio Cardona
15958828 Ivin Dario Posada | 20 $132.645 $2.772.900 §420.000 $- $2.292.900
Ballesteros
TOTALES 20 $35.493.120 $277.290 $30.895.890

Causal invocada para la pérdida de investidura

Como causal para reclamar la pérdida de la investidura de la referencia®, los
demandantes invocaron la prevista en el numeral 4 del articulo 55 de la Ley

136 de 1994 y en el numeral 4 del articulo 48 de la Ley 617 de 2000, cuyo
tenor literal expresa: “4. Por indebida destinacion de dineros piiblicos”.

Lo anterior, en la medida en que en su condiciéon de presidente de la
corporacion publica y ordenador del gasto el demandado dispuso a través
de la Resolucion n® 056 del 1° de diciembre de 2022, el pago de honorarios
por concepto de sesiones ordinarias del mes de noviembre de 2022, a favor
de los concejales John Jairo Cardona Gallego, Jorge Ivan Correa Ospina, Ivan
Dario Posada Ballesteros, José Wilson Gil Murillo y Guillermo Loaiza
Henao, pese a que los tres primeros no asistieron de manera presencial y
fisica a algunas sesiones!® del concejo, sino que solicitaron autorizacion para

9 Paginas 10 a 43 del archivo n® 002 del cuaderno 1 del expediente digital.
10 E] concejal John Jairo Cardona Gallego no asistio a las sesiones 002 del 2 de noviembre de 2022,
003 del 3 de noviembre de 2022 y 004 del 4 de noviembre de 2022.
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sesionar virtualmente; y que los ultimos dos no se hicieron presentes a la
totalidad de sesiones ordinarias, sin presentar ningtn tipo de excusa''.

Adujo la parte demandante que en este caso se cumplen los requisitos para
declarar la pérdida de investidura, como quiera que: i) el sefor Franklin
Andrés Henao Castano ostenta la condicion de concejal y, ademas, para el
mes de noviembre de 2022, fungia como presidente del Concejo de
Salamina; ii) los honorarios cuyo pago se ordend por el demandando,
constituyen dineros publicos, pues hacen parte de los gastos de
funcionamiento de las entidades territoriales, y su pago se realiza con los
ingresos corrientes de libre destinacion; y iii) tales dineros fueron
indebidamente destinados, esto es, a finalidades y cometidos estatales
prohibidos o distintos a los previamente establecidos en la Constitucion y la
ley, ya que, como se indico anteriormente, en su condicion de presidente de
la corporacion publica y ordenador del gasto, el demandado dispuso el pago
de honorarios por concepto de sesiones ordinarias del mes de noviembre de
2022, que no estan justificados en derecho.

En efecto, en relacidon con este ultimo requisito, la parte actora explicd que si
los concejales John Jairo Cardona Gallego, Jorge Ivan Correa Ospina, Ivan
Dario Posada Ballesteros, José Wilson Gil Murillo y Guillermo Loaiza
Henao, no asistieron a las sesiones ya indicadas, el senor Franklin Andrés
Henao Castafio, en su condicion de ordenador del gasto, no debid
reconocerles honorarios en la forma hecha, esto es, pagandoles por 20
sesiones del mes de noviembre de 2022.

Frente a los concejales John Jairo Cardona Gallego, Jorge Ivan Correa Ospina
e Ivan Dario Posada Ballesteros, la parte actora consideré que no existe
norma constitucional, legal ni reglamentaria que autorice a los concejales a
“asistir” de manera virtual a las sesiones que se realizan en el concejo,
argumentando procesos meédicos, razones laborales y/o desperfectos
mecanicos de un vehiculo. Por lo contrario, precisd que de conformidad con
el paragrafo 3° del articulo 23 de la Ley 136 de 1994, con los articulos 5 y 66
del reglamento interno del Concejo Municipal de Salamina (Acuerdo 001 del
18 de febrero de 2019), y con el articulo 1° del Decreto 2255 de 2002, las

Por su parte, el concejal Jorge Ivan Correa Ospina no asistio a las sesiones 001 del 1° de noviembre
de 2022, 012 del 20 de noviembre de 2022, 015 del 24 de noviembre de 2022, 016 del 25 de
noviembre de 2022, 017 del 26 de noviembre de 2022, 018 del 28 de noviembre de 2022, 019 del 29
de noviembre de 2022 y 020 del 30 de noviembre de 2022.

Finalmente, el concejal Ivan Dario Posada Ballesteros no asistid a la sesién 013 del 22 de noviembre
de 2022.

11 El concejal José Wilson Gil Murillo no asisti6 a las sesiones 004 del 4 de noviembre de 2022 y 015
del 24 de noviembre de 2022; mientras que el concejal Guillermo Loaiza Henao lo hizo respecto de
la sesién 016 del 25 de noviembre de 2022.
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sesiones virtuales en los concejos municipales, y especialmente en el de
Salamina, sdlo proceden cuando la presidencia de la corporacion publica,
por acto motivado, declare que por razones de orden publico, intimidacién o
amenaza, no es posible que algunos miembros del concejo concurran a su
sede habitual.

Precisé que aunque la Resolucion n® 027 del 20 de abril de 2022 permiti6 las
sesiones virtuales en el Concejo Municipal de Salamina, lo cierto es que la
motivacion para permitir dichas sesiones virtuales se fundamento
basicamente en la emergencia sanitaria por el COVID-19, que para
noviembre de 2022, era un hecho notorio que ya no existia.

Respecto de los concejales José Wilson Gil Murillo y Guillermo Loaiza
Henao, la parte demandante cuestiono que el sefior Franklin Andrés Henao
Castafio les hubiese reconocido honorarios por todas las sesiones ordinarias
del mes de noviembre de 2022, pese a que no asistieron a las ya mencionadas
y ni siquiera presentaron una excusa para su inasistencia.

Aseguro que en este asunto se encuentra demostrado el elemento subjetivo o
de la culpabilidad de la conducta en la indebida destinacion de dineros
publicos que se endilga, en la medida en que el sefior Franklin Andrés
Henao Castafio conocia o debia conocer no sélo las causales que permiten la
realizacidén de sesiones de manera no presencial, sino también la terminacion
de la emergencia sanitaria por COVID-19 y, aun asi, en contravia del
ordenamiento juridico, reconocié honorarios a los concejales John Jairo
Cardona Gallego, Jorge Ivan Correa Ospina, Ivan Dario Posada Ballesteros,
José Wilson Gil Murillo y Guillermo Loaiza Henao, que no tenian ninguna
justificacion legal ni reglamentaria para no asistir presencialmente al recinto
del Concejo de Salamina en las sesiones ordinarias del mes de noviembre de
2022 ya referidas.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Actuando a través de apoderado y dentro del término oportuno, el concejal
de Salamina, sefior Franklin Andrés Henao Castano, contestd la demandal?,
para oponerse a las pretensiones de la misma, con fundamento en lo
siguiente.

Inicialmente aseguro6 que sus actuaciones han estado siempre enmarcadas en
la legalidad y en el respeto a la Constitucién Politica y a las leyes, con la
unica intencidn de ejercer la funcidn constitucional asignada.

12 Paginas 1 a 21 del archivo n® 008 del cuaderno 1 del expediente digital.
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Manifesté que los concejales John Jairo Cardona Gallego, Jorge Ivan Correa
Ospina, Ivan Dario Posada Ballesteros y Guillermo Loaiza Henao, contaban
con autorizacion expedida por el accionado, para que sesionaran de manera
virtual, tal como consta en las respectivas grabaciones de las sesiones, razon
por la cual no aparecen sus firmas en el acta de asistencia que firman los
concejales que asistieron presencialmente.

Precisé que el concejal José Wilson Gil Murillo si asistio a la sesion del 4 de
noviembre de 2022, y lo hizo de manera presencial, segin se corrobora en
certificado n® 018 de 2023, expedido por el secretario de la corporacion
publica, y también en la grabacion y el acta de dicha sesiéon. Acotd que el
citado concejal no acudi6 a la sesion del 24 de noviembre de 2022 y, por
ende, no se le reconocio el pago de honorarios por tal concepto.

Propuso las siguientes excepciones:

1. “LA “INDEBIDA DESTINACION DE DINEROS PUBLICOS” NO LA
CONFIGURA EL EJERCICIO DE UNA FUNCION
CONSTITUCIONAL”

Indico que el pago de los honorarios de los concejales proviene de un
mandato constitucional, establecido en el articulo 312 de la
Constitucidn Politica, como un derecho por la asistencia a las sesiones
programadas por el concejo correspondiente, para este caso, del
Municipio de Salamina.

Sefialé que conforme al articulo 65 de la Ley 136 de 1994, los concejales
tienen derecho a percibir honorarios por la asistencia comprobada a las
sesiones, la cual fue demostrada por los concejales referidos en la
demanda, quienes asistieron de manera virtual a las sesiones del
concejo municipal, como una excepcion a la regla general, y al haber
manifestado una justa causa para ello.

En ese sentido, sostuvo que, previa la verificacion correspondiente, las
actuaciones del demandado fueron licitas y estuvieron encaminadas a
dar cumplimiento al mandato constitucional y legal, sin traicionar ni
distorsionar los fines y cometidos estatales, sino preservar las garantias
constitucionales.

2. “NO HUBO UNA INDEBIDA DESTINACION DE DINEROS
PUBLICOS”

Sostuvo que el pago de los honorarios no es una decision autonoma del
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presidente del concejo municipal, ya que en ella influye la Mesa
Directiva de la corporacion’®, pues ésta, en conjunto con aquel, se
reinen y verifican la asistencia de los concejales a las sesiones
ordinarias y extraordinarias, dejando constancia en un acta, que luego
sirve como sustento para la aprobacion de la resolucion que ordena el
pago a los concejales y que a su vez se pasa a la Secretaria de Hacienda
Municipal para que ésta emita el pago.

Expuso que en este caso, la Mesa Directiva del Concejo de Salamina, en
Acta 007 del 1° de diciembre de 2022, realizo la verificacion de
asistencia de los concejales a sesiones ordinarias del mes de noviembre
de 2022. Acot6 que en dicho documento se evidencia la asistencia de
los concejales mencionados en la demanda, tal como quedo certificado
por el secretario del Concejo Municipal en Oficios CMS-CT-018-2023,
CMS-CT-019-2023, CMS-CT-020-2023, CMS-CT-021-2023, CMS-CT-022-
2023, quien a su vez funge como notario y puede dar fe de la asistencia
de los mismos de manera virtual, de que contestaron al llamado a lista,
y estuvieron presentes desde el inicio hasta la terminacion de las
respectivas sesiones, sin ausentarse en momento alguno.

Asi las cosas, adujo que para el demandado, en su condicion de
presidente de la corporacion, le era legalmente imposible desconocerles
a los concejales un derecho constitucional, al cual tenian derecho por su
asistencia plenamente verificada.

Precis6 que en la referida acta se observa que no a todos los concejales
del municipio se les pagé la totalidad de las sesiones ordinarias —que en
el mes de noviembre fueron 20—, lo que demuestra que quien no asistié
de manera presencial, o no solicit6 asistencia virtual, no se le pagd la
respectiva sesion, quedando plenamente demostrado que el
demandado, desde sus funciones y atribuciones legales, siempre
propendio por proteger el tesoro publico.

Explicé que el pago de los honorarios correspondientes a las sesiones
del periodo ordinario del mes de noviembre de 2022, se imputo al
articulo presupuestal 2.C.2.1.1.01.03.006.01 Sesiones Ordinaras del
presupuesto de gastos de la vigencia 2022 del Concejo Municipal de
Salamina, tal como consta en certificado expedido por la Secretaria de
Hacienda Municipal. En ese orden de ideas, indicd que los dineros con
los cuales se realizo el pago de los honorarios a los concejales,
provinieron del rubro destinado efectivamente para ello.

13 Integrada por el presidente del concejo municipal, el primer vicepresidente, el segundo
vicepresidente y el secretario general de la corporacion publica.
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Anadio que la Resolucion n® 056 del 1° de diciembre de 2022, con la cual
se ordend el pago de honorarios, no fue impugnada por ningun
ciudadano ni concejal.

3.  “LAS CESIONES VIRTUALES SE CONFIGURAN DENTRO DE LA
MODERNIZACION, LA ORGANIZACION Y EL FUNCIONAMIENTO
DE LOS CONCEJOS MUNICIPALES”

Afirmo que mediante la Ley 1551 de 2012 se dictaron normas para
modernizar la organizacion y el funcionamiento de los municipios, y
especificamente facultd los concejos municipales para que, en virtud de
su autonomia, expidieran actos administrativos que especificaran los
requisitos que se debian cumplir para el uso de los medios tecnoldgicos.

Refirio que el Concejo Municipal de Salamina ha venido adoptando
disposiciones que permiten optimizar el uso de las ayudas tecnoldgicas
al interior de la corporacién. En efecto, narré que en el ano 2013 se
compraron 13 Tablet marca Samsung Galaxy 2, para dotar a los 13
concejales del Municipio de Salamina, segin consta en la Resolucion n®
016 del 21 de junio de 2013. Anadié que en el ano 2015, se suscribid
contrato de minima cuantia para la adquisicion de un televisor plasma
de 50 pulgadas con entrada HDMI y soporte de base para pared,
microfono inaldmbrico con base y cargador, cable HDMI de 7 metros,
computador portatil, entre otros elementos, con el fin de modernizar e
implementar las necesidades tecnoldgicas que por los avances de la
ciencia estaban al acceso de la sociedad.

Explicé que las condiciones de la era digital conllevaron al Concejo de
Salamina a regular los requisitos que se deben cumplir para el uso de
los medios tecnoldgicos, como sucedié con las Resoluciones n® 030 del
28 de junio de 2020, n® 027 del 20 de abril de 2022 y n® 028 del 23 abril
de 2022.

Seialé que con la primera resolucion se autorizaron y regularon las
sesiones mixtas (presenciales y no presenciales en modalidad virtual)
para el tercer periodo legal de sesiones ordinarias correspondiente al
mes de agosto de 2020, con fundamento en la emergencia sanitaria
ocasionada por el COVID-19. Precisé que posteriormente, en abril de
2022, cuando aun no se habia dado por culminada la emergencia
sanitaria en Colombia, se dispuso el retorno a la presencialidad de las
sesiones del concejo municipal, manteniendo la posibilidad de realizar
sesiones virtuales o mixtas en casos excepcionales y previa autorizacion
del presidente de la corporacion.



Exp. 17001-23-33-000-2023-00044-00 11

Sostuvo que para el periodo ordinario de sesiones del mes de
noviembre de 2022, se encontraba justamente vigente la Resolucion n®
027 del 20 de abril de 2022, modificada por la Resolucion n® 028 del 23
abril de 2022, que autorizaba excepcionalmente sesionar de manera
mixta, previa justificacion del solicitante y autorizacion del presidente
del concejo.

Manifest6 que al haber asistido a las sesiones de manera virtual, previa
autorizacion correspondiente, los concejales John Jairo Cardona
Gallego, Jorge Ivan Correa Ospina, Ivan Dario Posada Ballesteros, José
Wilson Gil Murillo y Guillermo Loaiza Henao, se hicieron acreedores al
reconocimiento y pago de los honorarios de los que habla el articulo 65
de la Ley 136 de 1994.

Menciond que luego de darse a conocer la Resolucién n® 027 del 20 de
abril de 2022 a todos los concejales del municipio, ninguno de éstos
manifestd oposicion o desacuerdo con dicho acto, el cual goza de
presuncion de legalidad.

AUDIENCIA PUBLICA

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 12 de la Ley 1881 de 2018, el
12 de abril de 2023, la Sala Plena del Tribunal Administrativo de Caldas se
constituy6 en audiencia publica para escuchar a las partes y al Ministerio
Publico'¥; cuyas intervenciones se resumen a continuacion:

Parte demandante?®

Se ratificd en la pretension de pérdida de investidura por la causal de
indebida destinacion de dineros publicos, ya que considera que ordenar el
pago de honorarios a concejales que asistieron de manera virtual a varias
sesiones celebradas en el mes de noviembre de 2022, sin que existiera
justificacion constitucional, legal y reglamentaria para ello, deviene en un
detrimento al erario, tal como lo explicé suficientemente en la demanda.

Adicional a las razones expuestas en el libelo, la parte actora manifest6 que el
concejal demandado omitié6 comunicar al Personero Municipal de Salamina,
la autorizacion que dio a los concejales para que asistieran de manera virtual,
desconociendo lo previsto por el pardgrafo 3° del articulo 23 de la Ley 136 de
1994.

14 Archivos n® 020 y n® 021 del cuaderno 1 del expediente digital.
15 Minuto 11:12 a 20:55 del archivo n® 021 del cuaderno 1 del expediente digital y archivo n® 022
ibidem.
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Manifesté que de la lectura atenta de la prueba documental obrante en el
plenario, y de una apreciacion serena de la prueba testimonial rendida por el
sefilor Manuel Fernando Valencia Otalvaro, se puede concluir que no existe un
acto motivado mediante el cual la Presidencia del Concejo Municipal de
Salamina declarara que por razones de orden publico, intimidacién o
amenaza, no era posible que uno o varios miembros del concejo municipal
concurrieran a su sede habitual, pudiendo participar de las sesiones de
manera no presencial o fuera de la sede del concejo; sino que por lo contrario,
existio un acto en el que, motu proprio, el sefior Franklin Andrés Henao
Castafio, presidente y ordenador del gasto del Concejo Municipal de
Salamina, autorizo las sesiones virtuales para los concejales John Jairo
Cardona Gallego, Jorge Ivan Correa Ospina, Ivan Dario Posada Ballesteros y
Guillermo Loaiza Henao; y ordeno enviarles los enlaces para que participaran
en las sesiones virtuales.

Parte demandada?®

Manifestd que sus actuaciones siempre han estado enmarcadas en la
legalidad y en el respeto a la Constitucion Politica y a la ley, con la tnica
intencion de ejercer la funcidn constitucional que le asiste.

Se ratificd en los argumentos expuestos en la contestacion de la demanda,
particularmente el relativo a que la indebida destinacion de dineros publicos
no la configura el ejercicio de una funcién constitucional.

En efecto, indico que el pago de honorarios a los concejales proviene de un
mandato constitucional, y constituye un derecho por la asistencia
comprobada a las sesiones programadas por el concejo correspondiente.

Precis6 que para el reconocimiento de honorarios, la ley solo exige la
asistencia comprobada a las sesiones, tal como quedd demostrado en este
proceso a través de los videos, audios, actas, e incluso con el reconocimiento
que hizo el mismo secretario del Concejo Municipal de Salamina en
declaracién rendida en este asunto.

En ese sentido, afirmd que el ejercicio de una funcion constitucional, como
seria el caso de ordenar el pago de honorarios, previa la verificacion de los
requisitos para ello, no puede llevar a una indebida destinacion de dineros
publicos.

Refirié que la Resolucidon n® 027 del 20 de abril de 2022, expedida por el

16 Minuto 35:56 a 43:23 del archivo n® 021 del cuaderno 1 del expediente digital y archivo n® 023
ibidem.
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Concejo Municipal de Salamina, habilita, faculta y autoriza a los concejales
para asistir virtualmente a las sesiones, previa justificacion.

Acoto que el citado acto administrativo se encuentra vigente y goza de
presuncion de legalidad por no estar derogado.

Concluy6 diciendo que sus actuaciones estuvieron enmarcadas en el
principio de buena fe y legalidad, fundadas en la Constitucion, la ley y el
reglamento interno; que nunca hubo un detrimento en contra del tesoro
publico, ni mucho menos un favorecimiento en beneficio propio o de
terceros, sino que solo estuvo la voluntad de un ordenador del gasto,
cumpliendo un mandato constitucional, por lo que no se encuentra
configurada una indebida destinacion de dineros publicos.

Ministerio Publico!’

Inicialmente hizo referencia a las generalidades de la causal de pérdida de
investidura invocada, precisando que tiene naturaleza auténoma, por lo que
no es necesaria una sentencia condenatoria en materia penal. Asi mismo,
indico los elementos que permiten su configuracion.

Refiri6 que el proceso de pérdida de investidura constituye una sancion de
caracter disciplinario, a la cual deben aplicarse los mismos principios y
garantias que gobiernan el derecho sancionatorio, por lo que es necesario
analizar si el concejal incurrio en la causal de manera dolosa o gravemente
culposa.

Consider6 que la modalidad virtual de las sesiones de los concejos
municipales estd plenamente regulada por la ley, y que incluso fue el mismo
Concejo de Salamina el que permiti6 esa posibilidad con la Resolucién n® 027
del 20 de abril de 2022, que se encuentra vigente, no ha perdido fuerza
ejecutoria y tiene presuncion de legalidad.

Expuso que, certificada la asistencia, presencial o virtual, a las sesiones de un
concejo municipal, es deber del presidente de dicha corporacion publica,
ordenar el reconocimiento y pago de los honorarios a los concejales.

Manifestd que en este proceso estd probado que los concejales se conectaron a
las respectivas sesiones virtuales, tal como lo corrobord el secretario del
concejo municipal.

17 Minuto 21:25 a 34:46 del archivo n® 021 del cuaderno 1 del expediente digital y archivo n® 024
ibidem.
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Indicé que para expedir la resolucion que ordeno6 el reconocimiento de
honorarios, el concejal demandado se atuvo a la certificacion que sobre la
asistencia realizo el secretario del concejo municipal.

Estim6 que para el Ministerio Publico es plenamente legal asistir de manera
virtual a las sesiones del Concejo de Salamina y, en tal sentido, al estar
certificada la asistencia, era deber del accionado ordenar el reconocimiento y
pago de honorarios.

Adujo que ademas de que no se configuran los elementos objetivos de la
causal, tampoco estd demostrado el elemento subjetivo de dolo o culpa grave,
que es fundamental en este proceso de pérdida de investidura, por su caracter
de proceso disciplinario.

Por lo anterior, solicitd que se declaren probadas las excepciones de fondo
formuladas por la parte accionada y, en consecuencia, se nieguen las
pretensiones de la demanda.

TRAMITE PROCESAL

Reparto. Para conocer del asunto, el expediente fue repartido a este
Tribunal el 9 de marzo de 20238, y allegado el 13 del mismo mes y ano al
Despacho del Magistrado Ponente de esta providencia®.

Admision de la demanda y contestacion de la misma. Por auto del 13 de
marzo de 2023 se admitio la demanda®. Surtido el tramite procesal
correspondiente, el concejal Franklin Andrés Henao Castano contesto la
demanda instaurada?!, actuando debidamente representado y dentro del
término previsto por el articulo 10 de la Ley 1881 de 2018, segtin constancia
secretarial visible en el expediente?2.

Decreto de pruebas y traslado de las mismas. Con auto del 23 de marzo de
2023 se abrio el proceso a pruebas y se fijo fecha para audiencia publica de
alegaciones?. Dentro de la audiencia de recepcion de testimonio realizada el
28 de marzo de 20232, se requiri6 a la parte demandada para que allegara de
manera completa una prueba aportada con la contestacion; y adicionalmente
se considerd necesario decretar una prueba de oficio. De toda la

18 Archivo n® 001 del cuaderno 1 del expediente digital.
19 Archivo n® 003 del cuaderno 1 del expediente digital.
20 Archivo n® 004 del cuaderno 1 del expediente digital.
21 Archivo n® 008 del cuaderno 1 del expediente digital.
22 Archivo n® 010 del cuaderno 1 del expediente digital.
2 Archivo n® 011 del cuaderno 1 del expediente digital.
2+ Archivos n® 014 y 015 del cuaderno 1 del expediente digital.
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documentacion allegada se corrio traslado a las partes?, sin que las mismas
hicieran manifestacion alguna?.

Audiencia publica. El 12 de abril de 2023 se llevé a cabo la audiencia
publica prevista por el articulo 12 de la Ley 1881 de 2018%.

A Despacho para sentencia. El mismo 12 de abril de 2023 el proceso quedd
a Despacho para sentencia, la que se profiere en seguida, dentro del término
dispuesto en el paragrafo 2° del articulo 48 de la Ley 617 de 2000 y en el
articulo 12 de la Ley 144 de 1994.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Pretenden los demandantes que por parte de esta Corporacion se declare la
pérdida de investidura del concejal Franklin Andrés Henao Castano, por
indebida destinacion de dineros publicos, al haber ordenado el pago de
honorarios a favor de los concejales John Jairo Cardona Gallego, Jorge Ivan
Correa Ospina, Ivan Dario Posada Ballesteros, José Wilson Gil Murillo y
Guillermo Loaiza Henao, pese a que los tres primeros no asistieron de
manera presencial y fisica a algunas sesiones?® del concejo, sino que
solicitaron autorizacion para sesionar virtualmente; y que los altimos dos no
se hicieron presentes a todas las sesiones ordinarias y no presentaron ningtin
tipo de excusa.

Competencia

La Sala Plena del Tribunal Administrativo de Caldas es competente para
conocer en primera instancia de la solicitud de pérdida de investidura del
concejal demandado, en virtud de lo dispuesto en el numeral 13 del articulo
152 del CPACA, modificado por el articulo 28 de la Ley 2080 de 2021, en
concordancia con el articulo 48 de la Ley 617 de 2000 y la Ley 1881 de 2018.

%5 Archivos n° 018 y 019 del cuaderno 1 del expediente digital.

26 Archivos n® 018 y 019 del cuaderno 1 del expediente digital.

27 Archivos n® 020 y 021 del cuaderno 1 del expediente digital.

28 E] concejal John Jairo Cardona Gallego no asistio a las sesiones 002 del 2 de noviembre de 2022,
003 del 3 de noviembre de 2022 y 004 del 4 de noviembre de 2022.

Por su parte, el concejal Jorge Ivan Correa Ospina no asistio a las sesiones 001 del 1° de noviembre
de 2022, 012 del 20 de noviembre de 2022, 015 del 24 de noviembre de 2022, 016 del 25 de
noviembre de 2022, 017 del 26 de noviembre de 2022, 018 del 28 de noviembre de 2022, 019 del 29
de noviembre de 2022 y 020 del 30 de noviembre de 2022.

Finalmente, el concejal Ivan Dario Posada Ballesteros no asistid a la sesion 013 del 22 de noviembre
de 2022.
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Problemas juridicos

Los problemas juridicos que se deben resolver en el sub examine se centran
en dilucidar las siguientes cuestiones:

»  ;La participacion de concejales en modalidad virtual en algunas de las sesiones
ordinarias llevadas a cabo en el mes de noviembre de 2022 en el Concejo
Municipal de Salamina, Caldas, equivale a la inasistencia a la respectiva
sesion?

=  ;Se acredito por la parte actora la inasistencia del concejal José Wilson Gil
Murillo a la sesion 004 del 4 de noviembre de 2022 del Concejo Municipal de
Salamina?

En el evento que los anteriores interrogantes se respondan afirmativamente,
habra de establecerse lo siguiente:

= ;Reconocer el pago de honorarios a concejales que asistieron virtualmente a
algunas de las sesiones ordinarias del mes de noviembre de 2022 en el Concejo
Municipal de Salamina, y a un concejal que no asistio a una de tales sesiones,
da lugar a la configuracion de la causal de pérdida de investidura prevista en el
numeral 4 del articulo 48 de la Ley 617 de 2000, referente a la indebida
destinacion de dineros publicos?

»  En caso de encontrar configurado el elemento objetivo de la casual de pérdida
de investidura, ;la conducta atribuida al concejal Franklin Andrés Henao
Castario se realizo con dolo o culpa grave, en los términos previstos en el
articulo 1° de la Ley 1881 de 2018, modificada por la Ley 2003 de 20197

Para despejar el problema planteado, la Sala abordara los siguientes
aspectos: i) hechos probados; ii) la indebida destinacion de dineros publicos
como causal de pérdida de investidura; iii) elementos de la causal invocada;
y iv) acreditacion de los elementos de la causal invocada para el caso
concreto.

1. Hechos debidamente acreditados

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

a) Mediante Acuerdo 001 del 18 de febrero de 2019?%, se establecio el nuevo
reglamento interno del Concejo Municipal de Salamina, Caldas.

» Paginas 57 a 114 del archivo n® 002 del cuaderno 1 del expediente digital.
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b)

d)

De conformidad con el Formulario E-26-CON expedido por la
Registraduria Nacional del Estado Civil el 28 de octubre de 2019%, el
sefior Franklin Andrés Henao Castafio fue declarado electo como
concejal del Municipio de Salamina para el periodo constitucional 2020-
2023, por el Partido Social de Unidad Nacional o Partido de la U.

Segun consta en Acta de Posesion n® 001 del 10 de diciembre de 20213,
el senor Franklin Andrés Henao Castafio tomo posesion en el cargo de
presidente del Concejo Municipal de Salamina, para el periodo
comprendido entre el 1° de enero y el 31 de diciembre de 2022.

Con Resolucién n® 030 del 28 de julio de 2020%, el Concejo Municipal de
Salamina autorizo y regulo las sesiones mixtas (presencial y no presencial
mediante la modalidad virtual), para el tercer periodo legal de sesiones
ordinarias correspondientes al mes de agosto de 2020, con el fin que los
concejales del municipio pudieran ejercer sus funciones constitucionales,
legales y reglamentarias, evitando el riesgo de contagio por COVID-19 y
hasta tanto permaneciera la emergencia sanitaria.

Por Resolucion n® 027-2022 del 20 de abril de 20223, la Mesa Directiva
del Concejo Municipal de Salamina adoptdo las siguientes
determinaciones en relacion con las sesiones de la corporacion publica:

ARTICULO PRIMERO: Establecer que, las sesiones del Concejo Municipal de
Salamina — Caldas, a partir de la expedicion de la presente resolucion,
continuaran siendo presenciales por regla general y por excepcion virtuales y/o
mixtas. En tratdndose de los pardmetros establecidos para la realizacion de las
sesiones virtuales y/o mixtas, sequirdan vigentes los contemplados en la Resolucion
No. 030 del 28 de julio de 2020.

ARTICUO (sic) SEGUNDO: En todas las sesiones y reuniones del Concejo
Municipal de Salamina — Caldas, se dard estricto cumplimiento a las medidas
sanitarias recomendadas por la Direccion Local de Salud mediante el oficio PVSP
010/2022 del 13 de abril del presente afio, agregando que, el incumplimiento de las
mismas y las consecuencias que de ello deriven serd responsabilidad de cada
concejal y/o ciudadano.

ARTICULO TERCERO: Las sesiones presenciales se llevardn a cabo de
conformidad con lo establecido en la Ley y el Reglamento Interno del Concejo
Municipal de Salamina, Caldas.

% Paginas 48 a 55 del archivo n® 002 del cuaderno 1 del expediente digital.
31 Archivo n® 003 del cuaderno 2 del expediente digital.

%2 Paginas 40 a 48 del archivo n® 008 del cuaderno 1 del expediente digital.
3 Paginas 49 a 54 del archivo n® 008 del cuaderno 1 del expediente digital.
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ARTICULO CUARTO: Cuando se presente inasistencia a las sesiones que
obedezca a motivos de salud particular, se deberdn presentar los respectivos
soportes de la EPS y en caso de diagnostico por COVID-19, debera presentar la
prueba positiva dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la
manifestacion de inasistencia y a mds tardar dentro de los tres (03) dias siguientes
el certificado de incapacidad médica.

ARTICULO QUINTO: Cuando se presente un caso de fuerza mayor o caso
fortuito que impida la asistencia de un Honorable Concejal a las sesiones y
comisiones, deberd soportarse a las Mesa Directiva del Concejo Municipal de
Salamina, a mds tardar dentro de los tres (03) dias siguientes.

ARTICULO SEXTO: Podrd solicitarse de manera excepcional sesionar de
manera mixta, tanto en las sesiones de comisién como plenaria, siempre y cuando
medie justificacion para ello, la cual deberd ser allegada a la presidencia del
Concejo Municipal a mds tardar dos (02) dias previos a la sesion a la cual asistird
en dicha modalidad, so pena de rechazo, con el fin de que la Secretaria General de
la Corporacion tome las acciones necesarias para ello. Serd responsabilidad del
Corporado contar con las condiciones tecnologicas para asistir a la sesion de
manera virtual.

PAGRAGRAFO: La no aceptacion de la justificacion, deberd ser informada por
lo menos de veinticuatro (24) horas antes de la sesion, so pena de aceptacion tdcita
de la causal.

ARTICULO SEPTIMO: La presente resolucion rige a partir de la fecha de su
expedicion y deroga toda aquella que se le sea contraria, exceptuando los
pardmetros establecidos para la realizacion de las sesiones virtuales o mixtas, ante
lo cual seguirdn vigentes los contemplados en la Resolucion No. 030 del 28 de
julio de 2020 de conformidad con lo establecido en el ARTICULO PRIMERO de
la presente.

En la parte motiva de dicho acto, se indicé que con ocasion de la
pandemia generada por el COVID-19, el Concejo Municipal de Salamina
expidio la Resolucion n® 030 del 28 de julio de 2020, con la cual autorizé y
reguld las sesiones mixtas (presencial y no presencial mediante la
modalidad virtual), con el fin que los concejales del municipio pudieran
ejercer sus funciones constitucionales, legales y reglamentarias, evitando
el riesgo de contagio y hasta tanto permaneciera la emergencia sanitaria.

Se manifestd en la resolucion que luego de la visita de verificacion
realizada por la Direccion Local de Salud a las instalaciones del Concejo
Municipal de Salamina, se daban las condiciones minimas para la
apertura de sesiones presenciales bajo el cumplimiento de ciertas
recomendaciones y, recuperar asi, la normalidad presencial en la
corporacion publica.
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f)

8)

La Mesa Directiva del Concejo Municipal de Salamina consider6 entonces
que, en adelante, las sesiones continuarian siendo presenciales, y que por
excepcion se harian virtuales y/o mixtas.

Mediante Resolucion n® 028 del 23 de abril de 202234, la Mesa Directiva
del Concejo Municipal de Salamina modifico la Resolucion n® 027-2022
del 20 de abril de 2022, en el sentido de extender el término para la
entrada en vigencia de dicho acto, para que los concejales contaran con
un plazo prudente para adoptar las recomendaciones realizadas por la
Direccion Local de Salud. Las modificaciones quedaron asi:

ARTICULO PRIMERO: Establecer que, las sesiones del Concejo Municipal de
Salamina — Caldas, a partir del 1° de mayo de 2022, continuarin siendo
presenciales por regla general y por excepcion virtuales y/o mixtas. En tratandose
de los pardmetros establecidos para la realizacion de las sesiones virtuales y/o
mixtas, seguirdn vigentes los contemplados en la Resolucion No. 030 del 28 de
julio de 2020.

ARTICULO SEPTIMO: La presente resolucion rige a partir del 1° de mayo de
2022 y deroga toda aquella que se le sea contraria, exceptuando los pardmetros
establecidos para la realizacion de las sesiones virtuales o mixtas, ante lo cual
sequirdn vigentes los contemplados en la Resolucion No. 030 del 28 de julio de
2020 de conformidad con lo establecido en el ARTICULO PRIMERO de la
presente.

Para el cuarto periodo de la vigencia 2022 (mes de noviembre), se
realizaron 20 sesiones ordinarias, tal como se informa en Certificado n®
CMS-CT-023-2023 del 25 de marzo de 2023, expedido por el senor
secretario del Concejo Municipal de Salamina®.

El 29 de octubre de 2022, el concejal del Municipio de Salamina, sefior
Jorge Ivan Correa Ospina, le solicitdo autorizacion al presidente del
Concejo Municipal “(...) para sesionar virtualmente en la sesion ordinaria del
préximo martes 1 de noviembre de 2022. Lo anterior, con el fin de poder asistir
en Manizales a una cita médica asignada por la IPS Virrey Solis en dicha fecha a
las 11 de la mafiana (constancia adjunta) y en atencién a los procesos médicos
que realizo para una intervencion quiriirgica que tengo programada para el 21 de
noviembre de 2022”%. Con la referida peticion, el citado concejal allegd
informacion de la cita asignada para el 1° de noviembre de 2022 a las
11:01 am.¥.

3 Paginas 59 y 60 del archivo n® 008 del cuaderno 1 del expediente digital.
3 Archivo n® 010 del cuaderno 2 del expediente digital.

% Pagina 31 del archivo n® 008 del cuaderno 1 del expediente digital.

% Pagina 32 del archivo n® 008 del cuaderno 1 del expediente digital.
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k)

El 1° de noviembre de 2022, el concejal del Municipio de Salamina, sefior
John Jairo Cardona Gallego, en oficio dirigido al concejal Franklin
Andrés Henao Castafio como presidente del Concejo Municipal, le
solicitd permiso “(...) para realizar las sesiones de la primera semana del mes
de noviembre de forma virtual, ya que por razones laborales debo estar en la
ciudad de Pereira”®.

El 19 de noviembre de 2022, el concejal del Municipio de Salamina, sefior
Jorge Ivan Correa Ospina, le solicitd autorizacion al presidente del
Concejo Municipal “(...) para sesionar virtualmente en la sesion ordinaria del
proximo domingo 20 de noviembre de 2022. Lo anterior, en atencion a los
procesos médicos que realizo para una intervencion quirirgica que tengo
programada para el 21 de noviembre de 2022; igualmente debo estar atento para
su realizacion”®. Con la referida peticion, el citado concejal allegd orden
expedida por el Centro de Diagndstico Uroldgico, en la que se indica que:
“Paciente programado para el 21 de noviembre del 2022. Quedando pendiente de
la hora™.

El 22 de noviembre de 2022, el concejal del Municipio de Salamina, sefior
Ivan Dario Posada Ballesteros, le solicitdo autorizacion al presidente del
Concejo Municipal para “(...) la asistencia de manera virtual a la sesion a
realizarse el dia 22-11-2022 ya que el vehiculo en que me desplazaba hacia la
ciudad de Manizales sufrié un desperfecto mecinico, no se pudo reparar a tiempo
para regresar y asistir de manera presencial 1.

Segtin audio aportado al proceso tanto por el demandado*? como por el
secretario del Concejo Municipal de Salamina“, en concordancia con la
captura de pantalla allegada por este ultimo*, el concejal del Municipio
de Salamina, sefior Guillermo Loaiza Henao, solicitd al presidente del
Concejo Municipal sesionar de manera virtual el 25 de noviembre de
2022, toda vez que se encontraba en San Félix y la caja de cambios de su
vehiculo no funcionaba bien, por lo que no alcanzaba a llegar.

Consta que el 27 de noviembre de 2022, la Clinica Ospedale Manizales
S.A. expidid certificado de incapacidad a nombre del sefior Jorge Ivan
Correa Ospina, entre el 24 de noviembre y el 13 de diciembre de 2022, por

3 Pagina 28 del archivo n® 008 del cuaderno 1 del expediente digital.

% Pagina 33 del archivo n® 008 del cuaderno 1 del expediente digital.

40 Pagina 34 del archivo n® 008 del cuaderno 1 del expediente digital.

41 Pagina 26 del archivo n® 008 del cuaderno 1 del expediente digital.

#2 Carpeta n® 009 del cuaderno 1 del expediente digital.

# Ultimo archivo de la carpeta n® 032 del cuaderno 2 del expediente digital.
4 Archivo n® 021 del cuaderno 2 del expediente digital.
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procedimiento médico realizado para tratar una hiperplasia de la
prostata®®.

En relacion con el tramite dado a las solicitudes presentadas por los
concejales John Jairo Cardona Gallego, Jorge Ivan Correa Ospina e Ivan
Dario Posada Ballesteros, para acudir en forma virtual a algunas de las
sesiones ordinarias del mes de noviembre de 2022, el sefior secretario
del Concejo Municipal de Salamina allego los certificados que se
relacionan a continuacion, a través de los cuales informd que una vez se
radicaron las peticiones, éstas fueron remitidas al presidente del
Concejo Municipal de Salamina, quien previa revision de la situacion
expuesta por los concejales, los autorizé para asistir a las sesiones de
manera virtual, facultando al secretario de la corporacion publica a
enviarles los respectivos links para la conexion:

=  Certificado n® CMS-CT-024-2023 del 27 de marzo de 2023%. En tal
documento se indicd que el concejal Jorge Ivan Correa Ospina fue
autorizado para sesionar de manera virtual el 1° y el 20 de
noviembre de 2022, atendiendo las solicitudes por él elevadas; y
que también se le permitid asistir virtualmente a las sesiones del
24, 25, 26, 28, 29 y 30 de noviembre del mismo ano, debido a que
aquel se encontraba incapacitado, tal como informé en audio del
24 de noviembre.

»  Certificado n® CMS-CT-025-2023 del 27 de marzo de 2023%. Se
informdé que el concejal John Jairo Cardona Gallego fue autorizado
para sesionar de manera virtual el 2, 3 y 4 de noviembre de 2022,
de conformidad con la peticion hecha por aquel.

»  Certificado n®* CMS-CT-026-2023 del 27 de marzo de 2023%. En
este documento se manifestd que el concejal Ivan Dario Posada
Ballesteros fue autorizado para sesionar de manera virtual el 22 de
noviembre de 2022, atendiendo la solicitud por él elevada.

En los llamados a lista para verificacion de quorum en las sesiones
ordinarias del mes de noviembre de 2022 del Concejo Municipal de
Salamina®’, no figuran las firmas de los concejales John Jairo Cardona
Gallego, Jorge Ivan Correa Ospina, Ivan Dario Posada Ballesteros, José

4 Pagina 35 del archivo n® 008 del cuaderno 1 del expediente digital.

4 Archivo n® 011 del cuaderno 2 del expediente digital.

47 Archivo n® 012 del cuaderno 2 del expediente digital.

48 Archivo n® 013 del cuaderno 2 del expediente digital.

# Paginas 169 a 188 del archivo n® 002 del cuaderno 1 del expediente digital.
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Wilson Gil Murillo y Guillermo Loaiza Henao, en las sesiones que se

relacionan a continuacion:

CONCEJAL

SESIONES

John Jairo Cardona Gallego

002 del 2 de noviembre de 202250
003 del 3 de noviembre de 202251
004 del 4 de noviembre de 202252

= 001 del
2022%

202254
= 015 del
20225
= 016 del
202256
= 017 del
202257
= 018 del
202258
= 019 del
202259
= 020 del
202260

Jorge Ivan Correa Ospina

12

24

25

26

28

29

= 012 del 20 de

de

de

de

de

de

noviembre

noviembre

noviembre

noviembre

noviembre

noviembre

30 de noviembre

de noviembre de

de

de

de

de

de

de

de

Ivan Dario Posada Ballesteros

013 del 22 de noviembre de 202261

José Wilson Gil Murillo

= (004 del 4 de noviembre de 202262
= 015 del 24 de noviembre de
202263

Guillermo Loaiza Henao

016 del 25 de noviembre de 202264

5% Pagina 187 del archivo n® 002 del cuaderno 1 del expediente digital.
51 Pagina 186 del archivo n® 002 del cuaderno 1 del expediente digital.
52 Pagina 185 del archivo n® 002 del cuaderno 1 del expediente digital.
5 Pagina 188 del archivo n® 002 del cuaderno 1 del expediente digital.
5¢ Pagina 177 del archivo n® 002 del cuaderno 1 del expediente digital.
% Pagina 174 del archivo n® 002 del cuaderno 1 del expediente digital.
% Pagina 173 del archivo n® 002 del cuaderno 1 del expediente digital.
57 Pagina 172 del archivo n® 002 del cuaderno 1 del expediente digital.
58 Pagina 171 del archivo n® 002 del cuaderno 1 del expediente digital.
% Pagina 170 del archivo n® 002 del cuaderno 1 del expediente digital.
6 Pagina 169 del archivo n® 002 del cuaderno 1 del expediente digital.
61 Pagina 176 del archivo n® 002 del cuaderno 1 del expediente digital.
2 Pagina 185 del archivo n® 002 del cuaderno 1 del expediente digital.
6 Pagina 174 del archivo n® 002 del cuaderno 1 del expediente digital.
¢+ Pagina 173 del archivo n® 002 del cuaderno 1 del expediente digital.
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p) Segun consta en Acta n°® 007 del 1° de diciembre de 2022%, la Mesa
Directiva del Concejo Municipal de Salamina se reunio para verificar la
asistencia de los concejales a las sesiones ordinarias llevadas a cabo en el
mes de noviembre de 2022.

En desarrollo de la citada reunion se consigno que el secretario de la
corporacion reportd que en el mes de noviembre de 2022 se habian
llevado a cabo 20 sesiones ordinarias en las siguientes fechas: 1, 2, 3, 4, 7,
9,10, 15, 16, 17, 18, 20, 22, 23, 24, 25, 26, 28, 29 y 30. Se indico ademads que
el secretario presentd la relacion de pago de honorarios, teniendo en
cuenta el registro de asistencia a las sesiones.

q) Con Resolucién n® 056-2022 del 1° de diciembre de 2022%, la Mesa
Directiva del Concejo Municipal de Salamina ordend el pago de
honorarios a los concejales de dicho municipio, conforme se detalla en
seguida, a través de la Secretaria de Hacienda Municipal, por el rubro
presupuestal 2.C.2.1.1.01.03.006.01 Sesiones Ordinarias del presupuesto
de gastos de la vigencia 2022 del concejo:

6 Paginas 64 a 68 del archivo n® 008 del cuaderno 1 del expediente digital.
% Paginas 199 a 202 del archivo n® 002 del cuaderno 1 del expediente digital.
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CEDULA

NOMBRE

ORD.

VR. ORD.

TOTAL

DESCUENTO
PENSION SEP
OCT-NOV

RETENCION

PAGO NETO

15.962.177

Edier Azate
Lopez

20

$138.645

$2.772.900

$ 480.000

$2.292.900

15.958.643

Diego
Carmona
Llano

$138.645

$2.495.610

$ 480.000

$2.015.610

15.960.414

John Jairo
Cardona
Gallego

20

$138.645

$2.772.900

$2.772.900

19.313.770

Jorge Ivan
Correa
Ospina

20

$138.645

$2.772.900

$277.290

$2.495.610

15.956.875

José Wilson
Gil Murillo

$138.645

$2.634.255

$2.634.255

.059.810.455

Franklin

Andrés

Henao
Castano

20

$138.645

$2.772.900

$ 480.000

$2.292.900

15.961.523

Guillermo
Loaiza
Henao

20

$138.645

$2.772.900

$ 480.000

$2.292.900

15.958.547

José Fabidn

Lépez Trujillo

20

$138.645

$2.772.900

$2.772.900

25.099.177

Blanca Rocio
Marulanda
Victoria

$138.645

$2.634.255

$ 480.000

$2.154.255

15.955.894

Francisco
Javier Mejia
Saraza

20

$138.645

$2.772.900

$ 480.000

$2.292.900

15.961.765

Marino
Muirillo
Otdlv aro

20

$138.645

$2.772.900

$ 480.000

$2.292.900

.059.812.904

Cristian

Camilo

Palacio
Cardona

20

$138.645

$2.772.900

$ 480.000

$2.292.900

15.958.828

Iv &dn Dario
Posada
Ballesteros

20

$138.645

$2.772.900

$ 480.000

$2.292.900

TOTALES

20

$35.493.120

$277.290

$ 30.895.830

En las consideraciones de dicho acto se indicd que: i) el Concejo de
Salamina se reunio durante el mes de noviembre de 2022 en el cuarto
periodo de sesiones ordinarias; ii) en reunion efectuada el 1° de diciembre
de 2022 por la Mesa Directiva del concejo, de la cual se levanto Acta n®
007-2022, se dejo constancia de la asistencia de los concejales a las
sesiones ordinarias; iii) conforme a la categoria del concejo (sexta), el
valor de la sesién para 2022 es de $138.645; y iv) el secretario de la
corporacion reportd que en el mes de noviembre de 2022 se llevaron a
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cabo 20 sesiones ordinarias en las siguientes fechas: 1, 2, 3, 4, 7, 9, 10, 15,
16,17, 18, 20, 22, 23, 24, 25, 26, 28, 29 y 30.

En constancia expedida el 18 de marzo de 2023%, la Jefe de Presupuesto
de la Secretaria de Hacienda del Municipio de Salamina inform¢ que el
pago de los honorarios a los concejales de dicho municipio por su
participacion en las sesiones realizadas durante la vigencia fiscal del
ano 2022 se realizé a través del rubro presupuestal que corresponde al
concejo municipal, esto es, 2.C.2.1.1.01.03.006.01 para sesiones ordinarias
y 2.C.2.1.1.01.03.006.02 para sesiones extraordinarias.

En certificaciones CMS-CT-017-2023¢%, CMS-CT-018-2023%, CMS-CT-
019-20237°, CMS-CT-020-20237!, CMS-CT-021-20237> y CMS-CT-022-
202373, expedidas el 16 de marzo de 2023, y certificacion CMS-CT-027-
2023 del 27 de marzo de 202374, el secretario del Concejo Municipal de
Salamina dio cuenta de lo siguiente en relacion con la asistencia de los
concejales John Jairo Cardona Gallego, Jorge Ivan Correa Ospina, Ivan
Dario Posada Ballesteros, José Wilson Gil Murillo y Guillermo Loaiza
Henao a las sesiones ordinarias del mes de noviembre de 2022 que se
indican en seguida:

CONCEJAL SESIONES ASISTENCIA

002 del 2 de noviembre Asistio de manera
de 2022 virtual

John Jairo Cardona | 003 del 3 de noviembre Asistio de manera
Gallego de 2022 virtual

004 del 4 de noviembre Asistio de manera
de 2022 virtual

001 del 1° de Asistio de manera
noviembre de 2022 virtual

Jorge Ivan Correa 012 del 20 de Asistio de manera
Ospina noviembre de 2022 virtual

015 del 24 de Asistio de manera
noviembre de 2022 virtual

016 del 25 de Asistio de manera

¢ Pagina 73 del archivo n® 008 del cuaderno 1 del expediente digital.
6 Pagina 23 del archivo n® 008 del cuaderno 1 del expediente digital.
 Pagina 22 del archivo n® 008 del cuaderno 1 del expediente digital.
70 Pagina 24 del archivo n® 008 del cuaderno 1 del expediente digital.
71 Pagina 25 del archivo n® 008 del cuaderno 1 del expediente digital.
72 Pagina 27 del archivo n°® 008 del cuaderno 1 del expediente digital.
73 Paginas 29 y 30 del archivo n® 008 del cuaderno 1 del expediente digital.

74 Archivo n? 014 del cuaderno 2 del expediente digital.
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noviembre de 2022 virtual
017 del 26 de Asistio de manera
noviembre de 2022 virtual
018 del 28 de Asistié de manera
noviembre de 2022 virtual
019 del 29 de Asistidé de manera
noviembre de 2022 virtual
020 del 30 de Asistio de manera
noviembre de 2022 virtual
Ivan Dario Posada 013 del 22 de Asistio de manera
Ballesteros noviembre de 2022 virtual
004 del 4 de noviembre Asistié de manera
José Wilson Gil de 2022 presencial
Murillo 015 del 24 de L,
noviembre de 2022 No asistio
Guillermo Loaiza 016 del 25 de Asistio de manera
Henao noviembre de 2022 virtual

Fueron allegadas al expediente 17 grabaciones (audio y video)” de las
sesiones ordinarias llevadas a cabo el 1% 3, 4, 20, 22, 24, 26, 28, 29 y 30
de noviembre de 2022; asi como 18 audios’® de las sesiones realizadas el
1%,2,3,4,7,9,15, 16, 17, 18, 22, 23, 24, 25, 28, 29 y 30 de noviembre de
2022.

Luego de revisar dichas grabaciones y audios, en concordancia con las
actas de las respectivas sesiones’’, se constata que los concejales John
Jairo Cardona Gallego, Jorge Ivan Correa Ospina, Ivan Dario Posada
Ballesteros, José Wilson Gil Murillo y Guillermo Loaiza Henao, si
asistieron a las sesiones del mes de noviembre de 2022 tenidas en
cuenta para el reconocimiento y pago de honorarios, tal como se indica
en seguida, e incluso intervinieron en el desarrollo de las mismas:

SESIONES
QUE SE z
VERIFICACION | MODALIDAD
CONCEJAL | IMPUTAN OBSERVACIONES
COMO NO ASISTENCIA ASISTENCIA
ASISTIDAS
John Jairo | 002 del 2 de
Cardona noviembre Asistid Virtual
Gallego de 2022

75 Carpeta n® 009 del cuaderno 1 del expediente digital, y archivos contenidos en el cuaderno 3 de la
actuacion.
76 Carpetas n° 032 y n° 034 del cuaderno 2 del expediente digital.

77 Archivos n® 022 a 031 y 036 a 038 y 040 del cuaderno 2 del expediente digital.
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003 del 3 de
noviembre Asistio Virtual
de 2022
004 del 4 de
noviembre Asistio Virtual
de 2022
001 del 1° de
noviembre Asistio Virtual
de 2022
Aun cuando la
grabacién presenta
algunas
intermitencias, lo
012 del 20 de ci?rto €8 qHe eh la
noviembre Asistio Virtual fmisma se ac-1V1efte
de 2002 que el concejal si se
encontraba
presente, lo cual
concuerda con la
respectiva acta de la
sesion.
015 del 24 de
noviembre Asistio Virtual
de 2022
016 del 25 de
noviembre Asistio Virtual
de 2022
Jorge Ivan No obstante que la
Correa grabacion de la
Ospina sesion inicio luego
de que se hizo el
llamado a lista al
concejal Jorge Ivan
Correa Ospina, se
observa que éste,
con posterioridad,
aprobd el orden de
017 del 26 de dia, 1,0 que implica
noviembre Asistio Virtual que 515 en‘co'n’Fraba
de 2002 presente al inicio de

la sesion.

Aun cuando a
partir del minuto
3:59 de la
grabacion, no se
observa al citado
concejal en la
pantalla, lo cierto es
que se escucha que
éste participd en la
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toma de varias
decisiones
posteriores, tal
como consta
igualmente en el
acta de la sesion.

018 del 28 de
noviembre
de 2022

Asistio

Virtual

Si bien la grabacion
presenta dafios que
impiden su correcta
consulta, en el
audio aportado
consta que el
concejal si se
encontraba
presente.

019 del 29 de
noviembre
de 2022

Asistid

Virtual

Aunque la
grabacion presenta
dafos que impiden

su correcta

consulta, en el
audio aportado
consta que el
concejal si se
encontraba
presente.

020 del 30 de
noviembre
de 2022

Asistid

Virtual

Tanto en la
grabacion como en
el archivo
contentivo sélo del
audio, no se
advierte que el
concejal contestara
al llamado a lista al
inicio de la sesion.
Sin embargo, antes
de tal actividad, el
sefor presidente del
Concejo Municipal
dejé constancia de
que el sefior Jorge
Ivén Correa Ospina
asistia virtualmente;
asi mismo, al
momento de votar
el orden del dia, el
concejal es
consultado al
respecto.

Consta en el audio

que se realizan
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intentos para que el
concejal pueda
ingresar a la sesion.

Adicional a lo
anterior, luego de la
intervencion del
sefior Alcalde de
Salamina, en la
segunda parte de la
sesion, se observa al
concejal proyectado
en la pantalla.

Lo anterior, guarda
consonancia con lo
expuesto por el
testigo Manuel
Fernando Valencia
Otalvaro, quien
asegurd que en esa
sesion hubo
problemas de
conectividad, que
generaban
intermitencia en la
participacion del
concejal en la
primera parte de la
sesion.

En el audio
aportado consta
que el concejal se
encontraba
presente, pero tenia

Ivan Dario | 013 del 22 de mala conexién al
Posada noviembre Asistid Virtual momento de
Ballesteros de 2022 contestar al llamado
alista. De lo
anterior se dejo
constancia en el
acta de la respectiva
sesion.
Aunque en la
grabacion de la
. 004 del 4 de sesion no se
José Wilson . e . advierte que el
) . noviembre Asistio Presencial - o
Gil Murillo de 2002 senor José Wilson

Gil Murillo hubiese
contestado al
llamado a lista, lo
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cierto es que
posterior a ello
(pasados 30
minutos), aquel se
hizo presente en el
recinto del concejo
municipal, tal como
lo corroboro el
testigo Manuel
Fernando Valencia
Otalvaro en su
declaracion.

Tal inasistencia
concuerda con la
Resolucion n® 056-
2022 del 1° de
diciembre de 2022,
pues en ésta se le

015 del 24 de reconocio al citado
noviembre No asistio concejal el pago de
de 2022 honorarios por
asistencia a 19
sesiones, y no hay
prueba en el
expediente de que
no hubiera asistido
a otra sesion.
Guillermo | 016 del 25 de
Loaiza noviembre Asistio Virtual
Henao de 2022

2. Laindebida destinacion de dineros publicos como causal de pérdida
de investidura

El numeral 3 del articulo 55 de la Ley 136 de 199478, previo como causal de
pérdida de investidura, la siguiente:

ARTICULO 55. PERDIDA DE LA INVESTIDURA DE CONCEJAL. Los
concejales perderdn su investidura por:

3. Por indebida destinacion de dineros publicos.

78 “Por la cual se dictan normas tendientes a modernizar la organizacion y el funcionamiento de los

municipios”.
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El numeral 4 del articulo 48 de la Ley 617 de 20007, también contempld
como causal de pérdida de investidura la de indebida destinacién de dineros
publicos:

ARTICULO (sic) 48. PERDIDA (sicc DE INVESTIDURA DE
DIPUTADOS, CONCEJALES MUNICIPALES Y DISTRITALES Y DE
MIEMBROS DE JUNTAS ADMINISTRADORAS LOCALES. Los
diputados y concejales municipales y distritales y miembros de juntas
administradoras locales perderin su investidura:

4. Por indebida destinacion de dineros publicos.

3. Elementos de la causal invocada

En el desarrollo y alcance de esta causal de pérdida de investidura, la
jurisprudencia del Consejo de Estado ha tenido una significativa participacion,
como quiera que las normas referidas no definen o describen la conducta, y
tampoco enlistan los elementos que permiten su configuracion; aspectos todos
de los cuales se ha ocupado el Alto Tribunal de lo Contencioso Administrativo
en abundante jurisprudencia.

En efecto, en sentencia del 6 de mayo de 2014%, reiterada en otros
pronunciamientos®!, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado preciso que:

Esta norma, como sucede con las demds causales de pérdida de investidura,
tampoco describen (sic) la conducta. No obstante, la jurisprudencia de la Sala
Plena del Consejo de Estado ha delimitado los presupuestos para que se
configure. En este sentido, como su denominacion lo indica, se realiza cuando
un congresista destina los dineros publicos a unas finalidades y cometidos

7 “Por la cual se reforma parcialmente la Ley 136 de 1994, el Decreto Extraordinario 1222 de 1986, se
adiciona la ley orgdnica de presupuesto, el Decreto 1421 de 1993, se dictan otras normas tendientes a
fortalecer la descentralizacion, y se dictan normas para la racionalizacion del gasto ptiblico nacional”.

8 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Consejero Ponente: Dr. Enrique
Gil Botero. Sentencia del 6 de mayo de 2014. Radicaciéon nimero: 11001-03-15-000-2013-00865-
00(PI).

81 Al respecto, pueden consultarse las siguientes sentencias: i) del 21 de mayo de 2021 (Consejero
Ponente: Dr. Roberto Augusto Serrato Valdés, radicaciéon ntmero: 50001-23-33-000-2020-00758-
01(PI)A); ii) del 15 de marzo de 2018 (Consejero Ponente: Dr. Hernando Sanchez Sanchez,
radicacion numero: 13001-23-33-000-2016-01107-01(PI)); y iii) del 4 de septiembre de 2014
(Consejero Ponente: Dr. Guillermo Vargas Ayala, radicacion ntiimero: 63001-23-33-000-2013-00148-
01(PI)).
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estatales distintos a los establecidos en la Constitucion, en la ley o en los
reglamentos. Bien puede utilizarlos o dirigirlos a actividades o propositos no
autorizados; o0 a aquéllos que estando autorizados no correspondan a la finalidad
asignada; o a cometidos prohibidos, entre otros.

En estos términos, la Sala Plena, en sentencia del 7 de junio de 2012%, sefialé que
aunque la causal no estd definida en el ordenamiento juridico, se configura
cuando la destinacion de los dineros piblicos no corresponde a los fines
estatales preestablecidos por la Constitucion, la ley o el reglamento: “La causal
de indebida destinacion de dineros publicos no estd definida en la Constitucion
ni en las normas legales que rigen el ejercicio de la accion de pérdida de
investidura. Es, entonces, pertinente consignar el sentido y alcance con que esta
Corporacion le ha definido. La causal de indebida destinacion de dineros
publicos se configura cuando el concejal destina los dineros piiblicos a unas
finalidades y cometidos estatales distintos a los establecidos en la Constitucion,
en la ley o en los reglamentos.”

Respecto a los elementos constitutivos de este tipo disciplinario, la Sala Plena,
en sentencia del 6 de marzo de 2003% también sefiald: “ ‘Por consiguiente, el
elemento tipificador de la causal de pérdida de investidura en referencia, estd en
el hecho de que el congresista, en su condicion de servidor piiblico, que lo es
(art. 123 de la Constitucion), con su conducta funcional, al ejercer las
competencias de las que ha sido revestido, traiciona, cambia o distorsiona los
fines y cometidos estatales preestablecidos en la Constitucion, la ley o el
reglamento, para destinar los dineros publicos a objetos, actividades o
propdsitos no autorizados, o a otros si autorizados pero diferentes a aquellos
para los cuales se encuentran asignados, o cuando aplica tales recursos a
materias expresamente prohibidas, no necesarias o injustificadas, o cuando la
finalidad es obtener un incremento patrimonial personal o de terceros, o cuando
pretende derivar un beneficio no necesariamente econdmico en su favor o de
terceras personas, etc. ‘En los eventos como los antes indicados, la conducta del
congresista bien puede ser delictiva o no, ajustada o no a un procedimiento legal
de ordenacion del gasto o de contratacion, pero, su finalidad es otra muy

v

distinta a la sefialada en la Constitucion, la ley o los reglamentos” ”.

De alli que, para que la causal se configure es necesario que el Congresista, en
su condicion de servidor publico, distorsione o cambie el cometido estatal
consagrado en la Constitucion, la Ley o el Reglamento, para destinar los dineros
publicos a objetos, actividades o propositos no autorizados, o que estando
autorizados sean diferentes a aquellos para los cuales se encuentran asignados,
0 haya destinado o utilizado los recursos a materias expresamente prohibidas,
no mnecesarias o injustificadas; o persequido la finalidad de obtener un
incremento patrimonial personal o de terceros; o hubiere pretendido derivar un
beneficio no necesariamente econdmico en su favor o de terceras personas.

82 Cita de cita: Rad. 2010-00352, C.P. Maria Claudia Rojas Lasso.
8 Cita de cita: Rad. 2002-1007, C.P. Olga Inés Navarrete Barrero.
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En este orden, no es necesario que el sujeto activo de la causal ostente la
condicion de nominador u ordenador del gasto, basta con que deba respetar,
defender y cuidar el patrimonio publico, toda vez que es imperativo cuidar los
bienes del Estado para evitar su menoscabo. En este sentido, la Sala Plena ha
sefialado que la causal comporta dos elementos: 1) la conducta y ii) el fin. La
Sentencia del 1 de noviembre de 2005% sefiald: “Para la configuracion de la
causal de indebida destinacion de dineros publicos prevista en el num. 4° del
articulo 183 de la Constitucion Politica (reproducida en el numeral 4° del
articulo 298 de la Ley 5* de 1992) se destacan o requieren dos elementos como
son la conducta y el fin.”

En el primero —como se exige para las demds causales por las que se puede
demandar la pérdida de investidura- es necesario, que el sujeto activo que la
agota ostente la calidad de Congresista y precisamente que en esa condicion
ejerza competencias para las que fue investido.

El segundo elemento, consiste en el fin de la conducta, es decir que al ejercer las
competencias propias de su investidura: i) cambie o distorsione los fines y
cometidos estatales preestablecidos en la Constitucion, la ley o el reglamento al
destinar los recursos publicos a materias, actividades o propdsitos no
autorizados, o a aquéllos que autorizados son diferentes a los que se encuentran
asignados; ii) aplique tales dineros a objetos prohibidos, no necesarios o
injustificados; iii) obtenga un incremento patrimonial para si o a favor de
terceros, o iv) pretenda derivar un beneficio no necesariamente economico en su
favor o en el de terceras personas, etc.

De conformidad con lo anterior, en varios pronunciamientos®>, el Consejo de
Estado ha senalado que para la configuracion de la causal por indebida
destinacion de dineros publicos, es necesaria la concurrencia de los siguientes
elementos, cuyo alcance también se precisa en seguida:

3.1 Elementos objetivos

3.1.1 Sujeto activo

Ha dicho el Consejo de Estado que el primer requisito es la existencia de “Un

84 Cita de cita: Rad. 2004-01673, C.P. Tarsicio Caceres Toro.

8 Sobre el particular, pueden consultarse las siguientes sentencias: i) del 28 de octubre de 2021
(Consejero Ponente: Dr. Roberto Augusto Serrato Valdés, radicacion niimero: 13001-23-33-000-2021-
00198-01(PI)); ii) del 23 de julio de 2021 (Consejera Ponente: Dra. Nubia Margoth Pefia Garzon,
radicacion numero: 50001-23-33-000-2020-00021-01(PI)); iii) del 21 de mayo de 2021 (Consejero
Ponente: Dr. Roberto Augusto Serrato Valdés, radicaciéon ntmero: 50001-23-33-000-2020-00758-
01(PI)A); iv) del 12 de julio de 2018 (Consejero Ponente: Dr. Oswaldo Giraldo Lopez, radicacion
numero: 25000-23-42-000-2017-04041-01(PI)); v) del 15 de marzo de 2018 (Consejero Ponente: Dr.
Hernando Sanchez Sanchez, radicacién ntiimero: 13001-23-33-000-2016-01107-01(PI)); y vi) del 22 de
febrero de 2018 (Consejera Ponente: Dra. Maria Elizabeth Garcia Gonzalez, radicaciéon ntmero:
25000-23-42-000-2017-04038-01(P1)).
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sujeto activo, que ostente la condicion de servidor puiblico de eleccion popular”, es
decir, de un sujeto cualificado que ejerza competencias para las cuales fue
investido.

3.1.2 Conducta prohibida

El segundo presupuesto consiste en “Una conducta prohibida determinada por
el verbo rector <<destinar>>y marcada por el calificativo <<indebida>>".

En relacion con lo que debe entenderse por indebida destinacion, el Consejo de
Estado ha adoptado como definicion la de “(...) destinacién como accion y efecto
de destinar significa ordenar, sefialar, aplicar o determinar una cosa para algin fin o
efecto; por consiguiente, desde el punto de vista juridico, aquélla se torna indebida,
cuando quiera que recae o se aplica a un fin o proposito distinto, o contrario al que legal
o reglamentariamente se encuentra previsto o destinado un determinado bien, o cuando
versa sobre algo prohibido, ilicito o injusto, o innecesario”se.

Segtin quedo precisado en esta providencia, la jurisprudencia del Consejo de
Estado ha senalado que la causal por indebida destinacion de dineros publicos
se configura cuando en ejercicio de las funciones propias de su investidura, el
servidor publico de eleccion popular “(...) traiciona, cambia o distorsiona los
fines y cometidos estatales preestablecidos en la Constitucion, la ley o el reglamento,
porque desvia los dineros publicos a fines distintos de los previstos por
medio de instrumentos como, por ejemplo, los contratos o las autorizaciones
para el pago de salarios”® (negrilla del texto), lo cual genera un detrimento
patrimonial al Estado.

En providencias del 21 de mayo de 202188 y del 28 de octubre de 2021%, el
Consejo de Estado precis6 que la conducta proscrita por el ordenamiento
juridico puede ser realizada por via directa o indirecta:

68. La indebida utilizacion de dineros publicos puede llevarse a cabo de dos
formas diferentes, de manera directa o de manera indirecta. La primera, ocurre

8 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Consejera Ponente: Dra. Ligia
Lopez Diaz. Sentencia del 13 de noviembre de 2001. Radicaciéon niimero: 11001-03-15-000-2001-
00101-01(PI).

8 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sala Veintisiete Especial de
Decision de Pérdida de Investidura. Consejera Ponente: Dra. Rocio Aratijo Onate. Sentencia del 3
de diciembre de 2019. Radicacién nimero: 11001-03-15-000-2019-00771-00(PI).

8 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Primera. Consejero Ponente:
Dr. Roberto Augusto Serrato Valdés. Sentencia del 21 de mayo de 2021. Radicaciéon niimero: 50001-
23-33-000-2020-00758-01(PI)A.

8 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Primera. Consejero Ponente:
Dr. Roberto Augusto Serrato Valdés. Sentencia del 28 de octubre de 2021. Radicacion nimero:
13001-23-33-000-2021-00198-01(PI).
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cuando el congresista, en este caso el concejal, es ordenador del gasto. La via
indirecta opera cuando el servidor puiblico no siéndolo, propicia con su conducta
una destinacion indebida de los dineros a objetos o propdsitos diferentes para el
cual fueron consagrados, comprendiendo el conjunto de recursos publicos que
son administrados por el Estado®.%!

Adicionalmente, la jurisprudencia del Consejo de Estado® tiene establecido, a
titulo enunciativo, los casos en los cuales se puede configurar la causal de
pérdida de investidura por indebida destinacion de dineros publicos, asi:

i) Cuando destina los dineros publicos a objetos, actividades o propdsitos no
autorizados.

i) Cuando los destina a objetos, actividades o propdsitos autorizados, pero
diferentes a los cuales esos dineros se encuentran asignados.

iii) Cuando aplica los dineros a objetos, actividades o propdsitos expresamente
prohibidos por la Constitucion, la ley o el reglamento.

iv) Cuando esa aplicacion se da para materias innecesarias o injustificadas.

v) Cuando la destinacion tiene la finalidad de obtener un incremento patrimonial
personal o de terceros.

vi) Cuando la destinacion tiene la finalidad de derivar un beneficio no
necesariamente economico en su favor o en el de terceros.

3.1.3 Objeto

El ultimo elemento objetivo es el relacionado con “El objeto sobre el cual recae
la accion que corresponde al bien juridico protegido que son los <<dineros
puiblicos>>".

% Cita de cita: Ibidem [refiriéndose a lo siguiente: “Consejo de Estado, Seccién Primera, radicado:
15001-23-31-000-2006-01178-01 (PI-0117, MP: Martha Sofia Sanz Tobén. Consejo de Estado, Seccion
Primera, radicado: 25000-23-15-000-2002-03005-01, actor: Juana Celmira Gonzalez Guarnizo,
demandado: German Antonio Alvira Gamboa, MP: Camilo Arciniegas Andrade. Entre otras”].

%1 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Primera. Consejero Ponente:
Dr. Roberto Augusto Serrato Valdés. Sentencia del 28 de octubre de 2021. Radicacién ntimero:
13001-23-33-000-2021-00198-01(PI).

92 Al respecto, pueden consultarse las siguientes sentencias: i) del 28 de octubre de 2021 (Consejero
Ponente: Dr. Roberto Augusto Serrato Valdés, radicaciéon ntmero: 13001-23-33-000-2021-00198-
01(PI)); ii) del 21 de mayo de 2021 (Consejero Ponente: Dr. Roberto Augusto Serrato Valdés,
radicaciéon ntiimero: 50001-23-33-000-2020-00758-01(PI)A); iii) del 15 de marzo de 2018 (Consejero
Ponente: Dr. Hernando Sanchez Sanchez, radicacién numero: 13001-23-33-000-2016-01107-01(P1));
iii) del 23 de octubre de 2008 (Consejera Ponente: Dra. Maria Claudia Rojas Lasso, radicacion
numero: 54001-23-31-000-2007-00254-01(PI)).
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Tal como se indico en sentencia del Consejo de Estado del 21 de mayo de
2021%, en un primer momento de la evolucion jurisprudencial se identifico el
concepto de “dineros piiblicos” en sentido monetario, lo que limitaba el alcance
de la causal a los eventos en los cuales los servidores publicos de eleccion
popular actuaban como ordenadores del gasto. Sin embargo, a partir del fallo
del 13 de noviembre de 2001%, dicho criterio fue rectificado y se explico que tal
nocion debia entenderse en sentido amplio, por lo que la causal también
comprendia aquellas situaciones en las cuales se utilizaban instrumentos
idoneos para desviar los dineros publicos a fines distintos de los previstos por
el ordenamiento juridico, como ha ocurrido con la autorizacion y celebracion
de contratos estatales, la entrega de anticipos a los contratistas y las
autorizaciones para realizar pagos de salarios. En efecto, la aludida
providencia sefialo:

La Sala considera entonces que los dineros publicos, es decir, el caudal del
Estado conformado por los impuestos, las tasas, las contribuciones y los
recursos del capital deben cumplir la destinacion prevista en el respectivo
Presupuesto, de suerte que se haga efectivo el mandato del articulo 345 de la
Constitucion Politica.

El énfasis interpretativo de la causal no ha de colocarse sobre la expresion
“dineros publicos” sino sobre la forma en que se puede llevar a cabo su correcta
destinacion. En efecto, para la Sala, la indebida utilizacion de dineros publicos,
puede llevarse a cabo de dos formas diferentes, de manera directa o de manera
indirecta. Serd DIRECTA cuando el congresista — con capacidad de ordenacion
del gasto — dispone ilicitamente de recursos del erario, bien sea para obtener
finalidades particulares (a través, por ejemplo, de la celebracion de contratos
estatales sin establecer su necesidad, oportunidad o conveniencia, tal y como se
examind en la sentencia del 20 de junio de 2000, Expedientes AC-9875 y AC-
9876) o para ordenar una destinacion diferente a la establecida en el
Presupuesto para esos dineros publicos. Y se presentard la destinacion
INDIRECTA cuando a pesar de haber sido ordenado el gasto para el objeto
previsto en el respectivo Presupuesto, el congresista propicia con su conducta
una destinacion distinta al objeto para el cual fueron consagrados.

Toda vez que la Constitucion Politica al instituir como causal de pérdida de
investidura la “Indebida destinacion de dineros publicos”, no establecio que la
misma tenia que ser DIRECTA, es plausible que esta destinacion pueda ser
INDIRECTA, como lo ha aceptado la Corporacion en los casos serialados atrds.

% Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Primera. Consejero Ponente:
Dr. Roberto Augusto Serrato Valdés. Sentencia del 21 de mayo de 2021. Radicaciéon niimero: 50001-
23-33-000-2020-00758-01(PI)A.

9% Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Consejera Ponente: Dra. Ligia
Lopez Diaz. Sentencia del 13 de noviembre de 2001. Radicacion nimero: 11001-03-15-000-2001-
00101-01(PI).
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Entonces, la Sala de acuerdo con el Ministerio Publico, considera que la
indebida destinacion de dineros publicos — aun entendida bajo el criterio
jurisprudencial exclusivamente monetario —, se configura no solamente cuando
el congresista, en ejercicio de su cargo, "traiciona, cambia o distorsiona los fines
y cometidos estatales preestablecidos en la Constitucion, la ley o el reglamento”,
utilizando, aplicando o destinando directa e indebidamente los wvalores
monetarios, sino también cuando utiliza intangibles o contratos como
instrumentos para desviar los dineros publicos a fines distintos de los previstos
en las disposiciones legales y reglamentarias.

En esta uiltima hipdtesis se presentard una indebida destinacion de los dineros
publicos en forma indirecta, toda vez que su utilizacion no autorizada,
constituye una desviacion de los recursos estatales, un gasto evidentemente no
autorizado en objetivos diferentes del interés publico. La indebida destinacion
indirecta se materializa en que los dineros publicos destinados para el
cumplimiento de las funciones del congresista terminan beneficiando a terceras
personas ajenas al mencionado objetivo. (Lineas son del texto).

Ahora bien, en sentencia del 28 de octubre de 2021%, el Consejo de Estado
precis6 que en el concepto de dinero, entendido en sentido amplio, se
encuentran incluidos los honorarios percibidos por los concejales:

69. De acuerdo con la jurisprudencia®, el concepto del dinero se ha entendido
en su sentido amplio, de tal manera que dentro de dicha acepcion se deben
entender cobijados los honorarios que perciben los concejales «concepto juridico
que corresponde a la retribucion de servicios prestados por fuera de la relacion
laboral proveniente del contrato de trabajo o de la llamada situacion legal y
reglamentaria®>», puesto que:

«[...] el pago de toda obligacion a cargo de una entidad del Estado, debe
estar previamente respaldada en los instrumentos procesales y contables
tales como los certificados de disponibilidad presupuestal y los registros
presupuestales. Si bien es cierto la disposicion final de ese recurso publico
se expresa en forma de dinero que recibe el empleado, la administracion de
las cuentas por donde circulan dichos recursos, corresponde a la autoridad
de hacienda publica que interviene en el ciclo presupuestal, valga decir, el
Ministerio de Hacienda y la Direccion General del Tesoro Piblico.

Bajo este entendimiento, es fdcil concluir que solamente las autoridades
fiscales del Estado estdn en capacidad de administrar el dinero que circula
por los canales de las cuentas puiblicas, valga decir, los que provienen del

% Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Primera. Consejero Ponente:
Dr. Roberto Augusto Serrato Valdés. Sentencia del 28 de octubre de 2021. Radicacién nimero:
13001-23-33-000-2021-00198-01(PI).

% Cita de cita: Sala Plena del Consejo de Estado, radicado: 11001-03-15-000-2015-00111-00, actor:
Pablo Bustos Sanchez y otros, demandado: Carlos Enrique Jaramillo Soto, MP: Rafael Francisco
Sudrez Vargas.

97 Cita de cita: C- 043 de 28 de enero de 2003.
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publico a través del pago de los impuestos, tasas y contribuciones; los
demas agentes que intervienen en el flujo de los recursos son ejecutores
del gasto, cuando reciben los recursos, una vez cumplidas las etapas del
mencionado ciclo presupuestal, como ocurre cuando se ha expedido el
Decreto Ejecutivo de Liquidacion del Presupuesto, conforme lo dispone el
Estatuto Orgdnico del Presupuesto, Decreto 111 de 1996 y sus
disposiciones complementarias, y se han hecho las transferencias a cada
entidad por medio del Plan Anualizado de Caja (PAC articulo 73 ibidem),
cuando han sido previamente inscritas las obligaciones a su cargo, tanto
para las acreencias contractuales, como para los gastos de funcionamiento
e inversion, entre los que se encuentran los recursos para el pago de la
nomina.

Para el caso de los recursos asignados al Congreso de la Repuiblica con la
finalidad de pagar la némina de sus empleados publicos, incluidos
aquellos que estin adscritos a las unidades de trabajo legislativo,
intervienen como ordenadores del gasto el Director General, cuando se
trata del Senado; y la Mesa Directiva, cuando se destinan para la Cdmara
de Representantes, previa certificacion de cumplimiento de labores
expedida por el respectivo Congresista».

3.2 Elemento subjetivo

Con ocasion de lo previsto por el articulo 1° de la Ley 1881 de 2018, modificada
por la Ley 2003 de 2019, ademds de encontrar configurados los elementos
objetivos mencionados, debe establecerse si la conducta atribuida se realizd
con dolo o culpa grave.

4. Acreditacion de los elementos de la causal invocada para el caso
concreto

De conformidad con lo expuesto en la demanda, los accionantes alegan que
con la expedicidn de la Resolucion n® 056-2022 del 1° de diciembre de 2022, el
sefior Franklin Andrés Henao Castano incurrié en la causal de pérdida de
investidura por indebida destinacién de dineros publicos, toda vez que
reconocié el pago de honorarios a cinco concejales que no asistieron a la
totalidad de las sesiones ordinarias del mes de noviembre de 2022 y, por lo
tanto, no les asistia derecho a percibir las sumas reconocidas por tal concepto.

En efecto, precisaron que los concejales John Jairo Cardona Gallego, Jorge
Ivan Correa Ospina e Ivan Dario Posada Ballesteros, no asistieron de manera
presencial y fisica a algunas sesiones®® del concejo, sino que solicitaron

% El concejal John Jairo Cardona Gallego no asisti6 a las sesiones 002 del 2 de noviembre de 2022,
003 del 3 de noviembre de 2022 y 004 del 4 de noviembre de 2022.

Por su parte, el concejal Jorge Ivan Correa Ospina no asisti6 a las sesiones 001 del 1° de noviembre
de 2022, 012 del 20 de noviembre de 2022, 015 del 24 de noviembre de 2022, 016 del 25 de
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autorizacion para sesionar virtualmente, argumentando procesos médicos,
razones laborales y/o desperfectos mecanicos de un vehiculo; lo cual no esta
autorizado por ninguna norma constitucional, legal o reglamentaria.
Acotaron que las sesiones virtuales en los concejos municipales, y
especialmente en el de Salamina, s6lo proceden cuando la presidencia de la
corporacion publica, por acto motivado, declare que por razones de orden
publico, intimidacién o amenaza, no es posible que algunos miembros del
concejo concurran a su sede habitual, o en razén de la emergencia sanitaria
por el COVID-19, que para noviembre de 2022 ya no existia.

En lo que respecta a los concejales José Wilson Gil Murillo y Guillermo
Loaiza Henao, los accionantes manifestaron que aquellos no se hicieron
presentes a todas las sesiones ordinarias y no presentaron ningun tipo de
excusa®.

Pasa entonces la Sala a determinar si en el presente asunto se cumplen los
requisitos precisados jurisprudencialmente, para que se configure la causal de
pérdida de investidura por indebida destinacion de dineros publicos en el caso
concreto:

1.1 Cualificacion del sujeto activo

Para el caso concreto y de conformidad con lo expuesto en el acapite de hechos
probados, el primer requisito de configuracion de esta causal se encuentra
demostrado, ya que el sefior Franklin Andrés Henao Castafno ostenta la
calidad de concejal del Municipio de Salamina y, ademas, para la época de los
hechos objeto de analisis, fungié como presidente de la citada corporacion
publica, esto es, fue ordenador del gasto, en virtud de lo cual dispuso el
reconocimiento y pago de los honorarios a favor de los concejales de dicho
municipio.

1.2 Objeto
Seglin se precisO en acapite anterior, los honorarios de los concejales se

encuentran incluidos en el concepto de “dineros piiblicos”, de manera que este
presupuesto también se encuentra acreditado en este caso.

noviembre de 2022, 017 del 26 de noviembre de 2022, 018 del 28 de noviembre de 2022, 019 del 29
de noviembre de 2022 y 020 del 30 de noviembre de 2022.

Finalmente, el concejal Ivan Dario Posada Ballesteros no asistid a la sesién 013 del 22 de noviembre
de 2022.

9 El concejal José Wilson Gil Murillo no asistio a las sesiones 004 del 4 de noviembre de 2022 y 015
del 24 de noviembre de 2022; mientras que el concejal Guillermo Loaiza Henao lo hizo respecto de
la sesién 016 del 25 de noviembre de 2022.
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1.3 Conducta prohibida

En lo que respecta a este ultimo supuesto de estructuracion de la causal de
pérdida de investidura invocada, se recuerda que el mismo radica en que se
demuestre una conducta prohibida, determinada o marcada por el verbo
rector “destinar” y el calificativo “indebida”.

Para el asunto que convoca la atencion de este Tribunal, se considera que la
conducta prohibida endilgada, esto es, reconocer y ordenar el pago de
honorarios a algunos concejales por sesiones ordinarias del mes de noviembre
de 2012, no se encuentra acreditada en el expediente, tal como se explica en
seguida.

El inciso 3° del articulo 312 de la Constitucion Politica prevé que “La ley podrd
determinar los casos en que tengan [se refiere a los concejales] derecho a honorarios
por su asistencia a sesiones”.

En desarrollo del anterior precepto, el articulo 65 de la Ley 136 de 1994
dispuso lo relativo al reconocimiento de honorarios a los miembros de los
concejos municipales, asi:

ARTICULO 65. RECONOCIMIENTO DE DERECHOS. Los miembros de
los concejos de las entidades territoriales tienen derecho a reconocimiento de
honorarios por la asistencia comprobada a las sesiones plenarias.

Asi mismo, tienen derecho, durante el periodo para el cual fueron elegidos, a un
sequro de vida y a la atencion médico-asistencial personal, vigente en la
respectiva localidad para los servidores piiblicos municipales.

Las resoluciones que para efecto de reconocimiento de honorarios expidan las
mesas directivas de los concejos, seran publicadas en los medios oficiales de
informacion existentes en el respectivo municipio o distrito. Cualquier
ciudadano o persona podrd impugnarlas, y la autoridad competente, segiin el
caso, dard curso a la investigacion o proceso correspondiente.

PARAGRAFO. Los honorarios de que trata este articulo se causardn a partir
del 1 de enero de 1994.

A su vez, el articulo 58 de la Ley 617 de 2000, previo que:

ARTICULO (sic) 58. HONORARIOS Y SEGUROS DE CONCEJALES. A
los concejales se les reconocerdn honorarios por su asistencia a las sesiones
plenarias y a las de las comisiones permanentes que tengan lugar en dias distintos
a los de aquellas. Por cada sesion a la que concurran, sus honorarios serdn iguales
a la remuneracion mensual del alcalde mayor dividida por veinte (20).
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En todo caso el monto de los honorarios mensuales de los concejales no excederin
(sic) la remuneracion mensual del alcalde mayor.

También tendrdn derecho, durante el periodo para el cual fueron elegidos, a un
seguro de vida equivalente a trescientos (300) salarios minimos mensuales legales
y a un seguro de salud. El alcalde contratard con una compaiiia autorizada los
seguros correspondientes.

Cuando ocurran faltas absolutas, quienes llenen las vacantes correspondientes
tendrdn derecho a los beneficios a que se refiere este articulo, desde el momento de
su posesion y hasta que concluya el periodo respectivo.

El pago de los honorarios y de las primas de los seguros aqui previstos estard a
cargo del Fondo Rotatorio del Concejo.

Con fundamento en las normas citadas, se advierte que el derecho de los
concejales al reconocimiento de honorarios se deriva de su asistencia
comprobada a las sesiones de la respectiva corporacion, sin que se establezca
otra condicidn de la que se haga depender la causacion del respectivo derecho.
Asi lo ha corroborado igualmente el Consejo de Estado en pronunciamientos
relacionados!®.

La jurisprudencia del Consejo de Estado!®! ha sostenido que “(...) el ejercicio de
una funcion constitucional no puede conllevar a indebida destinacion de dineros
publicos, cosa distinta es que si al ejercerla se incurre en violacion de la Constitucion
Politica o de la ley, los actos respectivos sean susceptibles de la accion de nulidad y
acarrean responsabilidad disciplinaria o fiscal”.

Con fundamento en lo anterior, el solo hecho que el presidente del Concejo
Municipal liquide, reconozca y ordene el pago de los honorarios de los
concejales, constituye en si mismo el cumplimiento de un deber constitucional
y legal. Luego entonces, tal conducta no constituiria una indebida destinacion
de dineros publicos, como quiera que no se aplicarian tales recursos a fines no
autorizados por la Constitucion, la ley o el reglamento, sino todo lo contrario.

Ahora bien, de no acreditarse el cumplimiento de la condicion para el pago de

100 Al respecto, pueden consultarse las siguientes providencias: i) del 28 de octubre de 2021
(Consejero Ponente: Dr. Roberto Augusto Serrato Valdés, radicacion niimero: 13001-23-33-000-2021-
00198-01(PI)); ii) del 21 de mayo de 2021 (Consejero Ponente: Dr. Roberto Augusto Serrato Valdés,
radicacion ntimero: 50001-23-33-000-2020-00758-01(PI)A); iii) del 12 de julio de 2018 (Consejero
Ponente: Dr. Oswaldo Giraldo Lopez, radicacién ntimero: 25000-23-42-000-2017-04041-01(P1)); y iv)
del 22 de febrero de 2018 (Consejera Ponente: Dra. Maria Elizabeth Garcia Gonzalez, radicacion
numero: 25000-23-42-000-2017-04038-01(PI)).

101 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Primera. Consejero Ponente:
Dr. Hernando Sanchez Sanchez. Sentencia del 15 de marzo de 2018. Radicacion ntiimero: 13001-23-
33-000-2016-01107-01(PI).
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honorarios, esto es, la asistencia comprobada a las sesiones del concejo
municipal, si podria llegar a configurarse una indebida destinacion de dineros
publicos.

Segin quedd precisado en el acapite de hechos acreditados, los concejales
John Jairo Cardona Gallego, Jorge Ivan Correa Ospina, Ivdn Dario Posada
Ballesteros, José Wilson Gil Murillo y Guillermo Loaiza Henao, si asistieron
a las sesiones ordinarias del mes de noviembre de 2022 que la parte actora
refiere en su demanda; salvo en lo que respecta a la sesion 015 del 24 de
noviembre de 2022, en la cual no participd el sefior José Wilson Gil Murillo,
pero dicha inasistencia no fue tenida en cuenta para el reconocimiento y
pago de honorarios a su favor.

Para la parte actora no son validas las sesiones a las cuales asistieron algunos
concejales de manera virtual, especificamente para este caso los concejales
John Jairo Cardona Gallego, Jorge Ivan Correa Ospina, Ivan Dario Posada
Ballesteros y Guillermo Loaiza Henao, ya que, en su criterio, ello sdlo
procede cuando la presidencia de la corporacion publica, por acto motivado,
declare que por razones de orden publico, intimidacion o amenaza, no es
posible que algunos miembros del concejo concurran a su sede habitual, o en
razén de la emergencia sanitaria por el COVID-19, que para noviembre de
2022 ya no existia.

El articulo 24 de la Ley 136 de 1994 establecido cuando se entiende que las
sesiones del concejo municipal deben considerarse invalidas:

ARTICULO 24. INVALIDEZ DE LAS REUNIONES. Toda reunién de
miembros del Concejo que con el proposito de ejercer funciones propias de la
corporacion, se efectiie fuera de las condiciones legales o reglamentarias, carecerd

de wvalidez y los actos que realicen no podrd ddrsele efecto alguno, y quienes
participen en las deliberaciones serdn sancionados conforme a las leyes. (Lineas
fuera de texto).

Al regular los periodos de sesiones, el articulo 23 de la Ley 136 de 1994
dispuso lo siguiente en relaciéon con la manera en la cual debe sesionar el
respectivo concejo:

ARTICULO 23. PERIODO DE SESIONES. Los concejos de los municipios
clasificados en categorias Especial, Primera y Segunda, sesionarin
ordinariamente en la cabecera municipal y en el recinto serialado oficialmente
para tal efecto, por derecho propio y mdximo una vez por dia, seis meses al afio,
en sesiones ordinarias asi:
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a) El primer periodo serd en el primer afio de sesiones, del dos de enero posterior
a su eleccion, al ultimo dia del mes de febrero del respectivo ario.

El Sequndo y tercer afio de sesiones tendrd como primer periodo el comprendido
entre el primero de marzo y el treinta de abril;

b) El Segundo periodo serd del primero de junio al iltimo dia de julio;

c) El tercer periodo serd del primero de octubre al treinta de noviembre, con el
objetivo prioritario de estudiar, aprobar o improbar el presupuesto municipal.

Los concejos de los municipios clasificados en las demds categorias, sesionarin
ordinariamente en la cabecera municipal y en el recinto seiialado oficialmente
para _tal efecto, por derecho propio, cuatro meses al afio y mdximo una vez (1)
por dia asi: febrero, mayo, agosto y noviembre.

Si por cualquier causa los concejos no pudieran reunirse ordinariamente en las
fechas indicadas, lo hardn tan pronto como fuere posible, dentro del periodo
correspondiente.

PARAGRAFO 1o. Cada periodo ordinario podri ser prorrogado por diez dias
calendario mds, a voluntad del respectivo Concejo.

PARAGRAFO 20. Los alcaldes podran convocarlos a sesiones extraordinarias
en oportunidades diferentes, para que se ocupen exclusivamente de los asuntos
que se sometan a su consideracion.

PARAGRAFO 3o0. <Articulo adicionado por el articulo 2 de la Ley 1148 de
2007. El nuevo texto es el siguiente:> Cuando la Presidencia de la Corporacion,
por_acto motivado declare que, por razones de orden publico, intimidacion o
amenaza, no es posible que algunos miembros de los Concejos Municipales y
Distritales concurran a su sede habitual, podrin participar de las sesiones de
manera no presencial.

Para tal fin, los miembros del Concejo podrin deliberar y decidir por
comunicacion simultdnea o sucesiva, utilizando para el efecto los avances
tecnoldgicos en materia de telecomunicaciones tales como fax, teléfono,
teleconferencia, videoconferencia, Internet, conferencia virtual y todos aquellos
medios que se encuentren al alcance de los Concejales.

En caso de existir comisiones permanentes, se podran adelantar las sesiones en
los mismos términos establecidos en el presente articulo.

Los mismos medios podrdn emplearse con el fin de escuchar a quienes deseen
rendir declaraciones verbales o escritas sobre hechos o temas que requieran ser
debatidos, o puedan aportar informacion o elementos de juicio tiles para las
decisiones de los Concejos Municipales y Distritales.

43
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El Gobierno Nacional reglamentard la materia.

<Inciso adicionado por el articulo 15 de la Ley 1551 de 2012. El nuevo texto es
el siguiente> Cada Concejo deberd expedir un acto administrativo que
especifique los requisitos que debe cumplir para el uso de estos medios. El
personero servird como veedor y verificard el uso proporcional, justificado y
adecuado de los medios tecnologicos. Los actos administrativos que autoricen la
concurrencia de algiin concejal a las sesiones de manera no presencial, deberdin
ser comunicados al personero dentro de los dos (2) dias siguientes a su
expedicion. (Lineas fuera de texto).

Conforme a lo previsto por el articulo 31 de la Ley 136 de 1994, “Los concejos
expedirdn un reglamento interno para su funcionamiento en el cual se incluyan, entre
otras, las normas referentes a las comisiones, a la actuacion de los concejales y la
validez de las convocatorias y de las sesiones”.

Atendiendo dicha disposicion, el Concejo Municipal de Salamina expidio el
Acuerdo 001 del 18 de febrero de 2019, con el cual determind el nuevo
reglamento interno de dicha corporacion publica territorial, en el que sefiald
lo siguiente respecto de las sesiones y su validez, asi como en relacion con el
pago de honorarios:

Articulo 5.- Sede: El Concejo sesionard en la cabecera municipal, en el recinto
sefialado oficialmente para tal efecto; ordinariamente por derecho propio,
durante los periodos seiialados por la ley vy extraordinariamente por
convocatoria del alcalde.

Paragrafo 1° Cuando se trate de asuntos que afecten especificamente a un
corregimiento o comuna, el Concejo Municipal podrd hacer presencia cuando se
convocare a cabildo abierto con sujecion a los preceptos de la ley 134 de 1994,
Ley 1757 de 2015 estatutaria de los mecanismos de participacion ciudadana.

Pardgrafo 2°: De conformidad con el Articulo 2° de la Ley 1148 de 2.007 — en
concordancia con el decreto No. 2255 de 2002.- Cuando la Presidencia de la
Corporacion, por acto motivado declare que, por razones de orden publico,
intimidacion o amenaza, no es posible que uno o varios miembros del Concejo
Municipal concurran a su sede habitual, podrin participar de las sesiones de
manera no presencial o fuera de la sede.-

Para tal fin, los miembros del Concejo podrin deliberar y decidir por
comunicacion simultinea o sucesiva, utilizando para el efecto los avances
tecnoldgicos en materia de telecomunicaciones tales como fax, teléfono,
teleconferencia, videoconferencia, Internet, conferencia virtual y todos aquellos
medios que se encuentren al alcance de los concejales.



Exp. 17001-23-33-000-2023-00044-00 45

En caso de existir comisiones permanentes, se podrdn adelantar las sesiones en
los mismos términos establecidos en el presente articulo.

Los mismos medios podrdn emplearse con el fin de escuchar a quienes deseen
rendir declaraciones verbales o escritas sobre hechos o temas que requieran ser
debatidos, o puedan aportar informacion o elementos de juicio ttiles para las
decisiones del Concejo.

Articulo 7.- Invalidez de las reuniones: Por regla general las reuniones de los
miembros del Concejo con el propdsito de ejercer funciones propias de la
Corporacion, se efectuaran (sic) en la sede oficial del Concejo, ubicada en la
cabecera municipal.

Los Concejales que participen en las sesiones que validamente se convoquen
fuera de la sede oficial de la Corporacion tendrin derecho al reconocimiento y
pago de honorarios y sus decisiones gozardn de validez.

Las reuniones que se realicen con desconocimiento de las disposiciones legales y
reglamentarias serdn invdlidas y las decisiones que alli se tomen serdn ilegales e
ineficaces. Los concejales que participen en sesiones que controviertan las
anteriores disposiciones incurrirdn en falta disciplinaria sancionable por el
organismo correspondiente.

Articulo 137.- Pago de Honorarios.- De acuerdo al articulo 65 de la ley 136 de
1994 el reconocimiento de honorarios se realizard a los miembros de los
Concejos de las entidades territoriales por la asistencia comprobada a las
sesiones plenarias.

Paragrafo 1°.- Al reconocimiento y pago de honorarios por su asistencia
comprobada a las sesiones plenarias de la corporacion, conforme a la
reglamentacion legal, siempre que haya estado presente a mas del 80% del
tiempo que dure la sesion.

No obstante que la ley y el reglamento del Concejo Municipal de Salamina
dispusieron que por regla general las sesiones deben realizarse en el recinto
de la corporacion publica ubicado en la cabecera municipal, lo cierto es que,
con la Resolucion n® 027-2022 del 20 de abril de 2022, expedida por la Mesa
Directiva del Concejo de Salamina, se admitié la posibilidad de que
excepcionalmente se sesionara de manera virtual y/o mixta, previa
autorizacion del presidente del concejo.

Aun cuando en los considerandos de dicho acto la Mesa Directiva del
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Concejo Municipal de Salamina expone que deben proporcionarse
mecanismos y medidas para la recuperacion de la normalidad presencial
que se vio afectada por la pandemia generada por el COVID-19, no puede
perderse de vista que en ningun aparte de la resolucion se limitd la
excepcion de realizar sesiones virtuales y/o mixtas, a la existencia o no de la
emergencia sanitaria. En efecto, el texto es claro en sefialar que, en adelante,
sin precisar limite temporal alguno, las sesiones del concejo continuaran
siendo presenciales por regla general, y virtuales y/o mixtas por excepcién; e
incluso, al momento de regular la posibilidad de solicitar sesionar de manera
mixta, se indicO que se requeria allegar justificaciéon para ello, la cual
tampoco quedo restringida o condicionada al COVID-19. Conviene precisar
ademads que, pese a que para la época de los hechos objeto de analisis, ya se
habia levantado la emergencia sanitaria, lo cierto es que la Resolucion n® 027-
2022 del 20 de abril de 2022 seguia vigente y auin sigue vigente.

Debe senalarse que a través de este medio de control, el Tribunal no puede
entrar a debatir o cuestionar la legalidad de la Resolucion n® 027-2022 del 20
de abril de 2022, pues no es el objeto de este proceso.

En ese entendimiento, contrario a lo manifestado en la solicitud de pérdida de
investidura, el Tribunal considera que los concejales John Jairo Cardona
Gallego, Jorge Ivan Correa Ospina, Ivan Dario Posada Ballesteros y
Guillermo Loaiza Henao estaban facultados para solicitar de manera
excepcional la asistencia virtual a las sesiones de la corporacion. Se debe
precisar que, tal como se desprende de la Resolucidén n® 027-2022 del 20 de
abril de 2022, los concejales que excepcionalmente solicitaran participar
virtualmente, no estaban limitados a hacerlo en un cierto niimero de sesiones
ordinarias, sin que obviamente tal hecho implicara desconocer la regla general
de asistencia presencial.

En el anterior sentido, las reuniones mixtas llevadas a cabo en el mes de
noviembre de 2022 y en las que participaron de manera virtual los concejales
John Jairo Cardona Gallego, Jorge Ivan Correa Ospina, Ivan Dario Posada
Ballesteros y Guillermo Loaiza Henao, no pueden tenerse como invalidas y,
por lo tanto, el reconocimiento y pago de honorarios no constituye una
indebida destinacion de dineros publicos.

Para esta Sala Plena, el senor Franklin Andrés Henao Castafno actué conforme
a las condiciones reglamentarias establecidas por el mismo Concejo Municipal
de Salamina; de manera que no puede sostenerse que traiciond, cambid o
distorsiono los fines y cometidos estatales preestablecidos en la Constitucion,
la ley o el reglamento al destinar los dineros publicos a objetos, actividades o
propositos no autorizados, o a otros si autorizados pero diferentes a aquellos
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para los cuales se encuentran asignados, o cuando aplica tales recursos a
materias expresamente prohibidas, no necesarias o injustificadas, o cuando la
finalidad es obtener un incremento patrimonial personal o de terceros, o
cuando pretende derivar un beneficio, no necesariamente economico, en su
favor o de terceras personas.

Recuérdese que el reconocimiento de honorarios tiene como presupuesto que
se compruebe la asistencia a las sesiones, sin que se establezca o pueda exigirse
otro requisito adicional. Y en este caso, fue demostrada la asistencia de los
concejales John Jairo Cardona Gallego, Jorge Ivan Correa Ospina, Ivan Dario
Posada Ballesteros, José Wilson Gil Murillo y Guillermo Loaiza Henao a las
reuniones del concejo.

En ese sentido, para esta Sala Plena, la conducta endilgada por la parte
demandante no se configura, pues los honorarios estuvieron justificados en las
sesiones debidamente comprobadas y certificadas a las que asistieron los
concejales John Jairo Cardona Gallego, Jorge Ivan Correa Ospina, Ivan Dario
Posada Ballesteros, José Wilson Gil Murillo y Guillermo Loaiza Henao.

1.4 Elemento subjetivo

El hecho de no encontrarse acreditado el elemento objetivo de la conducta
prohibida, releva a este Tribunal de analizar el elemento subjetivo o de la
culpabilidad, conforme al articulo 1° de la Ley 1881 de 2018, modificada por la
Ley 2003 de 2019.

Conclusion

Con sustento en las consideraciones expuestas, estima esta Sala Plena que en
el presente asunto no se cumplen los requisitos de configuracién de la causal
invocada en la demanda y, por tanto, se declarara probada la excepcion
denominada: “NO HUBO UNA INDEBIDA DESTINACION DE DINEROS
PUBLICOS” y, en consecuencia, se negaran las pretensiones del medio de
control.

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

Primero. DECLARASE probada la excepcién denominada: “NO HUBO
UNA INDEBIDA DESTINACION DE DINEROS PUBLICOS”, propuesta
por el sefior Franklin Andrés Henao Castano.

En consecuencia,

Segundo. NIEGANSE las pretensiones de la demanda promovida por los
sefiores Diego Carmona Llano, Francisco Javier Mejia Saraza y José Fabian
Lopez Trujillo, en ejercicio del medio de control de pérdida de investidura,
contra el concejal del Municipio de Salamina, sefior Franklin Andrés Henao
Castano.

Tercero. Ejecutoriada esta providencia, ARCHIVESE el expediente, previas
las anotaciones pertinentes en el programa informatico “Justicia Siglo XX1”.

Notifiquese y camplase

MON CHA
Magistrado

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado
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FERNANDO ALBERTO ALVAREZ BELTRAN
Magistrado

AUGUSTO MO S VALENCIA
Magistrado
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Sentencia de Sequnda Instancia, 17-001-33-39-006-2020-00159-02

Republica de Colombia
Rama Judicial
\d
.ﬂg:‘
Honorable Tribunal Administrativo de Caldas

Sala Sexta de Decision
Magistrado Ponente: Publio Martin Andres Patifio Mejia

Sentencia de Segunda Instancia

Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante: José Sanchez Echeverry

Demandado: Nacién- Ministerio de Educacion- Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio

Radicado: 17-001-33-39-006-2020-00159-02

Acto judicial: Sentencia 40

Manizales, diecisiete (17) de abril dos mil veintitres (2023).

Proyecto discutido y aprobado en Sala Ordinaria de Decisién de la presente fecha.

Asunto

801. Sintesis: La parte demandante, actualmente docente, solicita el reconocimiento
de la pensidn por aportes por acumulacién de tiempos en el sector pablico y privado.
La sentencia de primera instancia neg0 las pretensiones al considerar que los tiempos
laborados como docente por contrato al servicio estatal, no le hacian beneficiario de la
vinculacion al FOMAG, y asi, optar por la pension. La sala confirma la sentencia,
porque el actor no demostré que haya prestado 20 afios de servicios como docente al
servicio publico, ni completo 750 semanas antes del 25 de julio de 2005, fecha limite
para los beneficiarios del régimen de transicion.

802. Procede la Sala del Tribunal Administrativo de Caldas a resolver el recurso de
apelacion interpuesto por la parte demandante contra la sentencia dictada el 22 de
noviembre de 2021 proferida por la Sefioria del Juzgado Sexto Administrativo del
Circuito de Manizales, en el proceso de Nulidad y Restablecimiento del Derecho
interpuesto por José Sanchez Echeverry, en contra de la Nacion- Ministerio de
Educacion- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, la primera
instancia nego las pretensiones de la demanda.
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1. Antecedentes
1.1. La demanda que solicité la pension por aportes?.

803. Se pretende la nulidad de la Resolucion 0161-6 del 05 de enero de 2018, expedia
por la secretara de educacion del Departamento de Caldas, mediante la cual se negé el
reconocimiento y pago de una pension de jubilacion.

804. A titulo de restablecimiento del derecho, pidi6 se le reconozca y pague una
pension de jubilacion, equivalente al 75% de lo devengado el afio anterior al estatus
pensional, es decir, entre el 06 de enero de 2014 y el 07 de enero de 2015.

805. Ademaés, que se condene a la parte demandada a pagar las mesadas dejadas de
percibir desde el 07 de enero de 2015, fecha en la que se adquiri6 el derecho, incluidas
las primas y los aumentos anuales, en conformidad con la Ley 71 de 1988, al pago
moratorio de los intereses generados a partir de la ejecutoria de la sentencia y el pago
de costas.

806. Como problema juridico plante6 si el actor le corresponde la jubilacion por
aportes con base en la Ley 71 de 1988, por haberse vinculado como docente antes de
la vigencia de la Ley 812 de 2003.

807. Como hechos preciso que el sefior José Sdnchez Echeverri, nacio el 20 de abril de
1951 y ha laborado més de 20 afios, con cotizaciones en: Caprecom, Colpensiones,
docente contratado con 6rdenes de prestaciones de servicios reconocidas en sentencia
judicial, y docente en propiedad.

808. EIl 23 de noviembre de 2017 la parte demandante solicito la pensién a la secretaria
de educacion del Departamento de Caldas, la cual fue negada por la Resolucion No.
0161-6 del 05 de enero de 2018.

809. Invoc6 como normas violadas el articulo 81 de la Ley 812 de 2003, el Decreto
3752 de 2003, la Ley 91 de 1989, el Acto Legislativo 01 del 22 de julio de 2005.

§10. Como concepto de la violacion sefialo que a los docentes vinculados al servicio
educativo estatal antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, en el &mbito pensional se
le aplican las normas anteriores a la Ley 100 de 1993. Esta vinculacion puede ser de
tipo contractual.

1.2. EI FOMAG contest6 que no reconocera la pension de
jubilacion?

§11. Se opuso a las pretensiones y aceptd los hechos relacionados con la fecha de
nacimiento de la parte actora y la resolucion que negd el reconocimiento. Como
argumento principal de la defensa se preciso que la parte actora se vincul6 al servicio
educativo después de la vigencia de la Ley 812 de 2003, por lo que no se puede acceder
a sus pretensiones.

!ExpJ6. 002DemandaloseSanchez.pdf
2ExpJ6. 011ContestaFomag.pdf
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812. Propuso y sustentd como medios exceptivos los siguientes:

812.1. Inexistencia de la obligacién: Al no ser viable el reconocimiento y pago
de la pensidn de jubilacion, no se deriva ninguna obligacién que la entidad deba
cumplir, por ende, en ningin momento ha violado las disposiciones legales.

812.2. Legalidad del acto administrativo expedido: Sefialan que la resolucion
ostenta presuncion de legalidad, pues la misma fue expedida por la autoridad
competente, se resolvio la solicitud, se ajusto a la Ley y fue notificada de la
manera pertinente.

§12.3. Genérica.

1.3. Lasentencia que nego las pretensiones®

813. La Juez Sexto Administrativo del Circuito de Manizales de 2021, luego de
agotadas las etapas establecidas en el articulo 180 de la Ley 1437 dict6 sentencia de la
siguiente manera:

“PRIMERO: DEC LARASE PROBADA la excepcién de “INEXISTENCIA DE LA
OBLIGACION” y “LEGALIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO EXPEDIDO".

SEGUNDO: NIEGUESE las pretensiones de la demanda que por el medio de control
de Nulidad y Restablecimiento del Derecho formuld el sefior JOSE SANCHEZ
ECHEVERRI en contra de la NACION —MINISTERIO DE EDUCACION —FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO vy el
DEPARTAMENTO DE CALDAS.

814. El juzgado definio los siguientes problemas juridicos:

¢ Tienen derecho la parte demandante a que se le reconozca y pague la pension
de jubilacién establecida en la Ley 71 de 19887

EN CASO AFIRMATIVO

¢,Debe liquidarse con el 75% del salario basico y demas factores salariales
devengados durante el afio de servicios inmediatamente anterior a la
configuracién del derecho, asi mismo a pagarle el retroactivo desde la fecha de
adquisicion del status pensional?

§15. El juez de primera instancia estudio: (i) el régimen pensional de los docentes
vinculados al FOMAG antes de la Ley 812 de 2003 y; (ii) el régimen pensional de
prima media; (iii) concluyd que bajo la pruebas allegadas en la demanda, si bien por
sentencia se ordend reconocer el tiempo laborado por la parte actora mediante contratos
de OPS entre los afios 2000 y 2003, esto es para tener en cuenta dichos tiempo para
efectos pensional, por ende, no se puede otorgar la calidad de docente oficial conforme
a estos contratos. Asi, como la parte actora se vinculé a la docencia oficial en el afio de

3ExpJ6. 026Sentencia.pdf
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2004, siendo aplicable el régimen de prima media conforme a la Ley 100 de 1993 y
Ley 797 de 2003, prosiguiendo a negar las pretensiones.

1.4. Laapelacion del demandante sefiala que se debe ordenar el
reconocimiento de la pension de jubilacion*

§16. Solicitd que se revoque la sentencia y se acceda a las pretensiones.

§17. Argumento6 que la primera instancia err6 al no tomar en cuenta los contratos de
OPS, pues por los mismos la parte actora fue vinculado antes de la vigencia de la Ley
812 de 2003 a la docencia oficial, siendo pertinente aplicar la Ley 71 de 1988, y ordenar
el reconocimiento y pago de una pension de jubilacion a favor del sefior Jose Sanchez
Echeverri. En el presente caso es obligatorio concluir que el régimen pensional
aplicable no es otro distinto al establecido en la Ley 71 de 1988, esto por la
demostracion de la prestacion del servicio como docente oficial con anterioridad a la
entrada en vigencia de la ley 812 de 2003. Ademas, en relacion con la Ley 33 y 62 de
1985, la pension debe ser reconocida a un equivalente del 75% del IBL conformado
por los salarios devengados durante el ultimo afio de servicio anterior a la fecha del
estatus pensional, incluyendo la asignacion basica y bonificacion mensual.

1.5.  Actuacién de segunda instancia®
§18. Mediante proveido del 22 de febrero de 2022 se admitio el recurso de apelacién
interpuesto por la parte actora.
2. Consideraciones
2.1. Competencia
819. Conforme al articulo 153 del CPACA este Tribunal es competente para conocer
del presente asunto.

2.2. Problema Juridico

8§20. (Al sefior José Sanchez Echeverri se le debe reconocer una pensién de jubilacién
bajo la normativa de la Ley 71 de 1988, de la Ley 33 de 1985 o la Ley 100 de 1993?

§21. En caso afirmativo, ¢qué factores se deben incluir en el ingreso base de
liquidacion?

822. ¢ Cual es la entidad competente para reconocer la pension?

823. ¢ Se configurd la prescripcion en este caso?

4ExpJ6. 029ApelacionDte.pdf
SExpediente Digital 02AutoAdmiteRecursoApelacion.
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2.3. Pensién ordinaria de docentes

824. La sentencia de unificacion del 25 de abril de 2019°, ha establecido el régimen
que se debe aplicar a la pension de jubilacion ordinaria de los docentes oficiales
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, asi:

“Se extraen las siguientes reglas de unificacion de la jurisprudencia en materia de régimen
pensional de los docentes: De acuerdo con el paragrafo transitorio 1 del Acto Legislativo
01 de 2005, en concordancia con lo dispuesto en el articulo 81 de la Ley 812 de 2003, son
dos los regimenes prestacionales que regulan el derecho a la pension de jubilacion y/o
vejez para los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio
publico educativo oficial. La aplicacion de cada uno de estos regimenes esta condicionada
a la fecha de ingreso o vinculacion al servicio educativo oficial de cada docente, asi:

a. En la liquidacion de la pension ordinaria de jubilacion de los docentes vinculados antes
de la vigencia de la Ley 812 de 2003, que gozan del mismo régimen de pension ordinaria
de jubilacion para los servidores publicos del orden nacional previsto en la Ley 33 de
1985, los factores que se deben tener en cuenta son solo aquellos sobre los que se hayan
efectuado los respectivos aportes de acuerdo con el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, y por
lo tanto, no se puede incluir ningun factor diferente a los enlistados en el mencionado
articulo.

b. Los docentes vinculados a partir de la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003,
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, les aplica el régimen
pensional de prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los
requisitos previstos en dicho régimen, con excepcion de la edad que sera de 57 afios para
hombres y mujeres. Los factores que se deben incluir en el ingreso base de liquidacion son
los previstos en el Decreto 1158 de 1994 sobre los que se efectuaron las respectivas
cotizaciones.”

825. En la sentencia en mencidn preciso lo siguiente con relacién al Acto Legislativo
01 de 2005.

“36. El Acto Legislativo 01 de 2005 “Por el cual se adiciona el articulo 48 de la
Constitucion Politica” en el Paragrafo transitorio 1, dispuso lo siguiente:

“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~

37. De acuerdo con el paragrafo transitorio 1 del Acto Legislativo 01 de 2005, son dos los
regimenes pensionales que regulan el derecho a la pension de jubilacién y/o vejez para los
docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio publico
educativo oficial. La aplicacion de cada uno de estos regimenes esta condicionado a la
fecha de ingreso o vinculacion al servicio educativo oficial de cada docente, asi:

6 CONSEJO DE ESTADO- SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTATIVO- SECCION
SEGUNDA- SENTENCIA DE UNIFICACION- Consgjero Ponente: CESAR PALOMINO
CORTES- Bogota D.C., veinticinco (25) de abril de dos mil diecinueve (2019)- Radicacion nimero:
68001-23-33-000-2015-00569-01 Interno: 0935- 17 — SUJ-014-CE-S2-19.
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I) Régimen de pension ordinaria de jubilacion de la Ley 33 de 1985 para los docentes
nacionales, nacionalizados y territoriales vinculados al servicio pablico educativo oficial
con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003.

I1) Régimen pensional de prima media para aquellos docentes que se vincularon a partir
de la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003. A estos docentes, también afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, les aplica el régimen pensional
de prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos
previstos en dicho régimen, con excepcion de la edad que sera de 57 afios para hombres y
mujeres.”

826. De esta manera, queda claro que para los docentes oficiales que se vincularon
antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, se les debe aplicar el régimen de pension
ordinaria de jubilacion de la Ley 33 de 1985 que, para el caso en concreto, se
controvierte la fecha de vinculacion de la parte actora, asi, la Sala mas adelante le dara
el estudio pertinente y establecer la fecha de vinculacion, para proseguir a determinar
el régimen a aplicar.

827. La ley 33 de 1985, ha establecido los requisitos para acceder a la pension de
jubilacidn de la siguiente manera:

“ARTICULO I- El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios continuos
o discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) tendré derecho a que por la
respectiva Caja de Prevision se le pague una pension mensual vitalicia de jubilacion
equivalente al setenta y cinco (75%) del salario promedio que sirvié de base para los
aportes durante el ultimo afio de servicio.”

Pueden tenerse en cuenta tiempos laborados al servicio oficial mediante contratos de
prestacion de servicios

§28. Por otro lado, el Consejo de Estado considerd que el tiempo laborado a través de
contrato de prestacion de servicios con entidades publicas para la docencia debe tenerse
en cuenta para efectos del reconocimiento de la pension ordinaria de jubilacion:

“Respecto a los tiempos laborados por el docente mediante autorizacion de prestacion de
servicios, la Sala precisa que se pueden tener en cuenta para efectos pensionales. Asi
entonces, se observa que el demandante se desempefi6 como docente para la entidad
territorial mediante dicha modalidad de vinculacién, situacién de la cual, se infiere, en
principio, que debid realizar los respectivos aportes para efectos de la pension; sin
embargo, en el plenario no obra prueba de ello. En este punto, es menester precisar que
el legislador ha impuesto la obligatoriedad de realizar aportes parafiscales a pension, a
fin de que la entidad de prevision obligada pueda pagar sin detrimento patrimonial las
prestaciones que por ley debe reconocer, entre ellas, las pensiones, en consonancia con el
principio de sostenibilidad financiera del sistema y solidaridad, en razén de los aportes a
los que aquellos estan obligados.

(...)

En lo que se refiere a la vinculacion de docentes a través de contratos de prestacion de
servicios, sea lo primero advertir que el articulo 2 del Decreto ley 2277 de 1979 define
como docente a quien ejerce la profesion de educador, es decir, “... el ejercicio de la
ensefianza en planteles oficiales y no oficiales de educacidn en los distintos niveles de qué
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trata este Decreto. Igualmente incluye esta definicion a los docentes que ejercen funciones
de direccion y coordinacion de los planteles educativos, de supervision e inspeccion
escolar, de programacion y capacitacion educativa, de consejeria y orientacion de
educandos, de educacion especial, de alfabetizacion de adultos y deméas actividades de
educacion formal autorizadas por el Ministerio de Educacion Nacional, en- los términos
que determine el reglamento ejecutivo.

Asimismo, les impone la citada normativa una serie de obligaciones y prohibiciones, entre
las que se destacan: (i) “Cumplir las ordenes inherentes a sus cargos que les impartan sus
superiores jerarquicos”, (ii) “Cumplir la jornada laboral y dedicar la totalidad del tiempo
reglamentario a las funciones propias de su cargo” y (iii) no “... abandonar o suspender
sus labores injustificadamente o sin autorizacion previa”.

(...)

Ahora bien, en relacién con las actividades y/o funciones de los docentes temporales y
docentes — empleados publicos, en el paragrafo primero del articulo 6 de la Ley 60 de
1993 se dispuso un régimen transitorio de seis afios, con el objetivo de incorporar
progresivamente a las plantas de personal a aquellos vinculados por medio de contratos
de prestacion de servicios, precepto que alentaba la disparidad entre dichos regimenes
juridicos y fue objeto de censura constitucional en la sentencia C-555 de 1994 por
infraccién al articulo 13 superior, ya que con la citada incorporacion progresiva de los
“docentes-contratistas” se afianzaba su vocacion de permanencia sin discusion alguna
y “ ... la semejanza material de su actividad respecto a la que desemperian los demds
maestros y profesores”, pues de mantenerse la norma, se permitiria una desigualdad
material prohibida en la Constitucion Politica.

La Corte Constitucional, en las consideraciones del citado fallo, sostuvo ademés que la
aplicacion del principio de la realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos
de las relaciones laborales, de conformidad con “Las caracteristicas asociadas a la
celebracion de contratos administrativos de prestacion de servicios con docentes
temporales, por las notas de permanencia y subordinacion que cabe conferir a la actividad
personal que realizan, pueden servir de base para extender a ésta la proteccion de las
normas laborales. "’ -sft-

§29. Igualmente, en sentencia® del 04 de diciembre de 2020, emitida por este Tribunal,
como Magistrado Ponente el Dr. Dohor Edwin Vardn Vivas, se ha mencionado:

“2.3. Los docentes vinculados a través de contratos de prestacion de servicios. Se tiene
en cuenta el tiempo de servicios para efectos del reconocimiento pensional. Reiteracion
del nuevo criterio jurisprudencial sobre la primacia de la realidad.

(...)

En sentencia del 13 de febrero de 2020, en la que sefial6:

“El planteamiento expuesto sigue la linea jurisprudencial definida por la Seccion Segunda
del Consejo de Estado en la sentencia de unificacion jurisprudencial de 25 de agosto de
2016 segun la cual la vinculacién de docentes bajo la modalidad de prestacion de
servicios, no desvirtia el caracter personal de su labor ni mucho menos es ajena al

7 CONSEJO DE ESTADO- SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO- SECCION
SEGUNDA- SUBSECCION B- Consejero Ponente: CESAR PALOMINO CORTES- Bogota D.C.,
veinticinco (25) de noviembre de dos mil veintiuno (2021)- Radicacion nimero: 70001-23-33-000-
2016-00260-01- Interno: 1489-18.

8 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS. Magistrado Ponente: Dohor Edwin Varén Vivas. Radicado
Numero: 17001-23-33-000-2019-00567-00
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elemento subordinacion existente con el servicio publico de educacion, en razon a que al
igual que los docentes empleados publicos (i) se someten permanentemente a las
directrices, inspeccion y vigilancia de las diferentes autoridades educativas, por lo que
carecen de autonomia en el ejercicio de sus funciones, (ii) cumplen 6rdenes por parte de
sus superiores jerarquicos y (iii) desarrollan sus funciones durante una jornada laboral
de acuerdo con el calendario académico de los establecimientos educativos estatales en
los que trabajen, motivo por el cual en virtud de los principios de primacia de la realidad
sobre las formalidades e igualdad, los docentes contratistas merecen una proteccion
especial por parte del Estado.”

Precisa el Consejo de Estado ademas que, el pronunciamiento que se efectue en el proceso
ordinario de reconocimiento de la pension de jubilacion con inclusion de tiempos
laborados a través de contratos de prestacion de servicios puede darse en dos escenarios
con connotaciones diferentes:

“(i). La primera, cuando se pretende la declaracion de existencia de contrato realidad con
todas sus connotaciones laborales y prestacionales, en este caso, debe darse previamente
el agotamiento de la via administrativa y convocar como demandada a la entidad
territorial con la cual se suscribieron los contratos a efectos de garantizar el derecho al
debido proceso de la entidad responsable y asi mismo el total cumplimiento de la
sentencia.

(ii).- La segunda se presenta en los casos en que Unicamente se persigue el computo de los
periodos laborados a través de contratos de prestacion de servicios para el reconocimiento
de la pension de jubilacion, escenario en el que es posible que el proceso ordinario se
adelante Unicamente con la comparecencia de la entidad de prevision. Esto por cuanto el
Decreto 1848 de 1969 «Por el cual se reglamenta el Decreto 3135»11 permite la
acumulacion de tiempos de servicio con la posibilidad de exigir la cuota parte de las otras
entidades oficiales, al indicar que la pensién de jubilacion correspondiente se reconocera
y pagaréa al empleado oficial por la entidad de prevision social a la cual estuvo afiliado al
tiempo de cumplir el tiempo de servicios requerido por la ley y que en los casos de
acumulacion de tiempo de servicios la entidad o empresa a cuyo cargo esté el
reconocimiento y pago de la pensién de jubilacion, tiene derecho a repetir contra las
entidades y empresas oficiales obligadas al reembolso de la cantidad proporcional que les
corresponda, a prorrata del tiempo de servicios en cada una de aquellas.””

830. Por otro lado, y en mencion de la sentencia de unificacién, sefialé frente a la
prescripcion lo siguiente:

“Adicionalmente, en materia de aportes pensionales, la aludida sentencia de unificacion
de 25 de agosto de 2016, precisO que, frente a los aportes para pensién no opera el
fendmeno de prescripcion, en atencién a la condicion periddica del derecho pensional que
los hace imprescriptibles, pues aquellos se causan a dia a dia y en tal sentido se pueden
solicitar en cualquier época, mientras que las prestaciones sociales y salariales, al ser
pagadas por una sola vez, si son susceptibles del menciono fenémeno, por tener el caracter
de emolumentos econdmicos temporales.

(...)

Bajo tal entendimiento es procedente el computo de los tiempos laborados por contratos
de prestacion de servicios Unicamente para efectos pensionales, por cuanto frente a los
aportes pensionales no opera la prescripcion, ni la caducidad, y ademas, por cuanto la
entidad o empresa a cuyo cargo se encuentra el reconocimiento y pago de la pension de
jubilacion tiene derecho a repetir contra las entidades y empresas oficiales obligadas al
reembolso de la cantidad proporcional que legalmente les corresponda.
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Asi las cosas, de acuerdo con la reciente tesis planteada por la Seccion Segunda del
Consejo de Estado, en aplicacion del principio de la primacia de la realidad sobre las
formalidades y en tratandose de docentes oficiales, resulta procedente contabilizar el
tiempo durante el cual estos prestaron sus servicios al Estado bajo la modalidad de
contrato de prestacion de servicios, para efectos del reconocimiento de la pension de
jubilacion. ”-sft-

2.4. Cuando el tiempo de servicios en el sector docente oficial no alcance para
adquirir la pension con base en la ley 33 de 1985, puede optarse por la
pension por aportes, si el beneficiario se encuentra en el régimen de
transicion de la ley 100 de 1993

831. En igual sentido, la Ley 71 de 1988 ha establecido los mismos requisitos para
acceder a la pensién de jubilacion por aportes, pero a diferencia de la ley 33 de 1985,
esta se debe aplicar en las situaciones que el docente esta utilizando tiempos publicos
y privados para acreditar el tiempo de servicio, pues en sentencia del Honorable
Consejo de Estado se ha establecido lo mencionado, asi:

832. La sentencia unificadora antes citada solo desarrolld la determinacion de los
regimenes para los casos de docentes oficiales cuyo tiempo de servicio hubiese sido
prestado Unicamente en el sector publico. No obstante, se abstuvo de plantear el
supuesto cuando, por ejemplo, como ocurre en el presente asunto, el docente también
tiene acumulados tiempos cotizados en el sector privado y aportados a otra
administradora como lo era el entonces ISS:

“En la hipotesis del docente oficial que, sin el tiempo de 20 afios en el sector publico,
pretende completarlos con tiempos servidos como trabajador privado, debe verificarse
su situacion con base en la Ley 71 de 1988, siempre que sea beneficiario del régimen
de transicion de la Ley 100 de 1993; pues de lo contrario, debera acudirse integramente
a ésta Gltima norma. ”®

833. Para esta clase de eventos, el Consejo de Estado en sentencia del 18 de noviembre
de 2020° sefialé que, la normativa aplicable corresponderia a la Ley 71 de 1988 «por
la cual se expiden normas sobre pensiones y se dictan otras disposiciones», que en el
articulo 7° sefiala los requisitos para el reconocimiento pensional, asi:

ARTICULO 70. A partir de la vigencia de la presente Ley, los empleados oficiales y
trabajadores que acrediten veinte (20) afios de aportes sufragados en cualquier tiempo
y acumulados en una o varias de las entidades de prevision social que hagan sus veces,
del orden nacional, departamental, municipal, intendencial, comisarial o distrital y en
el Instituto de los Seguros Sociales, tendrédn derecho a una pension de jubilacion

9 CONSEJO DE ESTADO- SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTATIVO- SECCION
SEGUNDA- SUBSECCION B- Consgjero Ponente: CESAR PALOMINO CORTES- Bogota D.C.,
trece (13) de mayo de dos mil veintiuno (2021)- Radicacién nimero: 52001-23-33-000-2014-00394-
01 Interno: 3021-16.

10 Seccidn Segunda. Subseccién A. Consejero Ponente: William Hernandez Gémez. Rad.: 66001-23-33-000-2016-
00082-01(4676-17)
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§34.

§35.

siempre que cumplan sesenta (60) afios de edad o mas si es vardn y cincuenta y cinco
(55) afios 0 mas si es mujer.

El Gobierno Nacional reglamentara los términos y condiciones para el reconocimiento
y pago de esta prestacion y determinard las cuotas partes que correspondan a las
entidades involucradas.

Sobre el alcance de esta pension, el Consejo de Estado sefialo:

“(...) la posibilidad de computar el tiempo servido en el sector publico con el tiempo
cotizado en el ISS, es un régimen pensional aplicable a quienes estuvieron vinculados
laboralmente al sector oficial, a empleadores publicos y privados afiliados al 1.S.S. 0 a
ambos, y requieren de la suma de todos los aportes hechos, para reunir los requisitos
para acceder al derecho de pension”**.

Sin embargo, para establecer si le es aplicable o no la Ley 71 de 1988 que le

permite computar el tiempo servido en el sector publico con el tiempo cotizado en el
ISS, es necesario determinar si la parte demandante es beneficiaria del régimen de
transicion establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993; pues de lo contrario,
deberd acudirse integramente a ésta ultima norma. Al respecto, el citado articulo
dispone:

ARTICULO 36. REGIMEN DE TRANSICION. La edad para acceder a la pension de
vejez, continuard en cincuenta y cinco (55) afios para las mujeres y sesenta (60) para
los hombres, hasta el afio 2014, fecha en la cual la edad se incrementara en dos afios,
es decir, seré de 57 afios para las mujeres y 62 para los hombres.

La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el nimero de
semanas cotizadas, y el monto de la pension de vejez de las personas que al momento
de entrar en vigencia el Sistema tengan treinta y cinco (35) o0 mas afios de edad si son
mujeres o cuarenta (40) o mas afios de edad si son hombres, o quince (15) o mas afos
de servicios cotizados, sera la establecida en el régimen anterior al cual se encuentren
afiliados. Las demas condiciones y requisitos aplicables a estas personas para acceder
a la pensién de vejez, se regiran por las disposiciones contenidas en la presente Ley.

El ingreso base para liquidar la pension de vejez de las personas referidas en el inciso
anterior que les faltare menos de diez (10) afios para adquirir el derecho, sera el
promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello, o el cotizado
durante todo el tiempo si este fuere superior, actualizado anualmente con base en la
variacion del indice de Precios al consumidor, segun certificacion que expida el DANE.

Lo dispuesto en el presente articulo para las personas que al momento de entrar en
vigencia el régimen tengan treinta y cinco (35) o mas afios de edad si son mujeres o
cuarenta (40) o méas afios de edad si son hombres, no sera aplicable cuando estas
personas voluntariamente se acojan al régimen de ahorro individual con solidaridad,
caso en el cual se sujetaran a todas las condiciones previstas para dicho régimen.

Tampoco sera aplicable para quienes habiendo escogido el régimen de ahorro
individual con solidaridad decidan cambiarse al de prima media con prestacion
definida...

11 Sentencia del 9 de junio de 2011 (Exp. 117-2009), con ponencia del Consejero Gerardo Arenas Monsalve.
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836. En este sentido el Consejo de Estado*? en sentencia de 19 de junio de 2020 sefial6
que:

39. Es de indicarse, que a la aplicacion de régimen pensional dispuesto en la Ley 71 de
1988 es viable por beneficio del régimen de transicion establecido en el articulo 36 de
la Ley 100 de 1993, que indica:

47. También se tiene, que el demandante no es beneficiario del régimen de transicion
del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, dado que, como ya se analiz6, Unicamente
acreditaba 38 afios de edad y un tiempo de servicios de 8 afios y 5 meses al momento de
la entrada en vigencia de dicha norma; razon por la cual su reconocimiento pensional
es improcedente a la luz de la Ley 71 de 1988 y el Decreto 2709 de 1994, como lo
establece el a quo.

837. Por su parte, la Corte Constitucional en sentencia C-786 de 2014 sefial6:

En este sentido, la jurisprudencia de esta Corporacion ha aclarado que dentro de los
regimenes pensionales que regulaban el reconocimiento de la pension de vejez antes
de la ley 100 de 1993 y que quedan cobijados dentro del régimen de transicion, se
encuentra "(iii) la Ley 71 de 1988, que permitia la acumulacion de tiempos laborados
en entidades publicas asi como las sufragadas al ISS por parte de empleadores
privados"!4,

8§38. De acuerdo con el articulo 151 de la Ley 100 en comento, la entrada en vigor en
el nivel nacional fue el 1° de abril de 1994 y en el nivel territorial en la fecha que
dispusiera la respectiva autoridad y, en todo caso, no mas alla del 30 de junio de 1995.

§39. Mas adelante, el Acto Legislativo 01 de 2005, en el articulo 1°, paragrafo
transitorio 4°, establecio la fecha maxima de vigencia del régimen de transicion, asi:

“El régimen de transicion establecido en la Ley 100 de 1993 y demds normas que
desarrollen dicho régimen, no podra extenderse mas alla del 31 de julio de 2010;
excepto para los trabajadores que estando en dicho régimen, ademas, tengan cotizadas
al menos 750 semanas o su equivalente en tiempo de servicios a la entrada en vigencia
del presente Acto Legislativo, a los cuales se les mantendra dicho régimen hasta el afio
2014,

Los requisitos y beneficios pensionales para las personas cobijadas por este régimen
seran los exigidos por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y deméas normas que
desarrollen dicho régimen".

840. Asi, el régimen de transicion previsto en la Ley 100 de 1993 se crea para proteger
las expectativas legitimas que tienen los trabajadores afiliados al régimen de prima
media con prestacion definida a la fecha de su entrada en vigor y que estuvieran
préximos a pensionarse. Este grupo esta conformado por los servidores del Estado que

12 Seccion Segunda. Subseccidon A. Consejero Ponente: Sandra Lisset Ibarra Vélez. Rad.: 76001-23-33-000-2016-
01621-01(3327-19)

13 Luis Ernesto Vargas Silva

14 Sentencia C-405 de 2011

15 Acto Legislativo 01 de 2005 (julio 22) “por el cual se adiciona el articulo 48 de la Constitucion Politica”. // Articulo 2°.
“El presente acto legislativo rige a partir de la fecha de su publicacién.” Fue publicado el 25 de julio de 2005 en el Diario
Oficial 45980.
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a la fecha de entrada en vigor de la Ley 100 de 1993, contaran con 35 afios de edad o
mas si son mujeres, o con 40 si son hombres, o 15 afios 0 mas de servicios cotizados.

841. Sin embargo, de acuerdo con el mandato constitucional, el régimen de transicién
expird el 31 de julio de 2010. Solo se conservo hasta el 31 de diciembre de 2014, para
quienes acrediten 750 semanas cotizadas el 25 de julio de 2005, fecha de entrada en
vigor del acto legislativo.

2.5. Lo demostrado en el proceso

842. El sefior José Sanchez Echeverri nacié el 20 de abril de 19516, por lo que a la
vigencia de la Ley 100 de 1993 para empleados nacionales, 1° de abril de 1994, tenia
42 afios, 12 meses y 11 dias, y para empleados territoriales, 30 de junio de 1995, tenia
44 afios, 3 meses y 10 dias.’” Cumplid la edad de 55 afios el 20 de abril de 2006 y 60
afios el 20 de abril de 2011.

843. Segun las pruebas allegadas de tiempo de servicios se tiene: (i) como docente al
servicio publico por contratos o con nombramiento publico, la parte demandante
acredita 15 afios, 9 meses y 14 dias, por lo que no puede aplicarsele el régimen de la
Ley 33 de 1985; (ii) antes del 25 de julio de 2005 el actor no tenia 750 semanas
cotizadas en los sectores publico y privada, o sea, 14 afios 0 5.250 dias, debido a que
solo acredit6 10 afios, 3 meses y 4 dias; 0 3.717 dias; (iii) los 60 afios el 20 de abril de
2011.

Empleador o entidad donde cotiz6 DESDE HASTA dias
Caprecom Auxiliar oficina 22/03/197418 25/04/1977 | 1130
Colpensiones - periodos interrumpidos 19

125,29 semanas 25/08/1977 | 30.nov-1999 | 477
Reconocido en sentencia Contrato realidad

como docente - aportes pagados al FOMAG 17/04/2000 30-dic-00 257
Reconocido en sentencia Contrato realidad

como docente - aportes pagados al FOMAG 01/02/2001 30-jun-01 149
Reconocido en sentencia Contrato realidad

como docente - aportes pagados al FOMAG 15/07/2001 15-dic-01 153
Reconocido en sentencia Contrato realidad

como docente - aportes pagados al FOMAG 15/01/2002 15-dic-02 334
Reconocido en sentencia Contrato realidad

como docente - aportes pagados al FOMAG 27/01/2003 30-nov-03 307
Docente oficial - FOMAG 02/03/2004%° 03/08/2016 | 4537
cotizaciones a Colpensiones como 21

particular 01/08/2016 31/12/2016 152
cotizaciones a Colpensiones como 29

particular 01/01/2017 31/03/2017 89

18ExpJ6. 002DemandaJoseSanchez.pdf — FI 25/74
17 Expediente Digital 02DemandaAnexos.pdf. Fl. 24/73.
18ExpJ6 002DemandaloseSanchez.pdf — Fl. 31/74
1%ExpJ6 002DemandaJoseSanchez.pdf — FI 31/74
ExpJ6 002DemandaJoseSanchez.pdf — Fl 49/74
21IExpJ6 002DemandaJoseSanchez.pdf — FI 31/74
22ExpJ6 002DemandaJoseSanchez.pdf — Fl 31/74
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TOTAL
TIEMPO DE|10-11-21
SERVICIO:

844. Mediante la Resolucion 0161-6 del 05 de enero del 2018 a la parte actora se le
negd el reconocimiento de una pensién.?3

845. De esta manera, a la parte actora no se le puede reconocer la pension por aportes,
como lo pretende, al no haber acreditado 750 semanas cotizadas antes del 25 de julio
de 2005, y los 60 afios el 20 de abril de 2011, y el régimen de transicidn expir6 el 31
de julio de 2010.

846. Y tampoco se puede aplicar el régimen de la Ley 33 de 1985, pese a estar
vinculada al servicio educativo antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, al no
demostrar 20 afios como docente al servicio educativo estatal.

847. De esta manera, se confirmara la sentencia de primera instancia, pero por los
motivos indicados en esta sentencia.

2.6. De las costas en esta instancia

848. Con base en el numeral 3 del articulo 365 del numeral 1 del CGP, aplicable por
virtud del precepto 188 de la Ley 1437 de 2011, no se impondran costas a cargo de la
parte vencida en el proceso, toda vez que no se generaron gastos, ni se demostro en
esta instancia alguna gestién de la parte accionada.

849. La presente sentencia se profiere fuera del turno ordinario de procesos a despacho
para sentencia por permitirlo el articulo 18 de la ley 446 de 1998.

850. Por lo expuesto, la Sala Sexta de Decision del Honorable Tribunal Administrativo
de Caldas, administrando Justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la Ley,

Sentencia

PRIMERO. CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Sexto
Administrativo del Circuito de Manizales del 22 de noviembre de 2021, dentro del
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por José
Sanchez Echeverry contra la Nacion- Ministerio de Educacion- Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, conforme a las consideraciones expuestas en la
parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO. NO CONDENAR en costas de esta instancia.

23ExpJ6. 002DemandaloseSanchez.pdf — Fl 19 a 21/74
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TERCERO. Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado

de origen, previas anotaciones del caso en el Sistema Justicia Siglo XXI.

Notifiquese y cumplase

Los Magistrados,

£
/ V&MW V/// Al

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Magistrado

FERNANDO ALBERTO ALVAREZ BELTRAN
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Honorable Tribunal Administrativo de CaldasSala Sexta de Decision
Magistrado Ponente: Publio Martin Andrés Patifio Mejia

Sentencia de primera instancia

Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho

Demandante: HAROLD JIMENEZ GARCIA representado por su
sefiora madre Blanca Nelsy Jimenez Garcia y por su
curador ad litem abogado José Oscar Gutiérrez

Demandado: Nacidn- Ministerio de Defensa- Ejército Nacional
Radicado: 17001-23-33-000-2021-00036-00
Acto judicial: Sentencia 39

Manizales, diecisiete (17) de abril dos mil veintitrés (2023).

Proyecto aprobado en sala de la presente fecha.

801. Sintesis: La parte demandante solicita se le reconozca la pension de invalidez por
la pérdida de su capacidad laboral, la cual fue adquirida en ejercicio del servicio
militar, pero pese a los constantes pedidos para su calificacion por la entidad
demandada, recurrio a la junta regional de calificacion de invalidez. La Sala encuentra
que se configuran los elementos para conceder la prestacién social.

802. La sala dicta sentencia de primera instancia en el medio de control de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho, de carécter laboral, promovido por HAROLD
JIMENEZ GARCIA, demandante, representado por curador para el proceso, contra
la Nacion- Ministerio de Defensa- Ejército Nacional, entidad demandada.

1. Antecedentes
1.1. Tramite procesal

803. El 17 de febrero de 2021 se presento la demanda con las constancias de remision
a la entidad demandada y al Ministerio Pablico; el 15 de abril de 2021 se inadmitid la
demanda para que se escogiera el nombramiento de un curador ad-litem del actor o se
prestara la caucion para la sustentacion de la agencia oficiosa; el 30 de abril de 2021 el
apoderado subsano la demanda allegando poliza que garantizara la agencia oficiosa; el
12 de mayo de 2021 se admitié la demanda, y se nombrd como curador al apoderado
constituido por la madre del actor; el 29 de junio de 2021 la parte demandada contestd
oportunamente la demanda; el 19 de julio de 2021 se hizo el traslado de las excepciones
presentadas por la accionada; el 28 de septiembre de 2021 se ordend que la Junta



Regional de Calificacion de Invalidez de Caldas allegara copia auténtica del dictamen
que en copia simple se habia allegado con la demanda, que fue allegado el 8 de octubre
de 2021; el 14 de octubre de 2021 se dio traslado a las partes del documento allegado;
el 13 de diciembre de 2021 se ordend que se diera tramite al proceso como sentencia
anticipada, se decretaron las pruebas allegadas con la demanda y la contestacion, y se
orden¢ el traslado de alegatos, instancia a la que solo concurrié la parte demandante.
En la oportunidad para dictar sentencia se ordend un auto de mejor proveer.

1.2. La demanda que solicita el reconocimiento y pago de la pension de
invalidez?

§04. El sefior HAROLD JIMENEZ GARCIA, representado por su sefiora madre
Blanca Nelsy Jiménez Garcia y por su curador para el proceso, pretende que: (i) se
declare la nulidad del acto ficto configurado por el silencio administrativo a la peticion
presentada el 31 de agosto de 2020 ante el Ejército Nacional; y, (ii) a titulo de
restablecimiento del derecho, pidi6 que se reconozca la pensién de invalidez desde su
estructuracion el 05 de julio de 2012.

805. Como hechos describi6: (i) el 14 de agosto de 2018 el joven Jiménez Garcia fue
incorporado al servicio militar, donde superé el examen de aptitud sicofisica en
perfectas condiciones de salud, en el batallon de infanteria 22 “Batalla de Ayacucho”
de de Manizales; (ii) A los diez meses de servicio presencié la muerte de un amigo
generandole depresion con inclinaciones suicidas; (iii) el 04 de junio de 2011 el actor
fue internado en la clinica de San Juan de Dios con diagnostico de trastorno bipolar;
(iv) el 29 de junio de 2011 fue dado de alta con recomendacion de evitar la
manipulacién de armas; (V) el accionante tuvo periodos de internamiento en la clinica,
de servicio en centinela, aseo o cocina, como de fuga y arresto; (vi) El 14 de enero de
2012, luego de un afio y cinco meses, el demandante termind el servicio militar.

806. Después que el actor prestd el servicio acontecid: (i) el 08 de junio de 2012 solicito
al Ejército la valoracion por psiquiatria del joven, lo que solo se logro a través de
sentencia de tutela del 28 de noviembre proferida por el Tribunal Superior de
Manizales, confirmada por la Corte Suprema de Justicia; (ii) el Ejército fue renuente a
cumplir latutela, por lo que el 7 de junio de 2018 la familia del actor acudid al incidente
de desacato; (iii) el 11 de julio de 2018 el actor se presentd con su sefiora madre ante
el Ejército para la valoracion, pero el Comando de Personal negé valorarlo hasta que
estuviera mejor de salud; (iv) el 28 de agosto de 2019 el actor fue desafiliado del
servicio de salud, y solicitd nuevamente su valoracion, de forma infructuosa; (v) el 9
de marzo de 2020 el accionante le informé al Director de Sanidad del Ejército que se
tramitaria la valoracion por la Junta de Regional de Calificacion de Invalidez de Caldas,
pero el Ejército no le dio respuesta; (vi) el 11 de junio de 2020 la junta de invalidez
emitio el dictamen 014230-2020, con una pérdida de capacidad laboral — en adelante
PCL- del 100%, “... con evidencia de condicion invalidante a partir del 5/julio/2012

2

. por “... pSicosis esquizofirénica cronica grado mdximo...”

807. Invoco como normas violadas los articulos 11, 38 de la Ley 100 de 1993, y 39.c
del Decreto 1796 de 2000.
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808. Como fundamentos de la violacion sefialé: (i) el articulo 39 del Decreto 1796 de
2000 preceptta que cuando el personal durante el servicio adquiera una incapacidad
que implique una pérdida igual o superior al 95% de su capacidad laboral, tendra
derecho mientras subsista la incapacidad, a una pensién mensual equivalente al 95%
del salario; (ii) el mismo decreto 1796 atribuye a la Junta Médico Laboral Militar o al
Tribunal de Revision Militar la competencia para establecer la disminucion de la
capacidad sicofisica; (iii) el articulo 28.7 del Decreto 1352 de 2013 permite que los
aspirantes a una prestacion por invalidez puedan solicitar que la Junta de Calificacion
de Invalidez determine la PCL; (iv) en el auto del 6 de julio de 2011, la Subseccion A
de la Seccion Segunda del Honorable Consejo de Estado se auxilié de la Junta Regional
de Calificacion de Invalidez para evaluar la PCL que dictamind previamente la Junta
Médica Laboral Militar para reconocer una pension de invalidez.

1.3. Contestacion del Ministerio de Defensa- Ejército Nacional?

809. Se opuso a la totalidad de las pretensiones formuladas por la parte accionante; en
cuanto a los hechos solo le consta la vinculacion del actor, el tiempo de servicios, los
meses que estuvo hospitalizado el exsoldado, el diagnostico del trastorno afectivo
bipolar, las acciones de tutela que presento la familia del actor como el incidente de
desacato.

810. Sefial6 que no se demuestra que exista relacion entre la enfermedad y la prestacion
del servicio militar. Ademas, la no realizacion de la calificacion por Sanidad Militar
se atribuye al incumplimiento de los deberes del actor.

811. Propuso las siguientes excepciones: (i) “Inexistencia de medios probatorios
que endilguen la obligacion a la entidad de pensionar al accionante” e
“Inexistencia de la obligacion”, ambas excepciones se sustentan en que la parte actora
no cumple con la carga de probar los hechos de la demanda; vy, (ii): Inexistencia de
calificacion por parte de sanidad militar, que es la Unica entidad competente para
para practicar las valoraciones y establecer la clasificacion pertinente, de conformidad
con el decreto 1796 de 2000.

1.4.  Pronunciamiento del actor sobre las excepciones

812. El curador sefiald que existen suficientes pruebas para determinar que el actor
entrd a prestar el servicio militar en condiciones satisfactorias de salud, pero a los 10
meses comenzo sus problemas mentales al presenciar la muerte de un compafiero, que
es confirmado por sus hospitalizaciones y la calificacion de la pérdida de capacidad
laboral de la Junta Regional de Calificacion de Invalidez. Ademas, la entidad
demandada fue renuente en realizar la calificacion de la capacidad psicofisica, a pesar
de existir una orden de tutela que desatendio.
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1.5.  Alegatos de conclusion®

§13. Solamente la parte demandante se pronuncié®, y reiter6 los argumentos
presentados en la demanda, en cuanto a que el joven Harold Jiménez Garcia ingresé a
prestar servicio militar en perfectas condiciones de salud mental y fisica, y durante el
servicio padecio la enfermedad por la cual tiene un PCL del 100%, por lo que es
merecedor de la pensidn de invalidez demandada.

2. Consideraciones

814. La Sala es competente para decidir conforme al articulo 152 del CPACA.

2.1. Problema juridico

815. ¢ La parte accionante tiene derecho a que se reconozca la pension de invalidez a
cargo de la entidad demandada?

2.2. Régimen actual aplicable a la pension de invalidez para los miembros de
las Fuerzas Militares

§16. Como se observara, la pérdida de capacidad laboral debe generarse por lesiones o
afecciones médicas ocurridas o contraidas en servicio activo, con independencia de su
origen, lo que no significa que tenga que estructurarse propiamente durante el mismo.
Ademas, judicialmente puede recurrirse a la Junta Regional de Calificacion de
Invalidez en casos especiales.

8§17. Sobre las normas a aplicarse en este caso, la sentencia del 25 de julio de 2019° de
la Seccion Segunda del Consejo de Estado, en un caso analdgico con el presente, donde
se pretendia la pension de invalidez de un soldado profesional que presto sus servicios
desde 2005 al 2008, que se estructurd en 2007, hizo un andlisis historico acerca de esta
prestacion, donde sefialo: (i) el articulo 279 de la Ley 100 de 1993 inaplica el sistema
integral de seguridad social a los miembros de la fuerza publica; (ii) el Decreto 1836
de 1979 regulaba esta pension de invalidez, el cual fue derogado tacitamente por el
Decreto 94 de 1989; (iii) el nuevo régimen de esta pension se regularia por el articulo
30 del Decreto 4433 de 2004, pero fue declarado nulo por las sentencias del 28 de
febrero de 2013 y 23 de octubre de 2014 del Consejo de Estado: (iv) el gobierno emitio
el Decreto 1157 de 2014, que es el régimen aplicable a los miembros de la fuerza
publica para acceder la pensién de invalidez, aunque se haya estructurado en fecha
anterior:

“... en la actualidad los preceptos llamados a reglar la pension de invalidez de los
miembros de la Fuerza Publica se_encuentran contenidos en el numeral 3.5 del

articulo 3 de la Ley 923 de 2004 asi como en el articulo 2 del Decreto reglamentario
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1157 de 2014. Del analisis anterior, conviene destacar las siguientes caracteristicas
que determinan el reconocimiento del derecho a la pension de invalidez:

i). La exigencia de un porcentaje minimo de pérdida de capacidad laboral del 50% a
efectos de acceder al derecho a la pension de invalidez.

ii). La pérdida de capacidad laboral minima del 50% debe generarse por lesiones o
afecciones médicas ocurridas o contraidas en servicio activo, lo gue no significa que
tenga que estructurarse propiamente durante el mismo pues hay que considerar que,
por la progresividad de ciertas patologias, es perfectamente posible que la merma de
capacidad sicofisica aumente con el paso del tiempo. En otras palabras, el sistema de
aseguramiento que proporciona la respectiva institucion de cara a la contingencia de
invalidez, le otorga cobertura al empleado durante el tiempo que permanezca
vinculado en servicio activo y por los eventos que se presenten o se desarrollen a lo
largo de éste, sin que pueda exigirse gque sus efectos se consoliden plenamente en el
mismo periodo.

iii). La calificacion de pérdida de capacidad laboral debe ser integral, de manera que
incluya todos los factores discapacitantes. Esto significa que no hay lugar a la
exclusion de ninguno de ellos en razdn de su origen; de lo contrario se correria el
riesgo de negar, por distinciones meramente formales, el derecho pensional a aquellos
individuos cuyas reales condiciones fisicas dan cuenta de una invalidez material.

En linea con lo expuesto, bajo la vigencia de estos ultimos preceptos, el derecho a la
pension de invalidez de los miembros de la Fuerza Publica surge cuando se genera
una pérdida de capacidad laboral iqual o superior al 50% por lesiones o afecciones
generadas en servicio activo, con independencia de su origen, ... " -sft-

818. En forma extensa, el articulo 2° del Decreto 1157 antes aludido sefiala:

“ARTICULO 2. Reconocimiento y liquidacion de la pension de invalidez. Cuando
mediante Acta de Junta Médico-Laboral y/o Tribunal Médico Laboral de Revision
Militar y de Policia, realizada por los organismos medico laborales militares y de
policia, se determine al Personal de Oficiales, Suboficiales, Soldados Profesionales y
personal vinculado para la prestacion del servicio militar obligatorio de las Fuerzas
Militares y Oficiales, Suboficiales, miembros del Nivel Ejecutivo, Agentes y personal
vinculado para la prestacion del servicio militar obligatorio de la Policia Nacional,
una disminucién de la capacidad laboral igual o superior al cincuenta por ciento
(50%) ocurrida en servicio activo, tendran derecho a partir de la fecha del retiro o
del vencimiento de los tres meses de alta cuando se compute como tiempo de servicio,
mientras subsista la incapacidad, a que el Tesoro Publico, les pague una pension
mensual, que serd reconocida por el" Ministerio de Defensa Nacional o por la
Direccion General de la Policia Nacional, segun el caso, liquidada de conformidad
con los porcentajes que a continuacion se sefialan, con fundamento en las partidas
computables que correspondan, segun lo previsto en los Decretos 4433 de 2004 y 1858
de 2012; asi:

2.1. El cincuenta por ciento (50%), cuando la disminucion de la capacidad laboral
sea igual o superior al cincuenta por ciento (50%), e inferior al setenta y cinco por
ciento (75%).

2.2. El setenta y cinco por ciento (75%), cuando la disminucion de la capacidad
laboral sea igual o superior al setenta y cinco por ciento (75%), e inferior al ochenta
y cinco por ciento (85%).



2.3. El ochenta y cinco por ciento (85%), cuando la disminucion de la capacidad
laboral sea igual o superior al ochenta y cinco por ciento (85%), e inferior al noventa
y cinco por ciento (95%).

2.4. El noventa y cinco por ciento (95%) de dichas partidas, cuando la disminucién de
la capacidad laboral sea igual o superior al noventa y cinco por ciento (95%).

PARAGRAFO 1. La base de liquidacion de la pension del personal vinculado para la
prestacion del servicio militar obligatorio, seré el sueldo bésico de un Cabo Tercero
0. su equivalente en la Armada Nacional, Fuerza Aérea y Policia Nacional.

PARAGRAFO 2. Las pensiones de invalidez del personal de Soldados Profesionales,
previstas en el Decreto Ley 1793 de 2000, serén reconocidas por el Ministerio de
Defensa Nacional con cargo al Tesoro Publico.

PARAGRAFO 3. A partir de la vigencia del presente decreto, cuando el pensionado
por invalidez requiera del auxilio de otra persona para realizar las funciones
elementales de su vida, condicion ésta, que serd determinada por los organismos
médico laborales militares y de policia del Ministerio d Defensa Nacional, el monto
de la mesada pensiona se aumentara en un veinticinco por ciento (25%). Para efectos
de la sustitucion de ésta pension, se descontard éste porcentaje adicional.”

819. Sobre las autoridades competentes para determinar la disminucion de la capacidad
laboral, el articulo 3.5 de la Ley 923 de 2004 sefial6 que: “3.5. El derecho para acceder
a la pension de invalidez, asi como su monto, serd fijado teniendo en cuenta el
porcentaje de la disminucion de la capacidad laboral del miembro de la Fuerza
Publica, determinado por los Organismos Médico -Laborales Militares y de Policia,
conforme a las leyes especiales hoy vigentes, teniendo en cuenta criterios diferenciales
de acuerdo con las circunstancias que originen la disminucion de la capacidad
laboral. En todo caso no se podra establecer como requisito para acceder al derecho,
una disminucion de la capacidad laboral inferior al cincuenta por ciento (50%) y el
monto de la pension en ningun caso sera menor al cincuenta por ciento (50%) de las
partidas computables para la asignacién de retiro.”-sft-

2.3. Lo demostrado

§20. El demandante, sefior Harold Jiménez Garcia, tiene las siguientes condiciones: (i)
nacid el 22 de diciembre de 1991°; (ii) el actor prestd servicio militar del 14/08/2010
al 14/01/2012, por 1 afio y 5 meses’, como soldado campesino, lo cual fue confirmado
en la contestacion de la demanda por el Ejército; (iii) el 8 de junio de 2012 el Juez 84
de Instruccion Penal Militar ordend la libertad inmediata del soldado, y solicit6 al
Instituto de Medicina Legal la valoracion por psiquiatria para determinar si es apto para
el servicio militar como también si se encuentra en capacidad de comprender y
autodeterminarse®,

8§21. De la historia clinica del hospital San Juan de Dios® del sefior Harold Jiménez
Garcia se extrae: (i) durante el servicio militar, el 2011-06-04, el actor fue remitido por
el Batallon Ayacucho a la Clinica San Juan de Dios, con diagnostico de ingreso
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IDEACION SUICIDA, y egresé el 2011-06-29 con EPISODIO DEPRESIVO
MODERADO, incapacidad funciona leve de la conducta, plan de tratamiento
farmacolo6gico, seguimiento de psiquiatria y se recomienda no portar armas; (ii) del
2011-07-22 al 2011-08-02 el accionante estuvo internado en la clinica por episodio
depresivo no especificado; (iii) después de terminado el servicio militar, el actor estuvo
internado en la clinica del 2012-07-05 al 2012-08-10 por esquizofrenia indiferenciada
vs paranoide, es sometido a tratamiento farmacoldgico, se determina incapacidad
funciona de la conducta en los momentos de estado de psicosis, con recomendacion de
no salir solo, y negativo para reincorporacion al servicio militar; (iv) el 2013-09-12 es
tratado en la clinica por esquizofrenia, pero la familia desiste de la hospitalizacion y se
previene que hay alto riesgo de agresion; (v) en 2015-08-03 el paciente asiste a control
donde se encuentra con efectos de sobre sedacion y no es agresivo; (vi) los dias 2018-
03-01 y 2017-11-01 los controles reportan que cada dia es mas dependiente y no es
agresivo.

822. El tramite judicial y administrativo que consta en el expediente y en el sistema de
consulta de la Corte Suprema de Justicia, es el siguiente!: (i) el 28 de noviembre de
2012 la Sala Laboral del Tribunal Superior de Manizales dictd sentencia en la tutela
interpuesta por la sefiora madre del actor, donde ordend al Director General de Sanidad
Militar que en un plazo de 24 horas, ordenara que al acto se le recibiera la “valoracion
médica psiquiatra”; (ii) esta decision fue confirmada por la Sala de Casacion Laboral
de la Corte Suprema de Justicia'?; (iii) el 7 de junio de 2014 el Batall6n Batalla de
Ayacucho le indico al apoderado de la parte demandante que la Junta Médica de
Calificacion depende de la Direccion de Sanidad Militar; (iv) el 22-01-2016 la
Direccién de Sanidad requiri6 al apoderado del actor que llenara la ficha médica digital
en la pagina web de la entidad; (v) el 27 de septiembre de 2017 el Director de Sanidad
Militar le solicito al Director de Sanidad Militar activar la especialidad de psiquiatria
para poder realizar el tramite ante la junta médica; (vi) el 3 de octubre de 2017 la
Direccién de Sanidad le indicé al apoderado del accionante que el médico tratante debia
cargar al sistema el concepto e informarlo a Medicina Laboral para programar la fecha
de la junta médico laboral; (vii) el 26 de junio de 2018 la Direccion de Sanidad solicito
al apoderado del demandante que la seccion de medicina laboral requiere una segunda
valoracién por psiquiatria, que debe ser enviada por correo electronico; (viii) el 21 de
mayo de 2018 el Tribunal Superior de Manizales abrié incidente de desacato; (ix) el
30 de agosto de 2019 la familia del actor solicité al Director de Sanidad la activacion
de los servicios de salud y la convocatoria de la Junta Médico Laboral; (x) el 11 de
marzo de 2020 la sefiora madre del actor inform¢ al Director de Sanidad que iniciaria
el tramite de calificacion de la pérdida de capacidad laboral ante la Junta Regional de
Calificacion de Invalidez de Caldas.

823. Como prueba de la aptitud psicofisica del demandante, se allegd con la demanda
el dictamen de determinacion de origen y/o pérdida de capacidad laboral y ocupacional,
emitido por la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Caldas, expedido el
11/06/2020.

824. Por las consideraciones que se haran de inmediato, se hara la valoracion de este
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dictamen, porque la parte demandada no solicité la comparecencia del perito ni solicitd
que el tribunal medico-laboral de revision militar y de policia adelantara la pericia:

824.1. Segun se informd previamente, los articulos 3° de la Ley 923 de 2004 y 2°
del Decreto 1157 de 2014 expresa que las autoridades competentes para determinar
la disminucion de la capacidad sicofisica son la Junta Médico-Laboral y/o Tribunal
Médico Laboral de Revision Militar y de Policia.

§24.2. En la sentencia del 3 de junio de 2021'? el Consejo de Estado resalto que el
dictamen de la junta regional de invalidez no puede suplir el cumplimiento de la
calificacion de la junta médico laboral militar, a la cual el demandante debe dirigirse
primero: “... para que sea dable a la Administracion la revision de las referidas
prestaciones de los miembros retirados de la fuerza publica, incluido el personal
de agentes de la Policia Nacional, resulta indispensable que previamente el
interesado solicite del tribunal médico-laboral de revision militar y de policia la
evaluacion de las nuevas o actuales condiciones medicas (...) se precisa que el
concepto de pérdida de la capacidad laboral emitido por la Junta Regional de
Calificacion de Invalidez del Meta no tiene la virtud de suplir el cumplimiento del
requisito de la calificacién de las juntas médico-laborales militares o de policia o
el tribunal médico-laboral de revision militar y de policia, que (se reitera) son los
unicos competentes para definir, clasificar, calificar y ponderar las lesiones o
afecciones de los miembros de la fuerza publica...”-rft-

824.3. A pesar de lo anterior, en sentencia del 20 de febrero de 2020 el Consejo de
Estado estimd que en condiciones especiales en las cuales se presenta dudas o
contradicciones en el dictamen del tribunal médico-laboral de revision militar, el
concepto de la junta regional de invalidez puede tomarse en cuenta: “Inclusive, este
tipo de dictamenes proferidos en sede judicial tendientes a desvirtuar los realizados
en sede administrativa, pueden ser objetados por la entidad demandada, lo cual no
ocurrio en el presente caso ...Es por ello que no cabe duda que los dictdmenes o
valoraciones que efectian las Juntas Regionales de Calificacion de Invalidez
ademas de que se pueden tener en cuenta, tienen los mismos efectos a las
expedidas por las autoridades médico laborales de las Fuerzas Militares y de
Policia Nacional, siempre y cuando los ordene la autoridad judicial competente y
sean sometidos a la correspondiente contradiccion de que trata el articulo 238 del
Cadigo de Procedimiento Civil, se insiste, como ocurrid en el sub-lite.*” (Subraya
de la Sala)

§24.4. El articulo 1.3 del Decreto 1352 de 2013 sefiala que las personas pueden
aportar judicialmente estos dictdmenes de estas juntas, que actian como peritos,
pero “... Se exceptian de su aplicacion el régimen especial de las Fuerzas Militares
y de la Policia Nacional, salvo la actuacion gue soliciten a las Juntas Regionales
de Calificacion de Invalidez como peritos.”

“3. De conformidad con las personas que requieran dictamen de pérdida de capacidad
laboral para reclamar un derecho o para aportarlo como prueba en procesos
judiciales o administrativos, deben demostrar el interés juridico e indicar

12 CONSEJO DE ESTADO- SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO- SECCION SEGUNDA -
SUBSECCION "B"- Consgjero ponente: CARMELO PERDOMO CUETER- Bogot4, D.C., tres (3) de junio de
dos mil veintiuno (2021). Radicacién nimero: 25000-23-42-000-2016-01268-01(6266-18)

13 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Consejera Ponente: Sandra
Lisset Ibarra Vélez. Bogota D. C, seis (06) de febrero de dos mil veinte (2020).



puntualmente la finalidad del dictamen, manifestando de igual forma cuales son las
demas partes interesadas, caso en el cual, las Juntas Regionales de Calificacion de
Invalidez actuaran como peritos, y contra dichos conceptos no procederan recursos,
en los siguientes casos:

a) Personas que requieren el dictamen para los fines establecidos en este numeral;

(..)

PARAGRAFO. Se exceptiian de su aplicacion el régimen especial de las Fuerzas
Militares y de la Policia Nacional, salvo la actuacién que soliciten a las Juntas
Regionales de Calificacion de Invalidez como peritos. "-rft-

§24.5. La parte demandante con la demanda adjunt6 copia simple del dictamen de
la junta regional de calificacion de invalidez, y el despacho ponente de este Tribunal
ordend que la junta regional remitiera copia autentica, por lo gue se asume como
prueba pericial.

824.6. El articulo 218 del CAPACA, modificado por el articulo 54 de la Ley 2080
de 2021 senala que “... Las partes podran aportar el dictamen pericial ... Cuando
el dictamen sea aportado por las partes o decretado de oficio, la contradiccion y
practica se regira por las normas del Codigo General del Proceso.”

824.7. El articulo 228 del CGP expresa que “... La parte contra la cual se aduzca
un dictamen pericial podrd solicitar la comparecencia del perito a la audiencia,
aportar otro o realizar ambas actuaciones. Estas deberan realizarse dentro del
término de traslado del escrito con el cual haya sido aportado ...”-sft-

§24.8. En la contestacion de la demanda la entidad insisti6 que la autoridad
competente para determinar la PCL es la Junta Médico-Laboral y/o Tribunal
Médico Laboral de Revision Militar y de Policia.

824.9. Y sobre el dictamen de la junta regional de calificacion aportado con la
demanda indicé que “... no puede tenerse como tal dicho documento que no ha sido
sometido a las reglas de ratificacion, misma que solicito con el presente
memorial...”*-sft-

824.10. En el auto del 28 de septiembre de 2021 se solicito la copia auténtica del
dictamen a la junta regional de calificacion. Cuando se allegé dicho dictamen se dio
en traslado el 14 de octubre de 2021*°, pero la parte demandada no se pronuncié al
respecto ni solicito la comparecencia del perito.

824.11. Como antes se indico el CGP precisa sobre la contradiccion de un peritaje
aportado con la demanda, la contraparte ““... podra solicitar la comparecencia del
perito a la audiencia, aportar otro o realizar ambas actuaciones...”

§24.12. La entidad demandada no cumplié con la carga para contradecir el
dictamen, porque: al haberse dado en traslado el dictamen allegado en copia
auténtica no solicité la asistencia del representante de la junta regional de invalidez
a una audiencia, ni pidié que el actor fuera evaluado por la Junta Médico-Laboral
y/o Tribunal Médico Laboral de Revision Militar y de Policia. Sino que en la
contestacion de la demanda solicitd la ratificacion del documento, que es la
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diligencia prevista por el CGP para documentos declarativos emanados de terceros.

§24.13. Ademas, el articulo 241 del CGP sefiala que “... el juez podra deducir
indicios de la conducta procesal de las partes...”. En este caso se verifica en los
tramites administrativo y judicial la conducta dilatoria de la demandada: (i) la
entidad fue renuente en practicar el examen de pérdida de la capacidad sicofisica
del demandante, desde el afio 2012, pese a existir ordenes de tutela al respecto; (ii)
no allegd el expediente administrativo donde se pueda constatar algin
incumplimiento del demandante en asistir a las valoraciones médicas; v, (iii) en la
contradiccién del dictamen de la junta regional de calificacion de invalidez aportado
con la demanda, no solicitd la comparecencia del perito, no presentd recurso
respecto de las pruebas decretadas, ni solicitd que el accionante fuera evaluado por
la Junta Médico-Laboral y/o Tribunal Médico Laboral de Revision Militar y de
Policia, que tantas veces insiste que es el Unico competente.

824.14. Por lo que se dara valor probatorio al dictamen de la junta regional de
calificacion de invalidez.

825. El dictamen emitido por la junta regional de calificacion de invalidez de Caldas
del 11 de junio de 2020%, tiene las siguientes caracteristicas:

§25.1. Se sustentd con base en el Decreto 94 de 1989, “Por el cual se reforma el
estatuto de la capacidad sicofisica, incapacidades, invalideces e indemnizaciones
del personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares...”-sft-

825.2. Tuvo en cuenta la historia clinica del actor, desde el 2011-06-04 hasta el
28/05/2019.

825.3. En las conclusiones se preciso: (i) padece de esquizofrenia catatonica; (ii) de
inicio duranta la actividad militar; (iii) la condicion invalidante se produjo algunos
meses después de salir del servicio militar, el 5 de julio de 2012; (iv) segun el
manual de calificacion de invalidez aplicable a las fuerzas militares, su psicosis
tiene grado méximo, 100%; (v) se califico de origen comun porque la enfermedad
es de base genética y el medio ambiente fue el factor desencadenante pero no como
causa suficiente:

“Se trata de un paciente con cuadro de enfermedad mental consistente con
esquizofrenia catatonica de inicio al final de la adolescencia (a los 19 afios), durante
la actividad militar, con progresion de la patologia la que inicialmente se manifesto
como trastorno depresivo pero con la evolucién se evidencid trastorno primario del
pensamiento finalmente con caracteristicas catatonicas. Se califica como trastorno
psicotico, de acuerdo con el decreto 094/89, articulo 79, seccién A, pajo el numeral
3-004, psicosis esquizofrénicas cronicas, grado maximo. Con evidencia de condicion
invalidante a partir del 5/jul/2012 fecha en la que la descripcion del estado clinico se
ajusta con la descripcion establecida en el manual de calificacion de invalidez
aplicable a las fuerzas militares contenido en el decreto 094 de 1989 como psicosis
esquizofrénica cronica de grado maximo. Se considera, dado que la patologia
diagnosticada se corresponde con un trastorno de base genética en el que el medio
ambiente podria considerarse como desencadenante pero no como causa suficiente,
como enfermedad de origen comun. (...) Se considera, dado que la patologia
diagnosticada se corresponde con un trastorno de base genética en el que el medio
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ambiente podria considerarse como desencadenante pero no como causa suficiente,
como enfermedad de origen comun. (...) Pérdida de la capacidad laboral y
ocupacional 100,00% Origen: Enfermedad Riesgo: Comun- Fecha de estructuracion:
05/07/2012 " -sft-

Solucién de caso concreto

826. El actor cumple con los requisitos para la pension de invalidez, de acuerdo con la
jurisprudencia del 25 de julio de 2019 antes citada en §17: ... los preceptos llamados
a reglar la pension de invalidez de los miembros de la Fuerza Publica se encuentran
contenidos en el numeral 3.5 del articulo 3 de la Ley 923 de 2004 asi como en el
articulo 2 del Decreto reglamentario 1157 de 2014... ”:

826.1. El actor cumple con la ... exigencia de un porcentaje minimo de pérdida de
capacidad laboral del 50%...”, en este caso, 100%;

§26.2. “... por lesiones o afecciones médicas ocurridas o contraidas en servicio
activo, lo que no significa que tenga que estructurarse propiamente durante el
mismo...”, Y segun la junta de calificacion de invalidez el actor tiene un *“... cuadro

de enfermedad mental consistente con esquizofrenia catatonica de inicio al final de
la adolescencia (a los 19 afios), durante la actividad militar... ”-sft-;

§26.3. “... La calificacién de pérdida de capacidad laboral debe ser integral, de
manera que incluya todos los factores discapacitantes. Esto significa que no hay
lugar a la exclusion de ninguno de ellos en razén de su origen... ”, como se constata
en la calificacion hecho por la junta regional.

§26.4. Segun el articulo 2° del Decreto 1157 de 2014, como el actor tiene una PCL
del 100%, tendra ... derecho a partir de la fecha del retiro o del vencimiento de
los tres meses de alta cuando se compute como tiempo de servicio, mientras
subsista la incapacidad, a que el Tesoro Publico, les pague una pension mensual,
que sera reconocida por el Ministerio de Defensa Nacional o por la Direccion
General de la Policia Nacional, segun el caso, liquidada de conformidad con los
porcentajes que a continuacion se senialan... 2.4. El noventa y cinco por ciento
(95%) de dichas partidas, cuando la disminucién de la capacidad laboral sea igual
o superior al noventa y cinco por ciento (95%).”

§26.5. A pesar de que la norma sefiala que el derecho a la pension es a partir de la
fecha de retiro, 14 de enero de 2012, en el presente litigio la invalidez se estructur6
el 5 de julio de 2012, fecha a partir de la cual se reconocera la pension, conforme a
la sentencia del 22 de marzo de 2018 del Consejo de Estado?’: ... si cientificamente
se estructur6 la disminucion de la capacidad en determinada fecha, y si no se
controvirtié dicha conclusion, no es dable en juicio alterar los efectos temporales
para definir e/ momento en que procede el pago de la pension de invalidez...”

1 CONSEJO DE ESTADO- SALA DE LO CONTENCIOSO — ADMINISTRATIVO- SECCION SEGUNDA-
SUBSECCION B- CONSEJERA PONENTE: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ- Bogot4 D.C., 22 de marzo
de 2018- Rad. No. 25000-23-42-000-2012-01417-01 No. Interno: 0412-2017



827. De esta manera, se negardn las excepciones de “Inexistencia de medios
probatorios que endilguen la obligacion a la entidad de pensionar al accionante” e
“Inexistencia de la obligacion” propuestas por la entidad demandada.

828. Se ordenara que la entidad demandada reconozca a la parte demandante la pension
de invalidez, en un noventa y cinco por ciento (95%) de las partidas computables segun
lo previsto en los Decretos 4433 de 2004 y 1858 de 2012, cuya liquidacion se hara
desde la fecha de estructuracion de la prestacion, el 05 de julio de 2012, con los
respectivos ajustes legales anuales.

Prescripcion

8§29. El articulo 43 del Decreto 4433 de 2004 sefiala que ““... Prescripcion. Las
mesadas de la asignacion de retiro y de las pensiones previstas en el presente decreto
prescriben en tres (3) afios contados a partir de la fecha en que se hicieron
exigibles...”.

830. Empero, la citada sentencia del 25 de julio de 2019 inaplicd dicha prescripcion
“... en la medida en que, en su expedicion, el Gobierno Nacional excedié la facultad
reglamentaria toda vez que la prescripcion no estaba contenida en la Ley 923 de 2004,
norma que desarrolla...”

831. Por lo que en este caso la prescripcion se guia por el decreto 1211 de 1990:

“ARTICULO 174. Prescripcion. Los derechos consagrados en este Estatuto
prescriben en cuatro (4) afos, que se contaran desde la fecha en que se hicieron
exigibles. El reclamo escrito recibido por autoridad competente sobre un derecho,
interrumpe la prescripcion, pero sélo por un lapso igual. El derecho al pago de los
valores reconocidos prescribe en dos (2) afios contados a partir de la ejecutoria del
respectivo acto administrativo y pasaran a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares. ”

§32. Para el computo de la prescripcién se acogera la posicion de las subsecciones Ay
B de la Seccion Segunda del Consejo de Estado, en las sentencias del 26 de mayo de

'8 CONSEJO DE ESTADO- SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO- SECCION SEGUNDA-
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20229, 29 de junio de 2021?° y 17 de noviembre de 20212, O sea, “... es necesario
tener en cuenta que, por un lado, la fecha de exigibilidad del derecho en el sub lite
data el 14 de julio de 2014, cuando la demandante adquirid el estatus juridico
pensional y por consiguiente consolidd la prerrogativa a percibir la prestacion en
litigio; y por el otro, la peticion mediante la cual solicit6 el reconocimiento y pago de
una pension de jubilacién, fue radicada el 21 de noviembre de 2018. (...) la actora no
ejercio el derecho dentro del término de 3 afios que establece el articulo 41 del Decreto
3135 de 1968. Por su parte, entre la fecha de presentacion del derecho de peticion
referido y de la demanda no se configuré la aludida prescripcion porque esta Gltima
se radico el 26 de marzo de 2019. En consecuencia, se declarard la prescripcion de
las mesadas pensionales causadas con anterioridad al 21 de noviembre de 2015.”

833. En el presente caso se tienen las siguientes fechas:

Fecha. Derecho Reclamacion. Fecha.
Exigible Presentacion de la
demanda.
05 de julio de 2012. | 31 de agosto de 2020. | 17 de febrero de 2021.
Reclama el (Exp. Esc. 01.)

reconcomiento de la
pension (FI. 45 a 52.
Exp. Esc. 03.)
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(19 de octubre de 2015) y la presentacion de la demanda (17 de mayo de 2017), la prescripcion debe contarse
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de 2019. En consecuencia, se declarard la prescripcion de las mesadas pensionales causadas con anterioridad
al 21 de noviembre de 2015.”



834. La Sala evidencia que desde la fecha en que se hizo exigible el derecho a la
pension de invalidez hasta la reclamacion, han transcurrido mas de 4 afios, por ende,
se configuraria la prescripcion. Pero entre la peticion del 31 de agosto de 2020 y la
presentacion de la demanda, 17 de febrero de 2021, no transcurrieron 4 afios, por lo
que las mesadas anteriores al 31 de agosto de 2016 estan prescritas.

835. Las sumas reconocidas seran actualizadas con los indices de inflacion certificados
por el DANE, mes a mes, con la utilizacion de la siguiente formula financiera:

R = Rh x Indice final
indice inicial

836. De donde (R) se determina multiplicando el valor histdrico (RH) que es lo dejado
de percibir por la demandante desde el 31 de agosto de 2016, hasta la fecha de
ejecutoria de esta sentencia, 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 para la fecha en que debié hacerse cada pago.

837. Es claro que, por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la formula se aplicara
separadamente mes por mes, para cada mesada pensional y para los demas
emolumentos teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente al momento de la
causacion de cada uno de ellos.

De las costas en primera instancia

§38. En materia de costas, la seccion segunda del Consejo de Estado?3especifico que
el CPACA pasdé de un criterio subjetivo a uno objetivo-valorativo que:

“...requiere que en el expediente el juez revise si las mismas se causaron y en la
medida de su comprobacion. Tal y como lo ordena el CGP, esto es, con el pago de
gastos ordinarios del proceso y con la actividad del abogado efectivamente realizada
dentro del proceso. Se recalca, en esa valoracion no se incluye la mala fe o temeridad
de las partes.

839. Se analiza que la parte demandante fundament6é la demanda nutridamente de
argumentos de principios, normativos y jurisprudenciales, se demostro la diligencia en
la via administrativa como judicial, como la notoria renuencia de la parte demandada
para realizar los examenes al demandante, quien por su estado es una persona de
proteccion especial.

840. De esta manera, se condenard en costas y agencias en derecho a la parte
demandada a favor de la demandante, cuya liquidacion se hara conforme al articulo
366 del CGP, por aplicacion del articulo 188 del CPCACA.

841. La presente sentencia se profiere fuera del turno ordinario de procesos a despacho
para sentencia por permitirlo el articulo 18 de la Ley 446 de 1998.

842. Por lo expuesto, la Sala Sexta de Decision del Honorable Tribunal Administrativo
de Caldas, administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,



Sentencia

PRIMERO: DECLARAR no demostradas las excepciones de “Inexistencia de
medios probatorios que endilguen la obligacion a la entidad de pensionar al accionante”
e “Inexistencia de la obligacion” propuestas por la entidad demandada. DECLARAR
la prescripcion de las mesadas pensionales generadas antes del 31 de agosto de 2016.

SEGUNDO: DECLARAR la existencia y nulidad del acto ficto generado por el
silencio administrativo de la peticion presentada el 31 de agosto de 2020.

TERCERO: En restablecimiento se ordena a la NACION- MINISTERIO DE
DEFENSA- EJERCITO NACIONAL reconozca y pague la pension de invalidez a
HAROLD JIMENEZ GARCIA en un 95% de las partidas computables que
correspondan segun lo previsto en los Decretos 4433 de 2004 y 1858 de 2012, desde el
31 de agosto de 2016. Las sumas se indexaradn conforme a lo sefialado en este acto
judicial.

CUARTO: Condenar en costas y agencias en derecho a la parte demandada a favor de
la parte demandante, cuya liquidacion se hara conforme al articulo 366 del CGP, por
aplicacion del articulo 188 del CPCACA.

QUINTO: La entidad demandada dard cumplimiento a la sentencia, segun las
directrices de los articulos 192 a 195 del CPACA.

SEXTO: Notifiquese la presente providencia conforme al articulo 203 del CPACA.
Ejecutoriada esta sentencia, archivense las diligencias previas las anotaciones del caso
en el Sistema Justicia Siglo XXI. Remitase copia de la sentenciaa la Agencia Nacional
de Defensa Juridica del Estado.

Notifiquese y cimplase

Los Magistrados,
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/fARlOS MANUEL ZAPATA JAIMES /
Magistrado

FERNANDO ALBERTO ALVAREZ BELTRAN
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RAMA JUDICIAL
HONORABLE TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Sala Sexta de Decision
Magistrado Ponente: Publio Martin Andrés Patifio Mejia

Referencia: Se repone auto recurrido y niega concesion recurso de apelacién

Medio de Control:  Reparacion Directa

-Radicacion: 1700123330002019-00300-00

Accionante (s): Instituto de Financiamiento, Promocién y Desarrollo de Manizales
Infimanizales.

Accionado (s): Patrimonio Auténomo Fondo Nacional de Turismo — FONTUR —

Administrada por la Fiduciaria Colombiana de Comercio Exterior S.A.
FIDUCOLDEX S.A.
Acto Judicial: Auto Interlocutorio 65

Manizales, abril dieciocho (18) de dos mil veintitrés (2023).

Sintesis: Se accede a la reposicion del auto recurrido frente al Ministerio de Comercio,
Industria y Turismo; asi mismo, frente a la Fiduciaria Colombiana de Comercio Exterior S.A.
Fiducoldex como vocera y administradora del Patrimonio Auténomo Fondo Nacional de
Turismo -Fontur. Se niega la concesion del recurso de apelacion.

Asunto

La Sala decide el recurso de reposicion y la concesion del recurso de apelacion, interpuestos
por el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo; asi como por la sociedad Fiduciaria
Fiducoldex S.A., en contra del auto que decidié las excepciones, ordend la vinculacion al
Representante Legal de la empresa Sistemas de Transporte de Cable Sistrac S.A., y la negd
respecto del Consorcio Alianza Turistica.

Antecedentes
La parte resolutiva de la providencia recurrida orden6 lo siguiente:

Primero. NEGAR la excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva, propuesta
por el Ministerio de Comercio, Industria y Comercio, y Fiduciaria Colombiana de
Comercio Exterior S.A.-Fiducoldex., por los motivos expuestos.

Segundo. Declarar parcialmente la excepcion previa de falta de integracion del
Litisconsorcio necesario, conforme en la parte motiva de esta providencia. En
consecuencia, se ordenara vincular al Representante Legal de la empresa Sistemas de
Transporte de Cable Sistrac S.A., y se negara respecto de Consorcio Alianza Turistica.

Tercero. Requiérase al Fondo Nacional de turismo — FONTUR administrado por el
Patrimonio Auténomo Fiduciaria Colombiana de Comercio Exterior S.A. —
FIDUCOLDEX para que en el término de cinco (5) dias aporte la direccion de
notificaciones de la vinculada, con el fin de ser notificadas de la demanda para que ejerzan
el derecho de defensa y contradiccion.

La anterior decision fue notificada de manera electronica el 23 de septiembre del 2022,
conforme a la constancia secretarial aportada al expediente digital, de conformidad con el
articulo 201 del CPACA.



De la sustentacion de los recursos de reposicion y apelacion

Las entidades recurrentes a través de los apoderados judiciales presentaron los siguientes
argumentos de inconformidad.

Ministerio de Comercio, Industria y Turismo!

(1) Solicité aclarar el auto, respecto a la excepcion propuesta de falta de legitimacion en la
causa por pasiva, con apoyo en que la parte considerativa se indic6 que se resolveria en
la sentencia; en la parte resolutiva la excepcion fue denegada. Por lo anterior, requiere
que se de claridad y precision acerca de tal decision.

(2) Considero que se debe declarar la falta de legitimacion en la causa por pasiva, teniendo
presente que Fontur cuenta con personeria juridica propia, con el fin de responder por la
suscripcion del contrato.

(3) Sefial6 que la cartera ministerial dentro del marco de su competencia consistente en
formular politicas generales para el desarrollo y la competitividad de los sectores
productivos y ejecutar las politicas y proyectos entre otros; no ha adelantado actuacion,
ni suscrito contrato alegada por la parte actora.

Fiduciaria Colombiana de Comercio Exterior S.A. Fiducoldex como vocera y
administradora del Patrimonio Autonomo Fondo Nacional de Turismo -Fontur?.

Expuso las razones por los cuales debe ser vinculada al proceso el Consorcio Alianza
Turistica asi:

(i) Que el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo adelanté el proceso de
contratacion directa 48, como resultado de éste celebro con el Consorcio Alianza
Turistica como entidad administradora del Patrimonio Auténomo Fondo de
Promocién Turistica, los contratos 88 y 89 concernientes a la ejecucion de
recursos de la contribucion fiscal para la promocidn de turismo, donde se incluia
la obligacion de contratar a la entidad fiduciaria de administracion financiera.

(if) Describié que el Consorcio Alianza Turistica en calidad de administrador del
Fondo de Promocion Turistica, suscribio los contratos M-0249; M-0251; M-0252
de 2009; y M-045, M-0079 de 2010 con el propdsito de construir la parte
electromecénica del Sistema de Linea Teleférico Estacion Camino de la Palma; y
no por la Fiduciaria Colombiana de Comercio Exterior S.A., como nueva vocera
y administradora del PA Fontur.

(i) Que de acuerdo al Contrato de Fiducia Mercantil 137 de 2013 se establece nuevas
obligaciones a la fiduciaria Colombiana de Comercio Exterior — Fiducoldex, en
clausulado establece que la responsabilidad del anterior administrador esto es,
Consorcio Alianza Turistica frente a los contratos que hubiere suscrito como
administrador del PA Fontur no se exonerard. Y la nueva administradora
respondera por los hechos que ocurran con posterioridad a la cesion de respectivo
contrato. A su vez sefialé que el Consorcio en mencion, intervino en la demanda
interpuesta en los procesos acumulados instaurados bajo el medio de control de
proteccion de los derechos e intereses colectivos.

Oportunidad

! Expediente digital 022Recursoreposicion
2 Expediente digital 022Recursoreposicion



De conformidad con el articulo 319 del CGP, por remision expresa del CPACA, y conforme
a la constancia secretarial se observa que los términos de notificacion transcurrieron los dias
26 y 27 de septiembre de 2022. A su vez el término de los tres (3) dias para interponer los
recursos, se surtieron los dias 28, 29 y 30 de dicho mes y afio. Conforme a la fecha de la
presentacion de los recursos esto es, el 29 de septiembre de dicha anualidad por parte del
Ministerio de Comercio, Industria y Turismo; y el 30 de dicho mes por la Fiduciaria
Fiducoldex, se entiende presentado en el término oportuno.

Consideraciones

Respecto a la procedencia del recurso de reposicion el articulo 242 del CPACA modificado
por el articulo 61 de la Ley 2080 de 2021, precisé: “el recurso de reposicidn procede contra
los autos, salvo norma legal en contrario, en cuanto a su oportunidad y tramite, se aplicara
lo dispuesto en el Codigo General del Proceso”.

Frente a los argumentos esbozados por el Ministerio de Comercio, Industria 'y
Turismo.

Inicialmente frente a la solicitud de aclaracion por la presunta imprecision en el auto
recurrido; es preciso advertir, si bien en la parte considerativa se indicé que la excepcion se
decidiria de fondo en la sentencia. Y en la parte resolutiva se ordend denegarla frente al
Ministerio de Comercio, Industria y Turismo.

Tal decisién fue debidamente motivada a través de la jurisprudencia proferida por el Seccion
Segunda del Consejo de Estado, que permite identificar las clases de legitimacion en la causa
respecto al material y formal. A su vez, si la misma se constituye de fondo y no.

Por lo anterior, en dicho acto judicial se orden6 denegar dicho medio exceptivo propuesto
por la cartera ministerial, para que la entidad continte vinculada al proceso, hasta tanto se
decida en la sentencia si se encuentra legitimada o no para atender las pretensiones de la
demanda. Lo anterior, implica realizar un andlisis profundo a partir del material probatorio
aportado al plenario.

Frente a los argumentos expuestos por el recurrente en cuanto la negativa de acceder al medio
exceptivo de falta de legitimacion en la causa por pasiva formulado, el Despacho considera
que, conforme a las pruebas aportadas al plenario, se modificara la decisién teniendo en
cuenta que el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo tendria una legitimacion en la
causa formal. Lo anterior tiene fundamento en:

(i) De acuerdo a las competencias legales endilgadas a la cartera ministerial y conforme
a lo establecido en el articulo 42 de la Ley 300 de 1996, dicha entidad adelantd un
proceso de licitacion publica con el fin de ejecutar los recursos fiscales destinados a
la promocion y competitividad del turismo, asi como contratar la entidad fiduciaria
de administracion.

(if) En tal sentido, se suscribio el Contrato de Fiducia Mercantil 137 de 2013 entre el
Ministerio de Comercio, Industria y Turismo y la sociedad fiduciaria Colombiana
de Comercio Exterior S.A. — Fiducoldex para administrar al Fondo Nacional de
Turismo Fontur. Asi mismo, el Decreto 2251 de 2012 facult6 a dicho ministerio para
contratar la administracion de dicho Fondo.

(iii) A su vez, el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo adelantd el proceso de
contratacion directa No. 48, y como resultado del mismo celebré con el Consorcio
Alianza Turistica, los siguientes contratos: (i) Contrato 88 y 89 para la ejecucion de
los recursos fiscales y la contratacion fiduciaria de administracion financiera y
pagos.

De acuerdo a los supuestos facticos y juridicos, es viable sefialar que el Ministerio de
Comercio, Industria y Turismo, se encuentra legitimado por pasiva para estar vinculado por



tener una relacion procesal derivado de los hechos constitutivos del litigio. Atendiendo a la
presunta responsabilidad que se le endilga en las pretensiones de la demanda. Lo anterior,
teniendo en cuenta el proceso de contratacion en que intervino para la seleccion de la
sociedad fiduciaria Colombiana de Comercio Exterior S.A. — Fiducoldex, a través del
contrato de Fiducia Mercantil 137 de 2013, con el fin de llevar a cabo la administracion del
del Fondo Nacional de Turismo FONTUR.

En este sentido, se accedera a la solicitud de aclaracion del medio exceptivo propuesto,
sefialando este sera resuelto en el fondo del asunto.

Frente a los argumentos esbozados por Fiduciaria Colombiana de Comercio Exterior
S.A. Fiducoldex como vocera y administradora del Patrimonio Auténomo Fondo
Nacional de Turismo — Fontur

Referente a los cuestionamientos precisados por el recurrente y de acuerdo a las pruebas
aportadas en la contestacion de la demanda, considera el despacho que le asiste razén al
solicitar la vinculacion del Consorcio Alianza Turistica. Lo anterior, comoquiera que dicha
sociedad fungié como administradora del Fondo de Promocién Turistica para la fecha de la
propuesta del proyecto denominado “Cable Aéreo Sector Cable Plaza — Yarumos, esto es,
para el 24 de febrero de 20009.

Que dicho Consorcio suscribié los siguientes contratos relacionados con el disefio
arquitectonico, estudio socio econémico, plan de manejo ambiental, levantamiento
topografico, estudio geotécnico, disefio estructural, hidrosanitario y eléctrico asi: M-249-
2009., M-251-2009, M-252-2009, M-079-2010, M-045-2010.

De igual manera, dicho proyecto fue radicado por parte de la Alcaldia de Manizales ante el
Fondo de Promocion Turistica que con la entrada en vigencia de la Ley 1558 de 2012 del 10
de julio de 2012, la denominacion del Fondo de Promocion Turistica cambi por la de Fondo
Nacional del Turismo — FONTUR.

Luego, los procesos contractuales al que hace relacién el recurrente cuya finalidad fue la
construccion del Cable Aéreo los Yarumos fueron suscritos por el Consorcio Alianza
Turistica quien administraba el Fondo de Promocion Turistica con anterioridad a la
suscripcion del Contrato de Fiducia Mercantil 137 de 2013 celebrado entre el Ministerio de
Comercio, Industria y Turismo y Fiducoldex S.A.

Es por ello, que como dicho Consorcio particip6 en la contratacion para la construccion
electromecanica del Cable Aéreo Yarumos; y en tal sentido, puede endilgarse una presunta
responsabilidad por los gastos que la parte demandante debidé asumir en las obras de
desmonte de la infraestructura electromecanica.

En consecuencia, se REPONDRA el auto recurrido y se ordenara por la Secretaria de la
Corporacion notificar a la sociedad Consorcio Alianza Turistica, del auto que ordend su
vinculacion al presente proceso con el fin de ejercer del derecho de defensa y contradiccion.

Para dicho efecto, la notificacion se debera efectuar al correo electronico suministrado por el
apoderado judicial de la Fiduciaria Colombiana de Comercio Exterior S.A. Fiducoldex.

Recurso de apelacion

Ahora bien, sobre el recurso de apelacion interpuesto como subsidiario, por la sociedad
Fiduciaria Colombiana de Comercio Exterior S.A. Fiducoldex, su decisién se torna
improcedente en razon a la carece de objeto. Lo anterior basado en la resolucion del recurso
de reposicion interpuesto contra el auto de resolvio las excepciones.



De otro lado, respecto al recurso de apelacion interpuesto por el Ministerio de Comercio,
Industria y Turismo, el pardgrafo 1 del numeral 9 del articulo 180 del CPACA, modificado
por el articulo 40 de la Ley 2080 de 2021, sefiala que las decisiones que se profieran en el
curso de la audiencia inicial pueden ser recurridas conforme a lo previsto en los articulos
242, 243, 245 y 246 de dicho estatuto.

A su vez, el paragrafo 3 del articulo 175 del CPACA, modificado por el articulo 37 de la Ley
2080 de 2021, previo resolver las excepciones previas que no requieran practica de pruebas
antes de la audiencia inicial de acuerdo a los articulos 100, 101 y 102 del CGP.

Colorario de lo anterior, se observa que las previsiones que regulan los recursos en el CPACA
modificado por la Ley 2080 de 2021, no previo de manera taxativa el medio de impugnacion
procedente para las decisiones que resuelven las excepciones previas.

No obstante, lo anterior la jurisprudencia del Consejo de Estado, sefialo las reglas procesales
en materia de recursos contra la excepciones previas y mixtas, asi como las decisiones que
ponen fin al proceso por auto o sentencia anticipada. Al respecto explico:

“Tratandose de las excepciones mixtas la circunstancia es diferente, pues por mandato del
articulo 175 del CPACA, las de “cosa juzgada, caducidad, transaccion, conciliacion, falta
manifiesta de legitimacion en la causa y prescripcion extintiva, se declararan fundadas
mediante sentencia anticipada, en los términos previstos en el numeral tercero del articulo
182 A”. Ello implica que las excepciones mixtas solo pueden ser declaradas fundadas por
el juez o por las respectivas salas, secciones y subsecciones del Tribunal o Consejo de
Estado, acorde con lo establecido en los numerales 1 y 2 del articulo 125 del CPACA.
Segun las glosas del articulo 182 A ejusdem, especialmente su paragrafo, si el juez o el
magistrado ponente consideran que la excepcién mixta esta llamada a prosperar, ordenara
mediante auto correr el traslado para alegar. Si una vez escuchados los alegatos el
instructor considera que no hay lugar a la sentencia anticipada, seguira el tramite normal
del proceso; empero, si es lo contrario, sera entonces el juez o el respectivo érgano plural
el que adopte la decision a que haya lugar, la cual se reflejard en una sentencia en caso
de que se declare su prosperidad, y si, en el caso de los magistrados colegiados, luego de
las deliberaciones se encuentra que no esta fundada la excepcion mixta, sera entonces el
ponente el que haga lo propio. Habiendo prosperado la excepcion mixta que ponga fin al
proceso mediante sentencia no sera posible recurrirla por via de reposicion, dado que, se
trata de un medio de impugnacién que solo procede contra autos, acorde con lo previsto
en el articulo 242 del CPACA. Podran ser controvertidas por via del recurso de apelacion
si tal sentencia anticipada se dicta en la primera instancia, tal como lo ensefia el articulo
243 del CPACA. No podran ser atacadas por la via de la stplica por no corresponder a
una decision adoptada por el magistrado ponente, segun lo requiere el articulo 246 ibidem,
sino por el juez o la sala de decisién. No podran ser cuestionadas a través de ningln
recurso ordinario (reposicion, apelacion, suplica o queja), si corresponden a “sentencias
proferidas en el curso de la unica o segunda instancia”, pues lo prohibe expresamente el
articulo 243 A del CPACA. Ahora, hay que aclarar que comoquiera que la sentencia es la
providencia con la cual se pone fin al proceso, a través de una decision que de cierta
manera define los derechos y obligaciones de las partes, es dable entender que para que
se pueda dar alcance al mandato de sentencia anticipada que recae sobre las excepciones
mixtas, es necesario que tal supuesto comprenda de manera decisiva y determinante a
aquel. De esta manera, se evita la contradiccion l6gica derivada de la terminacion
anticipada de la litis cuando se deba declarar la falta de legitimacion en la causa de un
sujeto procesal sin el cual se pueda continuar con el tramite, piénsese por ejemplo en los
asuntos de nulidad electoral en los que han sido vinculados innecesariamente la
Registraduria Nacional del Estado Civil o el Consejo Nacional Electoral; o cuando la cosa
juzgada, caducidad, transaccion, conciliacidn, falta manifiesta de legitimacion en la causa
y prescripcion extintiva solo son factibles respecto de algunos cargos de la demanda. En
estos eventos que no conllevan la terminacion del proceso, las excepciones mixtas
deberan ser declaradas o resueltas por el juez 0 magistrado ponente, con la posibilidad
de ser recurridas Unicamente por la via del recurso ordinario de reposicién, como regla
general derivada del articulo 242 del CPACA, por cuanto permiten sequir _con la
actuacion judicial en virtud de los principios pro actione y pro damato, sin perjuicio de
declaratorias oficiosas _gue puedan resultar en _momentos posteriores, incluso en la
sentencia.” Rft.




Conforme al precepto jurisprudencial esbozado se extrae que las decisiones que se profieran
frente a las excepciones mixtas que no dan lugar a la terminacion del proceso solo son
susceptibles del recurso de reposicion como regla general.

En consecuencia, se denegara la concesion del recurso de apelacion formulados por
sustraccion de materia dado que se accedié a los recursos de reposicion.

En mérito de lo expuesto,
Resuelve

PRIMERO: Reponer el auto proferido el 22 de octubre de 2022, que decidio las excepciones
frente al Ministerio de Comercio, Industriay Turismo y frente a la Fiduciaria Colombiana de
Comercio Exterior S.A. Fiducoldex como vocera y administradora del Patrimonio Autonomo
Fondo Nacional de Turismo -Fontur.

SEGUNDO: Se aclara que el medio exceptivo denominado falta de legitimacion en la causa
por pasiva propuesto por el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, seré resuelto en la
sentencia.

TERCERO Se ordenaré la vinculacion a la sociedad Consorcio Alianza Turistica, al presente
proceso. Por la Secretaria de la Corporacién se debera notificarla con el fin de ejercer del
derecho de defensa y contradiccion. Para dicho efecto, la notificacion se debera efectuar al
correo electrénico suministrado por el apoderado judicial de la Fiduciaria Colombiana de
Comercio Exterior S.A. Fiducoldex.

CUARTO: Se niega la concesidn del recurso de apelacion, por los argumentos expuestos.

QUINTO: EJECUTORIADA esta providencia y una vez notificado a los vinculados
contindese con el tramite procesal.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Magistrado



